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Uma das inovagbes mais substanciais do Protocolo de Olivos (PO), que regula o
sistema de solugdo de controvérsias do Mercosul e vige em substituicdo ao
Protocolo de Brasilia (PB), foi a criacdo do Tribunal Permanente de Revisdo (TPR).
Com efeito, o Tribunal de Assungao constitui a instancia jurisdicional suprema em
materia de solucdo de controvérsias e interpretacdo da normativa mercosulina, que
pode contribuir para a construcdo de uma jurisprudéncia uniforme e de viés
comunitario para o bloco. O TPR foi acionado uma unica vez, como instancia de
revisdo, e embora seja caracterizado como arbitral, detém competéncias que
extrapolam essa natureza. Nesse contexto, a pesquisa objetivou verificar a
funcionalidade deste Tribunal ou, mais especificamente, a sua pretensdo de
funcionalidade. Para tanto, foram analisadas as disposi¢cdoes do PO, do seu
Regulamento, das decisbées do Conselho Mercado Comum (CMC) relativas ao TPR
e o seu primeiro laudo arbitral. Além disso, paradigmaticamente, estudaram-se dois
orgaos judicantes que tém se mostrado efetivos, de acordo com a natureza das
respectivas organizagdes internacionais cuja resolugéo de conflitos Ihes incumbe: o
Orgao de Apelagéo (OAp) da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e o Tribunal
de Justica das Comunidades Européias (TJCE). Para a realizagédo da pesquisa,
optou-se pela utilizagdo do método de abordagem dialético. Ja no que tange aos
métodos de procedimento, empregaram-se o histérico, o comparativo e o
monografico. As fontes utilizadas foram doutrinarias, legislativas e jurisprudenciais. A
dissertacdo foi desenvolvida em dois capitulos, cada qual dividido em duas partes
que, por sua vez, subdividiram-se em outras duas. No primeiro capitulo foram
analisados os aspectos subjetivos do TPR — a composi¢céo do érgéo e a formagao
dos pélos passivo e ativo da relacao processual — e a sua competéncia. Superada
essa primeira parte, o segundo capitulo abordou os laudos arbitrais do TPR diante
da possibilidade de ser estabelecida uma jurisprudéncia uniforme no Mercosul. Por
esse motivo, num primeiro momento, foram estudadas as particularidades da
jurisdicdo e dos laudos arbitrais, para, posteriormente, discorrer-se acerca do unico
caso submetido a apreciagcdo do TPR. Ao final, concluiu-se pela existéncia de
pretensao de funcionalidade do Tribunal, que, no entanto, pode e deve ser ampliada.

Palavras-chaves: Mercosul, Tribunal Permanente de Revisdo, Funcionalidade.



ABSTRACT

One of the most substantial innovations of the Olivos Protocol (OP), which regulates
Mercosul’s dispute resolution system and is in force to substitute the Brasilia Protocol
(BP), was the creation of the Permanent Tribunal of Revision (PTR). In fact,
Assuncao Tribunal constitutes the supreme jurisdictional instance on the matter of
dispute resolution and interpretation of Mercosul law, reason why it can contribute for
building a uniform jurisprudence on a communitary basis for the block. The PTR was
provoked once as a revising instance and, although it is characterized as arbitral, it
detains competences which go beyond this nature. In this context, this research aims
to verify the functionality of this Tribunal, or more specifically, its pretension of
functionality. For this purpose, the rules of the OP where analyzed, together with its
Regulation, the decisions of the Common Market Council (CMC) that relate to the
PTR and its first arbitral report. Moreover, paradigmatically, two judiciary organs
where studied, according to their functionality and the nature of the international
organizations in which they are responsible for the dispute resolution: the Appellate
Body (ApB) of the World Trade Organization (WTO) and the Court of Justice of the
European Union (CJEU). For the realization of the present research, the dialectic
method was chosen for the approach. In terms of procedure, the historical,
comparative and monographic methods were followed. The sources of the research
were doctrine, legislation and jurisprudence. The dissertation was developed in two
chapters, both divided in two parts, which were also subdivided in other two parts. In
the first chapter, the subjective aspects of the PTR were analyzed — the composition
and the formation of the passive and active poles of the procedural relation —
together with its competence. The second chapter deals with the PTR arbitral report
and the possible establishment of a uniform jurisprudence in Mercosul. For this
reason, in a first moment, the particularities of the jurisdiction and the arbitral reports
were studied so that, in a second moment, the first and only case submitted until now
to the PTR could be analyzed in broader detail. In the end, it has been concluded
that the pretension of functionality of the Tribunal does exist, which shall — and must -

be expanded.

Key words: Mercosul, Permanent Tribunal of Revision, Functionality.



RESUMEN

Una de las novedades mas importantes del Protocolo de Olivos (PO), que regula el
sistema de solucion de controversias del Mercosur vigente en sustitucion al
Protocolo de Brasilia (PB), fue la creacion del Tribunal Permanente de Revisién
(TPR). De hecho, el Tribunal de Asuncion es la instancia jurisdiccional superior
acerca de solucion de controversias y interpretacion de las normas del Mercosur,
que puede ayudar en la construccion de una jurisprudencia uniforme y de caracter
comunitario para el bloque. El TPR fue utilizado una sola vez como instancia de
revision, y aunque sea caracterizado como arbitral, tiene competencias que estan
mas alla de esa naturaleza. Delante de todo eso, la investigacidon buscé verificar la
funcionalidad del Tribunal o, incluso, su pretension de funcionalidad. Para eso,
fueron analizadas las disposiciones del PO, de su Reglamento, de las decisiones del
Consejo Mercado Comun (CMC) aplicables al TPR y también su primer laudo
arbitral. Juntamente se desarrollé el estudio de dos 6rganos judicantes que estan
efectivamente de acuerdo con la naturaleza de las respectivas organizaciones
internacionales cuyas resoluciones de conflictos les fueron atribuidas: el Organo de
Apelacion (OAp) de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). Para la realizacion de la
investigacion, fue adoptado el método de abordaje dialéctico. Los métodos de
procedimiento fueron el histérico, comparativo y el monografico. Las fuentes para la
investigacion fueron doctrinales, legislativas y jurisprudenciales. El trabajo fue
desarrollado en dos capitulos, cada un dividido en otras dos partes que también
contienen dos subdivisiones. En el primer capitulo fueron analizados los aspectos
subjetivos del TPR — la composicién y la formacién de los polos pasivo y activo de la
relacion procesal — y su competencia. El segun capitulo tratd de los laudos arbitrales
del TPR delante de la posibilidad de establecer una jurisprudencia uniforme en el
Mercosur. Por esa razoén, primero fueron estudiadas las particularidades de la
jurisdiccién e de los laudos arbitrales, para después, hablar acerca del unico caso
sometido al TPR. Al final, se lleg6 a la conclusion de la existencia de pretensiéon de

funcionalidad del Tribunal, que todavia puede y debe de ser aumentada.

Palabras-claves: Mercosur, Tribunal Permanente de Revisidn, Funcionalidad.
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INTRODUGAO

O direito ou serve para a vida ou ndo serve para nada.

Leon Duguit

Um processo de integragao, principalmente quando almeja ultrapassar
a esfera econdmica,’ requer um sistema préprio e especifico de controle e aplicagdo
das normas, com o intuito de garantir tanto a efetividade dos compromissos
assumidos pelos Estados-membros, como a invocagdo das normas do bloco em

juizo pelos particulares.?

' No viés eminentemente econdmico, integracao significa um processo de eliminagéo de fronteiras e
barreiras de natureza econdmica entre dois ou mais paises, com o objetivo principal de criar
mercados maiores, em razdo da sua pretensa eficiéncia em relagdo aos menores (Cf. Jodo Bosco
Machado. Mercosul: processo de integragao — origem, evolugdo e crise. Sdo Paulo: Aduaneiras,
2000. p. 19.). No entanto, uma analise mais profunda e abrangente do fendmeno permite concluir
que a integracdo € um processo de mudanga social voluntario, de forma que Estados com
problemas, interesses e objetivos comuns associam-se e adotam estratégias de acdo conjunta para
melhorar a sua condigao e inserir-se no sistema internacional (Cf. Sara L. Feldstein de Cardenas e
Luciana B. Scotti, Armonizacion legislativa en el Mercosur: la interacién entre el derecho
internacional privado y el derecho comparado. Disponivel em: <http://www.caq.org.ar>. Acesso em:
15 set. 2005).

Deisy Ventura, As assimetrias entre o Mercosul e a Unido Européia: os desafios de uma associagdo
inter-regional. Barueri: Manole, 2003. p. 226.
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Nesse contexto, desde a sua criagdo pelo Tratado de Assungédo (TA),3
em 26 de marco de 1991, o Mercado Comum do Sul (Mercosul)* preocupou-se em
adotar um sistema de solucdo de controvérsias peculiar. O Anexo Ill do Tratado
constitutivo ja esbogava um mecanismo desta espécie,® que foi substituido pela
sistematica do Protocolo de Brasilia (PB), em cumprimento ao disposto no TA.® Com
efeito, o PB estabeleceu um sistema de solugéo de litigios para ser aplicado durante
o periodo de transicdo, que se estenderia desde a entrada em vigor do TA até 31 de
dezembro de 1994, data em que o processo de convergéncia da tarifa externa
comum deveria estar completo.

O mecanismo instituido pelo PB era provisério: em seu artigo 34,
reiterou a necessidade de implantar um sistema permanente de solucdo de

controvérsias até 31 de dezembro de 1994, tal como previsto em Assungao.

% Fazem parte do Mercosul, na qualidade de sécios originarios, a Argentina, o Brasil, o Paraguai e o
Uruguai. Atualmente, também participam dele, porém como paises associados, a Bolivia, o Chile, a
Colémbia, o Equador e o Peru. A Venezuela formalizou o seu pedido de adesdo ao Mercosul em
dezembro de 2005 na reunido de Chefes de Estado, realizada em Montevidéu. Através da Decisdo
n® 29/05 do Conselho Mercado Comum (CMC), foi acolhida a pretensdo desse pais de aderir ao
bloco. Até a entrada em vigor do respectivo Protocolo de Adeséo, a sua participagdo nas reunides
dos orgaos e foros do Mercosul estd garantida, embora s6 tenha direito a voz. Informacdes
disponiveis em: <http://www.mercorsur.org.uy>. Acesso em: 22 fev. 2006. Na presente dissertagao,
contudo, a referéncia aos Estados-membros do Mercosul ndo inclui a Venezuela, devido a
ambiguidade que cerca o seu pertencimento no bloco.

Sabe-se que a grafia oficial correta € MERCOSUL. No entanto, adotou-se o mesmo entendimento
de Carlos Marcio Cozendey e Daniela Arruda Benjamin, que enfatizam que o lapso temporal
transcorrido desde Assungdo permite afirmar que a palavra Mercosul, mesmo sem letras
maiusculas, tornou-se um substantivo préprio aplicado ao processo de integragao do Cone Sul. Cf.
Laudos arbitrais no marco do Protocolo de Brasilia: a construgdo juridica do processo de
integracdo. /n: Camara dos Deputados e Comissao Parlamentar Conjunta do Mercosul. Solugdo de
controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 9.

Dispde o Anexo lll do TA: “1. As controvérsias que possam surgir entre os Estados Partes como
consequéncia da aplicagéo do Tratado serdo resolvidas mediante negociacdes diretas. No caso de
nao lograrem uma solugéo, os Estados Partes submeterdo a controvérsia a consideragdo do Grupo
Mercado Comum que, apos avaliar a situagdo, formulara no lapso de sessenta (60) dias as
recomendagobes pertinentes as Partes para a solugéo do diferendo. Para tal fim, o Grupo Mercado
Comum podera estabelecer ou convocar painéis de especialistas ou grupos de peritos com o
objetivo de contar com assessoramento técnico. Se no ambito do Grupo Mercado Comum
tampouco for alcangada uma solugdo, a controvérsia sera elevada ao Conselho do Mercado
Comum para que este adote as recomendacgdes pertinentes. 2. Dentro de cento e vinte (120) dias a
partir da entrada em vigor do Tratado, o Grupo Mercado Comum elevara aos Governos dos
Estados Partes uma proposta de Sistema de Solugdo de Controvérsias, que vigera durante o
periodo de transicdo. 3. Até 31 de dezembro de 1994, os Estados Partes adotardo um Sistema
Permanente de Solugédo de Controvérsias para o Mercado Comum”.

Diz o artigo 3° do TA que “durante o periodo de transi¢do, que se estendera desde a entrada em
vigor do presente Tratado até 31 de dezembro de 1994, e a fim de facilitar a constituicdo do
Mercado Comum, os Estados Partes adotam um Regime Geral de Origem, um Sistema de Solugao
de Controvérsias e Clausulas de Salvaguarda, que constam como Anexos IllIl e IV ao presente
Tratado”. Por sua vez, e conforme transcrito na nota de rodapé supra, o item 3 do Anexo Ill ao TA
fixou a data de 31 de dezembro de 1994 para que fosse adotado o sistema permanente de solugéo
de controvérsias para o Mercosul.

4

5

6
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Pouco antes da expiracdo desse prazo, foi assinado o Protocolo de

Ouro Preto (POP), cujo artigo 44 estipula:

Antes de culminar o processo de convergéncia da tarifa externa
comum, os Estados Partes efetuardo uma revisdo do atual sistema
de solugdo de controvérsias do Mercosul, com vistas a adogao do
sistema permanente a que se referem o item 3 do Anexo lll do
Tratado de Assungao e o artigo 34 do Protocolo de Brasilia.

Logo, constatando que o processo de convergéncia da tarifa externa
comum ndo findaria naquela data, o compromisso de adotar, no futuro, um sistema
permanente, renovou-se, sem prazo determinado. O artigo 53 do Protocolo de Olivos
(PO), que substitui o PB, manteve a dita previséo.

De fato, por meio de um conjunto de normas intitulado “Relangamento
do Mercosul”, o Conselho Mercado Comum (CMC) proferiu a Deciséo n° 25/2000,"
no intuito de aperfeicoar a sistematica de solugao de controvérsias do PB. No dia 18
de fevereiro de 2002, a reforma concluiu-se, com o advento do PO, vigente desde o
dia 1° de janeiro de 2004.

Ha que se destacar que, desde a implantagao do sistema de solugao
de controvérsias do bloco, os Estados-membros® optaram por uma férmula que
privilegia a concepgéo classica de resolugao de conflitos internacionais, com énfase
nas negociagbes diplomaticas e na arbitragem, em detrimento de um sistema

judicial.9 Em outras palavras, o sistema de solugao de controvérsias do Mercosul

" Mercosul/CMC/DEC. n° 25/00 (Aperfeicoamento do Sistema de Solugdo de Controvérsias do
Protocolo de Brasilia), adotada na XVIII Reunido Ordinaria do Conselho, no dia 29 de junho de
2000, em Buenos Aires.

® Neste estudo, sempre que se estiver falando dos Estados que integram o Mercosul, sera dada

preferéncia a expressao “Estados-membros” ao invés de “Estados Partes”, com excegéo dos textos

objeto de citagéo direta em que isso ndo ocorra. Explica-se: mesmo que o Mercosul tenha natureza
intergovernamental e obedeca, em regra, aos preceitos de direito publico internacional, entende-se

que, por se tratar de um processo integracionista, ha necessidade de enfatizar que os paises que a

ele aderiram sdo membros de algo novo, que pode vir a se transformar numa comunidade. Graga

Enes Ferreira assevera, ao analisar os termos do TA, que “[....] para além de uma Unido Aduaneira,

parece que os Estados signatarios apenas estdo dispostos a coordenar politicas e a adoptar

instrumentos comuns para a prossecucao dos objetivos previstos, mas sem nunca pér em causa
qualquer das tradicionais prerrogativas da soberania. Como em qualquer simples acordo
internacional, note-se que fala-se sempre em Estados Partes e ndo de Estados-membros”. Ap.

Castro Meira, Mercosul: tribunal supranacional e integragdo comunitaria. Disponivel em:

<www.trf5.gov.br/esmafe/ ver_esmafe/sumario/revista_01arquivos/6_mercosul.pdf>. Acesso em: 28

out. 2003.

O sistema de solugdo de controvérsias do Mercosul ndo inova em relagdo a forma tradicional de

resolugdo de litigios no plano do direito internacional publico. Assim, a sua primeira fase constitui-se

em negociacdes diretas, seguida da tentativa de conciliagdo. Fracassadas estas etapas, recorre-se

a arbitragem.

9



19

ainda é arbitral, de maneira que o PO contém uma clausula compromisséria geral de
arbitragem,'® que ja existia durante a vigéncia do PB. Neste sentido, a ades3o ao TA
significa ipso jure a adesao ao PO e a denuncia do PO significa ipso jure a denuncia
do TA."' Em outras palavras, todo e qualquer Estado que venha a fazer a parte do
Mercosul, obrigatoriamente estara sujeito ao mecanismo estabelecido em Olivos
para solucionar divergéncias.

Note-se que a arbitragem € um mecanismo pacifico, jurisdicional e nao
estatal’® de solugdo de controvérsias, em que um terceiro intervém, impondo uma
solugédo. Isso significa que as partes que se submetem a arbitragem concordam que
um arbitro (e ndao um juiz) tenha o poder de decidir as controvérsias que
eventualmente ocorram, “dizendo o direito” extrajudicialmente.13 No Mercosul, como
visto, a arbitragem reveste-se de obrigatoriedade e permanéncia, uma vez que é
constituida anteriormente ao litigio, opondo-se, assim, a arbitragem facultativa,

ocasiao em que o consentimento surge apds a instauragao do conflito.™

' Welber Barral, As inovagoes processuais do Protocolo de Olivos. In: Camara dos Deputados e
Comissao Parlamentar Conjunta do Mercosul. Solugdo de controvérsias no Mercosul. Brasilia:
Camara dos Deputados, 2003. p. 242.

M PO, art. 54.

'2 Assim, “a arbitragem, ja se disse, &€ meio primitivo de resolver litigios que floresce nos momentos
em que as instituicdes publicas gozam de menos prestigio. Evita-se a intromissdo do Estado
sempre que a comunidade dispde de mecanismos proprios de adaptacdo do direito a realidade,
com a preservagao natural e espontanea da ordem publica”. Cf. José Carlos de Magalhdes e Luiz
Olavo Baptista. Arbitragem comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986. p. 5. Observe-se,
contudo, que “a ‘patologia’ de alguns processos arbitrais justifica, certamente, que se tenha que
pagar um prego consideravel pela separagdo do sistema de protecdo juridica estatal’. Cf. Mathias
Herdegen Derecho econbdmico internacional. 2. ed. Tradugédo livre. Meddelin: Konrad Adenauer,
1998. p. 161.

' Convém fazer uma diferenciacéo entre as palavras judicial e jurisdicional. Para o Mini Dicionario
Houaiss, o vocabulo judicial indica o que se processa na Justica, enquanto jurisdicional deriva da
palavra jurisdicdo, que é o poder legal de julgar e aplicar a lei (Cf. Antonio Houaiss e Mauro Salles
Villar, Mini Dicionario Houaiss: Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p.
263-4). Ja para De Placido e Silva, a palavra judicial deriva do latim (judicialis) e € empregada para
indicar ou exprimir todos os atos ou todas as coisas que se fazem em juizo ou segundo a
autoridade do juiz e que pertencem a Justica. A palavra jurisdicional ndo esta elencada, mas o
vocabulo jurisdicdo é usado para designar as atribuigbes especiais conferidas aos magistrados,
encarregados de administrar a Justica. Assim, em sentido eminentemente juridico ou propriamente
forense, exprime a extensdo e o limite do poder de julgar de um juiz. (Cf. Vocabulario Juridico. 15.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 458 e 466). Por isso é possivel afirmar que a arbitragem € um
modo jurisdicional de resolugao de litigios, embora nao seja judicial. Essa interpretacédo é coerente
com o parecer de Nelson Nery Junior, que, ao explicar o motivo pelo qual, no direito brasileiro, a
instituicdo da arbitragem nao ofende o principio do juiz natural, afirma que a “atividade jurisdicional
€ tipica, mas nao exclusiva do Poder Judiciario”. Antes, assevera que “ndo resta nenhuma duvida
sobre o carater jurisdicional da atividade do arbitro, isto é, de aplicar o direito ao caso concreto” (Cf.
Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 74 e ss).

1 Deisy Ventura e Ricardo Seitenfus, Introdug¢do ao direito internacional publico. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 146.
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Tanto os autores que defendem como os que condenam a opgao pela
formula arbitral concordam, com relativa tranquilidade, que o mecanismo de solucao
de divergéncias mercosulino s6 poderia transformar-se em judicial, a exemplo do
que existe na Unido Européia (UE), caso fosse superada a intergovernabilidade,®
sacramentada pelo POP em seu artigo 20,16 que chegou a ser chamada de
interpresidencialidade.” Assim, um pretenso carater judicial do mecanismo de
solucdo de divergéncias estaria inviabilizado ante a auséncia de supranacionalidade
no Mercosul. Uma das consequéncias da falta de um Tribunal de Justica
supranacional no Cone Sul é a transformagédo dos respectivos tribunais nacionais
“‘em ultima instancia, decisiva e irrecorrivel quanto a interpretacado e a aplicagao do
direito do Mercosul”."®

Em linhas gerais, a intergovernabilidade condiciona todas e cada uma
das decisdes adotadas no ambito do Mercosul a vontade politica dos governos dos

Estados-membros.’” A integralidade das decisbes tomadas pelos 6rgaos do

® Neste sentido, ver Wagner Rocha D’Angelis, O instituto da supranacionalidade na estrutura
definitiva do Mercosul. In: Wagner Menezes (Org.). O direito internacional e o direito brasileiro:
homenagem a José Francisco Rezek. ljui: Unijui, 2004. p. 386-7; Elizabeth Accioly Pinto de
Almeida, Andlisis de la genesis de un Mercado Comun del Sur: la supranacionalidad. Direito &
Mercosul. Curitiba: n. 1, 1996, p. 70-1; Adriane Claudia Melo Lorentz, Supranacionalidade no
Mercosul: a doutrina, os governos, a Constituicdo Federal e os tratados de integragéo. Curitiba:
Jurua, 2001. p. 16; Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, Tribunais supranacionais e aplicagdo do
direito comunitario: aspectos positivos e negativos. /In: Deisy Ventura (Org.). Direito comunitario do
Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 162 e 164; Marco Aurélio Antas
Torronteguy, Propuestas para un sistema permanente de solucion de controvérsias en el Mercosur.
In: Luiz Otavio Pimentel (Org.). Direito internacional e da integragdo. Florianépolis: Boiteux, 2003. p.
873; e Eduardo Biacchi Gomes, Blocos econbémicos: solugdo de controvérsias — uma analise
comparativa a partir da Unido Européia e Mercosul. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 255.

'® Diz o referido artigo que “sédo 6rgaos com capacidade decisoria, de natureza intergovernamental, o
Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissao de Comércio do Mercosul”.

" Pelo fato dos quatro paises membros originarios do Mercosul adotarem o sistema de governo
presidencialista, quando da constituicdo do bloco “apostava-se em um formato de institucionalidade
com uma intergovernabilidade extrema, que alguns autores ndo vacilaram em qualificar de
interpresidencialidade.” Cf. Gerardo Caetano, Los refos de uma nueva institucionalidad para el
Mercosur: analisis y propuestas. Tradugao livre. Uruguai: Friedrich Ebert Stiftung, 2004. p. 24.

'® Secretaria do Mercosul e Konrad Adenauer, Primeiro relatério sobre a aplicagdo do direito do
Mercosul pelos Tribunais nacionais e sobre a aplicagdo dos direitos nacionais por meio dos
mecanismos de cooperagéo jurisdicional do Mercosul. Montevidéu: Secretaria do Mercosul, Konrad
Adenauer e Foro Permanente de Cortes Supremas do Mercosul e Associados, 2003. p. 125. A
proposito, esta disponivel do site do Mercosul, o Segundo relatério sobre a aplicagao do direito do
Mercosul pelos Tribunais nacionais e sobre a aplicagdo dos direitos nacionais por meio de
mecanismos de cooperagao jurisdicional do Mercosul.

¥ Adriana Dreyzin de Klor e Diego P. Fernandez Arroyo, El Mercosur: 4 por el camino de la
transparéncia? Disponivel em: <http://www.caq.org.ar>. Acesso em: 15 set. 2005. Nesse contexto,
“a flexibilidade do Mercosul ndo se encontra, portanto, na simples escolha da intergovernabilidade.
E precisamente a associagdo de trés diferentes fatores — a auséncia total de autonomia para
executar as decisdes coletivas, a unanimidade com a presenga de todos os Estados Partes como
sistema decisorio, e a auséncia de controle da interpretagao e da aplicagdo uniformes dos tratados
— que gera um intergovernamentalismo excessivamente restrito. Em apoio a essa constatagao,
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Mercosul sdo adotadas por consenso € com a presenca de todos os seus
integrantes.?’ Além disso, com excecdo da Comissdo Parlamentar Conjunta (CPC),
os demais 6rgdos tém seus membros indicados pelos Executivos nacionais,?'
situacdo que nao foi modificada com a criagcdo do Setor de Assessoria Técnica
dentro da estrutura institucional do Mercosul.??

Essa condi¢ao deriva do préprio conceito de intergovernabilidade, que
deve ser lido na otica de um entendimento entre governos. Nao existem, em
organismos intergovernamentais, instituicbes comuns com poderes acima dos
Estados, pois ndo & contemplado o interesse comunitario na tomada das decisdes e
na propria condugdo das politicas integracionistas. Ademais, quando ha um
denominador comum, é minimo.? Em suma, no modelo intergovernamental o bloco
obedece as regras classicas de direito internacional publico e privado.?*

Se é verdade que o Mercosul é intergovernamental, cabe refletir sobre
as técnicas juridico-institucionais empregadas em processo integracionistas
semelhantes ou correlatos.

No caso da UE, embora seja muitas vezes apontada com uma
organizagao supranacional, em verdade as suas instituicbes apresentam um misto
de intergovernabilidade e supranacionalidade. Com efeito, “a Comisséo, o
Parlamento Europeu e o Tribunal Europeu de Justica, o Conselho Europeu, o

Conselho de Ministros, e a CPE® representam instituiges supranacionais e

basta comparar o Mercosul ndo a Unido Européia, mas as organizagdes internacionais classicas,
nas quais encontrar-se-ao tanto poderes autbnomos como possibilidades de sancdo devida a
violagao dos tratados, o que inexiste no Mercosul”. Cf. Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p.
103-4.

2 poP, artigo 37. Assim, “na via optada pelo bloco basta tdo-somente que um pais discorde da
opinido dos demais para que uma medida ndo seja adotada”. Cf. Augusto Jaeger Junior, Liberdade
de concorréncia: na Unido Européia e no Mercosul. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 572.

z Deisy Ventura, A ordem juridica comunitaria no Mercosul: possibilidades de constituigao e eficacia.
Dissertagdo (Mestrado em Integracdo Latino Americana). Universidade Federal de Santa Maria,
Santa Maria, RS, 1996. p. 48.

2 Houve a contratag3o, apos realizagcdo de concurso publico de provas e titulos, de dois especialistas
em direito internacional e de dois especialistas em economia internacional no ano de 2003. Na
ocasido, foram designados para a primeira linha de especialidade Alejandro Perotti (Argentina) e
Deisy Ventura (Brasil). Ja para a segunda, foram nomeados Oscar Stark Robledo (Paraguai) e
Marcel Vaillant Alcade (Uruguai). A designagao dos consultores foi feita através da Decisdo n°
13/03 do CMC. “O processo de selegéo realizou-se com a maxima imparcialidade, observando-se
as regras aprovadas, com avaliagbes escritas anGnimas e entrevistas — com cada candidato em
particular e individualmente — referentes aos temas cientificos compreendidos no programa”. Cf.
Adriana Dreyzin de Klor e Diego P. Fernandez Arroyo, op. cit. Tradugao livre.

23 Marcelo Passini Mariano, A estrutura institucional do Mercosul. Sao Paulo: Aduaneiras, 2000. p. 37.

2* Ricardo Seitenfus, Relagbes internacionais. Barueri: Manole, 2004. p. 212.

% Comité de Politica Européia.
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intergovernamentais”,26 de maneira que “as instituigdes comunitarias (Parlamento,
Comissao, Tribunal Europeu de Justigca) pdem em evidéncia o carater supranacional
da Unido”.?” O Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE), nesses
termos, € o terceiro grande 6rgdo comunitario. Ausente a hierarquia entre a
jurisdicdo interna e a supranacional,28 ha, no entanto, uma separacdo de
competéncias e atribuicdes: aquelas que foram delegadas a Comunidade pelos
Estados passam a ser de responsabilidade do TJCE, inclusive na esfera judicial.

Certo é que a supranacionalidade é um conceito que nasce, como
instituto juridico, com a Comunidade Européia do Carvao e do Ago (CECA), cujo
traco caracteristico foi o fato de os Estados-membros?® delegarem a gestéo do setor
econdmico respectivo a uma original comunidade. As caracteristicas que a partir
desse momento foram adotadas pela CECA fizeram dela uma entidade
supranacional, com jurisdicdo, gestdo e principiologia diferenciadas das ordens
nacionais.°

Definir a supranacionalidade, inclusive, ndo é uma tarefa facil, uma vez
que se trata de um termo polissémico na doutrina especializada.31 De maneira geral,
pode-se afirmar que nao ha um conceito univoco de supranacionalidade, mas
algumas premissas a ela inerentes podem ser apontadas.

A diferenca basica entre organizagbes intergovernamentais e

supranacionais é a deteccao do interesse predominante. Assim,

[nas organizagbes intergovernamentais] trata-se de féruns
destinados a cotejar interesses individuais e, se for o caso,
harmoniza-los. Sd40 marcadamente espagos de negociacdo, cujas
decisdes, em existindo, serdao aplicadas por iniciativa dos Estados-
membros. Entidades supranacionais pressupdéem a negociagdo em
outro nivel, para definir o interesse coletivo, através de processo

% Frank R. Pfetsch, A Unido Européia: historia, instituicdes, processos. Brasilia: UnB, 2001. p.119-20.
No mesmo sentido, ver parecer de Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 101-2.

2 Frank R. Pfetsch, op. cit., p. 120.

2 Jodo Mota de Campos, Direito comunitario: o direito institucional. 8. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002. v. I. p. 319.

% Alemanha, Bélgica, Italia, Luxemburgo e Holanda. Cumpre observar, ademais, que “o Tratado de
Fusdo das Comunidades ab-rogou o artigo 9° do Tratado da CECA, desaparecendo, assim, o termo
supranacionalidade do Direito dos Tratados das Comunidades Européias”, mas, ndo obstante esse
fato, “o Tratado de Fusdo e o Tratado de Maastricht proclamam implicitamente o carater
supranacional das estruturas comunitarias, ao dizerem a mesma coisa sem empregar o termo”. Cf.
Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, op. cit., p. 163-4.

% Deisy Ventura, A ordem...op. cit., p. 15-8.

" Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, op. cit., p. 162.
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decisério proprio, a servico do qual elas colocardo em
funcionamento uma estrutura independente.* (Grifos no original)

De regra, diz-se que um organismo € de natureza supranacional
quando ha um poder que se coloca acima dos Estados, decorrente da transferéncia
de parte de fungdes que lhes sao préprias. A entidade supranacional passa a
exercer tais poderes de acordo com o interesse comunitario e ndo mais em
consonancia com o interesse individual dos Estados.*®> Nesse sentido, os tracos
essenciais da supranacionalidade terminam por ser: i) a existéncia de interesses
comuns entre os paises que criaram a instituicdo comunitaria; ii) a colocagao de
poderes reais ao alcance dessa instituicao e iii) a autonomia dos referidos poderes.

Essa situacao fica bastante clara em alguns dos estagios da integracao
como, por exemplo, no caso da Unido Econémica e Monetaria (UEM), quando os
Estados perderam o poder de gestao sobre determinadas politicas, especialmente a
emissdo de moeda e o planejamento nacional.** A hipétese da Unido Politica (UP) é
ainda mais sintomatica: a evolugdo do processo integracionista rumo a uma
confederagao ou federagao de Estados, com a constituicido de Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, nos moldes de uma organizagao estatal interna, provocaria,
por consequéncia, o inevitavel desaparecimento das fronteiras e dos paises
participes do bloco.*®

Além disso, ¢é féacil encontrar escritos que relacionam a
intergovernabilidade ou a supranacionalidade de uma organizacdo com a maior ou

menor conservacdo da soberania estatal®®

e, conseqlentemente, com a
impossibilidade ou ndo de criagdo de um tribunal supranacional para o Mercosul.

Assim,

%2 Deisy Ventura, A ordem...op. cit., p. 19.

% Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, op. cit., p. 164.

% Ricardo Seitenfus, Relagbes...op. cit., p. 207. Note-se que um dos elementos da organizacéo
burocratica do Estado Moderno é o monopdlio do sistema monetario e fiscal (Cf. Lenio Luiz Streck e
José Luis Bolzan de Morais. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 29). Com o aprofundamento de um processo de integragdo econdémica, este
elemento, que demonstra a realidade do poder material do Estado, tende a desaparecer.

% Ricardo Seitenfus, Relagées...op. cit., p. 207.

% Sobre a relacdo entre “Estado e soberania” e “Comunidade e soberania”, J. J. Gomes Canotilho
afirma que “a soberania do Estado, queira-se ou ndo, garante alguma ordem e paz no plano
interno, a ordem e a paz indispensaveis a aplicagdo e observancia das regras do Estado de direito.
Daqui ndo se segue a indispensabilidade da forma de Estado e da sua soberania para se estruturar
uma comunidade de direito. A edificagdo da Unido Européia esta a demonstrar a possibilidade de
uma comunidade de direito que n&o é Estado e nem assenta nos principios classicos organizatorios
do Estado”. Cf. Estado de direito. Lisboa: Gradiva, 1999. p. 77.



24

Se um Estado defende a intergovernamentalidade é porque sustenta
a soberania classica. Ao contrario, se um Estado defende a
supranacionalidade, esta, em decorréncia, aderindo a nocédo de
soberania compartilhada. [..]. A posicdo que defende a
supranacionalidade, mais numerosa, salienta a importancia da
presenga de um Tribunal de Justica supranacional para o Mercosul.
As que defendem a intergovernamentalidade no Mercosul,
entendem que, para a fase atual de Unido Aduaneira, essa é a
melhor opgao.*’

Cabe perguntar, nesses casos, de que soberania se esta tratando. Isso
porque, embora o conceito inicial da soberania seja de perpetuidade e absolutismo,
0 curso da histéria trata de modificar esta primeira acepc¢ao, limitando o exercicio do
poder soberano tanto no plano interno como externo.® A soberania, como resultado
desse processo, somente sera bem compreendida se o for também historicamente.*

Nesse contexto, soa contraditoria a afirmacdo corriqueira de que ha
uma “resisténcia cultural dos paises latino-americanos a qualquer cessao da menor
parcela de sua soberania”,*® em virtude da fragilidade soberana desses Estados. Em
outras palavras, nem sempre estes paises sédo tao zelosos de sua soberania, 0 que
leva a crer que o discurso de sua manutengcédo €, no mais das vezes, politico, e
obedece a critérios pontuais.41 No entanto, a questdo da manutencdo da soberania

como fator impeditivo a um aprofundamento integracionista, leva em conta,

%" Adriane Claudia Melo Lorentz, op. cit., p. 16.

% Sobre a progressiva relativizagdo do conceito de soberania ao longo da histéria, ver a elucidativa
obra de Luigi Ferrajoli, A soberania no mundo moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

% Oportuna, aqui, a metafora de Zygmunt Bauman acerca da fluidez como o estagio presente da era
moderna. Para esse autor, o derretimento dos sdlidos, o tornar liquido o que antes era concreto
(incluindo, portanto, os conceitos rigidos), € um trago permanente da modernidade, uma vez que
“os liquidos, diferentemente dos soélidos [...] ndo se atém a qualquer forma [...]. Para eles o que
conta é o tempo mais que o espaco que lhes toca ocupar”. A importancia do tempo para a liquidez
€ 0 que da a ela a dimensao histérica. O tempo adquire historicidade. Assim, “em certo sentido, os
sélidos suprimem o tempo; para os liquidos, ao contrario, o tempo é o que importa [...]. Descri¢cdes
de liquidos séo fatos instantaneos, que precisam ser datados”. Nesse sentido, analogicamente, o
conceito dogmatico de soberania é sélido. O tempo ndo o transforma, ele ja nasce pronto e
acabado. Ja o conceito historico é liquido, € fluido, molda-se com o tempo e admite historicidade. A
reformulagdo nédo decreta o seu fim, mas apenas a sua transformagao. Cf. Modernidade liquida. Rio
de Janeiro: Plinio Dentzien, 2001. p. 8 a 16.

* Prefacio de Luiz Olavo Baptista & obra de Elizabeth Accioly, Sistema de solugédo de controvérsias
em blocos econbémicos: contributo para o sistema permanente de solugdo de controvérsias do
Mercosul. Coimbra: Almedina, 2004. p. 11.

* Veja-se, por exemplo, a atual polémica sobre a nacionalizagdo das reservas e controle do setor de
petroleo e gas natural na Bolivia. O Brasil reconheceu a soberania boliviana para tratar da questao,
independente dos compromissos assumidos anteriormente por este pais, e apesar da forte pressao
contraria da opinido publica brasileira. Informagdes em: Folha de S. Paulo on-line. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br>.
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predominantemente, uma “vontade de soberania”*

para que estes paises possam
fazer frente a possiveis ingeréncias externas de cunho ilegal.** Dito em outros
termos, assim como o principio da igualdade juridica protege os Estados em posi¢cao
de inferioridade e fraqueza, a adocao dessa “vontade de soberania” parece ter o
poder de fazer o mesmo.

Acrescente-se, ademais, que independente de uma posi¢ao favoravel
ou néo a judicializac&o do sistema de solugcédo de controvérsias mercosulino, o certo
€ que, caso isso ocorra, as Constituicbes brasileira e uruguaia precisariam passar
por reformas, pois, ao contrario do Paraguai e da Argentina, ndo autorizam a
participacdo do Estado numa ordem juridica supranacional.44

Ressalte-se, apesar disso, que a natureza obrigatoria dos laudos
arbitrais emitidos de acordo com o sistema de solugédo de controvérsias mercosulino,
tanto pelas regras de Brasilia como de Olivos, dao lugar ao que a doutrina chama de
germe de supranacionalidade,45 ja que a decisao deve ser cumprida independente
da vontade dos Estados.

N&o obstante, o fato € que atualmente as controvérsias surgidas no
seio do Mercosul devem ser resolvidas de acordo com a sistematica adotada pelo

PO, ainda que “provisoriamente”.

42 Analogia ao pensamento de Konrad Hesse que, ao defender a forga normativa da constituigao,
discorre sobre a necessidade de desenvolvimento de uma “vontade de constituicdo”. Cf. A forga
normativa da constituigdo. Porto Alegre: Fabris, 1991.

3 Sobre a doutrina da nao-intervengao e a realidade da intervencéo, ver Deisy Ventura e Ricardo
Seitenfus, Introdugéo...op. cit., p. 152-8.

* Sobre o assunto, consultar: Alejandro Daniel Perotti, Habilitacion constitucional para la integracion
comunitaria: estudio sobre los Estados de Mercosur. Konrad Adenauer: Montevidéu, 2004. t. | e Il.
* Luiz Otavio Pimentel e Adriana Dreyzin de Klor, O sistema...op. cit., p 160. No entanto, na mesma
obra, em outra passagem, os autores sustentam o contrario: “O fato de que existam tribunais
arbitrais, inclusive um tribunal permanente, ndo conduz a reconhecer a existéncia de
supranacionalidade. A conformagdo de tribunais arbitrais é totalmente conforme com o
desenvolvimento do direito internacional publico e n&o, por isso, pode sustentar-se que se trate de
6rgdos supranacionais. Quanto ao carater obrigatério dos laudos, dita qualidade responde a um
compromisso de jurisdicdo obrigatéria entre os Estados-partes do Mercosul. Por outro lado, ainda
que nao tivesse jurisdicdo obrigatdria, na medida que as partes decidem levar sua controvérsia ante
um tribunal arbitral, comprometem-se a aceitar seu resultado” (Ibid., p. 224). Nas palavras de André
Fernando dos Reis Trindade, para quem o sistema arbitral estatuido pelo PB ja representava um
viés supranacional ao bloco, € facil observar que o sistema de solugdo de controvérsias instituido
pelo Protocolo de Brasilia, de certo modo, aceita o carater de supranacionalidade da sentenga
arbitral”. Cf. Tribunais do Mercosul. Justiga do Direito. Passo Fundo: UPF, n. 15, v. I, 2001. p. 390.
Para Carlos Henrique Tranjan Bechara e Ronaldo Redenschi, esse raciocinio vale para os sistemas
de solugao de controvérsias em geral, uma vez que “a adogao de sistemas de solugéo pacifica de
controvérsias € um dos reflexos diretos dessa renuncia de parcela de competéncias que compdem
o atual conceito de soberania”. Cf. A solu¢do de controvérsias no Mercosul e na OMC: o litigio
Brasil X Argentina no Mercosul — o caso Embraer na OMC - Brasil X Canada. Sao Paulo:

Aduaneiras, 2002. p. 17.
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Apesar das modificagdes que esse instrumento trouxe em relagao ao
PB, as limitagcdes do modelo de solucao de controvérsias do Mercosul permanecem
inumeras, sao conhecidas e bastante discutidas na doutrina, merecendo destaque: a
sua transitoriedade; o seu carater ndo judicial; a sua ndo obrigatoriedade;*® a sua
regra geral de confidencialidade; o efeito inter partes da sentenca arbitral, que
impede ou ao menos dificulta a aplicacao uniforme do direito do Mercosul; o acesso
limitado dos particulares e a dependéncia da boa-fé dos Estados para que o laudo
arbitral seja cumprido.*’

Entre as inovagdes trazidas pelo PO esta a criagcdo do Tribunal
Permanente de Revisdo (TPR), a instancia jurisdicional suprema em matéria de
solugéo de controvérsias e interpretacao da normativa mercosulina. O artigo 38 de
Olivos determina que a sede do TPR é em Assungao, conforme antiga reivindicagao
paraguaia, mas também assevera que “por razbes fundamentadas, o Tribunal
podera reunir-se, excepcionalmente, em outras cidades do Mercosul”.

A criacdo do TPR é a inovacdo apontada pela doutrina como o aspecto
realmente positivo de Olivos, em virtude da real possibilidade de que este contribua
para criagdo de uma jurisprudéncia uniforme e de viés eminentemente comunitario

para o Mercosul.*® Apesar disso, ha quem teca criticas a criacdo de uma instancia

*® Em principio, a jurisdicdo estabelecida pelo PO & obrigatéria, sem necessidade de acordo especial.
No entanto, o artigo 1° do mesmo dispde que “as controvérsias compreendidas no ambito de
aplicacéo do presente Protocolo que possam também ser submetidas ao sistema de solugdo de
controvérsias da OMC ou de outros esquemas preferenciais de comércio de que sejam parte
individualmente os Estados Partes do Mercosul poderdo submeter-se a um ou outro foro, a escolha
da parte demandante”. Sobre esse assunto, ver ponto 2.1.1. desta dissertagao.

*" Embora seja comum falar-se em ineficacia, ou mais precisamente, em propensao de ineficacia dos
laudos arbitrais proferidos no ambito do Mercosul, a andlise empirica do seu cumprimento
desmente tal assertiva, demonstrando que os Estados geralmente acatam a decisao arbitral. Sobre
isso, ver ponto 2.1.2.

*8 Ver, por exemplo, Susana Czar de Zalduendo, El Protocolo de Olivos y la interpretacidon uniforme
de la normativa mercosur. /n: Camara dos Deputados e Comissdo Parlamentar Conjunta do
Mercosul. Solugdo de controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 220;
Elizabeth Accioly, O atual mecanismo de solugdo de controvérsias no Mercosul: o Protocolo de
Olivos. In: Wagner Menezes (Org.). O direito internacional e o direito brasileiro: homenagem a José
Franciso Rezek. ljui: Unijui, 2004. p. 370 e ss; Id. Sistema...op. cit., p. 47; Henrique Choer Moraes,
O novo sistema jurisdicional do Mercosul — um primeiro olhar sobre o Protocolo de Olivos. Revista
de direito constitucional e internacional. Sao Paulo: RT, n. 39, abr./jun. 2002. p. 71; Eduardo Biacchi
Gomes, Protocolo de Olivos: alteragbes no sistema de solugbes de controvérsias do Mercosul e
perspectivas. Revista de direito constitucional e internacional. Sao Paulo: RT, n. 42, jan./mar. 2003.
p. 85; Id., Blocos...op. cit., p. 194; Ramon Diaz Pereira, Protocolo de Olivos: algunas reflexiones
sobre los institutos que deben ser objeto de reglamentacion especifica. In: Camara dos Deputados
e Comissédo Parlamentar Conjunta do Mercosul. Solugdo de controvérsias no Mercosul. Brasilia:
Camara dos Deputados, 2003. p. 184; Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 309-10; Welber
Barral, As inovagdes...op. cit., p. 241; Adriana Dreyzin de Klor, Mercosur: los laudos arbitrales —
uma visioén prospectiva. In: DeCITA — Derecho de comercio internacional: solucion de controvérsias.
Adriana Dreyzin de Klor e Diego P. Fernandez Arroyo (Dir.). Buenos Aires: Zavalia, 2004. p. 95; e
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de revisdo no bloco, porque tal férmula ndo se coaduna com o instituto da
arbitragem.49 Ademais, eventual recurso ao TPR pode incentivar a “procrastinacao
do cumprimento decisério, com base no carater imprevisivel da possibilidade
recursal, beneficiando, em Ultima instancia, o Estado infrator”.*°

A margem desta polémica, o TPR ndo somente instalou-se como
emitiu o seu primeiro laudo, merecendo da doutrina um tratamento volumoso, mas
superficial e partidario.

A historia da instituicdo explica em grande parte tais deficiéncias. Com
efeito, o PO vige desde 1° de janeiro de 2004. A composicao arbitral do TPR foi
definida em julho do mesmo ano através da Decisdo n°® 26/2004. A sua inauguragao
ocorreu apenas em 13 de agosto de 2004. De acordo com o artigo 51, 1 do PO, o
Tribunal deveria ter adotado as suas regras de procedimento dentro de trintas dias a
partir da sua constituicdo, com posterior aprovagéo pelo CMC.>" Nao obstante, as
referidas regras somente foram aprovadas no dia 08 de dezembro de 2005, através
da Decisdo n° 30/2005. Finalmente, o primeiro e unico laudo arbitral emitido pelo
TPR data de 20 de dezembro de 2005, somado ao laudo que respondeu ao recurso
de esclarecimento interposto pela Argentina, de 13 de janeiro de 2006. Esses
fatores, se ndo impossibilitam, ao menos dificultam a analise empirica do Tribunal
em questao.

Num primeiro momento, pode-se questionar até mesmo a
denominacdo escolhida para o TPR. E certo que um sistema arbitral pode contar
com um tribunal, que tera, evidentemente, essa natureza. No direito brasileiro,
particularmente, tribunal é somente o 6rgdo judicante coletivo, isto &, “0 grupo ou
colégio de juizes a que se compete jurisdicdo para administrar a justica em

52

determinado territério, diferenciando-se dos oOrgaos judiciarios singulares,

compostos por um unico juiz. No ambito do direito internacional publico, “os tribunais

Carlos Alberto Gonzalez Garabelli, Procesos de integraciéon: Mercosur — solucion de controversias.
Assuncgéao: Konrad Adenauer, 2004. p. 223.

4 Elizabeth Accioly, O atual..., op. cit., p. 370 e ss; e Id., Sistema...op. cit., p. 53.

% pid. No mesmo sentido, quando da reformulagao do sistema de solugdo de controvérsias, “alguns
paises sustentaram que o sistema arbitral caracteriza-se pelo carater definitivo e inapelavel dos
laudos”. Cf. Maria Cristina Boldorini, Protocolo de Olivos: innovaciones en el sistema de soluciéon de
controvérsias del Mercosur. In: Camara dos Deputados e Comissdo Parlamentar Conjunta do
Mercosul. Solugdo de controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 133.
Tradugéo livre.

> Segue a redacgéao do artigo 51, 1 do PO: “O Tribunal Permanente de Revisdo adotara suas proprias
regras de procedimento no prazo de trinta (30) dias, contado a partir de sua constituicdo, as quais
deverao ser aprovadas pelo Conselho do Mercado Comum”.

*2 De Placido e Silva, op. cit., p. 833.
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arbitrais dizem-se mais propriamente de Tribunais de Arbitragem, destinados a
solver as controvérsias por meio pacifico [...] formado de membros escolhidos pelos
proprios Estados”.>® No entanto, em sistemas arbitrais ndo é normal contar-se com
uma segunda instancia.

Todavia, ndo se pode confundir um o6rgdo permanente com
disponibilidade permanente dos seus membros.>* Afora isso, e como se vera mais
adiante, o TPR, embora seja reputado “de revisdo”, pode atuar em Unica instancia.*>®

Qual seria, entdo, a funcionalidade do TPR? Em verdade,
considerando todas as dificuldades ja mencionadas, qual seria a sua pretensao de
funcionalidade?°®

Mas, antes mesmo de enfrentar tais questionamentos, cabe indagar: o
que é funcionalidade? A palavra funcionalidade esta ligada a funcdo, que pode
significar, entre outros sentidos, o papel a ser desempenhado por uma pessoa ou
instituicdo. Desse modo, algo é tido como funcional quando atende a uma fungao ou
a um fim pratico.®” No caso do TPR, a fungdo ou o fim pratico a ser atingido é a
resolugdo a contento das controvérsias a ele submetidas, surgidas entre os Estados-
membros do Mercosul sobre a interpretagcao, a aplicagcdo ou o0 ndo cumprimento do
TA, do POP, dos protocolos e acordos celebrados no marco do TA, das Decisdes do
CMC, das Resolugbes do Grupo Mercado Comum (GMC) e das Diretrizes da
Comissdo de Comércio do Mercosul (CCM),*® ou seja, do seu direito originario e

derivado.®®

> |bid.

** Dispde o artigo 19 do PO que “os integrantes do Tribunal Permanente de Revisdo, uma vez que
aceitem sua designacdo, deverdo estar disponiveis permanentemente para atuar quando
convocados”.

% Segue a redagdo do artigo 23 do PO: “1. As partes na controvérsia, culminado o procedimento
estabelecido nos artigos 4 e 5 deste Protocolo, poderdo acordar expressamente submeter-se
diretamente e em unica instancia ao Tribunal Permanente de Revisdo, caso em que este tera as
mesmas competéncias que um Tribunal Arbitral Ad Hoc, aplicando-se, no que corresponda, os
Artigos 9, 12, 13, 14, 15 e 16 do presente Protocolo. 2. Nessas condi¢des, os laudos do Tribunal
Permanente de Revisdo serdo obrigatérios para os Estados partes na controvérsia a partir do
recebimento da respectiva notificagdo, ndo estardo sujeitos a recursos de revisdo e terao, com
relagéo as partes, forgca de coisa julgada”.

% Analogia ao pensamento de Konrad Hesse, que fala de uma “pretensdo de eficacia” constitucional.
Cf. op. cit.

%" Antonio Houaiss e Mauro Salles Villar, op. cit., p. 211-2.

%8 PO, artigo 1, 1.

* O direito originario do Mercosul constitui-se dos atos juridicos produzidos pelos proprios Estados-
membros, ou seja, sdo o TA, os protocolos e acordos celebrados no seu marco, o POP e o PO. O
direito derivado, por sua vez, € o que decorre das instituicdes mercosulinas (CMC, GMC e CCM).
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Quando se trata da funcdo das organizagbes internacionais,
especificamente, € necessario diferenciar fungdo de competéncia. Conquanto sejam
conceitos interligados, ndo tém o mesmo significado. Assim, enquanto a fungao esta
relacionada as finalidades das atividades das organizagdes, as competéncias sao os
poderes juridicos a elas reconhecidos, cuja escolha € determinada por sua
adaptacdo as funcdes prioritarias de cada uma delas.?® Por esse motivo, cabe aqui
invocar a teoria das competéncias implicitas: mesmo que determinados poderes néo
estejam enunciados expressamente entre as competéncias do TPR, sdo, por vezes,
uma consequéncia necessaria para o pleno exercicio das suas fungées.61 Em outras
palavras, na consideragdo da funcionalidade do TPR, devem ser observados os
objetivos dos Estados-membros do Mercosul quando da sua criagélo,62 pois a sua
funcdo esta relacionada ao exercicio das competéncias enumeradas no PO, mas
também de outras, ndo expressas, todavia imprescindiveis para a realizacdo da
integracdo.®

Ha que se destacar, ainda, e como ja discutido alhures, que o Mercosul
nao tem natureza supranacional, mesmo se tratando de um processo integracionista.
No entanto, nem por isso a natureza do TPR deve ser obrigatoriamente a mesma,
uma vez que o que determina a supranacionalidade ou a intergovernabilidade de
determinado organismo sao os interesses predominantes. Tanto isso € verdade que,
como ja visto, na UE ha a convivéncia harménica entre 6rgdos supranacionais e
intergovernamentais. Ainda, a doutrina entende que a obrigatoriedade dos laudos
arbitrais tem o cond&o de gerar rasgos de supranacionalidade no Mercosul.®* No
caso do TPR, o que deve ser questionado é: que interesses protege? Se a resposta
for o interesse dos Estados, estar-se-a diante de um 6rgao intergovernamental. Se
nao for essa resposta, estar-se-a diante de um érgéo supranacional, ou ao menos

com certo grau de supranacionalidade.

% patrick Dailler e Alain Pellet, Droit international public. 7. ed. Paris: L.G.D.J. 2002. p. 605-6.

' Ricardo Seitenfus, Manual das organizagbes internacionais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 65.

%2 Patrick Dailler e Alain Pellet, op., cit., p. 593.

% Ibid., p. 593-4. Relembre-se que a integracéo, processo eminentemente dindmico, ndo é sé o
resultado final, mas o ato de unir-se, o caminho a percorrer. Cf. Hans Kelsen, O Estado como
integragdo: um confronto de principios. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 61. Na passagem da
obra o autor refuta o termo integragéo e as formulagdes que a ele deu Smend, mas a leitura da
mesma permite invocar a analogia.

% Vide nota de rodapé 45. No mesmo sentido, ler Augusto Jaeger Junior, op. cit., p. 574.



30

Por outro lado, o préprio PO define o sistema de solucido de
controvérsias mercosulino, incluindo o TPR, como arbitral e ndo judicial. Apesar
disso, ha quem afirme que o Tribunal detém competéncias e prerrogativas que

1.8 A analise

extrapolam as atividades normalmente atribuidas a um tribunal arbitra
da sua pretensao de funcionalidade objetiva elucidar essas questodes.

Para a realizacdo da presente pesquisa, optou-se — além do exame
descritivo do PO e do seu Regulamento, das decisées do CMC relativas ao TPR e
do seu primeiro laudo arbitral — por proceder a uma comparacdo do Tribunal de
Olivos com dois 6rgédos judicantes que tém se mostrado efetivos, de acordo com a
natureza das respectivas organizagdes internacionais cujos conflitos Ihes incumbe
resolver: o Orgdo de Apelacdo (OAp) da Organizagédo Mundial do Comércio (OMC) e
o TJCE.

Com efeito, o OAp, com sede em Genebra, foi um dos resultados da
reforma do sistema de solugdo de controvérsias do Acordo Geral sobre Tarifas
(GATT),®® durante a Rodada Uruguai (1986/1994). E o segundo grau de jurisdigdo
da OMC, criado pelo Entendimento sobre a Solugao de Controvérsias (ESC),67 que
consta no anexo 2 do Acordo sobre a OMC, responsavel por analisar os recursos

dos relatérios emanados pelos Grupos Especiais.®®

65 Alejandro Daniel Perotti, A natureza juridica do Tribunal de Assung&o: limites e perspectivas do
sistema de Olivos. Auditério da Cooperativa dos Estudantes de Santa Maria (CESMA). CESMA. 24
mar. 2006. 15 anos do Mercosul: os custos sistémicos dos conflitos regionais.

% «A Conferéncia de Havana (11/1947-1/1948) nao conseguiu fundar, como havia previsto, a
Organizacao Internacional de Comércio (OIC). Contudo, redige um Acordo Geral sobre Tarifas e
Comercio (General Agreement of Tariffs and Trade — GATT), subscrito por 23 paises.
Originalmente, o GATT néo foi concebido para ser uma organizagdo especializada das Nacgdes
Unidas. [...] a Rodada Uruguai péde ser encerrada com o Acordo do Marrakesh em 1994. A partir
daquele momento, o acordo do GATT foi incorporado a nova Organizagao Mundial de Comércio
(OMC), que se tornou uma instituicao especializada e autbnoma das Nagbes Unidas”. Cf. Deisy
Ventura e Ricardo Seitenfus, Infrodugéo...op. cit., p. 168 e 170.

% Ressalte-se que o ESC esta sendo objeto de negociagbes para reformas. Varios aspectos vém
sendo questionados, no intuito de serem melhorados, inclusive o procedimento perante o OAp. A
reforma, que deveria ter sido finalizada em maio de 2003 e, posteriormente, em maio de 2004, até o
presente nao foi concluida. Cf. Welber Barral, A reforma do sistema de solugdo de controvérsias da
OMC. In: DeCITA — Derecho de comercio internacional: soluciéon de controvérsias. Adriana Dreyzin
de Klor e Diego P. Fernandez Arroyo (Dir.). Buenos Aires: Zavalia, 2004. p.145. Informacgdes
igualmente disponiveis em: <http://www.wto.org>. Acesso em: 22 mai. 2006.

% De fato, o OAp recebe recursos sobre questdes de direito e sobre as interpretagdes juridicas dos
Grupos Especiais, que constituem a primeira instancia da OMC (em inglés, panels). A doutrina
brasileira por vezes usa a palavra Painéis, em portugués, ao invés de Grupos Especiais (assim, por
exemplo, Welber Barral, Solugédo de controvérsias na OMC. Solugdo de controvérsias: OMC, Unido
Européia e Mercosul. Rio de Janeiro: Konrad Adenauer, 2004; e Carlos Maria Gambaro e Jete Jane
Fiorati, O sistema de solugdo de controvérsias na OMC. Revista de direito constitucional e
internacional. Sado Paulo: RT, n. 44. p. 7-39. jul./set. 2003). Os Grupos Especiais sao adotados pelo
Orgdo de Solugdo de Controvérsias (OSC) e compostos normalmente por trés individuos.
Excepcionalmente, se as partes da controvérsia assim convergirem, por cinco (ESC, artigo 8, 5). Os
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O TJCE, por sua vez, localizado em Luxemburgo, é um verdadeiro
tribunal independente. Responsavel por garantir a observancia da legislagédo
comunitaria, foi criado como instancia jurisdicional no ambito da CECA, em 1952.
Passou a ocupar o lugar de Tribunal de Justi¢ca das trés Comunidades em 1957, por
forca do Tratado de Roma, e é o segundo grau de jurisdicdo da UE, embora para
analise de determinadas matérias tenha competéncia originaria.

A escolha desses dois institutos deriva, principalmente, da
funcionalidade comprovada dos mesmos pelos resultados praticos que apresentam.
Especificamente no caso do OAp, a opg¢ao também decorre do fato de muitos
autores apontarem que o mecanismo de solugcdo de controvérsias do Mercosul,
desde Brasilia até Olivos, foi influenciado pelo sistema instituido no ambito da
OMC.®® Mais que isso, é bastante comum encontrar na doutrina referéncias e
comparagdes ndo somente entre ambos os mecanismos, como também entre o
préprio TPR e o OAp, seja para demonstrar a similitude ou a diferenca entre eles.”®

Ha& que se ressaltar, ainda, que embora os objetivos da OMC e do
Mercosul sejam diferentes — enquanto o primeiro objetiva a liberalizagdo comercial
mundial, o segundo € um processo regional eminentemente integracionista do Cone

Sul”™ — ambos sdo organizagdes de carater intergovernamental, o que os aproxima

membros que compdem os Grupos Especiais sao selecionados especificamente para cada caso,
observada a sua independéncia (ESC, artigo 8, 2). Em regra, ndo podem participar dos Grupos
Especiais nacionais dos Estados envolvidos na controvérsia, mas as partes podem dispor
diferentemente (ESC, artigo 8, 3). Ao contrario do que ocorre com o OAp, os membros dos Grupos
Especiais podem ser funcionarios governamentais (ESC, artigo 8, 1). Finalmente, em conflitos
“envolvendo de um lado um pais em desenvolvimento e de outro um pais desenvolvido, mediante
requerimento do primeiro, ao menos um dos painelistas devera ser nacional também de um pais
em desenvolvimento (ESC, artigo 8, 10).” Ibid., p. 21.

% Luiz Olavo Baptista, Analise da funcionalidade do sistema de solugdo de disputas do Mercosul. In:
Cémara dos Deputados e Comissao Parlamentar Conjunta do Mercosul. Solugdo de controvérsias
no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 104.

0 ver: Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 309; Henrique Choer Moraes, op. cit.,, p. 61;
Elizabeth Accioly, Sistema...op. cit., p. 49 e 181-2; Liliam Chagas de Moura, A consolidagdo da
arbitragem no Mercosul: o sistema de solugdo de controvérsias apds oito laudos arbitrais. In:
Céamara dos Deputados e Comissdo Parlamentar Conjunta do Mercosul. Solugdo de controvérsias
no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 98; e Welber Barral, As inovagoes...op. cit.,
p. 239 e 245. H4 quem afirme que o TPR teve inspiragdo ndo somente no OAp, mas também no
Benelux. Assim, por exemplo, é o parecer de Jorge Fontoura: “sem utilizar o modelo comunitario-
europeu, ou a sua mimese andina, mantendo o Mercosul agil, flexivel e minimamente institucional,
buscou-se conjugar a idéia de um ftribunal arbitral permanente, como no Benelux, com o modelo
que prevé o orgdo de apelagdo do sistema de solugdo de controvérsias da OMC, colegiado,
revisional e compulsério”. Cf. Uma perspectiva do Protocolo de Brasilia a luz das inovagbes
contidas no Protocolo de Olivos. In: Wagner Menezes (Org.) Direito internacional e o direito
brasileiro: homenagem a José Francisco Rezek. ljui: Unijui, 2004. p. 356. No mesmo sentido, ver A
evolugéo...op. cit., p. 275.

" Sobre a relagdo entre liberalizagdo comercial e processo de integragdo, “parece logico que a
liberalizagdo comercial, mais precisamente o desmantelamento tarifario e nao-tarifario, faga parte



32

um do outro e, a0 mesmo tempo, os afasta do TJCE. Some-se a isso o fato dos
Estados-membros do Mercosul fazerem parte da OMC e do estabelecimento da
clausula de eleigéo de foro no artigo 1, 2 do PO."

Ja no que tange ao TJCE, o fato de ser um 6rgéo judicial de natureza
supranacional, cuja principal competéncia, ao lado do Tribunal de Primeira Instancia
(TPI),”® é garantir a correta interpretacdo e aplicacdo do direito originario e
derivado’™ da UE, e cujo modelo integracionista o Mercosul segue os passos, fez
com que a sua inclusdao na pesquisa fosse imprescindivel. Considere-se, nao
obstante, a “frequente confusdo que consiste em considerar o Mercosul como um
projeto de integracao similar ao da Uniao” que “decorre precisamente do fato de que
a Europa tem um modelo a propor”.”®

Doutrinariamente, a natureza juridica conferida ao TJCE é de um
Tribunal de Justica supranacional, independente e permanente.76 Quanto ao OAp,
diz-se que é um 6rgao quase judicial, com alguns resquicios arbitrais em que sao
privilegiadas as solugdes consensuais.”’

No intuito de descobrir a pretensao de funcionalidade do TPR, opta-se,
nessa pesquisa, pela utilizagdo do método de abordagem dialético, para, através da
explicitagdo de elementos contrapostos, chegar-se a uma concluséo. Ja no que se

refere aos métodos de procedimento, empregam-se o histérico, o comparativo e o

da constru¢do de um mercado comum. Mas os objetivos da integragdo sao, na verdade, bem mais
profundos, pois dizem respeito, entre outras coisas, a cidadania ou a supressao de fronteiras”. Cf.
Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 296.

" Sobre 0 assunto verificar ponto 2.1.1. desta dissertag&o.

S Com efeito, em fungao do excesso de tarefas do TJCE, foi criado, em 1989, o Tribunal de Primeira
Instancia (TPI), competente para se pronunciar em certos tipos de processos, principalmente em
agOes ajuizadas por empresas ou pessoas fisicas contra instituicdes comunitarias e litigios entre
estas e seus funcionarios.

™ Constituem o direito originario comunitario os atos juridicos produzidos pelos proprios Estados-
membros, ou seja, os tratados constitutivos, seus respectivos protocolos e os tratados de alteragcao
desses. Ja o direito derivado da UE é o decorrente das instituicdes comunitarias com competéncia
legislativa (Cf. Joao Mota de Campos, Direito comunitario: o direito...op. cit. p. 319). A propdsito, as
instituicdbes comunitarias sdo o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Européia, a Comisséo
Européia, o Tribunal de Justica e o Tribunal de Contas. Estas instituicbes sdo coadjuvadas por
cinco outros 6rgaos importantes, a saber: o Comité Econdmico e Social Europeu, o Comité das
Regides, o Banco Central Europeu, o Banco Europeu de Investimento e o Procurador Europeu.
Fonte: <http://europa.eu.int>. Acesso em: 22 fev. 2006.

s Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 545.

’® Joao Mota de Campos, Direito comunitario: o direito...op. cit. p. 324.

" Welber Barral, Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). In: Welber Barral (Org.). Tribunais
internacionais: mecanismos contemporaneos de solugdes de controvérsias. Floriandpolis: Boiteux,
2004. p. 33; Id. Solugao...op. cit., p. 15; Jorge Fontoura, A imanéncia juridica da OMC. In: Luiz
Otavio Pimentel (Org.). Direito da integragdo: estudos em homenagem a Werter Faria. Curitiba:
Juruda, 2001. v. Il. p. 12-3; Carlos Maria Gambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit.,, p. 16; Elizabeth
Accioly, Sistema...op. cit.,, p. 172-3; Eduardo Biacchi Gomes, Blocos...op. cit., p. 205; e Carlos
Henrique Tranjan Bechara e Ronaldo Redenschi, op. cit., p. 73-4.
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monografico. As fontes utilizadas para a pesquisa séo doutrinarias, legislativas e
jurisprudenciais.

A dissertacao é desenvolvida em dois capitulos, cada qual dividido em
duas partes que, por sua vez, subdividem-se em outras duas. No capitulo inicial, sdo
analisados, num primeiro momento, os aspectos subjetivos dos 6érgaos judicantes
envolvidos no estudo, quais sejam, a composi¢ao e a formagado dos pdlos passivo e
ativo da relagdo processual. Posteriormente, estuda-se a sua competéncia a partir
das atribuicdes do TPR.

Superada esta etapa, o segundo capitulo trata da possibilidade de ser
estabelecida uma jurisprudéncia uniforme no Mercosul. Por tal motivo, a primeira
parte desse capitulo aborda as particularidades da jurisdicdo e das decisdes,
enquanto a segunda tem por escopo discorrer acerca do unico caso submetido a
apreciacao do TPR até o momento.

Para melhor compreensao do estudo, anexam-se, ao final da
dissertagdo: i) um quadro comparativo do OAp, do TJCE e do TPR; ii) o PO; o
Regulamento do Protocolo de Olivos (RPO); iii) o Procedimento para atender aos
Casos Excepcionais de Urgéncia (PCEU); iv) as Regras de Procedimento do TPR
(RP); v) a decisao emitida pelo Tribunal Ad Hoc (TAH) objeto do recurso de revisao;

vi) e o primeiro laudo arbitral do Tribunal de Assuncgéo.



1. 0S ASPECTOS SUBJETIVOS E A COMPETENCIA: ALICERCES
DOS ORGAOS JUDICANTES

Para que seja estudada a pretensao de funcionalidade do TPR, e antes
da verificagdo dos resultados que é capaz de produzir — traduzidos nos laudos
arbitrais e na sua capacidade de efetivar-se na pratica —, € necessario verificar os
alicerces em que se estrutura.

Tais alicerces sdo compostos pelos seus aspectos subjetivos, uma vez
que todo érgao judicante é formado por pessoas, que decidem questdes referentes a
outras pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. Por outro lado, também sao
constituidos pela competéncia que o Tribunal possui, ou seja, pela explicitagdo dos
casos, oportunidades e condicdes em que o TPR deve ou pode pronunciar-se.

Somente depois de analisados tais aspectos estruturais, é que se
podera questionar acerca da qualidade das decisdes proferidas, bem como proceder

a verificacao do conteudo do primeiro laudo arbitral do Tribunal de Assuncao.

1.1. Os julgadores e os sujeitos processuais

No intuito de verificar a pretensao de funcionalidade do TPR, é forgoso
estudar os aspectos subjetivos da relagéo processual nele formada. Nesse contexto,
€ necessario saber quem sdo os sujeitos participes da tomada de decisdes,

responsaveis pela emissao dos laudos arbitrais, das opinides consultivas e das
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decisbes nos casos das medidas excepcionais de urgéncia, como também identificar
quem e em quais condicoes submete-se as disposicdes proferidas pelo Tribunal.

Em outras palavras, faz-se imperioso saber quem sao os julgadores —
composi¢ao, duragao do mandato, independéncia e garantia dos arbitros — e quem
se sujeita as decisbes — partes processuais e intervencdo de terceiros. Nessa
primeira parte, subjetiva, a aproximagdo do TPR com o sistema de solugdo de

controvérsias instituido pela OMC e o seu afastamento do TJCE sera manifesto.

1.1.1. Composigao: da duragao do mandato as garantias dos julgadores

De acordo com o artigo 18 do PO, o TPR é composto por cinco
arbitros.”® Cada um dos Estados-membros designa um arbitro e o seu suplente, que
exercerdao o cargo por dois anos, renovavel por no maximo dois periodos
consecutivos. A duracdo dos mandatos, portanto, € inicialmente curta.

O quinto arbitro é escolhido por votacdo unanime dos membros a partir
de uma lista feita exatamente para esse fim, em que cada um dos Estados propde
dois integrantes, nacionais dos paises do Mercosul. Caso ndo se obtenha a
unanimidade na escolha do ultimo arbitro, a designacdo deve ser realizada por
sorteio pela Secretaria do Mercosul (SM). Seu mandato é de trés anos, nao
renovavel, a ndo ser que os Estados-membros disponham de forma diferente. Além
disso, caso os paises mercosulinos concordem, podem ser definidos outros critérios
para a designacéo deste ultimo arbitro.”

Importante salientar, ainda, que tanto a elaboragdo da lista para a
designacgéao do quinto arbitro, como a manifestagao sobre a renovagao ou a proposta
de novos candidatos dos demais arbitros, devem ser feitas pelo menos trés meses
antes do término dos seus respectivos mandatos. Caso expire o mandato de um
arbitro que esteja atuando em uma controvérsia, este deve permanecer na fungao

até a conclusao final da questao.

8 Alejandro Daniel Perotti prefere nao chamar de arbitros os integrantes do TPR. Para ele, em fungao
da natureza do Tribunal extrapolar a arbitral, € mais conveniente chama-los de membros. Cf. A
natureza...op. cit.

& Atualmente, compdem o TPR, de acordo com a Decisdo n° 26/04 do CMC, Nicolas Eduardo
Becerra da Argentina, Joao Grandino Rodas do Brasil, Wilfrido Fernandez de Brix do Paraguai e
Roberto Puceiro Ripoll do Uruguai. O quinto arbitro, José Antonio Moreno Ruffinelli do Paraguai, foi
designado por unanimidade pelos Estados-membros. Informagbdes disponiveis em:
<http://www.mre.gov.py>. Acesso em: 02 fev. 2006.
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A presidéncia do TPR, que tem a duracdo de um ano, sera exercida de
forma rotativa e de acordo com a ordem alfabética dos Estados-membros, iniciando-
se com o quinto arbitro. Caso um dos arbitros ndo possa exercer a presidéncia,
gquem assume o cargo é o proximo arbitro, de acordo com a ordem de rotatividade
prevista.®

As regras para que um individuo possa integrar o TPR, bem como as
listas de arbitros dos TAHSs, estédo dispostas no artigo 35 do PO. Assim, exige-se que
sejam juristas de reconhecida competéncia nas matérias que possam ser objeto de
controvérsias e que tenham conhecimento do conjunto normativo do Mercosul.®!
Além disso, serao designados em virtude de sua objetividade, confiabilidade e bom
senso, critérios bastante vagos e nitidamente subjetivos.

O OAp, por sua vez, € composto por sete membros,®2 Cujos nomes

devem ser aprovados por consenso,® pelo Orgdo de Solugdo de Controvérsias

8 Mercosul/CMC/DEC n° 30/05 (Regras de Procedimento do TPR — RP), artigo 8. Atualmente, quem
exerce a presidéncia do Tribunal & José Antdnio Moreno Ruffinelli.

8 O PB continha disposigdo similar, a saber: “os arbitros que integrem as listas a que fazem
referéncia os artigos 10 e 12 deveréo ser juristas de reconhecida competéncia nas matérias que
possam ser objeto de controvérsia” (artigo 13).

82 Segue a composigao atual do OAp: Georges Michel Abi-Saab (Egito), Luiz Olavo Baptista (Brasil),
Arumugamangalam Venkatachalam Ganesan (india), Merit E. Janow (EUA), John Lockhart
(Australia), Giorgio Sacerdoti (Italia) e Yasuhei Taniguchi (Japdo). Cf. OMC, Médulo de formacion
sobre el sistema de soluciéon de diferencias. Disponivel em: <http://www.wto.org/indexsp.htm>.
Acesso em: 22. mai. 2006. Uma das discussées no processo de reforma do ESC envolve a
possibilidade de que seja aumentado o numero de integrantes do OAp, pois a maioria dos relatorios
dos Grupos Especiais sao objeto de apelagdo. Cf. Valeria S. B. Ferraz e Omar E. Odarda, La
reforma del sistema de solucion de disputas de la Organizacion Mundial del Comercio: estado
actual de las negociaciones. In: DeCITA — Derecho de comercio internacional: solucién de
controvérsias. Adriana Dreyzin de Klor e Diego P. Fernandez Arroyo (Dir.). Buenos Aires: Zavalia,
2004. p. 164-5.

% Ha que se fazer uma ressalva acerca do processo decisério do OSC, que é baseado no consenso.
Dessa forma, “consenso ndo quer dizer unanimidade. Em outras palavras, havera consenso se
nenhum membro votar contrariamente, ndo havendo necessidade de votos a favor. Esta
observagdo € importante, uma vez que alguns membros, sobretudo paises de menor
desenvolvimento relativo, ndo conseguem comparecer a todas as reuniées dos 6rgaos da OMC”.
Cf. Welber Barral, Organizagéo...op. cit., p. 47. Além disso, em determinadas decisdes — formagéo
dos Grupos Especiais, adogao das recomendagdes dos Grupos Especiais ou do OAp e autorizagao
para suspender concessbes —, utiliza-se a regra do consenso reverso ou negativo. Em outras
palavras, “para determinadas decisbes, que sao extremamente importantes na solugdo de
controvérsias, todos os membros deverdo votar contra, para que a decisao nao seja acolhida”. Cf.
Welber Barral, Solugéo...op. cit., p. 34. Durante a vigéncia do GATT de 1947, adotava-se o
consenso positivo, ou seja, nenhuma parte deveria opor-se ao relatério. Como as partes na
controvérsia nao estavam excluidas do seu processo de adogdo, o demandado podia bloquear o
estabelecimento de um Grupo Especial, a adogdo das recomendagdes e a autorizagdo para
suspender concessoes. Até hoje, contudo, nunca houve o consenso reverso. Cf. OMC, Mdédulo de
formacion  sobre el sistema de  solucion de diferencias. Disponivel  em:
<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.
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(OSC),** sendo que apenas trés atuam em cada caso.®> O mandato é de quatro
anos e pode ser renovado uma vez. A cada dois anos, ndo obstante, o érgao renova
parcialmente a sua composi¢d0.2® O Presidente do OAp é eleito entre os seus
membros por um periodo de um ano, prorrogavel por igual periodo.?

De acordo com o artigo 7, 3, exige-se que os integrantes do OAp sejam
pessoas de prestigio reconhecido, com competéncia técnica comprovada em direito,
em comeércio internacional e nos assuntos dos acordos abrangidos pela OMC. Ainda,
ndao podem estar vinculados a nenhum governo, mas devem, em contrapartida,
representar, em termos gerais, a composi¢cao da OMC. Em regra, a maior parte dos
integrantes do OAp sao professores universitarios, advogados em exercicio, ex-
funcionarios governamentais ou magistrados experientes. Além disso, normalmente
de trés a quatro membros s&o cidadados de um pais em desenvolvimento.®®

O TJCE é composto de um juiz para cada Estado-membro® da
Unigo.®° A nomeacao é feita para um mandato de seis anos de comum acordo pelos
Estados. Ha possibilidade de reconducdo. Sao escolhidos entre personalidades que
oferecam todas as garantias de independéncia e reunam as condigdes exigidas, nos
respectivos paises, para o exercicio das mais altas fung¢des jurisdicionais ou que

sejam jurisconsultos de reconhecida competéncia.®’

% 0 OSC ¢é um érgao politico, composto por todos os membros da OMC. S&o, na sua maioria,
representantes dos governos, pertencentes aos Ministérios de Comércio e Assuntos Exteriores de
seus respectivos paises, que residem em Genebra, sede da OMC. Ocupa-se da aplicagdo do ESC
e supervisiona o procedimento de solu¢do de controvérsias da Organizagado. Cf. OMC, Mddulo de
formacion sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em: <http://www.wto.org/
indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.

8 ESC, artigo 17, 1.

8 ESC, artigo 17, 2.

8 Atualmente a presidéncia do OAp é exercida por Arumugamangalam Venkatachalam Ganesan, da

. india. Informagées disponiveis em: <http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 22. mai. 2006.
Ibid.

% No presente, o TJCE conta com vinte e cinco paises, a saber: Alemanha, Austria, Bélgica, Chipre,
Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estbnia, Finlandia, Franga, Grécia, Hungria, Irlanda,
Italia, LetOnia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Polbnia, Portugal, Reino Unido,
Republica Tcheca e Suécia. Informagdes disponiveis em: <http://curia.eu.int/pt/instit/presentationfr/
index_c je.htm>. Acesso em: 06 fev. 2006.

% Sz0 juizes do TJCE: Vassilios Skouris (Presidente), Vassilios Skouris, Jean-Pierre Puissochet,
Peter Jann, Romain Schintgen, Ninon Colneric, Stig von Bahr, Antonio Tizzano, José Narciso da
Cunha Rodrigues, Christiaan Willem Anton Timmermans, Allan Rosas, Rosario Silva de Lapuerta,
Koen Lenaerts, Konrad Hermann Theodor Schiemann, Jerzy Makarczyk, Pranas Kiris, Endre
Juhasz, George Arestis, Anthony Borg Barthet U.O.M., Marko lleSi¢, Jiri Malenovsky, Jan Klucka,
Uno L&hmus, Egils Levits, Aindrias O Caoimh, Lars Bay Larsen. Informagdes disponiveis em:
<http://curia.eu.int/pt/instit/presentationfr/index_c je.htm>. Acesso em: 22 mai. 2006.

* Tratado que institui a Comunidade Européia (TCE), artigos 221 e 223. Nem poderia ser diferente,
uma vez que os integrantes do TJCE sao juizes de direito e ndo arbitros.



38

Ressalte-se que a nomeagao por consenso existente na OMC
assemelha-se mais a nomeacdo de comum acordo da UE do que a forma de
composig¢ao arbitral existente no Cone Sul. Nao obstante, determina-se, tanto no
TJCE como no TPR, a formacgao juridica, embora aquele seja ainda mais exigente
que esse, impondo aos juizes a capacidade de exercicio das mais altas fungbes
jurisdicionais ou a qualidade de jurisconsultos de reconhecida competéncia em seus
Estados originarios. Ainda, ha uma aproximacgéo entre os trés modelos em analise,
no que toca a exigéncia de que os membros do OAp tenham competéncia técnica
comprovada em direito.%?

A semelhanca do que ocorre na OMC e diferentemente do que
acontece no Mercosul, de trés em trés anos é realizada a substituicido parcial dos
quadro de juizes do TJCE. O presidente é escolhido por seus proprios integrantes,
por um periodo de trés anos, podendo haver a reelei(;éo.93

Nao encontrando nenhum parametro de comparagdo com os demais
mecanismos de solugao de controvérsias em estudo, os juizes do TJICE contam com
a assisténcia de nove advogados-gerais,* eleitos de comum acordo pelos Estados-
membros; nimero que pode ser aumentado caso o Tribunal solicite.®® Os seus
mandados sao de seis anos e é permitida a reconducéo. Ha a renovacao parcial a
cada trés anos,96 de forma semelhante ao que ocorre com os juizes.97

A figura do advogado-geral origina-se no sistema contencioso-

administrativo francés, em que o Comissario de Governo apresenta ao Conselho de

% 0 mesmo n3ao se pode dizer da composigdo dos Grupos Especiais. Assim, “diferentemente do
sistema de solugdes de controvérsias da OMC, no qual atuam como ‘painelistas’ pessoas com
conhecimento e experiéncia nas regras de comércio internacional, os arbitros do Mercosul devem
ser ‘juristas’ de reconhecida competéncia nas matérias que possam ser objeto de controvérsia,
qualificagdo que foi mantida pelo Protocolo de Olivos. Considerando o disposto no artigo 15 do
Regulamento do PB, de que ndo poderdo atuar como arbitros pessoas que ndo tenham a
necessaria independéncia dos Governos dos Estados-Partes, verifica-se outra diferenca em relagédo
a OMC, onde é comum a escolha de delegados de missdes diplomaticas de membros da OMC
para resolver controvérsias entre terceiros paises, em fungdo de seus conhecimentos especificos
sobre os temas regulados nos acordos multilaterais”. Cf. Liliam Chagas de Moura, op. cit., p. 98.

% TCE, artigo 223.

% Sao advogados-gerais do TJCE: Philippe Léger, Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, Antonio Tizzano,
Leendert A. Geelhoed, Christine Stix-Hackl, Juliane Kokott, Luis Miguel Poiares Pessoa Maduro,
Eleanor Sharpston, Paolo Mengozzi. Informagdes disponiveis em:
<http://curia.eu.int/pt/instit/presentationfr/index_c je.htm>. Acesso em: 22 mai. 2006

% TCE, artigo 222.

% Estatuto do Tribunal de Justica (ETJ), artigo 9.

% TCE, artigo 223.
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Estado suas conclusdes sobre o litigio em questdo.”® A sua funcdo ndo é de
representar certos interesses, pois € membro independente do préprio Tribunal.®® De
fato, o seu papel é de apresentar publicamente, com imparcialidade e
independéncia, conclusbes fundamentadas das causas que requeiram a sua
intervencdo, de acordo com o estabelecido pelo Estatuto do Tribunal de Justica
(ETJ)."®

No caso do TPR, insta ressaltar também que os Estados-membros
podem solicitar esclarecimentos e apresentar objecdes justificadas as pessoas
propostas pelos demais socios para figurarem como quinto arbitro, de acordo com a
leitura conjugada dos artigos 18, 7 e 11, 2 de Olivos."®" O prazo para tanto ¢ de
trinta dias, contados a partir da notificacdo das propostas. Pela leitura do artigo 11,2,
subentende-se que tanto os esclarecimentos como as obje¢gdes somente poderdo
estar fundamentadas no teor do artigo 35 do PO."™ Nao obstante essa
interpretacdo, o RPO, ao tratar especificamente sobre a possibilidade de um Estado-

membro apresentar obje¢cées aos indicados pelos demais, refere-se somente aos

% Patricia Luiza Kegel, Tribunal de Justica das Comunidades Européias. In: Welber Barral (Org.).
Tribunais internacionais: mecanismos contemporaneos de solugdo de controvérsias. Floriandpolis:
Boiteux, 2004. p. 161.

% Joso Mota de Campos, Direito comunitario: o direito...op. cit. p. 331.

% TCE, artigo 222.

% Com efeito, o artigo 18, 7, afirma que “aplica-se, no que couber, aos procedimentos descritos
neste artigo o disposto no artigo 11,2”. Ja o artigo 11,2 trata da lista de terceiros arbitros dos TAHSs,
da seguinte forma: “2. Cada Estado Parte propora, ademais, quatro (4) candidatos para integrar a
lista de terceiros arbitros. Pelo menos um dos arbitros indicados por cada Estado Parte para esta
lista ndo sera nacional de nenhum dos Estados Partes do Mercosul. i) A lista devera ser notificada
aos demais Estados Partes, por intermédio da Presidéncia Pro Tempore, acompanhada pelo
curriculum vitae de cada um dos candidatos propostos. i) Cada Estado Parte podera solicitar
esclarecimentos sobre as pessoas propostas pelos demais Estados Partes ou apresentar objecdes
justificadas aos candidatos indicados, conforme os critérios estabelecidos no artigo 35, dentro do
prazo de trinta (30) dias, contado a partir da notificagdo dessas propostas. As objegdes deverdo ser
comunicadas por intermédio da Presidéncia Pro Tempore ao Estado Parte proponente. Se, em um
prazo que ndo podera exceder a trinta (30) dias contado da notificagdo, ndo se chegar a uma
solugdo, prevalecera a objegdo. iii) A lista consolidada de terceiros arbitros, bem como suas
sucessivas modificagdes, acompanhadas do curriculum vitae dos arbitros, sera comunicada pela
Presidéncia Pro Tempore a Secretaria Administrativa do Mercosul, que a registrara e notificara aos
Estados Partes”.

102 9 artigo 35 trata da qualificagdo dos arbitros, ja mencionado. Cabe, no entanto, transcrevé-lo: “Art.
35. Os arbitros dos Tribunais Arbitrais Ad Hoc e os do Tribunal Permanente de Reviséo deverao ser
juristas de reconhecida competéncia nas matérias que possam ser objeto das controvérsias e ter
conhecimento do conjunto normativo do Mercosul. 2. Os arbitros deverao observar a necessaria
imparcialidade e independéncia funcional da Administracdo Publica Central ou direta dos Estados
Partes e nao ter interesses de indole alguma na controvérsia. Serao designados em fungéo de sua
objetividade, confiabilidade e bom senso”.
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terceiros arbitros dos TAHs, omitindo-se a respeito dessa possibilidade para a lista
do quinto &rbitro do TPR.'®

Ha quem entenda que a possibilidade de requerer esclarecimentos
sobre os arbitros indicados pelos Estados pode causar um mal-estar entre os paises
do bloco, em raz&o do alto grau de subjetividade contido na disposicéo, “que permite
um pedido de esclarecimento sem que se acompanhe de uma devida
regulamentagélo”.104 Além disso, questiona-se, diante da constatagcdo de que na
auséncia de acordo entre os Estados-membros a objecdo prevalece, se essa
possibilidade configura-se genuino direito de veto que ofende o principio da
confianga mutua entre os integrantes do bloco ou se visa a resguardar valores sobre
a qualificagao dos arbitros.'® De qualquer forma, ha a necessidade de “evitar todo o
tipo de subjetividade e de ndo deixar espacos que derivem em atitudes
discricionarias”.'®

No caso da OMC, ha possibilidade de oposigao, pelos Estados partes
da controvérsia, a composicao dos Grupos Especiais — a primeira instancia da OMC

" analisadas no caso concreto. Essa

—, mas apenas por razdes imperiosas,'’
previsdo nao existe no caso do OAp, porque a sua composi¢cao é realizada por
consenso pelo OSC. Na UE, em decorréncia de a composi¢cdo do TJCE ser feita de
comum acordo entre os Estados-membros, também resta impossibilitada pratica
semelhante.

Como ja foi referido, embora conste na sua denominagdo o vocabulo
“‘permanente”, o TPR é um 6rgdo meramente disponivel, na medida em que os seus
integrantes, “uma vez que aceitem sua designacdo, deverdo estar disponiveis
permanentemente para atuar quando convocados”.'® A doutrina aponta alguns
motivos pelos quais o TPR n&o é permanente, dando destaque a onerosidade que

acarretaria aos Estados-membros, principalmente em funcdo de todo o

1% Assim ¢ a redagao do artigo 23 do Regulamento do Protocolo de Olivos (RPO): “1. As objecdes a
respeito dos candidatos para integrar a lista de terceiros arbitros e as comunicagdes entre o Estado
objetante e o proponente para chegar a uma solugao, formular-se-ao por escrito e serdo remitidas a
todos os Estados Partes através da Presidéncia Pro Tempore. 2. Considerar-se-a que o0s
candidatos propostos tenham sido aceitos quando ndo se tenham recebido objecbes transcorridos
trinta (30) dias desde a notificagdo da proposta”.

1% Adriana Dreyzin de Klor e Luiz Otavio Pimentel, O sistema...op. cit., p. 167.

% Ibid., p. 167-8.

1% |bid., p. 169.

97 ESC, artigo 8, 6.

% PO, artigo 19.
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aparelhamento burocratico necessario para a manutencdo de um Tribunal da
espécie.'®

O fato de o TPR né&o funcionar de modo permanente o distancia de
tribunais de outros modelos integracionistas, levando os seus componentes a ndo se
dedicarem integralmente as fungdes do Tribunal, como ocorre, por exemplo, na UE.
Com efeito, os integrantes do TJCE estdo impedidos, em principio, de exercer
qualquer outra atividade profissional, seja ela remunerada ou nao,"'° mesmo porque
eles percebem remuneracdo mensal para exercer a sua fungdo jurisdicional. O
proprio ETJ determina que os juizes e advogados-gerais devem residir no local onde
o Tribunal tem a sua sede e que o mesmo funciona de modo permanente.’"

No entanto, o sistema instituido em Olivos assemelha-se ao da OMC,
cujo OAp € instaurado na medida em que os casos vao sendo apresentados para
julgamento, de acordo com as apelagbes interpostas.112 Nesse modelo, os
integrantes desse 6rgao “estarao disponiveis em todo momento e em curto prazo e
se manterdo informados sobre as atividades de solugcdo de controvérsias € demais
atividades pertinentes da OMC”.""® Vale notar que o ESC também denomina o OAp
de “Orgao Permanente de Apelagdo”, embora este ndo o seja, tal qual ocorre no
Mercosul.

Conclui-se, por esse motivo, que tanto em Assuncao quanto em
Genebra, os julgadores estao livres para exercer outras atividades, remuneradas ou
ndo. No caso da OMC, contudo, “a carga de trabalho e, por outro lado, a capacidade
de dedicar-se a outras atividades profissionais importantes, depende do numero de
apelacdes apresentadas”.'® No que se refere ao TPR, a sua escassa atuacdo
permite que os arbitros envolvam-se com afinco em outras atividades. De fato, para

os arbitros do TPR, que nao recebem remuneragdo mensal para o exercicio da sua

199 Adriana Dreyzin de Klor e Luiz Otavio Pimentel, O sistema...op. cit., p. 192; e Luiz Otavio Pimentel,

Mercado Comum do Sul (Mercosul). In: Welber Barral (Org.). Tribunais internacionais.
Florianépolis: Boiteux, 2004. p. 184.

"% Jodo Mota de Campos, Direito comunitario: o direito...op. cit. p. 332. Diz o artigo 4° do ETJ: “os
juizes ndo podem exercer quaisquer fungdes politicas ou administrativas. Nao podem, salvo
derrogagao concedida a titulo excepcional pelo Conselho, exercer qualquer atividade profissional,
remunerada ou n&o”.

" ETJ, artigos 14 e 15.

"2 Elizabeth Accioly, Sistema...op. cit., p. 49.

"3 ESC, artigo 17, 3.

* Informagdes disponiveis em OMC, Mddulo de formacion sobre el sistema de solucién de
diferencias. Disponivel em: <http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.
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funcao jurisdicional, essa é uma questao necessaria, por motivos de sobrevivéncia, o
que acarreta o comprometimento de sua independéncia.115

O funcionamento do TPR é bastante complexo. Por vezes atua com
apenas trés arbitros e em outras ocasides com o pleno.'*® Quando a controvérsia
envolver dois Estados-membros, o TPR sera composto por trés arbitros.''” Como sdi
ocorrer na constituicdo dos TAHs, embora nao seja recomendavel, dois deles devem
ser nacionais dos paises envolvidos na controvérsia.'’® Como sera visto mais
adiante, tanto no OAp como no TJCE, a questdo da nacionalidade n&o é levada em
consideragcdo. Ja o terceiro arbitro, que exerce a presidéncia, deve ser escolhido
mediante sorteio realizado pelo diretor da SM, entre os arbitros restantes que nao
tenham a nacionalidade dos envolvidos no Iitl'gio.119 Essa designhacéo ocorre no dia
seguinte a interposicao do recurso de revisao.

O mesmo artigo 20 prescreve a atuagdo do TPR com todos os seus
membros quando a demanda envolver mais de dois Estados-membros. Na alinea 3,
entretanto, afirma que os integrantes do Mercosul “de comum acordo, poderao
definir outros critérios para o funcionamento do Tribunal estabelecido nesse artigo”.

Além disso, e conforme as regras de competéncia que serdo vistas no
ponto 1.2, o TPR devera contar com a presenca da totalidade dos arbitros quando

0

os Estados optarem pelo acesso direto ao mesmo,'® na emissdo de opinides

consultivas'' e no atendimento as medidas excepcionais de urgéncia.'??

e Ligado a necessidade de remuneracao periddica para a garantia da independéncia dos julgadores

esta a irredutibilidade dos subsidios, garantia prevista na Constituicdo Federal brasileira. Assim, é
de “interesse relembrar a adverténcia feita na obra classica de Alexandre Hamilton, James
Madison e John Jay (O federalista) onde, ao conceituar a irredutibilidade de vencimentos,
Hamilton consagrou o ditado popular de que mexer na subsisténcia € mexer na vontade”. Cf.
Alexandre de Moraes, Direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 471.

"6 Nesse sentido, é bastante pertinente a critica de Luiz Otavio Pimentel, ao referir que “para avangar
na interpretagdo uniforme do direito do Mercosul, teria sido mais conveniente que em todos os
casos 0 TPR funcionasse sempre integrado por todos os seus cinco membros. Sera dificil
conseguir o objetivo de interpretagdo uniforme mediante o regime estabelecido. As experiéncias
nos conflitos levados ante os Tribunais Arbitrais Ad Hoc demonstram que as controvérsias se
apresentam entre dois Estados Partes. Conseqlientemente, a composi¢do por trés dos membros
do TPR, que serdo diferentes segundo as partes na disputa, podera suscitar, eventualmente,
distintas interpretagbes por forga da regra da maioria das decisdes arbitrais”. Cf. Mercado...op.
cit., p. 187-8.

"7 pQ, artigo 20.

"8 PO, artigo 10.

" pQ, artigo 10.

20 RPO, artigo 39, 2.

21 RPO, artigo 6, 1.

122 Procedimento para atender aos casos excepcionais de urgéncia (PCEU), artigo 4.
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O RPO estabelece as regras para o exercicio da presidéncia do
Tribunal, nos casos em que atua com cinco arbitros, em seu artigo 34. Assim,
assevera que o TPR sera presidido pelo arbitro proveniente do Estado que néo seja
parte na controvérsia. No entanto, quando na controvérsia estiverem envolvidos
todos os Estados-membros, a presidéncia sera exercida pelo quinto arbitro.

No que tange ao funcionamento da OMC, seleciona-se, para
conhecimento de cada apelagdo, uma se¢do composta por trés membros do OAp,123
e cada secdo elege o seu presidente. O procedimento de selegdo das referidas
segbes obedece aos principios da aleatoriedade, da imprevisibilidade e da
possibilidade de atuacdo de todos os membros com independéncia em relagéo a
sua origem nacional. Aqui, diferentemente do que ocorre nos Grupos Especiais em
que, em principio, € proibida a participacdo de nacionais dos Estados envolvidos na
controvérsia, ndo importa a nacionalidade das partes nem dos julgadores.'®* No
caso do TPR, como verificado, os arbitros nacionais dos Estados-membros
envolvidos no litigio devem obrigatoriamente participar do julgamento.

Ressalve-se que as sec¢des trocam informagdes com os demais
membros do OAp, a fim de garantir a uniformidade e a coeréncia da adog&o dos
relatorios.'?°

Por tratar-se de um Tribunal efetivo, o TICE relne-se em sec¢des e de
forma plenaria.’®® Assim, o Tribunal pode constituir-se em secdes de trés e cinco
juizes, elegendo entre si os presidentes de cada segdo. A grande secg&o, por sua
vez, é composta de treze juizes e presidida pelo presidente do Tribunal. E integrada,
também, pelos presidentes das segbes de cinco juizes e outros juizes, designados
nas condi¢cdes estabelecidas no Regulamento do Processo do Tribunal de Justica
(RPTJ). A reunido em grande segao ocorre quando um Estado-membro ou uma
instituicdo comunitaria que seja parte no litigio solicite. A reunido em tribunal pleno
ocorre em casos determinados, devendo ser apresentado ao TJCE um

requerimento.'® Por fim, o TJCE pode, desde que considere uma causa de

123 ESC, artigo 17, 1.

124 Carlos Maria Gambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit., p. 25. Sobre a questdo da nacionalidade dos

componentes dos Grupos Especiais, vide nota 68.

Informagdes disponiveis em OMC, Moédulo de formacién sobre el sistema de solucion de

diferencias. Disponivel em: <http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.

26 ETJ, artigo 16.

127 Assim, o Tribunal retine-se como tribunal pleno sempre que |lhe seja apresentado um requerimento
em aplicacdo dos artigos 195, 2; 213, 2; 216; ou 247,7 do Tratado CE, ou dos artigos 107-D, 2;
126, 2; 129; ou 160-B, 7 do Tratado CEEA. Cf. ETJ, artigo 16.

125
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excepcional importancia, decidir remeté-la ao tribunal pleno, apdés a oitiva do
advogado-geral.'®®

Note-se, ademais, que juizes do TJCE, a exemplo do que ocorre no
TPI, ndo precisam ter a nacionalidade dos Estados-membros, embora normalmente
a tenham. O Tratado que institui a Comunidade Européia (TCE) diz apenas que o
TJCE e o TPI sdo compostos de um juiz por Estado-membro.'?® Ha que se destacar,
também, que “as partes ndo podem invocar a nacionalidade de um juiz, nem o fato
de nenhum juiz da sua nacionalidade integrar o Tribunal ou uma das suas secdes,
para pedir a alteragcdo da composi¢cdo do Tribunal ou de uma das suas seg:ées”.130
Esses fatos corroboram a idéia de que, em se tratando da UE, esta se falando de
uma comunidade, de maneira que os interesses coletivos € que estdo assegurados.

Finalmente, cabe perscrutar as garantias de independéncia e
imparcialidade dos julgadores. No plano interno, as garantias conferidas aos
integrantes do Poder Judiciario tém por objetivo assegurar a sua independéncia,
indispensavel para o exercicio da jurisdig:z"ao.131 Nesse contexto, é preciso que os
juizes estejam livres de pressdes particulares ou dos demais Poderes de Estado
quando do exercicio de sua fungdo institucional, para julgar com a necessaria
independéncia e autonomia. De certa forma, essa regra também se aplica no plano
internacional. Os julgadores devem estar resguardados de pressdes politicas,
externas e estatais para que o seu julgamento e parecer sejam independentes e
autébnomos. Toda e qualquer dependéncia, inclusive financeira, deve ser afastada.

Sabe-se que a confidencialidade é tida como uma das caracteristicas
inerentes a arbitragem.132 Assim, na tentativa de manter a imparcialidade e
independéncia dos arbitros envolvidos no julgamento, principalmente em relagéo aos
Estados que os designaram,’ o artigo 46 do PO regula a confidencialidade do

procedimento arbitral, incluindo o TPR. Desse modo, todo e qualquer documento

128 Informagdes atualizadas pelo site: <http://europa.eu.int>. Acesso em: 22 mai. 2006.

129 TCE, artigos 221 e 224.

BOETY, artigo 18.

31 Alexandre de Moraes, op. cit., p. 466. No direito brasileiro, por exemplo, as garantias institucionais
do Poder Judiciario referem-se a sua autonomia funcional, administrativa e financeira e ao modo
de escolha dos dirigentes dos tribunais. J& no que diz respeito as garantias dos membros do
Judiciario, dividem-se em: garantais de liberdade (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de subsidios) e de imparcialidade (vedagéo de exercicio de outro cargo ou fungdo, salvo uma de
magistério; de recepgédo, a qualquer titulo ou pretexto, de custas ou participagdo em processo; e
de dedicacao a atividade politico-partidaria). Ibid., p. 467-72.

132 Elizabeth Accioly, O atual...op. cit., p. 382.

'3 Maria Cristina Boldorini, op. cit., p. 124.
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apresentado é de carater reservado as partes na controvérsia. As uUnicas excecoes
sao a publicidade dos laudos arbitrais, das opinides consultivas e das decisdes nos
casos excepcionais de urgéncia.” No entanto, o mesmo artigo, em seu inciso 2,
determina que, a critério da Sec¢do Nacional (SN) do GMC de cada Estado-membro,
e quando isso seja hecessario para a elaboracdo das posicbes a serem
apresentadas ante o Tribunal, esses documentos poderao ser dados a conhecer por
setores com interesses na questéo, e somente a eles.

Além disso, o artigo 25 do mesmo Protocolo afirma expressamente que
os laudos do Tribunal serdo adotados por maioria, fundamentados e assinados por
todos os arbitros que participaram do julgamento. O fato de os laudos serem
adotados por maioria afasta o TPR da logica intergovernamental do consenso.

No entanto, os votos em dissidéncia ndo sdo fundamentados e deve
ser mantida a confidencialidade da votag:éo.135 Toda e qualquer deliberacdo também
¢ sigilosa e assim deve permanecer em todo momento.”*® Quanto a isso, deve ser
observado que quando a controvérsia envolver dois Estados-membros, e
normalmente é assim, dois dos arbitros do TPR devem ser nacionais dos paises
envolvidos na controvérsia.”>” Nesse caso, o motivo do sigilo, que € resguardar os
arbitros de eventuais pressdes dos Estados que os indicaram, acaba sendo
afastado, pois o normal é que cada arbitro vote favoravelmente ao Estado de que é
nacional, até mesmo para evitar indisposi¢des governamentais. Assim, quem acaba
decidindo a controvérsia é o Presidente,’® pois entre trés arbitros, dois deles
nacionais de paises envolvidos no conflito, &€ possivel identificar os votos.

O mesmo artigo 25 ainda acrescenta que os arbitros deverao “observar

a necessaria imparcialidade e independéncia funcional da Administragao Publica

3 RP, artigo 13.

'3 po, artigo 25. No caso das opinides consultivas, devem ser expressas as opinides divergentes,
consoante ver-se-a no item 1.2.2.

'3 Nesse contexto, é importante o parecer de Welber Barral: “em termos de principios processuais,
aplicaveis ao procedimento, o Protocolo de Olivos reasseverou os principios tipicos da
arbitragem. [...] determina-se a confidencialidade do procedimento e dos documentos, com
excegdo dos laudos arbitrais. A confidencialidade se agrega a autonomia dos arbitros, que
deliberardao também de forma sigilosa, sem fundamentar a dissidéncia, agindo com
imparcialidade e independéncia, mas garantindo as partes a oportunidade de ser ouvida e
apresentar seus argumentos, no que se pode identificar o principio do devido processo legal”. Cf.
As inovacgdes...op. cit., p. 242.

37 pQ, artigo 10.

38 Com efeito, o primeiro laudo arbitral do TPR, cuja controvérsia envolvia o Uruguai e a Argentina,
foi decidido por maioria € ndao por unanimidade.
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Central ou direta dos Estados Partes'® e ndo ter interesses de indole alguma na
controvérsia”."*°

Na OMC, a independéncia e a autonomia dos integrantes do OAp
também sdo garantidas pela regra da confidencialidade, embora se diga que “a
arbitragem ndo se confunde com o que se tem na OMC”."' Dessa feita, as suas
deliberagdes séo confidenciais e os relatérios, adotados por maioria, sao redigidos
na auséncia das partes,142 embora nada impeca que as partes tornem publicas as
suas posi¢des. As opinides dispostas no relatorio final sdo andnimas.'® Dentre os
aspectos que deveriam ser alterados na sistematica do ESC, ha quem aponte o
problema da publicidade dos documentos, uma vez que 0 processo ainda requer
maior transparéncia frente aos Estados e cidaddos.'*

No que se refere ao TJCE, os Tratados adotaram uma gama de

medidas para assegurar a independéncia dos membros do Tribunal, muitas delas

¥ Nesse sentido, o artigo 32 do RPO trata das declaragdes que os arbitros do TPR e os seus

suplentes devem assinar quando nomeados. Assim: “Art. 32. Os integrantes do TPR e seus
suplentes ao aceitar o cargo, assinarao duas declaragbes com o seguinte teor, as quais ficardo
depositadas na SM e na Secretaria do Tribunal: ‘Pela presente aceito a designagdo para ser
integrante do Tribunal Permanente de Revisdo e manifesto minha disponibilidade para atuar
quando seja convocado. Obrigo-me a manter sob reserva a informagdo e procedimentos
vinculados com as controvérsias em que deva atuar, assim como o conteudo de meus votos.
Responsabilizo-me a atuar e julgar com independéncia, honestidade e imparcialidade e a nao
aceitar sugestdes ou imposi¢des de terceiros ou dos Estados Partes, assim como a n&do receber
qualquer remuneragdo, exceto aquela prevista no Protocolo de Olivos. Assumo a
responsabilidade de escusar-me de atuar naqueles casos em relagdo aos quais, por qualquer
motivo, ndo guarde a necessaria independéncia. Caso sobrevenha algum impedimento para
continuar atuando em um caso determinado como membro do Tribunal, de conformidade com o
estabelecido neste Declaracdo, comprometo-me a escusar-me de atuar em tal caso.”"

O artigo 19 do RPO determina que: “1. Nao poderdao ser designados arbitros ou aceitar a
designacao para desempenhar-se como arbitros em um caso especifico as pessoas que se
encontrem compreendidas em alguma das seguintes situagbes: a. ter intervido como
representante de algum dos Estados partes na controvérsia nas etapas prévias ao procedimento
arbitral em assuntos ou matérias relacionados com o objeto da controvérsia; b. ter algum
interesse direto no objeto da controvérsia ou em seu resultado; c. representar atualmente ou ter
representado durante qualquer periodo, nos ultimos 3 anos, pessoas fisicas ou juridicas com
interesse direto no objeto da controvérsia ou no seu resultado; d. ndo ter a necessaria
independéncia funcional da Administragdo Publica Central ou direta dos Estados partes na
controvérsia. 2. Caso alguma das situagdes mencionadas no numeral 1 deste artigo sobrevierem
durante o desempenho de seu cargo, o arbitro devera renunciar por impedimento. 3. Se, em
funcéo do disposto neste artigo, uma das partes objetar a designacado de um arbitro provando
fidedignamente a objecdo, dentro dos sete (7) dias de notificada essa designagdo, o Estado
respectivo devera nomear um novo arbitro. No caso em que a objecéo néo tiver sido devidamente
provada sera mantida a designagao efetuada.”

Jorge Fontoura, A imanéncia...op. cit.,, p. 18. No mesmo sentido, Eduardo Biacchi Gomes,
Blocos...op. cit., p. 206.

"2 ESC, artigo 17, 10 e artigo 18, 2.

3 ESC, artigo 17, 11.

% Carlos Maria Gambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit., p. 35.

140
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bastante parecidas com as que existem no plano interno,'*® a saber:'*®

i) a duragao
do mandato, que s6 podera ser antecipada por vontade prépria ou por decisdo do
TJCE; ii) o regime de remuneragdes, que inclui a recepgao de uma pensao durante o
periodo de trés anos posterior a cessagdo do mandato, igual a metade do
vencimento que auferiam quando do exercicio de suas fungdes jurisdicionais; iii) a
eleicdo da presidéncia do Tribunal, que, como visto, é realizada pelos proprios
juizes; iv) a renovagao parcial do quadro de juizes e de advogados-gerais, que
permite conferir relativa continuidade a orientagao jurisprudencial do Tribunal; v) a
possibilidade de recondugao dos juizes e advogados-gerais; vi) a exigéncia de que

0s juizes e os advogados-gerais residam na cidade sede do Tribunal; ™’

vii) a
nomeacao do Secretario, que é feita pelos integrantes do Tribunal e viii) a adogéo do
RPTJ, que deve, no entanto, ser aprovado pelo Conselho.'*®

Embora vigore no ambito da UE o principio da publicidade, “as
deliberacdes do Tribunal sdo e permanecem secretas”.'*® Os acorddos sao
fundamentados e mencionam os nomes dos juizes que deliberaram.’® Contudo, nas
decisdes do Tribunal, que sdo tomadas por maioria, ndo sdo expressas as opinides
divergentes.151 Isso também acontece no Mercosul, “o que constitui uma excecgao ao
sistema tradicional de julgamento por érgdos colegiados”.'® Na OMC é diferente,
pois, como ja analisado, os votos divergentes sao fundamentados, embora
mantenham-se anénimos.

Pode-se questionar, inclusive, a conveniéncia de ndo serem expressos
os votos divergentes no contexto da UE, uma vez que a judicialidade do TJCE e as
outras garantias de que gozam os julgadores os protegem de obje¢des politicas e
nacionalistas ao extremo. Em outras palavras, se isso € justificavel, embora

questionavel, em um sistema arbitral, no intuito de evitar que os arbitros sofram

145 Algumas também semelhantes as existentes na OMC.

146 Cf. Jodo Mota de Campos, Direito comunitario: o direito...op. cit., p. 332-3.

" ETY, artigo 14.

8 O Conselho da UE ¢ o principal o6rgéo de tomada de decisbes da Unido. Cada pais faz-se
representar pelo Ministro responsavel pelo dominio em questao (assuntos externos, finangas,
assuntos sociais, transportes, agricultura, etc.). A presidéncia é exercida por cada Estado-
membro por um periodo de seis meses, numa base rotativa. Informagdes disponiveis em:
<http://europa.eu.int>. Acesso em: 16 dez. 2005.

" ETY, artigo 35.

150 BTy, artigo 36.

¥! Informagbes disponiveis em: <http://europa.eu.int/index_pt.htm>. Acesso em: 16 dez. 2005.

%2 Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, op. cit., p. 176.
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pressdes dos governos que os indicaram, o0 mesmo ndo se pode dizer de um
mecanismo judicial.

No &ambito interno, sob a d&tica de Estados democraticos, os
julgamentos devem ser publicos, resguardadas algumas excegdes, e fundamentadas
as decisdes, inclusive quando houver dissidéncia.” Em outras palavras, os
julgamentos sao transparentes, o que beneficia ndo somente as partes, que ficam
protegidas de julgamentos arbitrarios, mas também os julgadores, que assumem
maior responsabilidade pelas suas decisdes e pareceres. A confidencialidade
contrapbe-se a transparéncia, portanto, € ndo somente afasta os jurisdicionados da
jurisdicdo, como cria uma aura de desconfianga em torno do que se decide, minando
a confianga no érgéo judicante.

Finalmente, os gastos e os honorarios ocasionados pela atividade dos
arbitros do TPR sao custeados em partes iguais pelos Estados na controvérsia, a
menos que o Tribunal decida distribui-los em proporgao distinta, cuja definicao fica a
cargo do GMC."**

Na OMC, a responsabilidade pelo pagamento do servico dos
integrantes do OAp, incluindo despesas com as viagens e a remuneragao, Sao
cobertas pelo orgamento da prépria Organizagdo, de acordo com os critérios
adotados pelo Conselho Geral (CG)."®

No TJCE, os juizes e os advogados-gerais sdo remunerados pelos
cofres comunitarios. Além da remuneracao recebida enquanto exercerem fungdes no

Tribunal, os juizes e advogados-gerais ganham, como ja mencionado, uma pensao

% No Brasil, por exemplo, determina a Constituigdo Federal, em seu artigo 93, IX que “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo”. Cf. Senado
Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988:
atualizada até a Emenda Constitucional n. 52, de 08 de margo de 2006. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br>.

PO, artigo 36.

%% ESC, artigo 17, 8. O Conselho Geral é o érgdo decisério mais importante da OMC e é composto
por representantes (geralmente embaixadores e funcionarios de nivel equivalente) de todos os
Estados-membros. Reune-se periodicamente para desempenhar suas fungdes (informacdes
disponiveis em <http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 08 fev. 2006). Além disso, atua de
trés maneiras diferentes, a saber: “a) atuagdo como Conselho Geral: funciona como guardido dos
Acordos Multilaterais e centro administrativo da OMC; b) atuagdo como Orgdo de Solugdo de
Conflitos — OSC (Dispute Settlement Body — DSB): 6érgdo maximo do sistema de solugao de
litigios; ¢) atuagdo como Orgéo de Revisdo de Politica Comercial. Na verdade, trata-se do mesmo
6rgédo e componentes, apenas agindo sob diferentes formas e principios”. Cf. Carlos Maria
Cambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit., p. 12.
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equivalente a metade do que recebiam durante trés anos apds a cessacdo do
mandato."®®

Enquanto os julgadores da OMC e da UE auferem remuneragéo das
Organizagbes a que estdo vinculados, no Mercosul os honorarios dos arbitros sao
bancados exclusivamente pelos Estados partes no litigio, o que dificulta o acesso ao
sistema de solugdo de controvérsias do bloco. No entanto, conforme prevé o artigo
36, 3 do PO, os gastos e honorarios gerados pelas atividades dos arbitros do TPR
podem ser pagos por intermédio da SM, inclusive por meio de um Fundo Especial
criado pelos Estados mercosulinos. Esse Fundo ja existe e foi instituido através da
Decisdo n° 17/04 do CMC,"®” mas esta longe de significar a autonomia financeira do
Tribunal, uma vez que seus recursos nao dao conta de enfrentar todos os custos
oriundos de suas atividades.'® A sua I6gica ainda obedece a regra da
intergovernabilidade, na medida em que os Estados fazem as suas contribui¢des,
em contas separadas, e as utilizam quando necessario, devendo repé-las quando os
recursos exaurem-se parcial ou totalmente, sem possibilidade, em principio, de que
um Estado valha-se do depésito efetuado por outro.

Outra questao a ser ressaltada é que os arbitros no Mercosul recebem
pela controvérsia em que atuam, ou seja, ndo contam com um salario fixo, periddico

e permanente enquanto durarem os seus mandatos. Esse é outro motivo pelo qual

1% Elizabeth Accioly, Sistema...op. cit., p. 194.

¥ Segue o contelido da referida Decisdo: “O CMC decide: Art 1 - Criar o Fundo Especial para
controvérsias com a finalidade de cobrir os honorarios, despesas de traslado e diarias dos
integrantes dos tribunais do Mercosul. Art. 2 - O Fundo Especial estara integrado por uma
contribuigdo de cinglienta mil dolares estadunidenses (US$ 50.000.-) efetuado por cada Estado
Parte. Art. 3 - As contribuicdes ao Fundo Especial se administrardo através de quatro contas
separadas, correspondentes a cada um dos Estados Partes. Das mesmas, se deduzirdo os
honorarios, despesas de traslado e diarias dos integrantes dos Tribunais do Mercosul que
correspondam a cada pais e se verifiquem em ocasido de uma controvérsia, de acordo ao
estabelecido no artigo 36 do Protocolo de Olivos. O Grupo Mercado Comum regulamentara a
administragdo deste Fundo Especial antes de dezembro de 2004. Art. 4 - A contribuic&o inicial ao
Fundo se efetuara no primeiro trimestre do ano 2005. Art. 5 - Quando um Estado Parte tenha
utilizado total ou parcialmente sua quota parte de cinqiienta mil dolares estadunidenses (US$
50.000.-), devera realizar previsdes para integrar o valor utilizado da mesma em um prazo
maximo de sessenta (60) dias. Art. 6 - Em nenhum caso, a SM podera utilizar fundos da quota de
um Estado Parte para cobrir despesas que correspondam a outro, salvo que medeie acordo
expresso do mesmo. Art. 7 - Esta Decisdo ndo necessita ser incorporada aos ordenamentos
juridicos nacionais dos Estados Partes, por regulamentar aspectos da organizagdao ou do
funcionamento do Mercosul.”

1% Ricardo Seitenfus, Manual...op. cit., p. 84.
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sdo obrigados a dedicar-se a outras atividades, sobretudo considerando o escasso
acionamento do sistema de solucao de controvérsias. '

De tudo que foi exposto nesse tdpico, verifica-se que, no que diz
respeito aos julgadores, o TPR assemelha-se mais ao sistema de segunda instancia
instituido pela OMC do que ao TJCE. Contudo, mesmo sendo a OMC uma
organizagao intergovernamental com objetivos diversos do que um processo
integracionista preconiza, em geral o funcionamento do OAp é mais proximo do
TJCE que do proprio TPR — por exemplo, na composigdo do 6rgdao, no pagamento
da remuneracdo, na previsdo de renovagdo parcial dos mandatos, na escolha do
presidente. No proximo tépico sera verificado se tal fendbmeno ocorre em relagéao as

partes processuais.

1.1.2. A formacgao dos polos passivo e ativo da relagao processual

No dmbito ndo somente do TPR, mas de todo o sistema de solucéo de
controvérsias do Mercosul, desde Brasilia até Olivos, aos particulares — pessoas
fisicas e juridicas — ndo é garantido o acesso direto aos meios de solugédo de
conflitos, sendo partes processuais somente os Estados-membros do bloco. No
entanto, ndo é incomum encontrar referéncias doutrinarias destacando a inovagao
do PB, que se manteve no PO, de incluir, mesmo que de forma indireta, a
participacdo dos particulares no processo de solucdo de divergéncias.160

Logo no artigo 1° do PO estd expresso o ambito de aplicagdo de
Olivos: as controvérsias que surgirem entre os Estados-membros sobre a
interpretagdo, a aplicagdo ou o cumprimento da normativa Mercosul. A previsdo de

161

participagcao dos particulares consta no Capitulo XI do mesmo Protocolo™" e refere-

se as reclamagdes por eles efetuadas em razdo da sancédo ou aplicagao, por

159 Segundo Alejandro Daniel Perotti, essa limitagdo do TPR impede a reunido dos arbitros na
auséncia de controvérsia para resolver questdes pertinentes e relativas ao proprio funcionamento
do Tribunal. Além disso, devem ser consideradas as competéncias do Tribunal para responder as
opinides consultivas e manifestar-se sobre as medidas excepcionais de urgéncia. Ora, se essas
competéncias forem efetivamente utilizadas, seria mais vantajoso financeiramente para o
Mercosul que os membros do TPR contassem com uma remuneragdo periddica. Cf. A
natureza...op. cit.

160 Assim, por exemplo, Elizabeth Accioly, Sistema...op. cit., p. 29; Luiz Olavo Baptista, O Mercosul,
suas instituicbes e ordenamento juridico. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 154; e Id., Analise...op. cit., p.
105.

161 PO, artigos 39 a 44.
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qualquer dos Estados-membros, de medidas legais ou administrativas de efeito
restritivo, discriminatério ou de concorréncia desleal, em violagdo ao direito originario
e derivado do bloco. No entanto, cabe ao Estado a decisdo de endossar o pleito
trazido a sua apreciacao pelo particular que, se assim o fizer, passa a ser o autor da
demanda e responsavel pela continuidade do processo. Em decorréncia disso, ha
quem refira que é improvavel que um confronto entre os Estados-membros do
Mercosul e os individuos resolva-se de maneira satisfatoria.'®

O motivo comumente invocado para que somente os Estados figurem
como partes na relagdo processual estabelecida no ambito do Mercosul é que, numa
organizagdo de carater intergovernamental, regida pelas regras de direito
internacional publico, as pessoas fisicas e juridicas ndo sdo consideradas sujeitos de
direito.’®® Em outras palavras, ao contrario do que acontece na UE, os particulares
do Mercosul nao teriam contato imediato com as instituicdes do bloco, ndo se
justificando o seu acesso sem a intermediagao estatal ao mecanismo de resolugao
de divergéncias.'®

Nao obstante, € sempre bom destacar “a importancia [de] que [se]
revestem os particulares para o processo de integracdo, sejam eles pessoas fisicas
ou juridicas de carater privado”.165 Nesse contexto, uma das maiores criticas
doutrinarias do resultado da revisdo do sistema de solucdo de controvérsias
mercosulino foi a auséncia de inovagdes significativas sobre a participagédo do
particular. De fato, “as condicdes de acesso dos particulares ao sistema continuam

muito restritas. O novo Protocolo ndo melhora a invocabilidade em juizo das normas

162 Claudia Maria S. Trabuco. A importancia de um tribunal supranacional no contexto de um processo
de integracédo: o dilema do Mercosul. p. 29. Disponivel em: <http://www.fdunl.pt/pt/wps/wp005-
99.doc.>. Acesso em: 29 out. 2003.

63 Eduardo Biacchi Gomes, Protocolo...op. cit., p. 83; e id., Blocos...op. cit., p. 189-90. Ha que se
observar, ndo obstante, que essa opinido n&o é isenta de criticas. Durante muito tempo, o Estado
foi considerado o ator exclusivo das relagdes internacionais, mas, atualmente, isso ja pode ser
contestado. De fato, embora o Estado ainda ocupe papel primordial nesse espacgo, cedeu lugar
aos chamados atores secundarios, entre os quais se destacam as organizac¢des internacionais,
as empresas transnacionais, as organizagdes nao governamentais de alcance transnacional, as
igrejas, o crime organizado, a opinido publica e, finalmente, o individuo. Cf. Ricardo Seitenfus,
Relagbes...op. cit., p. 114-172. No mesmo sentido: “este dogma do direito internacional classico
vem sendo excepcionado pelos novos ramos, sobretudo pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos e pelo Direito Internacional Econdmico. Neste Ultimo caso, pela atribuicdo de
determinadas garantias ou prerrogativas a sujeitos ndo estatais, sobretudo nos mecanismos de
solucédo de controvérsias, criados em matéria econdmica”. Cf. Welber Barral, Solugdo...op. cit., p.

23.
164 Luiz Olavo Baptista, O Mercosul...op. cit., p. 155.
1% Luiz Otavio Pimentel e Adriana Dreyzin de Klor, O sistema...op. cit., p. 214.
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do Mercosul. Ele nao traz maiores beneficios aos cidadaos dos paises do bloco”,'%®

pois “o nivel de participagcao do particular no processo depende exclusivamente da
qualidade de suas relacdes com o governo nacional em questao”.'®’

Apesar disso, ha quem deposite expectativas na implantacédo do
sistema permanente de solugdo de controvérsias no Cone Sul para que “os
particulares possam desfrutar de um meio mais seguro e mais justo, quigad nos
moldes do reenvio prejudicial”,’® uma vez que os maiores beneficiados por essa
figura sui generis do direito processual comunitario foram os proprios cidadaos da
UE, pela sua aproximac&do com a Justica comunitaria.'®®

O procedimento aplicado as reclamagdes efetuadas por particulares no
ambito do PO faz-se de acordo com as regras estabelecidas nos artigos 39 a 44. A
reclamacao inicia-se perante a SN do GMC do Estado-membro onde o particular
reside habitualmente ou tem a sede de seus negdcios.'’® Aqui ja fica visivel o
primeiro problema da participacdo do particular do sistema de solucdo de
controvérsias mercosulino: e se a parte contraria no conflito for o préprio Estado em
que o particular tem residéncia habitual ou a sede dos seus negocios? Ao que tudo
indica, a resolucao do conflito por meio do atual sistema de solu¢cdo de controvérsias
resta danificada, ndo havendo outra saida ao prejudicado, exceto se recorrer ao
Judiciario nacional. Além disso, se a reclamacao for dirigida a outro particular, a
solucao nao pode ser diferente, com a ressalva de que, nesses casos, a controvérsia
também pode ser resolvida por meio de acordos internacionais sobre arbitragem
comercial entre particulares.171 Nesse contexto, foi assinado em Buenos Aires, no
dia 23 de julho de 1998, o “Acordo para Arbitragem Comercial e Internacional do
Mercosul”, que consagra a arbitragem como meio alternativo de solugdo de
controvérsias emanadas de contratos comerciais internacionais entre pessoas

fisicas ou juridicas de direito privado.'”

166 Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 310.

%7 Ibid., p. 258.

1%8 Elizabeth Accioly, Sistema...op. cit., p. 58.

%% Jania Maria Lopes Saldanha, Cooperacéo jurisdicional: reenvio prejudicial — um mecanismo de
direito processual a servigo do direito comunitario — perspectiva para a sua adogao no Mercosul.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.op. cit., p. 107. Sobre o reenvio prejudicial europeu, ver
ponto 1.2.2.

PO, artigo 40. 1.

' Deisy Ventura, Asimetrias cruzadas o cubismo normativo: la incorporacion de normas en el
Mercosur. Internalization of rules in Mercosur. Deeper Integration of Mercosur: Dealing with
Disparities: Washington, 2005. p. 2-3.

2 1d., As assimetrias...op. cit., p. 229-30.
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Participagao do particular no sistema de solugao de controvérsias no Mercosul

Admissao da reclamagéao do
particular pela SN do Estado-
membro

(Consulta a SN do Estado-membro a
que se atribui a violagao
(15 dias)

| |
Resolugéo da questao Encerramento da fase de
consultas

GMC

1 1
Convocacgéao do Grupo de
Especialistas
(30 dias)

Rejeicao por consenso

Argumentacao do particular e
dos Estados envolvidos

] ]
é P - é A A
Procedéncia da reclamagéao Improcedéncia ou auséncia
(unanime) de consenso acerca da
reclamacao

Requerimento da adogéo de medidas Comunicagdo ao GMC
corretivas ou anulagéo das
questionadas por qualquer Estado-
membro (15 dias)

Procedimento arbitral Possibilidade de o Estado iniciar o
procedimento de solucéo de
controvérsias (PO)

Na instauragdo da reclamacgéo, obrigatoriamente formal e por escrito e

em termos claros e precisos,173 devem ser apresentados elementos que permitam

™ RPO, artigo 46. Ainda, deve constar na reclamacao: a. a identificagdo do particular reclamante,
seja pessoa fisica ou juridica e o seu domicilio; b. a indicagdo das medidas legais ou
administrativas que configurariam a violagcdo alegada; c. a determinacdo da existéncia ou da
ameagca de prejuizo; d. relagdo causal entre a medida questionada e a existéncia ou ameaga de
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verificar a veracidade da violagdo e a existéncia ou a ameaga de um prejuizo para
que a mesma possa ser admitida pela SN e avaliada pelo GMC e pelo grupo de
especialistas, se for convocado.'™

A seguir, a menos que a reclamagao diga respeito a uma questdo que
tenha motivado o inicio de um procedimento de solucdo de controvérsias,'”® a SN do
GMC que tenha admitido a reclamagao devera consultar a SN do GMC do Estado-
membro a quem se atribui a violagdo, na tentativa de solucionar a questéo suscitada.
Em regra, se dentro de quinze dias, contados a partir da comunicagdo da
reclamagdo ao Estado a que se atribui a violagdo, a questdo nao for resolvida,
6

encerra-se a fase de consultas,17
GMC 177

com a posterior elevagdo da reclamagédo ao

Recebida a reclamagdo do particular, o GMC examina se houve a
violagao ao direito originario ou derivado do Mercosul e a existéncia ou a ameaga de
um prejuizo na primeira reunido subsequente ao seu recebimento. Pode rejeita-la
por consenso se concluir que nao estdo reunidos os requisitos necessarios.'”® Caso
ndo ocorra, a reclamagdo estara admitida e o GMC convoca um grupo de
especialistas'’® para emitir parecer no prazo de trinta dias, contados a partir da sua
designa(,:éo.180 Tanto o particular como os Estados envolvidos na controvérsia terao

oportunidade de apresentar seus argumentos, em audiéncia conjunta.'®’

prejuizo; e. os fundamentos juridicos em que se baseiam e f. a indicagdo dos elementos de prova
apresentados.

" PO, artigo 40, 2.

e Negociagao direta, intervengdo do GMC, procedimento arbitral ad hoc ou procedimento de revisao.

" pQ, artigo 41, 1. As partes podem fixar outro prazo.

"' PQ, artigo 41, 2.

"% PO, artigo 42, 1.

% Segue a redacdo do artigo 43 do PO: “1. O grupo de especialistas a que faz referéncia o artigo
42.2 sera composto de trés (3) membros designados pelo Grupo Mercado Comum ou, na falta de
acordo sobre um ou mais especialistas, estes serdo escolhidos por votagdo que os Estados
Partes realizardo dentre os integrantes de uma lista de vinte e quatro (24) especialistas. A
Secretaria Administrativa do Mercosul comunicara ao Grupo Mercado Comum o nome do
especialista ou dos especialistas que tiverem recebido o maior numero de votos. Neste ultimo
caso, e salvo se o Grupo Mercado Comum decidir de outra maneira, um (1) dos especialistas
designados ndo podera ser nacional do Estado contra o qual foi formulada a reclamagéo, nem do
Estado no qual o particular formalizou sua reclamacgéo, nos termos do artigo 40. 2. Com o fim de
constituir a lista dos especialistas, cada um dos Estados Partes designara seis (6) pessoas de
reconhecida competéncia nas questbes que possam ser objeto de reclamacio. Esta lista ficara
registrada na Secretaria Administrativa do Mercosul. 3. Os gastos derivados da atuag&o do grupo
de especialistas serdo custeados na proporg¢ao que determinar o Grupo Mercado Comum ou, na
falta de acordo, em montantes iguais pelas partes diretamente envolvidas na reclamacao”.

80 PO, artigo 42, 2.

¥ PO, artigo 42, 3.
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Se o0 parecer dos especialistas entender unanimemente pela
procedéncia da reclamacdo formulada, qualquer outro Estado-membro pode
requerer a adog¢ao de medidas corretivas ou a anulacao das medidas questionadas,
dentro de quinze dias. Esgotado esse prazo, o mesmo Estado pode recorrer
diretamente ao procedimento arbitral.

Se, ao revés, o parecer reputar improcedente a reclamacao por
unanimidade ou ndo alcancar a unanimidade, o grupo de especialistas o comunica
ao GMC, que da por concluida a reclamagao naquele ambito. A conclusdo da
reclamagao por parte do GMC, em ambos os casos, ndo impede que o Estado
reclamante inicie os procedimentos de negociacgao direta, de intervengao do GMC ou
de arbitragem, de acordo com o PO.

A OMC padece de problematica similar ao Mercosul no que diz
respeito as partes processuais. De fato, essa Organizagdo tem natureza
intergovernamental, de maneira que a participacao de particulares e de outros entes
dotados de personalidade juridica — normalmente empresas privadas, sobretudo
transnacionais —, que nao os Estados, resta impedida,182 embora terminem por ser,
nao raro, os mais direta e prejudicialmente atingidos. Com efeito, inexiste no direito
internacional econémico norma que obrigue os Estados a assumir as causas de
seus nacionais diante de tribunais internacionais.'®® O Estado tem discricionariedade
para tanto e, a partir do momento que endossa a demanda do particular, a
reclamac&o passa a ser sua.'®

Interessa notar, ainda, que embora as Organizagbes Na&o
Governamentais (ONGs) ndo possam participar do sistema de solugdo de
controvérsias da OMC, elas podem exercer influéncia e pressao sobre o governo de
um Estado-membro para que o litigio seja iniciado.®®> Além disso, “varios membros
da OMC promulgaram leis que permitem aos particulares peticionar aos seus

governos para que iniciem uma controvérsia ha OMC”."® Mesmo assim, muitas

82 Carlos Maria Gambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit., p. 35.

WEo que se denomina protecdo diplomatica. Consoante doutrina de Ricardo Seitenfus e Deisy
Ventura e de acordo com o enunciado classico da Corte Internacional de Justica (ClJ), “quando
um Estado assume uma causa de um de seus nacionais e em beneficio deste promove uma agéo
diplomatica ou judicial, ele faz prevalecer o respeito ao direito internacional na pessoa de seu
nacional”. Cf. Introdug&o...op. cit., p. 119.

'8 Welber Barral, Sistema...op. cit., p. 31.

8 OMC, Médulo de formacién sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em:
<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.

1% |bid. Tradugao livre.
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vezes, o interesse dessas organizagdes é bastante diverso dos interesses dos seus
governos, o que dificulta ou até mesmo impede o endosso da demanda.

No entanto, as particularidades da OMC permitem que os territérios
aduaneiros possam ser partes no sistema de solugao de controvérsias, pratica que
remonta ao GATT de 1947."®" Outra situac&o particular, criada na Rodada Uruguai,
foi 0 reconhecimento do carater de membro as Comunidades Européias.'®®

No contexto da UE, as controvérsias decorrentes da aplicagdo do
direito comunitario sdo resolvidas por instituicées judiciais. Assim, por tratar-se de
uma organizagdo intergovernamental, dotada de instituicdes de natureza
supranacional, ndo somente os Estados, mas também os particulares tém as suas
relagdes reguladas pelas normas comunitarias. Com efeito, o direito comunitario é
aplicado ndo somente pelas insténcias judiciais comunitarias, mas também pelos
Judiciarios nacionais189e, embora os particulares tenham acesso direto ao TJCE,
isso sO acontece quando os atos das instituicbes comunitarias produzem efeitos
diretos nas suas esferas juridicas.'®

Através da construgdo pretoriana realizada pelo TJCE ao longo de
cinqlenta anos e principalmente por meio da figura do reenvio prejudicial, foram
construidos os mais importantes principios do direito comunitario, quais sejam, o
principio da aplicabilidade direta ou imediata e o principio da primazia do direito
comunitario.’®' Enquanto este assegura que nenhum Estado-membro possa invocar
a legislagcédo nacional, independente da sua hierarquia, para impedir a aplicagédo do
direito comunitario, aquele significa que as normas de direito comunitario

independem de incorporagédo ao ordenamento juridico interno para serem invocadas,

87 Welber Barral, Sistema...op. cit., p. 23-4.

'8 Ibid., p. 24. No que se refere ao Mercosul, Jorge Fontoura assevera: “nada impediria uma litigancia
em bloco, desde que alcancadas as citadas coordenagdes [blocos econOmicos que sejam
minimamente unides aduaneiras, perfeitas ou nio, com razoavel coordenagdo de politica
comercial e macroecon0mica e politica externa integrada], o que corresponde a atributo de
inexediveel [sic] importancia, ainda ndo devidamente valorizado pelos sécios de Assungdo”. Cf. A
imanéncia...op. cit., p. 17.

8 A respeito, veja-se o teor do artigo 240 do TCE: “sem prejuizo da competéncia atribuida ao
Tribunal de Justica pelo presente Tratado, os litigios em que a Comunidade seja parte nao ficam,
por este motivo, subtraidos a competéncia dos 6rgédos jurisdicionais nacionais”.

0 Eduardo Biacchi Gomes, Blocos...op. cit., p. 177.

' Jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p. 37-43. Nesse mesmo sentido, “a definicdo e as bases do
reconhecimento da primazia do direito comunitario é trabalho jurisprudencial, ja que ndo constou
nos Tratados. Por tal € possivel reiterar que a supremacia do direito comunitario na Comunidade
Européia foi buscada, construida de forma lenta, progressiva e jurisprudencial’. Cf. Augusto
Jaeger Junior, op. cit., p. 84.

1
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uma vez que estdo integradas as ordens juridicas nacionais.'®® Conseqiiéncia do
principio da aplicabilidade direta ou imediata é que toda pessoa dotada de
personalidade juridica tem condigdes de invocar a norma comunitaria perante as
jurisdigdes nacionais, pois é titular de direitos e obrigacbes fundadas no direito
comunitario. Essa é a teoria do efeito direto.'®

A importancia da aplicabilidade direta e da consequente possibilidade
de os particulares poderem invocar as normas comunitarias perante as suas
jurisdigcdes nacionais reside no fato de que estes s6 podem ser partes em agdes
especificas. Alijjados do acesso incondicional ao TJCE e ao TPl e sem a
aplicabilidade direta da norma comunitaria, o particular ficaria a mercé da
conveniéncia ou ndo de seu Estado acionar o Judiciario supranacional. No maximo,
0 que este particular poderia fazer seria tentar conseguir convencer a Comiss&o'*
do descumprimento do direito originario ou derivado comunitario, para que a UE
acionasse o responsavel pela violagao de seus direitos."®

Entretanto, a conjugacédo dos principios antes mencionados permite
afirmar que o direito comunitario gera direitos e deveres ndo somente aos Estados-
membros, mas também as instituicdes comunitarias e as suas pessoas fisicas e
juridicas, permitindo aos ultimos recorrer as suas respectivas Justigcas nacionais na
busca de protecdo aos seus direitos.'® Todo juiz nacional &, por esse motivo, um
juiz comunitario. Bem a propésito, “numericamente, o maior aplicador do direito
comunitario é o juiz nacional”.'¥’
Ainda, os tratados constitutivos da UE prevéem uma série de agdes

especificas'®® a serem ajuizadas perante o TJCE e/ou TPI, nas quais podem figurar

192 Ressalve-se, contudo, que essa regra comporta excecoes. Veja-se, por exemplo, Deisy Ventura, A
ordem...op. cit., p. 22; Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, op. cit., p. 172-3; e Jodo Mota de
Campos, Direito comunitario o ordenamento juridico comunitario. 5. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002. v. Il. p. 242 e ss.

'% Deisy Ventura e Ricardo Seitenfus, Introdugdo...op. cit., p. 191-2.

194 «A Comissao Européia é a ‘guardia dos tratados’ e ‘responsavel por todos os procedimentos’. Suas

atribuicbes incluem a execugdo das normas comunitarias (poder executivo) e a elaboragao de

pareceres e recomendagdes. O Conselho sé pode tomar decisbes com base em proposta da

Comissao (iniciativa exclusiva). A Comisséo representa a UE nos organismos internacionais.

Esse leque de relevantes fungdes faz da Comissédo a instituicdo supranacional mais importante

da Uniao”. Cf. Frank R. Pfetsch, op. cit., p. 144.

Patricia Luiza Kegel, O sistema de solugdo de controvérsias na Unido Européia. Solugdo de

106 Igzntrogér%ias: OMC, Uniao Européia e Mercosul. Rio de Janeiro: Konrad Adenauer, 2004. p. 87.

id. p. 87-8.

97 Ricardo Seitenfus e Deisy Ventura, Infrodugéo...op. cit., p. 192.

% S50 elas: recurso por descumprimento (incumprimento), recurso por ilegalidade (anulagéo,
omissao e excegdo de ilegalidade), recurso por responsabilidade extracontratual da Comunidade,
recurso de pessoal e recurso em matéria de clausulas compromissorias. Além da competéncia

195
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como partes Estados-membros versus Estados-membros; Estados-membros versus
instituicdbes comunitarias; Estados-membros versus particulares; instituicoes
comunitarias versus instituigbes comunitarias e instituicbes comunitarias versus
particulares.

Demandas envolvendo direito comunitario entre particulares somente
ocorrem perante as jurisdigdes nacionais. Nesse caso, havendo duvida sobre a
interpretagdo ou a validade do direito comunitario, o juiz nacional conta com o
instituto do reenvio prejudicial, responsavel por promover o dialogo entre as Justigcas
nacional e a supranacional.’®®

No Mercosul ndo ha previsao de instituto semelhante, da mesma forma
que os principios supra elencados. No entanto, os particulares também tém a sua
esfera de relagbes atingida pelas normas do bloco, com a diferenga de que no Cone
Sul as normas de direito de integragdo aplicam-se apenas e na medida em que
forem incorporadas pelas legislagdes nacionais. O particular pode e deve acionar o
Judiciario nacional no caso de se sentir prejudicado, tendo sempre em vista que o
conteudo da normativa do Mercosul aplicado pelo juiz nacional o é — se o for —
porque foi incorporado ao respectivo ordenamento interno. Em outras palavras, o
direito do Mercosul é o direito internalizado pelos Estados.

Lembre-se, ademais, que “o conflito entre uma norma comunitaria e
uma normal nacional é assunto, no Mercosul, de mero direito internacional geral”,200
de maneira que se deve procurar nas respectivas Constituicbes dos Estados-
membros a regra aplicavel para o conflito de normas de direito da integracéo e
direito interno. No Brasil, por exemplo, ante a omissao constitucional a respeito da
hierarquia entre normas de origem internacional e interna, o Supremo Tribunal
Federal (STF) consagrou o entendimento de equivaléncia entre a lei interna e o
tratado internacional, de maneira que se aplica, em caso de conflitos de normas, as
regras lex posteriori derogat priori e lex specialis derogat generali.201 Sabe-se, além

disso, que para os Estados-membros do Mercosul (também para Argentina e

contenciosa, sdo da algada da Justica comunitaria a competéncia recursal e a voluntaria (esta
ultima referente a interpretagéo e a validade do direito comunitario). Sobre o assunto, conferir:
Jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p. 46-7; Patricia Luiza Kegel, Tribunal...op. cit., p. 166 e ss;
id., O sistema...op. cit., p. 99 e ss; e Jodo Mota de Campos, Direito comunitario: o
ordenamento...op. cit., p. 395 e ss.

1% Sobre o reenvio prejudicial, ver ponto 1.2.2.

20 pejsy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 170.

27 | gj posterior derroga a anterior € lei especial derroga a geral. Cf. ibid., p. 192-3.
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Paraguai, que aceitam a supranacionalidade), o status das normas de direito
internacional, inclusive de direito da integragao, & infraconstitucional.?%2

Finalmente, é conveniente mencionar a completa auséncia legislativa
da figura da intervencgéo de terceiros no Mercosul, seja na etapa de negociagé\o,203
de conciliacdo ou de arbitragem.

Apesar disso, as regras de procedimento®® do IX Laudo Arbitral do
Mercosul,>® de forma inovadora, previram a possibilidade de convidar as partes a se
manifestarem acerca da participacdo, na qualidade de terceiros, dos demais

I 206

Estados-membros do Mercosu Na ocasido, os Estados envolvidos na

controvérsias opuseram-se a possibilidade, ndo podendo ser negado, contudo, “o
valor que assume a clausula incorporada, como precedente de futuras atuagées”.zo7

Com base nisso, o primeiro laudo arbitral pronunciado pelo TPR tratou
desse tema, inclusive tecendo criticas ao pronunciamento de primeira instancia, que
interpelou os Estados partes no litigio para saber se concordavam ou ndo com a
intervencdo dos demais Estados-membros no Mercosul no processo, na qualidade
de terceiros; oportunidade em que o Uruguai opfs-se a intervengdo. Segundo o
Tribunal, é de sua atribuicdo e responsabilidade institucional, principalmente em
processos relativos ao descumprimento e a incompatibilidade da normativa
mercosulina, entregar cépias do processo de oficio aos demais Estados-membros
que nao participam da controvérsia, independente do consenso das partes
envolvidas no litigio. Nesse sentido, aqueles Estados passam a ser terceiros na
lide.®® Ainda, para o TPR, tanto uns quanto os outros Estados tém a
responsabilidade de manter a confidencialidade do procedimento, uma vez que o
seu objetivo no ambito de um processo de integragdo nao € o mesmo existente no

direito privado.

22 comissao Parlamentar Conjunta do Mercosul, op. cit.

2% Cf. Gualtiero Martin Marchesini, Aspectos procesales del arbitraje comercial internacional.
Disponivel em: <http://www.caq.org.ar>. Acesso em: 15 set. 2005.

204 Conforme determinagdo da normativa Mercosul/CMC/DEC n° 17/98, artigo 20.

295 Mercosul. Tribunal Arbitral. Controvérsia entre a Republica Argentina e a Republica Oriental do
Uruguai sobre a incompatibilidade do regime de estimulo a industrializagao de la outorgado pelo
Uruguai estabelecido pela Lei n° 13.695/68 e Decretos Complementares com a normativa
Mercosul que regula a aplicagao e utilizagdo de incentivos no comércio intrazona. 04 de abril de
2004. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 02. abr. 2006.

zzj Adriana Dreyzin de Klor, Mercosur: los laudos...op. cit., p. 108.

Ibid.

28 Na ocasido, o Brasil mostrou-se favoravel a pretensdo da Argentina, enquanto o Paraguai colocou-

se ao lado da manifestagédo uruguaia.
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No Mercosul, lacuna semelhante também ha em relacéo ao instituto do
amicus curiae, oriundo do direito norte-americano e que significa, literalmente, “o
amigo da corte”. Assim, o amicus curiae € representado por pessoas, entidades ou
orgaos que participam da controvérsia para prestar informagdes a ela relevantes,
embora ndo sejam partes processuais.’®

Observe-se, porém, que na fase mercosulina de conciliagdo, a qual
constitui a intervengado agora opcional do GMC, a controvérsia também pode ser
levada a sua consideracdo mediante solicitacdo de outro Estado, que ndo os que
sejam partes no litigio, desde que prove ser de seu interesse um posicionamento do
GMC,?"® consoante redacdo dos artigos 6, 3 e 7 do PO. Para alguns, essa
possibilidade, de solicitagcdo de um Estado que néo inicia o conflito e que pretende
tdo somente a opinido de um conciliador “lembra a figura do amicus curiae, utilizada
em tantos outros féruns internacionais”.?"’

Sobre as comunicagbées de amicus curiae na OMC, ha diferenga de
opinido entre os membros sobre a possibilidade de ONGs e de outras entidades,
que nao os Estados-membros, intervirem nas divergéncias. No entanto, o
entendimento jurisprudencial da OMC, tanto em primeira como em segunda
instancia, é de que ha discricionariedade dos Grupos Especiais e do OAp para
aceita-las ou nao, embora ndo sejam obrigados, em caso de recebimento, a
considera-las.?'?

Ainda, no contexto das negociagdes para alteragdo do ESC, as
propostas em geral objetivam conferir maior transparéncia ao mecanismo de solugao
de divergéncias da OMC, ndo somente dando oportunidade de manifestacdo as
entidades da sociedade civi, na qualidade de amicus curiae,?’”® como

regulamentando a sua intervencéo.

209  enio Luiz Streck, Jurisdigao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Rio de

Janeiro: Forense, 2004. p. 546-7; e Inocéncio Martires Coelho, As idéias de Peter Harbele e a
abertura da interpretacéo constitucional no direito brasileiro. Revista dos Tribunais: cadernos de
direito constitucional e ciéncia politica. Sdo Paulo: RT, n. 6, out./dez. 1998. p. 29-30.
Especificamente no direito brasileiro, a Lei n® 9.868/99, que dispds sobre o processo e julgamento
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) e da Agéo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC), prevé a figura do amicus curiae nessas agdes no seu artigo 7°, § 2°.

210 Elizabeth Accioly, O atual...op. cit, p. 365.

2 |pid., p. 365.

#2 OMC, Modulo de formacion sobre el sistema de soluciéon de diferencias. Disponivel em:
<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006. Sobre o assunto, ver também
Welber Barral, Solugao...op. cit., p. 32.

13 Elizabeth Accioly, A reforma...op. cit., p. 145.
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Na OMC, ha previsdo da intervencao de terceiros. No caso especifico
da segunda instancia, somente os Estados partes na controvérsia, com excegéo dos
terceiros, podem recorrer ao OAp contra a recomendacao de um Grupo Especial.
Apesar disso, os terceiros que tenham informado ao OSC ter interesse substancial
no litigio podem manifestar-se por escrito ao OAp, que podera ouvi-los.?'* A respeito
da auséncia de critérios plausiveis para que um Estado intervenha como terceiro,

note-se que tal ferramenta:

[...] foi imaginada como um meio de dar maior transparéncia a
solugcdo adotada, e também de impedir que solu¢des negociadas
pudessem ser alcancadas as custas dos interesses dos demais
Membros ou das regras multilaterais do comércio. A pratica nesta
matéria, entretanto, tem sido de que alguns Membros -
notadamente EUA e CE — intervém como terceiros interessados em
praticamente todas as controvérsias, quaisquer que sejam as
matérias ou partes envolvidas. Neste caso, seria dificil identificar o
interesse concreto desses terceiros. Sua intervengao se explica pelo
fato de que esses Membros querem influenciar as interpretacdes
adotadas pelos painéis, de forma a nao criar precedentes contrarios
a seus interesses gerais.?'®

Entretanto, uma das discussdes das atuais negociagdes para reforma
do mecanismo de solugdo de controvérsias da OMC envolve o fortalecimento dos
direitos dos terceiros, tanto na etapa das consultas, como perante o Grupo Especial
e o OAp, inclusive com a possibilidade de que Estados terceiros que ndo tenham
participado das etapas anteriores possam participar da controvérsia no ambito
recursal.?®

O artigo 40 do ETJ da UE, por sua vez, permite aos Estados-membros
e as instituicbes das Comunidades intervirem nas causas submetidas ao TJCE. Mais
do que isso: qualquer pessoa que demonstre interesse na resolucdo da causa
submetida ao Tribunal — exceto quando a causa for entre Estados-membros, entre
instituicdes das Comunidades, ou entre Estados-membros, de um lado, e instituicoes

das Comunidades, de outro — pode intervir na relagao processual. As conclusdes do

4 ESC, artigo 17, 4.

25 wWelber Barral, Solugédo...op. cit., p. 29.

#8 EsC, artigo 10, 2 e artigo 17, 4. Cf. Valeria S. B. Ferraz e Omar E. Odarda, op. cit., p. 164. Com
efeito, atualmente, os Estados que ndo tenham figurado como terceiros na fase do Grupo
Especial estdo excluidos da participagcdo como terceiros perante o OAp. Cf. OMC, Mddulo de
formacion  sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em:
<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.
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pedido de intervencdo, no entanto, devem limitar-se a sustentar as conclusdes de
uma das partes.217 Se o pedido de intervengcao for negado perante o TPI, cabe
recurso ao TJCE no prazo de duas semanas, a contar da notificagcao da decisdo de
indeferimento.?'®

Tendo em vista tais consideragdes, € facil concluir que a formagao dos
polos passivo e ativo da relacdo processual do TPR aproxima-se muito mais da
OMC do que do sistema judicial instituido na UE, inclusive porque as suas
particularidades acabam compensando-se: a reclamacao dos particulares, existente
no Mercosul, compensa a auséncia de maturacdo da intervencdo de terceiros e a
prépria recepg¢ao das comunicagdes amicus curiae, admitidas na OMC.

Ainda, conforme se verificou acima, a formagao dos polos passivo e
ativo no contexto do Mercosul ndo da margem a qualquer controle da legalidade dos
atos das instituicbes mercosulinas, nem a possibilidade de essas controlarem de
forma efetiva os atos ndo conformes a normativa do Mercosul, adotados pelos
Estados-membros. Isso porque ndo ha previsao de “disputas envolvendo os proprios
orgaos do Mercosul, entre os funcionarios do Mercosul e os seus 6rgéos, os conflitos
normativos entre o ordenamento juridico do Mercosul e o ordenamento de cada
Estado-parte e as controvérsias entre um Estado-parte e o Mercosul ou um de seus
6rgaos”.?"

E forcoso admitir, assim, que tanto o sistema do Cone Sul como o da
OMC encontram-se bastante aquém da realidade da UE no que atine as partes
processuais.

Verificados os aspectos subjetivos da relagéo processual formada no
TPR, é necessario, nesse momento, estudar um dos seus aspectos objetivos, qual

seja, a sua fungao jurisdicional.

e} paragrafo terceiro do mesmo artigo ainda refere que “sem prejuizo do segundo paragrafo, os
Estados partes no Acordo sobre o Espago Econdmico Europeu que nao sejam Estados-membros,
bem como o Orgéo de Fiscalizagdo da EFTA mencionado no referido acordo, podem intervir nos
litigios submetidos ao Tribunal que incidam sobre um dos dominios de aplicagdo do acordo”.

218 ETJ, artigo 57.

219 Augusto Jaeger Junior, op. cit., p. 575-6.
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1.2. A funcgéo jurisdicional a luz da competéncia do Tribunal de Assungao

O ambito de aplicagdo do TPR é o mesmo do PO, ou seja, as
controvérsias surgidas entre os Estados-membros do Mercosul sobre a
interpretacdo, a aplicagdo ou o ndo cumprimento do TA, do POP, dos protocolos e
acordos celebrados no marco do TA, das decisées do CMC, das resolugdes do GMC
e das diretrizes da CCM. Ademais, como ja verificado, quando a reclamacgao for
iniciada por um particular, a controvérsia também pode ser instaurada em razédo da
sancdo ou aplicagdo, por qualquer dos Estados-membros, de medidas legais ou
administrativas discriminatérias, de efeito restritivo, ou de concorréncia desleal, em
violagdo a normativa do Mercosul antes citada.

No caso do OAp, o seu ambito de aplicagdo também é o mesmo que o
da OMC e diz respeito a qualquer controvérsia entre os seus membros que derivem
dos acordos firmados no seu dominio, inclusive do seu acordo constitutivo.

Ja o TJCE, ao lado do TPI, é responsavel por assegurar o respeito do
direito na interpretacao e aplicacdo dos Tratados que instituem as Comunidades
Européias, bem como das normas juridicas adotadas pelas instituicbes comunitarias
competentes.

Importa ressaltar a dificuldade de estabelecer uma criteriosa
comparagao entre esses trés 6rgdos jurisdicionais especialmente nesse campo, uma
vez que possuem competéncias especificas e, por vezes, diferenciadas, de acordo
com os objetivos e as necessidades da Organizagao de que fazem parte. No caso
do TJCE, com o escopo de garantir a correta interpretagcédo e aplicagdo do direito
comunitario originario e derivado, foram atribuidas a Justica comunitaria amplas
competéncias, exercidas no quadro de diversas espécies de agdes e recursos,
inexistentes no Mercosul e na OMC.

Conseqlientemente, o ponto de partida do estudo sera a competéncia
do TPR, cujas fungdes jurisdicionais sdo o conhecimento e a resolugao em matéria
de opinides consultivas, a revisdo do laudo do TAH apresentado por qualquer das
partes — exceto aqueles emitidos com base no principio ex aequo et bono —, a

atuagdo em unica instancia e nos casos em que os Estados-membros ativem o
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procedimento estabelecido para a resolucdo das medidas excepcionais de
urgéncia.??°

A analise do OAp e do TJCE sera feita aqui, mais do que nas
passagens anteriores, de maneira incidente, apenas quando desses 6&rgaos
jurisdicionais se possa extrair aspectos paradigmaticos e/ou necessarios a
verificagado da pretensao de funcionalidade do Tribunal mercosulino.

Assim, num primeiro momento, serdo analisadas a competéncia
recursal do TPR — tipica, em regra, de qualquer tribunal — e a possibilidade de atuar
em unica instancia. Posteriormente, sera estudada a sua competéncia para emitir
opinides consultivas e para manifestar-se sobre as medidas excepcionais de
urgéncia. Embora no que tange a competéncia recursal seja possivel aproximar o
TPR do OAp e, em certa medida, do TJCE, nos demais aspectos nem sempre tal

aproximacgao € possivel ou pacifica, conforme ver-se-a nos pontos seguintes.

1.2.1. A competéncia recursal e a atuagao em Unica instancia

O TPR, como Tribunal de revisdo que &, possui competéncia recursal.
A palavra recurso tem um sentido amplo e outro restrito. No sentido amplo, recurso
significa qualquer remédio, agédo, medida ou socorro enumerados na lei no intuito de
defender ou proteger direito lesionado ou ameagado.??! Ja seu sentido restrito, que é
o relevante para essa pesquisa, deriva da possibilidade de reforma das decisdes.
Desse modo, recurso é o remédio processual colocado a disposicao das partes — por
vezes também de um terceiro — com o objetivo de modificar uma deciséo ja

7

emitida.?®® Via de regra, essa nova apreciacdo € feita por um 6rgdo

hierarquicamente superior ao que a proferiu,??

conquanto a relagao juridica
processual mantenha-se a mesma.

Nos termos do artigo 17 do PO, qualquer das partes na controvérsia
pode apresentar recurso de revisdo ao TPR dos laudos emitidos pelos TAHs, dentro

de 15 dias a partir da sua notificacdo. O recurso deve ter por base as questdes

20 P, artigo 2.

221 De Placido e Silva, op. cit., p. 684.

222 |id.

223 Nelson Nery Junior, Principios fundamentais — teoria geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: RT,
2000. p. 177.
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consideradas nas etapas anteriores®** e sera limitado as questdes de direito que
tiverem sido tratadas e as interpretacdes juridicas desenvolvidas no laudo do TAH.
Da leitura do artigo, depreende-se que, além da exclusdo das questdes de fato, nao
podem ser objeto de recurso as de direito ndo tratadas na primeira instancia.

Ha quem suscite a exiguidade da abrangéncia do recurso ao TPR, se
excluidas as questdes de fato, como efetivamente faz o PO. No entanto, é
interessante observar que “durante a vigéncia do Protocolo de Brasilia [...] situacdes
de fato alegadas por uma parte e negadas pela outra, que necessitavam da
producdo de provas e que fundamentavam as decisdes, eram muito poucas e
bastante limitadas na documentagao que informa os laudos arbitrais”.??°

Alias, sobre a relagdo entre questbes de direito e de fato, cabe aqui
uma observacdo. Embora seja bastante comum, principalmente em sede de
interposicao de recursos perante 6rgaos superiores no plano interno,’® a exigéncia
de que o mesmo restrinja-se as questdes de direito, é certo que “toda situagao de
fato é nova e Unica”.??’ Ou seja, ndo ha como desvincular a questao de direito da
questdo de fato posta a apreciagdo jurisdicional, pois 0 que sera analisado é “este
caso” e nao “outro caso”. Nesse sentido, deve ser invocada a necessidade de
analise acurada de todo e qualquer processo jurisdicional, em virtude das
peculiaridades do caso concreto, pois 0 mundo fatico também esta incluido no
mundo jurl’dico.228 Sabiamente, ao pronunciar-se no seu primeiro laudo arbitral, que
sera estudado ao final dessa dissertacdo, o TPR definiu o alcance das referidas
questdes de direito nos recursos interpostos por meio do PO.

Ressalve-se, ainda, que os laudos emitidos com base nos principios ex
aequo et bono nao sao suscetiveis de revisao. Essa expressao, de origem latina,
refere-se aos julgamentos realizados de acordo com a equidade, a justica e o

bem.?* A possibilidade de que os TAHs julguem com base em tais postulados esta

>4 RP, artigo 18.

225 Carlos Alberto Gonzalez Garabelli, op. cit., p. 224. Tradugéo livre.

2% No Brasil, por exemplo, tanto o Supremo Tribunal Federal (STF) quanto o Superior Tribunal de
Justica (STJ) possuem sumulas limitando a interposi¢cdo de recursos extraordinario e especial,
respectivamente, as questdes de direito. Assim, o teor da Sumula 279 do STF: “Para simples
reexame de prova, ndo cabe recurso extraordinario”. No mesmo sentido, a Sumula 7 do STJ: “A
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’. Informagbes disponiveis
em: <http://www.stf.gov.br> e < http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 15 jan. 2006.

Cappelletti, Juizes legisladores? Porto Alegre: Antonio Fabris, 1999. p. 25.

228 Ovidio Baptista da Silva, Jurisdigdo e ideologia. Auditério da Faculdade de Direito de Santa Maria

(FADISMA). FADISMA. 24 set. 2004. Aula magna.

29 De Placido e Silva, op. cit., p. 329.

227
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presente no artigo 34 do PO, que trata do direito aplicavel ao mecanismo de solugao
de controvérsias do Mercosul. Assim, enquanto o inciso primeiro desse artigo
menciona que os TAHs e o TPR decidirdo o litigio conforme o disposto no TA, no
POP, nos protocolos e acordos celebrados no marco do TA, nas decisdes do CMC,
nas resolugdes do GMC e nas diretrizes da CCM, e nos principios e disposi¢des de
direito internacional aplicaveis & matéria,?*° o inciso segundo prevé a faculdade de
que tais érgéos arbitrais — no caso do TPR, apenas quando atuar em unica instancia
— decidam a controvérsia ex aequo et bono, se as partes assim acordarem.

A parte recorrida tem o direito de contestar®®' o recurso interposto,
também no prazo de quinze dias, agora contados da notificagcdo da apresentacao
recursal,?®? que suspende o cumprimento do laudo emitido pelo TAH.%3

O TPR deve decidir o recurso em trinta dias, contados da notificagao
da contestacao ou do vencimento do prazo para a sua apresentacao. Esse prazo, no
entanto, pode ser prorrogado por mais quinze dias, caso o Tribunal assim decida.?**

O alcance do pronunciamento esta disposto no artigo 22 do PO, de
maneira que a deliberacdo do TPR, que é definitiva e prevalece sobre a emitida em
primeira instancia, pode confirmar, modificar ou revogar a fundamentagéo juridica e
as decisbes dos TAHs.?*°

E importante mencionar a possibilidade de que as partes interponham
recurso de esclarecimento do laudo emitido pelo TPR, bem como sobre a forma de

cumprimento, possibilidade esta que também existe em relacdo aos laudos emitidos

230 30bre essa previsdo,“uma vez que a interpretacdo da norma do Protocolo de Olivos conduz a
concluséo de que, por exemplo, normas multilaterais possam ser aplicadas pelos 6rgaos judiciais,
abre-se um novo questionamento: [...] uma controvérsia entre membros do bloco pode,
eventualmente, encontrar-se sob a incidéncia de normas regionais e multilaterais. Nessas
hipoteses, qual a norma a ser aplicada? [...] A jurisprudéncia do bloco, de uma forma velada, ja
lidou com o problema. A adog¢édo de uma interpretacdo teleoldgica das normas aplicadas até o
momento permite apontar para a preferéncia da norma que provocar maior liberalizagdo de
comércio”. Henrique Choer de Moraes, op. cit.,, p. 70. No mesmo sentido, Welber Barral, As
inovacgdes...op. cit., p. 244.

No direito brasileiro, a contestacdo é uma das espécies de resposta do réu, ao lado da excecéo e

da reconvencdo. A contestacao “é o meio de resisténcia direta a pretensédo do autor, tanto por

motivos de mérito como processuais”. Cf. Humbertho Theodoro Junior, Curso de direito

processual civil. 34. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. I. p. 58. Para recursos em geral, a

resposta da parte recorrida denomina-se contra-razdes.

%2 pQ artigo 21, 1.

23 pQ, artigo 29, 2. “O efeito suspensivo é uma qualidade do recurso que adia a produgao dos efeitos
da decisdo impugnada assim que interposto o recurso, qualidade essa que perdura até que
transite em julgado a decisdo sobre o recurso. Pelo efeito suspensivo, a execugdo do comando
emergente da decisdo impugnada nao pode ser efetivada até que seja julgado o recurso”. Cf.
Nelson Nery Junior, Principios fundamentais...op. cit., p. 383.

2% PO, artigo 21, 2.

25 pQ, artigo 22.

231



67

pelos TAHSs, dentro do prazo de quinze dias subseqiientes a sua notificagdo.?*® O

Tribunal tera igualmente quinze dias para responder ao recurso em questao,

podendo inclusive outorgar prazo adicional para o cumprimento do laudo.’

Procedimento do Recurso de Revisao no TPR

Laudo do TAH

Interposicao de Recurso de
Revisdo com efeito suspensivo
(15 dias)

4 1 ~
Analise da manutengao ou
extingdo das medidas
provisionais

Contestagao
(15 dias)

Decisédo do TPR
(30 a 45 dias)

Recurso de Esclarecimento
(15 dias)

Resposta ao Recurso de
Esclarecimento
(15 dias)

Ademais, se o laudo proferido pelos TAHs for objeto do recurso de

revisdo, as medidas provisionais?*® que nao tenham sido deixadas sem efeito antes

%6 po, artigo 28, 1. Analogicamente, pode-se dizer que essa figura processual é semelhante aos

embargos de declaracéo existentes no direito brasileiro, que podem ser opostos quando houver,
na decisdo, obscuridade ou contradicdo ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria
pronunciar-se o juiz ou o tribunal. Cf. Presidéncia da Republica, Cédigo de Processo Civil. Lei n®
5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em <https://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 15
mar. 2006. Para Elizabeth Accioly, “o recurso de esclarecimento previsto tanto no PB como no
PO tem sido utilizado amiudemente nos laudos arbitrais hoje proferidos, mas ndo com o vicio de
procrastinagdo que a figura dos embargos de declaragdo muitas vezes encerra nos
ordenamentos juridicos nacionais, mas sim para aclarar alguns pontos da decisdao ou para
reparar uma omissao, situagoes que podem vir a ocorrer mais freqlientemente pela novicidade do
direito mercosurenho”. Cf. Sistema...op. cit., p. 44-5.
%7 PO, artigo 28, 2.
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da sua emissdo serdao mantidas, cabendo ao TPR, em sua primeira reuniao,
deliberar sobre a sua manutencdo ou extingdo.”*® Mas o que sdo as medidas
provisionais? O artigo 15 do PO nao as define. Determina apenas que o TAH pode,
desde que haja solicitagdo da parte interessada e mediante presungdes
fundamentadas de que a manutencgao da situagcado podera ocasionar danos graves e
irreparaveis a uma das partes na controvérsia, ditar medidas provisionais que
entenda adequadas na prevencdo de tais danos, podendo, ainda, torna-las sem
efeito a qualquer momento. Embora o PO nao explicite quais as espécies de
medidas provisionais que podem ser adotadas, a doutrina costuma, analogicamente,
recorrer as medidas cautelares previstas no direito interno.?*°

Da leitura do artigo 15, conjugado com o artigo 23 do PO,?*' resulta
que o TPR so6 tera competéncia para ditar medidas provisionais quando as partes o
acessarem diretamente, competéncia que sera analisada mais adiante. Caso isso
nao ocorra, o Tribunal somente tem algada para resolver sobre a sua manutengio
ou extingdo, no caso de interposigcado de recurso, nos termos do artigo 15 ja citado.?*?
Essa interpretagdo também estd em consonancia com o artigo 29 do RPO, em
virtude do qual o TPR pronuncia-se a respeito da continuidade ou término das
medidas provisionais emitidas pelos TAHs, devendo notificar imediatamente a sua

decisao as partes da controvérsia.

28 Alguns autores, entre eles Elizabeth Accioly e Eduardo Biacchi Gomes, adotam a denominagao
“medidas provisérias” ao invés de “medidas provisionais” (cf., respectivamente, O Atual...op. cit.,
p. 369; e Protocolo...op. cit., p. 86). No entanto, é preferivel adotar a ultima nomenclatura,
principalmente no direito brasileiro, que ja conta com instituto de mesmo nome, mas de
significado completamente diverso. Trata-se da faculdade do Presidente da Republica de editar
atos normativos com forca de lei em casos de relevancia e urgéncia. Cf. Senado Federal.
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988: atualizada
até a Emenda Constitucional n. 52, de 08 de margo de 2006. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br>.

29pO, artigo 15, 3.

% No direito brasileiro, por exemplo, os procedimentos cautelares especificos sdo o arresto, o
sequestro, a caucédo, a busca e apreensdo, a exibicdo, a producdo antecipada de provas, o
arrolamento de bens, a justificagdo, a homologagado de penhor legal, entre outros. Cf. Presidéncia
da Republica, Cédigo de Processo Civil. Lei n°® 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em
<https://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2006.

A redagéao do artigo 23 do PO consta na nota de rodapé 55.

242 Nesse mesmo sentido, Evelio Fernandez Arevalos, Opiniones consultivas, medidas provisionales y
medidas excepcionales y de urgencia. In: Camara dos Deputados e Comissdo Parlamentar
Conjunta do Mercosul. Solugdo de controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados,
2003. p. 63-4. Interpreta diversamente o conteudo de Olivos, Eduardo Biacchi Gomes, para quem
“também foi estabelecida, de forma mais clara, a possibilidade de adogédo de medidas provisorias,
tendo o Tribunal a competéncia de, a qualquer momento, definir as medidas a serem adotadas
para prevenir eventuais danos, bem como sustar medidas”. Cf. Protocolo...op. cit, p. 86.

241
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No contexto da OMC, a competéncia recursal esta disciplinada no
artigo 17 do ESC. Assim, o OAp aprecia os recursos de apelagao interpostos contra
os relatorios dos Grupos Especiais, 0 que permite que este 6rgao corrija possiveis
erros juridicos emanados na primeira instédncia. O papel do OAp é consolidar
entendimentos coerentes, além de trazer previsibilidade ao sistema multilateral de
comeércio.?*® Assim, sempre que for apresentada uma apelagao, o relatério recorrido
nao pode ser adotado pelo OSC, havendo a suspenséao dos efeitos da decisdo do
Grupo Especial. O apelante deve informar ao OAp a sua decisdo de recorrer antes
de adogao do relatério do Grupo Especial.

Na OMC, nédo ha prazo claro e especifico para a interposicao da
apelagao. O certo é que ela deve ocorrer antes da adogao do relatério do Grupo
Especial, que, por sua vez, ndo pode acontecer antes de transcorridos vinte dias
nem depois de transcorridos sessenta dias, contados da sua distribuicdo. Dentro
desse prazo, o relatério do Grupo Especial pode inscrever-se na ordem do dia do
0SC,*** contando os dez dias de antecedéncia exigidos para a solicitagdo de
inclusdo dos pontos na pauta da reunido seguinte. O prazo para interposigdo da
apelacdo, portanto, varia de vinte a sessenta dias.?*® Desse modo, se a parte
vencedora do procedimento do Grupo Especial objetiva abreviar o prazo da
apelagdo de que dispbe a parte contraria, pode fazé-lo incluindo o relatério de
primeira instancia na ordem do dia de uma reunido do OSC, celebrada dentro de
vinte dias contados da sua distribuigdo.?*°

Somente as partes da controvérsia podem apelar, excluidos os
terceiros, que tém a sua atuagao restrita as comunicagdes por escrito ao OAp dentro
dos vinte e cinco dias seguintes ao aviso de apelagdao. O OAp podera ouvi-los,
desde que tenham atuado nessa condicdo perante o Grupo Especial .2*’

O apelado tem o direito de contestar. Assim, dentro de vinte e cinco
dias contados da notificagdo do apelante ao OSC da sua intengéo de recorrer, o

apelado deve arquivar as suas razdes escritas junto ao Secretariado.?*®

23 OMC, Modulo de formacion sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em:
<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.

24 ESC, artigo 16, 4.

25 Cf. Modulo de formacion sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em:

s I;zttp://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006

id.

%7 ESC, artigo 17, 2 e artigo 10, 2. A respeito das negociagdes para reforma do ESC nessa tematica,
ver item 1.1.2.

8 Jete Jane Fiorati, op. cit., p. 26.
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Ha possibilidade, ainda, de que uma parte envolvida na controvérsia,
que nao o apelante inicial, queira também recorrer, independente de usar os
mesmos argumentos da apelagdo originaria. Nesse caso, o interessado deve
arquivar as suas razdes junto ao Secretariado dentro de quinze dias do aviso de
apelagao inicial. Também aqui as demais partes tém o direito de contestar.?*°

A previsdo é de que o procedimento de apelacdo ndo exceda a
sessenta dias, contados entre a data em que uma parte notifica formalmente a outra
da sua decisao de recorrer e a data em que o OAp distribui o seu relatério. Apesar
disso, o OAp pode prorrogar esse prazo, desde que justifique os motivos por escrito

ao OSC e que a dilataco nao ultrapasse noventa dias.?*°

Procedimento de Apelagao perante o OAp

Relatério do Painel
(12 instancia)

Aviso de Apelagao
(20 a 60 dias)

Outras Apelagdes Contestagao Manifestagdes de terceiros
(15 dias) (25 dias) (25 dias)
Contestagao Relatério do OAp Relatério do OAp
(25 dias) (60 a 90 dias) (60 a 90 dias)
|
Relatério do OAp
(60 a 90 dias)

Tal qual acontece no Mercosul, a apelacdo tratara apenas das
questdes de direito abordadas pelo Grupo Especial e das interpretacdes juridicas

por ele formuladas,?”

motivo pelo qual a diferenciagéo entre questdes juridicas e
faticas ¢ tida como muito importante.?®> Em funcdo dos debates interminaveis que

geralmente nascem de uma discussao que tenta identificar se determinada questao

249 |bid.

20 ESC, artigo 17, 5. A leitura do ESC permite interpretar que esse prazo conta-se desde a
notificagdo da parte de sua intengéo de recorrer (Cf. Carlos Maria Gambaro e Jete Jane Fiorati,
op. cit., p. 25). Entre as varias propostas de aprimoramento do ESC, uma delas envolve o
aumento de sessenta para noventa dias ordinarios, e de noventa para cento e vinte
extraordinarios, de duragdo do procedimento de apelagédo. Cf. Valeria S. B. Ferraz e Omar E.
Odarda, op. cit., p. 165.

1 ESC, artigo 17, 9.

2. OMC, Médulo de formacién sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em:
<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.
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é de fato ou de direito, o “OAp tem adotado a postura de s6 examinar matéria na
qual a questéo juridica do problema esteja expressamente manifesta”.>>® Além disso,
o OAp pode confirmar, modificar ou revogar as constatagdes e conclusdes juridicas
do Grupo Especial.?**

Nao se fala em figura semelhante ao recurso de esclarecimento no
ambito do OAp, mas os membros da OMC tém o direito de expor as suas opinides
sobre os relatérios de segunda instancia, independente da sua adog¢éo pelo 0sc.®®

A competéncia recursal do TJCE advém das decisbes emanadas do
TPI, que julga processos em que o0s particulares — individuos ou empresas — sejam
demandantes.?*® O TJCE, portanto, é competente para apreciar o recurso ordinario
ou de cassagao das decisdes proferidas pelo TPI.%*’

Ja se mencionou que a Justica comunitaria conta com uma série de
acoes e recursos®>® especificos. No entanto, em algumas hipéteses a competéncia
originaria € do préprio TJCE, como no caso do recurso por descumprimento e do
controle prévio dos acordos internacionais, oportunidades em que, obviamente, ndo
havera possibilidade de recurso ao mesmo Tribunal.

Em outras espécies de agdes e recursos, a competéncia pode ser tanto

do TJCE como do TPI,**° de acordo com as normas proprias de distribuicdo de

23 Welber Barral, Solugao...op. cit., p. 41.

4 Esc, artigo 17, 13. Curiosamente, o OAP pode ndo completar a analise juridica, ndo somente
quando ha insuficiéncia de fatos, mas também quando se alega uma questdo nova em segunda
instancia, ndo devidamente tratada no ambito do Grupo Especial. Cf. OMC, Mdédulo de formacion
sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em: <http://www.wto.org/indexsp.htm>.
Acesso em: 04 jan. 2006.

25 ESC, artigo 17, 14.

%0 Jozo Mota de Campos, Direito Comunitario: o direito...op. cit., p. 345.

%" Em alguns casos também o TPI tem competéncia recursal. Conforme o artigo 225-A do TCE, “as
decisbes das camaras jurisdicionais podem ser objeto de recurso para o Tribunal de Primeira
Instancia limitado as questdes de direito ou, quando tal estiver previsto na decisdo que cria a
camara, que incida também sobre as questdes de fato”. Estas cAmaras, por sua vez, sdo criadas
pelo Conselho, por unanimidade, sob proposta da Comissdo e apds consulta ao Parlamento
Europeu e a Comissdo. A sua competéncia € conhecer em primeira instancia certas categorias de
recursos em matérias especificas. O Tribunal de Fungéo Publica (TPF) foi criado a partir dessa
permisséo legislativa.

%8 Opserva-se que, muitas vezes, o que se chama recurso no ambito do direito comunitario europeu
seria, no contexto de outras legislagdes, inclusive na brasileira, uma agdo auténoma. Segundo
Nelson Nery Junior: “é, portanto, tarefa exclusiva do direito positivo, estabelecer quais desses
remédios sao, efetivamente, recursos. Dai a razdo por que ja se afirmou, com acerto, que nao se
pode determinar um conceito de recurso anterior ao que se encontra regulamentado pelo sistema
da lei. Como decorréncia, remédio que entre nés € recurso pode ndo possuir essa natureza
juridica em outro sistema e vice-versa”. Cf. Principios fundamentais...op. cit., p. 177.

%9 A competéncia em primeira instancia pode ser também das camaras jurisdicionais, mencionadas
na nota de rodapé 257 supracitada. Assim é a redacao do artigo 225 do TCE: “O Tribunal de
Primeira Instancia € competente para conhecer em primeira instancia dos recursos referidos nos
artigos 230, 235, 236 e 238, com exceg¢ao dos atribuidos a uma camara jurisdicional e dos que o
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competéncias. Estdo englobados aqui o recurso por omissdo, o recurso de
anulagdo, a excegao de ilegalidade e os recursos em matéria de clausulas
compromissarias.?®® Nesses casos, s6 havera possibilidade de recurso quando a
competéncia originaria for do TPI.

Finalmente, ha processos em que a competéncia originaria é do TPI,
de maneira que o recurso ao TJCE sempre é cabivel. Assim ocorre com o recurso
por responsabilidade extracontratual das Comunidades. Antes também era da
competéncia do TPl o conhecimento e o julgamento do chamado recurso de
pessoal, concernente aos litigios envolvendo as Comunidades e os seus agentes.261
Atualmente, quem exerce essa competéncia é o Tribunal da Fungdo Publica
(TFP),ZGZCom a possibilidade de interposi¢cado de recurso de cassacgao para o TPI.

Segundo o artigo 56 do ETJ, os recursos das decisbes do TPI
interpostos junto ao TJCE s&o cabiveis quando puserem termo a instancia, quando
conhecerem apenas parcialmente o mérito da causa ou quando puserem termo a um
incidente processual relativo a uma excecao de incompeténcia ou a uma questao
prévia de inadmissibilidade. O prazo para interposicdo é de dois meses, contados a
partir da notificacdo da decisdo impugnada.?®®

Qualquer das partes que sucumba a decisao esta legitimada a recorrer.
No entanto, salvo se as partes forem os Estados-membros e as instituicdes
comunitarias, o recurso so é cabivel se a decisdo do TPI| as afetar diretamente. Além
disso, tanto os Estados-membros como as instituicdes que nao tenham participado
na causa em primeira instancia podem recorrer, desde que tenham uma posigao
idéntica as dos Estados e instituicdes que tenham participado do processo perante o
TPI. Essa regra ndo € aplicavel, contudo, nas agdes envolvendo as Comunidades e

os seus agentes.”®*

Estatuto reservar para o Tribunal de Justica. O Estatuto pode prever que o Tribunal de Primeira
Instancia seja competente para outras categorias de recursos”.

%0 “Nos contratos celebrados pela Comunidade, a insergdo da clausula compromisséria remete
diretamente ao TPl e em relagdo as diferencas entre Estados-membros, a competéncia é do
Tribunal de Justi¢ca”. Cf. Patricia Luiza Kegel, O sistema...op. cit., p. 109.

%1 TCE, em especial os artigos 225, 227, 228, 230, 232, 235 e 236.

%2 Decisdo CE, EURATOM/752/2004. Segundo o artigo 1° do anexo da referida Decisdo, o TPF
exerce, “em primeira instancia, a competéncia para decidir dos litigios entre as Comunidades e os
seus agentes por forga do artigo 236 do Tratado CE e do artigo 152 do Tratado CEEA, incluindo
litigios entre qualquer 6rgdo ou organismo e o seu pessoal, relativamente aos quais seja atribuida
competéncia ao Tribunal de Justi¢a”.

%63 ETJ, artigo 56, 1.

%4 ETJ, artigo 56, 2 e 3.
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O recurso ao TJCE, tal qual ocorre no TPR e no OAp, é limitado as
questbes de direito. A sua fundamentacdo pode ser a incompeténcia do TPI,
eventuais irregularidades processuais perante o mesmo e que prejudicam interesses
do recorrente, além da violacdo ao direito comunitario pela decisdo de primeira
instancia.”®®

O processo perante o TJCE envolve duas fases: uma escrita e outra
oral. Em determinadas condigdes, fixadas no RPTJ e depois de ouvidos o advogado-
geral e as partes, esta Ultima fase pode ser suprimida.?®

Em regra, a interposi¢ao do recurso junto ao TJCE nao suspende os
efeitos da decisdo emanada pelo TPI1.267 Apesar disso, o TJCE pode ordenar a
suspensdo da execucgdo do ato impugnado, caso considere necessario.?®

Nos termos do artigo 115 do RPTJ, a peticdo, protocolada na
Secretaria, é notificada ao demandado, que tem o prazo de dois meses, a contar da
notificacdo da peticdo, para apresentar uma resposta.?®

No caso do recurso submetido ao TJCE ser julgado procedente, ocorre
a anulacao da decisdo de primeira instancia. O Tribunal pode decidir definitivamente
o litigio, ou, se isso nao for possivel, remeter o processo ao TPI para julgamento,
que fica vinculado a solugéo dada as questdes de direito pela segunda instancia.?’®

Importa frisar, ainda, que, caso um recurso interposto por um Estado-
membro ou por uma instituicdo das Comunidades que nao tenha atuado em primeira
instancia for julgado procedente, o TJCE, se assim entender necessario, pode
indicar quais os efeitos da decisdo anulada que devem ser considerados

subsistentes em relacdo as partes no litigio."

25 BTy, artigo 58.

% ETJ, artigo 29.

T ETJ, artigo 60.

28 TCE, artigo 242.

%9 Ainda, segundo o artigo 117 do RPTJ: “1. O recurso e a resposta podem ser completados por uma
réplica e por uma tréplica quando o presidente, tendo-lhe sido apresentado um pedido nesse
sentido pelo recorrente no prazo de sete dias a contar da notificagdo da resposta, o julgar
necessario e expressamente autorizar a apresentagdo de uma réplica para permitir ao recorrente
a defesa do seu ponto de vista ou para 53 preparar a decisao sobre o recurso. O presidente fixa a
data em que a réplica deve ser apresentada e, ao notificar este articulado, a data em que a
tréplica deve ser apresentada. 2. Quando nas conclusbes da rsposta for requerida a anulagao
total ou parcial da decisdao do Tribunal de Primeira Instancia com base num fundamento n&o
aduzido na peticdo de recurso, o recorrente, ou qualquer outra parte, pode apresentar uma
réplica limitada a esse fundamento, no prazo de dois meses a contar da notificagdo da referida
resposta. O n.° 1 do presente artigo aplica-se a qualquer memorando complementar a apresentar
na sequéncia da réplica acima referida”.

IO ETJ, artigo 61, 1 € 2.

N ETJ, artigo 61, 3.
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O artigo 62 do ETJ prevé uma espécie de recurso de oficio de
determinadas decisées do TPI. Assim, nos casos previstos no artigo 225, 2 e 3 do
TCE, e sempre que avalie existir um risco de grave lesdo da unidade ou da
coeréncia do direito comunitario, cabe ao advogado-geral propor ao TJCE que
reaprecie a decisdo do TPI, desde que tal recurso seja apresentado dentro de um
més da data da decisdao de primeira instancia. O TJCE tem o mesmo prazo para

considerar se deve ou n&o reapreciar a decisao.

Procedimento do Recurso de Cassagéao no TJCE

Acoérdao do TPI

rProposla de reapreciagédo
da deciséo do TPI pelo
Advogado-geral
(30 dias)

(. =
Recurso de cassacao,
em regra sem efeito
suspensivo
(60 dias)

Contestagéo Decis&o do TJCE
(60 dias) sobrea
reapreciagao
(30 dias)

Réplica ou tréplica
optativa
(prazo fixado pelo
Tribunal)

Decisdo do TJCE

Réplica quando na
contestag&o for pedida a
anulagéo da decisdo do TPI
por elemento nao tratado no
recurso (60 dias)

Medidas
Provisionais

| ]
Improcedéncia

Procedéncia do
recurso

Decisao definitiva
do litigio

Remisséo ao TPI
para julgamento

Esclarecimento do
acordao

Esclarecimento do
acérdao

Esclarecimento do
acoérdao
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O TJCE, a exemplo do que ocorre no Mercosul, também pode
esclarecer sobre o sentido e o alcance de uma decisdao, desde que uma parte ou
uma instituicdo das Comunidades o requeira.?’?

Ainda, e também de forma similar ao que ocorre no Cone Sul, o TJCE
tem competéncia para ordenar medidas provisionais necessarias nas causas
submetidas a sua apreciagdo.?”® Diz-se de forma similar porque, como ja foi visto, o
TPR s6 tem competéncia para ditar medidas provisionais quanto atuar em unica
instancia. Na esfera recursal, esta limitado a deliberar sobre a sua manutengao ou
extincdo quando da primeira reunido.

Verifica-se, do que foi exposto até aqui, que o PO confere ao Mercosul
marco institucional inexistente no direito comunitario, uma vez que a possibilidade de
o TJCE atuar como instancia de revisao frente as decisdes do TPI existe apenas
para algumas acgdes especificas.274 Essa observagao permite aproximar o TPR do
OAp e afasta-lo, uma vez mais, do TJCE. No entanto, ndo se pode esquecer que
também no Mercosul ndo é toda e qualquer decisdo que pode ser objeto de recurso
perante o TPR. No caso das opinides consultivas e das medidas excepcionais de
urgéncia a competéncia € originaria do Tribunal. Além disso, o PO também permite
que o TPR seja acionado diretamente.

Com efeito, um aspecto bastante interessante e inovador do PO foi a
possibilidade de as partes acessarem diretamente o TPR, desde que o acordem
expressamente. Nesse caso, o Tribunal tera as mesmas competéncias que um TAH,
aplicando-se, no que for cabivel, os artigos 9. 12, 13, 14, 15 e 16 do PO.?’° Nessa
hipétese, o TPR estara integrado por todos os seus membros.?’®

Os motivos da insergcdo de tal possibilidade remontam aos primeiros
projetos de reforma do PB, pois desde o inicio o Uruguai defendia com veeméncia a
criagdo de um Tribunal de Justica para o Mercosul. Posteriormente, o Uruguai
moderou o seu posicionamento inicial e foi favoravel a constituigdo de um tribunal
arbitral permanente, com competéncia para conhecer de consultas e conflitos entre
Estados e entre estes e particulares. O projeto encaminhado aos coordenadores do

GMC continha as alternativas sugeridas pelo Uruguai e as propostas dos demais

2 BT artigo 43.

23 TCE, artigo 243.

" Henrique Choer Moraes, op. cit., p. 63.

75 pQ, artigo 23, 1. Na RP estado disciplinados os meios de provas cabiveis, bem como a sua
admissibilidade e diligenciamento, quando o Tribunal atuar como instancia unica (artigo 21).

75 RPO, artigo 39, 2.
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paises. A criagdo de uma instancia revisora do direito, através de um 6rgéo estavel
composto por cinco juristas, foi, de inicio, recusada pelo Uruguai, que entendia que
os laudos deveriam ser inapelaveis.?”’

Ao final, portanto, “restou contemplada a iniciativa de algumas
delegacgdes de instituir um mecanismo de revisdo e a de outras de estabelecer um
tribunal permanente e ativo e ndo meramente restrito a cumprir fungbes como
instancia superior’.?’® Isso foi feito através da instituicdo do TPR como instancia
revisora, mas também pela possibilidade de supressao da primeira instancia ad hoc,
caso as partes concordem expressamente.

Nesse contexto, para alguns a intengéo do artigo 23 foi de fortalecer o
TPR por vias obliquas, em prejuizo dos TAHs, uma vez que as partes podem deixar
de utilizar a instadncia ad hoc e recorrer diretamente ao TPR. No entanto, até o
momento o sistema do PO foi utilizado somente uma vez. Nessa oportunidade, as
partes nao concordaram em acionar diretamente o Tribunal. Da mesma forma, a
parte prejudicada pelo laudo arbitral interpés recurso de revisdo, 0 que parece
fortalecer o duplo grau de jurisdicdo no bloco. Essa apreciagéo, contudo, também é
apressada, pois a analise empirica de funcionamento do TPR é deveras limitada,
sendo dificil, sendo impossivel, afirmar qual serd a preferéncia das partes na
conducgao de suas controvérsias entre as alternativas existentes. Mesmo porque, se
€ certo que as criticas dirigidas a inconveniéncia de se adotar um 6rgéo ad hoc de
solugdo de controvérsias sdo procedentes,?’® ndo € menos certo que a possibilidade
de acionar uma segunda instancia no intuito de reformar decisdo desfavoravel
também ¢é bastante tentadora, embora torne o processo mais moroso.

Tanto no OAp como no TJCE inexiste previsao similar. Mesmo assim,
pode-se afirmar que a pratica instituida em Olivos pode ter o conddo de conferir
maturidade institucional ao bloco. Desse modo, “conforme a preferéncia dos soécios,

o sistema regional de solugédo de controvérsias pode aproximar-se mais do Sistema

2T O histérico da elaboragéo do PO consta em Luiz Otavio Pimentel e Adriana Dreyzin de Klor, O

sistema...op. cit. p. 146-60. Especificamente sobre as opinides das delegagbes acerca da

necessidade de instituicdo de um ftribunal permanente, consultar. Carlos Alberto Gonzalez

Garabelli, op. cit., p. 208-10.

Berta Feder, El protocolo de Olivos para la solucién de controvérsias del Mercosur: algunos

aspectos particulares (técnico juridicos, organico institucionales, procesales). In: Camara dos

Deputados e Comissao Parlamentar Conjunta do Mercosul. Solugdo de controvérsias no

Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 259. Tradugéao livre.

279 Alejandro Daniel Perotti, El segundo fallo arbitral del Mercosur o el amargo despertar de nuestro
sistema de solucion de controversias. Revista de direito do Mercosul. Tucuman: La Ley, n. 2, abr.
2000. p. 144.
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Comunitario (em que inexiste a instancia ad hoc) ou firmar-se em moldes similares
ao sistema multilateral (com a diferenca da inexisténcia de painéis)”.?*°

Além da competéncia recursal e da possibilidade de atuar em unica
instancia, o TPR é competente para emitir opinides consultivas e decidir sobre as
medidas excepcionais de urgéncia. No caso das opinides consultivas, é possivel
fazer uma aproximagao, mesmo que timida, com o reenvio prejudicial europeu. Ja no
que tange as medidas excepcionais de urgéncia, tanto a OMC como a UE contam

com atribui¢des em parte, ou de certo modo, semelhantes.

1.2.2. As opinides consultivas e as medidas excepcionais de urgéncia

Sabe-se que uma preocupagdo constante em processos
integracionistas € a necessaria adequagao do direito interno ao direito comunitario,
uma vez que ambos ndo se excluem, mas convivem harmoniosamente. Essa
questao esta relacionada a correta e igual aplicagdo do direito comunitario por todos
os Estados-membros.

No direito do Mercosul as opinidées consultivas ndo chegam a prestar-
se a esse papel, a ndo ser que sejam aprofundadas para algo analogo ao reenvio
prejudicial do direito comunitario europeu, figura processual carente de carater
contencioso, responsavel pelo didlogo ou intercambio de cooperagao entre o TJCE
elou o TPI e as jurisdigdes nacionais, cujo maior escopo € assegurar a uniformidade
da aplicacao e da interpretacéo do direito comunitario.

De fato, além de atuar no denominado contencioso comunitario,?®' o
TJCE é responsavel por dar uma resposta definitiva as questdes de interpretagdo do
direito comunitario originario e derivado, e de validade deste ultimo, por meio da
cooperagao jurisdicional com as instancias nacionais. Isso porque, “ante a falta de
competéncia genérica do Tribunal de Justica, os Tratados constitutivos confiaram as
jurisdicdes nacionais a missao de aplicar as normas comunitarias”.?*? E aqui que se

insere a figura do reenvio prejudicial.

280 Henrique Choer de Moraes, op. cit., p. 63-4.
81 A respeito, vide nota de rodapé 198.
%2 jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p. 23.
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A competéncia do TJCE dentro do sistema de cooperagao jurisdicional
por meio do reenvio prejudicial foi prevista pela primeira vez no artigo 41 da CECA,
ao referir que “sé o tribunal é competente para decidir, a titulo prejudicial, sobre a
validade das deliberagbes da Alta Autoridade ou do Conselho se, em litigio
submetido a um tribunal nacional, esta validade for posta em causa”. Ja os Tratados
da Comunidade Econémica Européia (CEE) e da Comunidade da Energia Atémica

7283

(EURATOM) determinaram, em seus artigos 17 e 150, respectivamente, que, em

matéria de interpretacao e validade dos atos comunitarios

O Tribunal de Justica &€ competente para decidir a titulo prejudicial:
a) sobre a interpretacdo do presente Tratado; b) sobre a validade e
a interpretagdo dos atos adotados pelas instituicbes da
Comunidade; c) sobre a interpretacdo dos estatutos dos organismos
criados por um ato do Conselho, desde que estes estatutos o
prevejam.

Ademais, o Tratado de Amsterdd modificou o teor da letra “b”, acima
transcrita, renumerando o artigo 177 para 234 e estendendo a competéncia do TJCE
para decidir sobre “a validade e a interpretacao dos atos adotados pelas instituicbes
da Comunidade e pelo Banco Central Europeu (BCE)”. A competéncia para analisar
questdes prejudiciais por parte do TPI foi prevista no Tratado de Nice, de 10 de
margo de 2001, vigente desde 1° de fevereiro de 2003.%** Com efeito, o seu artigo
225, 3, além de dispor sobre a competéncia do TPl para conhecer as questbes
prejudiciais submetidas, por forca do artigo 234, em matérias especificas
determinadas no Estatuto, prevé também a possibilidade deste Tribunal remeter a
causa ao TJCE para deliberacdo, sempre que entender que a causa exige uma
decisdo de principio suscetivel de afetar a unidade ou a coeréncia do direito
comunitario. Afora isso, excepcionalmente, as decisdes proferidas pelo TPl em

matéria de questéo prejudicial podem ser reapreciadas pelo TJCE, caso exista risco

283 «Anterior a toda institucionalizag&o comunitério-européia, € no Benelux que se encontram as raizes

histéricas do significativo art. 177 do Tratado de Roma, de 25 de margo de 1957, a instituir o
reenvio pré-judicial’. Cf. Jorge Fontoura, A evolugéo do sistema de solugéo de controvérsias — de
Brasilia a Olivos. In: Camara dos Deputados e Comissdo Parlamentar Conjunta do Mercosul.
Solugédo de controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 276.

24 «Até a entrada em vigor do Tratado de Nice, a competéncia originaria para conhecer do recurso
prejudicial era do Tribunal de Justica. Com a nova redagédo do art. 225, o TPI passa a ser
competente para conhecer das questdes prejudiciais nas matérias especificadas no Estatuto. O
recurso ao Tribunal ocorre apenas se existe risco de lesdo da unidade ou coeréncia do direito
comunitario”. Cf. Segundo Patricia Luiza Kegel, Tribunal...op. cit., p. 164-5.
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de grave lesdo da unidade e coeréncia do direito comunitario, nas condigdes
definidas pelo Estatuto.

E importante ressaltar o papel de destaque que o TJCE exerceu sobre
a uniformizacdo e sobre a propria constru¢cdo do direito comunitario, pois a
competéncia para a realizagcdo da cooperacgao jurisdicional, através do reenvio
prejudicial pelo TPI, é bastante recente. Com efeito, o TJCE é considerado o
guardido do direito comunitario, responsavel pelo controle de legalidade do mesmo,
embora nao seja hierarquicamente superior as jurisdigdes nacionais. Inexistente tal
hierarquia, bem como uma jurisdigdo comunitaria genérica da UE, afigura-se
imprescindivel a cooperagao entre o TJCE e o TPI e as jurisdigcdes nacionais através
do reenvio prejudicial.

Mas o que &, exatamente, o reenvio prejudicial? “E um mecanismo de
direito processual comunitario, ‘destituido de carater contencioso’, que permite as
jurisdicdes nacionais dos Estados-membros da Unido Européia buscar resposta”285
junto ao TJCE ou ao TPI, “a respeito de uma questdo prejudicial a resolugdo do
objeto litigioso que fundamentou a eventual agdo proposta”.?*®

Em outras palavras, sempre que, para a decisdo de mérito de um
processo ajuizado perante as jurisdigdes nacionais dos Estados-membros da UE,
houver necessidade de, incidentalmente, interpretar ou declarar a (in) validade de
norma de direito comunitario, essas jurisdigbes podem e, em certos casos, devem,
remeter a questdo ao TJCE ou ao TPI, para que se pronunciem a respeito.?®” Isso
porque “Os juizes nacionais sdo os aplicadores natos das normas de direito
comunitario”.?®®

Obviamente, as normas do processo comunitario acabam incidindo
sobre a vida e as relagdes dos cidadaos da Unido, que precisam obter uma resposta
junto aos 6rgaos jurisdicionais em caso de conflito. Para evitar que cada Estado-
membro decidisse sobre a interpretagao e a validade do direito comunitario da forma

como melhor |he aprouvesse, criando decisées dispares sobre 0 mesmo assunto

25 Jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p. 34.

% |bid.

27 Segundo a doutrina processualista, denomina-se prejudicial qualquer questdo prévia de cuja
resolugcdo dependa o mérito da demanda, de maneira que a sua resolugao subordina o resultado
do processo. Cf. ibid., p. 32-3; e Ovidio Baptista da Silva, Curso de processo civil: processo de
conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. v. I. p. 328 e ss.

288 Jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p. 35.
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nas esferas nacionais e supranacionais, o reenvio prejudicial foi pega
fundamental.?®
Conceituado o instituto, especialmente o seu objetivo, que é o de
garantir a aplicagao rigorosamente igual do direito comunitario por todos os Estados-
membros da UE, cabe, agora, referir as suas principais caracteristicas.
Primeiramente, é de se destacar que o reenvio prejudicial ndo tem

O Nesse contexto, a

carater contencioso, obedecendo a via processual objetiva.29
relacdo que se estabelece é de juiz para juiz — do juiz nacional para o juiz do TJCE
ou do TPI —, ndo havendo partes e contraditério. E o juiz nacional quem remete a
questao prejudicial para um dos tribunais competentes, de oficio ou a requerimento
das partes ou do Ministério Publico. A decisdo sobre a necessidade e a
conveniéncia de proceder ou ndo ao reenvio cabe ao juiz nacional, a ndo ser que o
julgamento esteja em ultima instancia na jurisdigdo nacional ou na hipotese de o juiz
pretender declarar a invalidade da norma de direito comunitario derivado.

Explica-se: de regra, o juiz nacional decide se submete a questdo a
apreciacao do TJCE ou do TPI, a depender da competéncia. Mesmo que as partes e
o Ministério Publico o requeiram, quem determina a necessidade e a conveniéncia
da remessa é o juiz nacional. Casos ha, contudo, em que o juiz nacional esta
obrigado a proceder ao reenvio: i) quando estiver julgando em ultima instancia,
independentemente de a decisdo envolver questao de interpretacao ou de validade
do direito comunitario; ii) e quando pretender declarar a invalidade do direito
comunitario, ja que os juizes nacionais tém apenas competéncia para reconhecer a
sua validade.?®’

Do mesmo modo, é obrigagao do juiz nacional motivar a ordem de
reenvio, sob pena de nao recebimento da questao pela instancia supranacional. No
entanto, além de nao existir um momento definido para suscitar a questao

7

prejudicial, todo o processo de veiculagdo da mesma é simples, desprezando

29 Atente-se para o fato de que nem sempre os juizes nacionais da Comunidade aceitaram com tanta
facilidade submeter as questbes prejudiciais a jurisdigdo supranacional, numa atitude de cunho
bastante nacionalista e nao integracionista. Nas palavras de Jania Maria Lopes Saldanha, “nao
obstante, na sua construgdo doutrinaria, o reenvio prejudicial, na condi¢ao de instituto juridico-
processual, encontrou resisténcia em seu uso por parte dos juizes nacionais”. Cf. ibid., p. 36.
Sobre o0 mesmo assunto, p. 98-9.

20 Kurt Riechenber, El proceso prejudicial en la Unién Europea. Anudrio de Derecho constitucional
latinoamericano. t. Il. Montevidéu: Konrad Adenauer, 2004. p. 1011-23.

»1 Essa obrigatoriedade é resultado do julgamento de diversos reenvios prejudiciais por parte do
TJCE e ndo esta imune a criticas, conforme demonstra Jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p.
84-6.
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grandes formalidades. H&, contudo, por forga das proprias caracteristicas do
procedimento, a obrigatoriedade de satisfagdo de duas fases: a primeira perante o
juiz nacional e a segunda perante o TJCE ou o TPI.

Note-se que, uma vez realizado o reenvio, 0 processo principal, que
tramita perante a jurisdicdo nacional, fica suspenso, aguardando o resultado da
instancia supranacional. A consequéncia logica € que a jurisdicdo nacional fica
sujeita ao resultado da decisdao proferida pelo TJCE ou TPIl, sob pena de
inefetividade do préprio instrumento em estudo.

A decisédo do reenvio, além de vincular o resultado da demanda que
originou a duvida de interpretacdo ou de validade do direito comunitario, vincula as

decisdes posteriores que tratarem da mesma matéria,>*

atingindo todas as
instituigbes comunitarias e autoridades nacionais, incluindo os 6rgéos
jurisdicionais.293 Isso quer dizer que a resposta ao reenvio prejudicial pode inclusive
atingir terceiros, motivo pelo qual se afirma que a autoridade reconhecida as
decisdes de reenvio assemelha-se mais a figura do stare decisis®®* do que a da
coisa julgada.?®®

E permitido as instancias supranacionais manipularem os efeitos da
decisdo que responde a questdo de reenvio. Dessa maneira, embora em regra as
decisdes sobre invalidade e interpretacao tenham efeitos ex tunc, ha possibilidade

de o TJCE e o TPI decidirem diferentemente acerca dos mesmos, podendo fixar

292 . . « . .~ .
%2 para Eduardo Biacchi Gomes, contudo, “muito embora a decisdo somente vincule as partes e o

juiz nacional, podera servir de subsidio jurisprudencial para casos semelhantes e até mesmo

dispensar o reenvio na hipotese de analise de casos similares pelos tribunais nacionais”. Cf.

Blocos...op. cit, p. 176.
93| uiz Otavio Pimentel e Adriana Dreyzin de Klor, O sistema...op. cit., p. 208.
2% 0 instituto do stare decisis configura uma condicao natural da common law e significa, literalmente
“estar com as coisas decididas e nao mover as coisas quietas” (stare decisis et non quieta
movere). Resultado da histéria do direito norte-americano, tal instituto vincula as decisbes das
instancias inferiores, que devem acatar as prescrigbes emanadas pela Corte Superior. Sobre o
assunto, ver: Sérgio Resende de Barros, Simplificagdo do controle de constitucionalidade. In: Ives
Gandra da Silva Martins (Coord.). As vertentes do direito constitucional contemporaneo: estudos
em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p.
593-617; Anderson Orestes Cavalcante Lobato e Carmen Luiza Dias de Azambuja, A influéncia
da judicial review na formagao do sistema misto de controle de constitucionalidade brasileiro. In:
Leonel Severo Rocha e Lenio Luiz Streck (Org.). Anuario do programa de pés-graduagdo em
direito: mestrado e doutorado. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 7-25; e Leonardo Moreira Lima,
Stare decisis e sumula vinculante: um estudo comparado. Disponivel em: <http://www.puc.-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev14_ leonardo.html>. Acesso em: 27 out. 2003.
Ovidio Baptista da Silva, apds referir que o conceito de coisa julgada “continua a ser
indiscutivelmente um dos temas mais polémicos e, sem duvida, um dos mais importantes para a
ciéncia do processo civil” o avalia como sendo “a virtude prépria de certas sentengas judiciais,
que as faz imunes as futuras controvérsias, impedindo que se modifique, ou discuta, num
processo subsequente, aquilo que o juiz tiver declarado como sendo ‘a lei do caso concreto’ “. Cf.
Curso...op. cit., p. 483-4. Sobre o assunto, ver, mais adiante, ponto 2.1.1. dessa dissertagao.
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efeitos ex nunc ou retroativos a partir de uma data determinada, por razbes de
seguranca juridica.?*

Ademais, e conforme ja referido em outra ocasiao, o reenvio prejudicial
foi responsavel pela construgcado dos principios cardeais do direito comunitario, quais
sejam, os principios da primazia do direito comunitario e da aplicabilidade imediata,
com o seu conseqiiente efeito direto.”®” Desse modo, o contetdo das decisdes
proferidas pelo Judiciario comunitario no julgamento dos reenvios prejudiciais foi de
excepcional importancia para a construgdo da UE, ja& que representou a
consolidagdo de uma jurisprudéncia constante e uniforme. Esse fato corrobora a
idéia de que para a materializagao de qualquer ordem juridica, faz-se mister a
existéncia de um Poder Judiciario forte, com poder de interpretagao e coergao.

Destaque-se que no processo prejudicial ndo somente as partes na
controvérsia podem apresentar observagdes orais e escritas, mas também todos os
Estados-membros e instituicdes comunitarias.?%

Finalmente, é de se acrescentar que os maiores beneficiados por essa
figura sui generis do direito processual comunitario foram os cidadaos. Isso porque o
reenvio prejudicial os aproximou da Justica comunitaria. Em fungdo de regras de
direito interno, os cidadaos tém amplo acesso ao Poder Judiciario nacional, a quem

cabe encaminhar ao TJCE ou ao TPI a quest&o prejudicial.?*

2% A possibilidade de manipular os efeitos da coisa julgada no direito brasileiro tem previséo legal nas
Leis n° 9.868/99 e 9.882/99, que regulamentaram a ADIn, a ADC e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Embora encontre opositores e defensores na
doutrina patria, o direito comparado da mostras de que essa pratica nao é incomum. Assim, por
exemplo, séo as disposi¢des das Cartas austriaca (artigo 140,5) e portuguesa (artigo 282,4). Esta
ultima, inclusive, inspirou a redagédo do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99. Nesse sentido, ver: Daniel
Sarmento, Apontamentos sobre a arguicao de descumprimento de preceito fundamental. In:
André Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg (Org.). Argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental: analises a luz da Lei n° 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 15-21; e Mauro
Cappelletti, O controle judicial de constitucionalidade das leis no Direito comparado. Porto Alegre:
Fabris, 1999.

Jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p. 37 e ss.

Kurt Riechenberg, op. cit., p. 1017. Diz o artigo 23, 2 do ETJ que “no prazo de dois meses a contar
desta ultima notificagdo, as partes, os Estados-membros, a Comissao e, se for o caso disso, o
Parlamento Europeu, o Conselho e o Banco Central Europeu tém o direito de apresentar ao
Tribunal alegagdes ou observagbes escritas”.

Nas palavras de Jania Maria Lopes Saldanha, “[...] no @mbito das jurisdicdes nacionais, nédo
existem restricdes a propositura de ag¢des diretas dos cidaddos a fim de buscar a protegéo de
direitos advindos dos tratados constitutivos e do direito derivado. Na medida em que nao existe
relagéo de hierarquia entre os juizes nacionais e a jurisdicdo do Tribunal de Justi¢a, é o reenvio
prejudicial que serve de ponte entre ambos e que permite aos cidadaos, ainda que pela via de um
mecanismo processual em que sua atuagao é acanhada e que nao possui contraditério, obter
junto ao Tribunal de Justica [agora também perante o TPI] a ultima palavra sobre o Direito
Comunitario”. Cf. ibid., p. 107.

297
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Quanto ao Mercosul, se o TPR foi acionado uma Unica vez para atuar
em segunda instancia, jamais foi chamado a dar um parecer consultivo, de modo
que a analise que se pode fazer das opinides consultivas € meramente doutrinaria e
legislativa.

Nao obstante, as opinides consultivas, tal como o TPR, s&o uma
destacavel inovacao de Olivos. Sua origem advém de propostas do Uruguai e do
Paraguai de possibilitar aos Estados-membros formularem questdes ao TPR sobre a
aplicagdo, a interpretacdo e o ndo cumprimento da normativa do Mercosul.>®
Argentina e Brasil demonstraram ter duvidas sobre a conveniéncia da sua adogéo,
uma vez que O mecanismo poderia gerar pré-julgamentos sobre futuras
controvérsias. Contudo, acabaram por acatar a inclusdo de uma clausula
programatica dando poderes ao CMC para definir o alcance e o procedimento das
opinides consultivas.®!

Embora seja comum apontar institutos alienigenas como precedentes
das opinides consultivas, tais como as opinides consultivas da Carta das Nagbes

3

Unidas,*®® do Estatuto da Corte Internacional de Justica®® e da Convencdo

300 Maria Cristina Boldorini, op. cit., p. 139.

% pid.

%2 Biz o artigo 96 da Carta: “1. A Assembléia Geral ou o Conselho de Seguranca podera solicitar
parecer consultivo da Corte Internacional de Justiga, sobre qualquer questéo de ordem juridica. 2.
Outros orgaos das Nacgdes Unidas e entidades especializadas, que forem em qualquer época
devidamente autorizados pela Assembléia Geral, poderdo também solicitar pareceres consultivos
da Corte sobre questdes juridicas surgidas dentro da esfera de suas atividades”. Cf. Ricardo
Seitenfus, Legislagdo internacional. Barueri: Manole, 2004. p. 98.

33 £ a redagao do Estatuto no que concerne a matéria: “Artigo 65 - A Corte podera emitir opinides
consultivas sobre qualquer questao juridica, sob solicitacdo de qualquer organismo autorizado
para isso por Carta das Nagdes Unidas, ou de acordo com as disposigdes da mesma. 1. questdes
sobre as quais seja solicitada opinido consultiva serdo expostas a Corte mediante uma solicitagéo
por escrito, em que estejam determinados os prazos exatos da quest&o a respeito da qual se faca
a consulta. Em solicitacdo estardo anexados todos os documentos que possam esclarecer a
questdo. Artigo 66 — 1. Assim que seja recebida a solicitagdo da opinido consultiva, o Secretario
notificara a todos os Estados que tenham direito a comparecer diante da Corte. 2. O Secretario
notificarda também, mediante comunicacdo especial e direta a todo Estado com direito a
comparecer frente a Corte, e a toda organizagao internacional que a juizo da Corte, ou de seu
Presidente se a Corte estiver reunida, possam retirar alguma informagéo sobre a questado, que a
Corte estara pronta para receber exposi¢cdes escritas dentro do prazo determinado pelo
Presidente, ou para escutar em audiéncia publica que sera realizada a questao, exposicbes orais
relativas a tal questado. 3. Qualquer Estado com direito a comparecer frente a Corte que nao tenha
recebido a comunicagao especial mencionada no paragrafo 2 deste Artigo, podera expressar seu
desejo de apresentar uma exposi¢cao escrita ou de ser ouvido, sendo que a decisdo sera da
Corte. 4. Sera permitido aos Estados e as organizagdes que tenham apresentado exposigdes
escritas ou orais, ou de ambos os tipos, discutir as exposi¢cbes apresentadas por outros Estados
ou organizagdes na forma, na extensdo e dentro do prazo fixado para cada caso pela Corte, ou
seu Presidente se a Corte ndo estiver reunida. Com esta finalidade, o Secretario comunicara
oportunamente tais exposi¢des escritas aos Estados e organizagdes que tenham apresentado as
suas. Artigo 67 - A Corte pronunciara suas opinides consultivas em audiéncia publica, com prévia
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Americana sobre Direitos Humanos,*** além do préprio reenvio prejudicial europeu,
na realidade, ndo se trata disso.%%

De fato, o primeiro projeto de alteragcdo do sistema de solugdo de
controvérsias mercosulino elaborado pelo Uruguai chamava-se “Protocolo para a
prevencao e para a solugao de controvérsias”, ou seja, o Protocolo tinha por objetivo
nao somente resolver controvérsias, mas também evita-las. Além disso, no projeto, a
norma que dispunha acerca das opinides consultivas iniciava seu texto com a
indicagdo de que o seu objetivo era o de prevenir controvérsias, permitindo também
aos particulares o requerimento das consultas.>*

Originariamente, portanto, as opinides consultivas tratavam-se de um
mecanismo para prevenir disputas, de maneira a evitar o enfrentamento entre
Estados. Pode-se afirmar, conseqlentemente, que tal instituto € uma inovagcéo sem
precedentes no direito comparado no ambito das solucdes de divergéncias,307 cuja
expectativa é de que “sirva a uma interpretagao uniforme das regras do Mercosul e a
uma confianga na sua arquitetura judicial”.>*®

Diz o artigo 3° do PO que “o Conselho Mercado Comum podera
estabelecer mecanismos relativos a solicitacdo de opinides consultivas ao Tribunal
Permanente de Revisao, definindo seu alcance e seus procedimentos”.

Este artigo foi regulamentado pelo RPO que estabeleceu, entre outras
coisas, a legitimidade para solicitar as opinides consultivas aos Estados-membros do

Mercosul, atuando conjuntamente, aos 6rgaos com capacidade decisoria do bloco e

notificagdo ao Secretario Geral das Nagdes Unidas e aos representantes dos membros das
Nacdes Unidas, de todos os outros Estados e das organizagbes internacionais diretamente
interessadas. Artigo 68 - No exercicio de suas fungdes consultivas, a Corte se guiara além das
disposi¢des deste Estatuto que conflitam sobre uma matéria contenciosa, na medida em que a
propria Corte as considere aplicaveis”. Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br/trf4/upload
/arquivosl/ji_cortes_internacionais/cijestat._corte_intern._just.pdf>. Acesso em: 15. abr. 2006.

%% Segue a redagao do artigo 64 da Convencao: “Art. 64 - 1. Os Estados-membros da Organizacdo
poderdo consultar a Corte sobre a interpretagdo desta Convengdo ou de outros tratados
concernentes a protegdo dos direitos humanos nos estados americanos. Também poderéo
consulta-la, no que lhes compete, os érgaos enumerados no capitulo X da Carta da Organizagao
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um
estado-membro da Organizagao, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer
de suas leis internas e os mencionados instrumentos inter-nacionais”. Cr. Ricardo Seitenfus,
Legislagéo...op. cit., p. 319.

%% Berta Feder, op. cit., p. 262. Tradugéo livre.

%% pid.

%97 |bid., p. 263.

308 Augusto Jaeger Junior, op. cit., p. 583.
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aos Tribunais Superiores dos Estados-membros de jurisdicdo nacional, nas
condicdes estabelecidas para cada caso.?*

Especificamente sobre a tramitacdo da solicitacdo das opinides
consultivas por parte dos Estados-membros e dos érgaos mercosulinos, poderao ser
requeridas sobre qualquer questdo juridica compreendida no TA, no POP, nos
protocolos e acordos celebrados no marco do TA, nas decisdes da CMC, nas
resolucdes do GMC e nas diretrizes da CCM.*'° Se um ou mais Estados-membros
desejarem pedir uma opinido consultiva, devem apresentar um projeto de solicitagao
aos demais Estados, no intuito de entrar em um acordo relativo ao objeto e ao
conteudo da mesma. Obtido o consenso, cabe a Presidéncia pro tempore preparar o
texto e apresentar as opinides consultivas ao TPR através de sua Secretaria (ST).*"
Quando forem requerentes os 6rgaos do Mercosul, estas opinides devem constar na
ata da reunido na qual se decida solicita-las, que sera apresentada pela presidéncia
pro tempore ao TPR através da ST.3"

No que concerne a tramitacdo iniciada pelos Tribunais Superiores de

Justica dos Estados-membros com jurisdigdo nacional,®"

as opinides consultivas
deveréo referir-se exclusivamente a interpretagéo juridica da normativa mercosulina,
sempre que estejam vinculadas as causas que tramitem no Judiciario do Estado
solicitante.®™* Aqui ainda ha que se perguntar quem definira qual o enquadramento
de jurisdigdo superior dos Estados-membros, no intuito de identificar quem serdo os
legitimados para proceder ao reenvio: o TPR, a exemplo do que aconteceu na UE,
ou os paises membros do Mercosul?®’® Provavelmente isso sera definido na

regulamentacdo desse procedimento, que deve ser feito “uma vez consultados os

%9 RPO, artigo 2.

1 RPO, artigo 3.

¥ RPO, artigo 3, 2. Uma ponderagao necessaria acerca da ST é o fato de contar apenas com cinco
funcionarios, incluindo o secretario, o que demonstra que o Tribunal carece ndo somente de
recursos financeiros, mas também de recursos humanos. Cf. Alejandro Daniel Perotti, A
natureza...op. cit.

¥12 RPO, artigo 3, 3.

%13 Sobre a construcédo do conceito de jurisdicdo apta a proceder a questao prejudicial pelo TJCE, ver
Jania Maria Lopes Saldanha, op. cit., p. 53-8.

¥4 RPO, artigo 4, 1.

%% No Brasil, por exemplo, existem varios tribunais com jurisdicdo nacional que carregam consigo o
status de superioridade. Além do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ha o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o Tribunal Superior do Trabalho (TST) e o
Superior Tribunal Militar (STM). Cf. Senado Federal. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n. 52, de 08
de marco de 2006. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>.
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Tribunais Superiores de Justica dos Estados Partes”.*'® Até o momento, no entanto,
esta regulamentacéo nao foi concluida, embora se encontre em andamento.

Independentemente de quem solicite as opinides consultivas, o seu
requerimento deve ser por escrito, em termos precisos, com a indicacdo das razdes
que as motivam e com as normas mercosulinas vinculadas a peticdo. Caso seja
necessario, deve ser acompanhado da documentagcao que possa contribuir para a
apreciacao do pedido.>"

As opinides consultivas emitidas pelo TPR n&o serdo vinculantes nem
obrigatérias.318 Para sua emissdo, o TPR estara integrado por todos os seus
membros®'® e deve se pronunciar por escrito dentro do prazo de quarenta e cinco
dias contados a partir do recebimento da solicitagao.>*°

Ha casos em que o TPR esta impedido de emitir as opinides
consultivas, quais sejam, i) quando se mostrem improcedentes, de acordo com os
artigos 1 a3 do RPO*' e ii) quando se encontre em curso qualquer procedimento de
solucdo de controvérsias sobre a mesma questdo.>??

Para realizar a sua funcdo consultiva, o Tribunal pode recorrer ao
intercambio de comunicag¢des a distancia, tais como fax e correio eletronico. Caso
considere necessario reunir-se, deve informar previamente os Estados-membros
para que prevejam os fundos necessarios ao seu funcionamento.>*® Pode, ainda,
solicitar aos requerentes os esclarecimentos e a documentacdo que entenda
necessarios, fato que, em principio, ndo suspende o prazo para emissao das
opinides consultivas, salvo se assim entender o Tribunal .

As opinides consultivas emitidas devem ser fundamentadas e
assinadas por todos os arbitros.>* Diferentemente dos laudos arbitrais, nos quais

6

nao podem ser fundamentados os votos dissidentes,** no parecer do TPR que

% RPO, artigo 4, 2.

¥ RPO, artigo 5.

%18 RPO, artigo 11.

9 RPO, artigo 6, 1.

320 RPO, artigo 7, 1.

%1 Os referidos artigos tratam da opgao de foro, da legitimagéo para solicitar opinides consultivas e
da sua tramitacao.

%22 RPO, artigo 12.

323 RPO, artigo 7, 2.

%24 RPO, artigo 8.

%25 RPO, artigo 9, 2.

%26 PO, artigo 25.
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responde a opinido consultiva devem constar as apreciacdes discordantes, se for o
caso.*?’

O procedimento consultivo pode ser finalizado de trés maneiras: i) com
a emissao das opinides consultivas; ii) com a comunicagao ao requerente de que as
opinides consultivas nao serdo emitidas por alguma causa fundamentada, tal como a
falta dos elementos necessarios para o pronunciamento do TPR; ou iii) com o inicio
de um procedimento de solugédo de controveérsias sobre a mesma questélo.328

Verifica-se, do exposto, que diversamente do reenvio prejudicial, as
opinides consultivas sdo, como o proprio nome diz, meros conselhos de
interpretacao fornecidos pelo TPR. Por esse motivo, além de n&o vincular futuros
julgamentos similares, ndo vinculam sequer as decisdes dos tribunais que as tenham
requerido. Por outro lado, ao contrario do que acontece com o reenvio prejudicial,
nao sao todos os 6rgaos judiciais, independente do grau de jurisdicdo, que podem
requeré-las, mas apenas os tribunais superiores.

No entanto, somente o efetivo uso desse instituto podera indicar uma
real aproximacao ou afastamento entre o reenvio e as opinides consultivas.

Algumas solug¢des poderiam ser adotadas para aproximar ambos os
institutos. A primeira e mais improvavel delas é a revisdao do RPO por parte do CMC,
para que a competéncia para requerer opinides consultivas seja estendida as
instancias inferiores do Poder Judiciario de cada Estado-membro, de maneira a
democratizar o instrumento. Além disso, seria necessaria uma atribuicido de efeito
obrigatério e vinculante aos pareceres do TPR. Outra possivel solugao abre-se em
decorréncia da disposi¢gao do artigo 4, 2, que prevé que o procedimento para a
solicitagdo das opinides consultivas sofrera regulamentagcdo apds consulta aos
Tribunais Superiores de Justica dos Estados-membros. Nesse caso, embora nao
seja possivel alterar o efeito dos pareceres emitidos pelo TPR com esse mister,
poderia haver a ampliagdao da legitimidade para jurisdicdes n&o superiores, através
da previsdo de um requerimento das instancias inferiores aos tribunais tidos como
superiores e competentes para formular a consulta, no ambito das legislagbes
internas dos Estados-membros. Finalmente, em caso de n&do adocido de qualquer
uma das propostas acima formuladas, as partes processuais, por meio dos seus

advogados, poderiam provocar a sua jurisdicdo nacional para suscitarem ao TPR

%27 RPO, artigo 9, 1.
%28 RPO, artigo 10.
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uma opinido consultiva relativa a uma norma do Mercosul aplicavel ao processo em
curso. Isso poderia ser feito, inclusive, no &mbito de atuacao de instancias inferiores,
ja que “a parte interessada na interpretagdo das normas do bloco poderia requerer
junto ao juiz nacional, que a solicitaria ao tribunal superior, ou diretamente perante o

tribunal superior se for o caso,”%

que, por sua vez, faria a solicitagao ao TPR.

Quanto a obrigatoriedade e a vinculagdo dos pareceres consultivos
emanados do TPR, mesmo diante de norma de carater contrario no RPO, ha que se
ressaltar a importadncia do desenvolvimento de uma consciéncia integracionista,
tanto no ambito dos o6rgéos institucionais do Cone Sul, como no contexto dos
Estados-membros. Caso os particulares e os Judiciarios da Argentina, do Uruguai,
do Paraguai e do Brasil adotarem uma atitude positiva, de cumprimento da
interpretacdo fornecida pelo TPR, estar-se-a caminhando para a superagao da
natureza intergovernamental das instituicées do Mercosul. Desse modo, as opinides
consultivas poderiam desenvolver-se e consolidar-se como efetivo instrumento de
uniformizacao do direito da integracdo nessa parte do mundo, de modo similar ao
que ocorreu na Europa, por forca das decisdes de reenvio pronunciadas pelo TJCE.

Por fim, cabe analisar a competéncia do TPR para atender as medidas
excepcionais de urgéncia. Segundo o artigo 24 do PO, o CMC pode estabelecer
procedimentos especiais para atender casos excepcionais de urgéncia que possam
ocasionar danos irreparaveis as partes. Esses procedimentos foram estabelecidos
pela Decisdo n°® 23, de 07 de julho de 2004, que até o momento foi internalizada
apenas pelo Uruguai, através do Decreto n° 62, de 02 de margo de 2006.

De acordo com essa Decisdo, qualquer Estado-membro pode recorrer
ao TPR para requerer medidas de urgéncia, o qual estara composto por todos os
seus membros.**® O requerimento, contudo, deve atender aos seguintes requisitos:

i) tratar de bens pereciveis, sazonais, ou que por sua natureza e
caracteristicas proprias possam perder suas propriedades, utilidade e/ou valor
comercial em um breve periodo de tempo, se foram retidos injustificadamente no
territorio do pais reclamado, ou de bens destinados a atender demandas originadas

em situacdes de crise no Estado importador;

%29 | uiz Otavio Pimentel, Mercado...op. cit., p. 183.
%0 pCEU, artigo 4.
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i) versar sobre situagao originada em ag¢des ou medidas adotadas por
um Estado-membro, em violagdo ou descumprimento de normativa mercosulina
vigente;

iii) a manutengcdo dessas ag¢des ou medidas possa produzir danos
graves e irreparaveis;

iv) as agbes ou medidas questionadas ndo devem ser objeto de uma
controvérsia em curso entre as partes envolvidas.**'

O texto de apresentacdo deve conter a identificacdo dos bens
envolvidos, a descricao das circunstancias de fato que permitam constatar se foram
cumpridos os requisitos indicados no paragrafo supra, os fundamentos que permitam
provar o descumprimento ou a violagcdo da normativa do Mercosul vigente, os
elementos comprobatérios, a indicacdo dos danos graves e irreparaveis que derivam
ou possam derivar da manutengcdo da situagdo, além da medida de urgéncia
solicitada ao Tribunal, indicando-a concretamente.3%?

O Estado-membro contra o qual se postula o procedimento de urgéncia
tem o direito de exercer o contraditério, podendo apresentar as alegagdes escritas
que estimar necessarias dentro de trés dias uteis, contados do dia em que lhe foi
comunicado o requerimento da parte contraria.>*® No entanto, a apresentacdo das
alegacdes fora desse prazo néo impede que o Tribunal as considere durante suas
deliberagoes.®**

O TPR decide por maioria, dentro de seis dias corridos, contados a
partir do vencimento do prazo para o exercicio do contraditério. Comprovado o
cumprimento de todos os requisitos estabelecidos no artigo 2° do PCEU, o Tribunal
pode ordenar, dentro do mesmo prazo, a medida de urgéncia pertinente, cuidando
para que a mesma seja proporcional ao dano demonstrado.>* Para adocdo da sua
deciséo, o Presidente do TPR comunicar-se-a com os demais arbitros pelos meios
que considere mais iddneos e que possibilitem a maior celeridade. Também os votos

poderao ser transmitidos por qualquer meio idéneo de comunica(;éuo.336

%1 PCEU, artigo 2.
%2 pCEU, artigo 3.
%% PCEU, artigo 5.
4 PCEU, artigo 5.
%% pCEU, artigo 6.
%% PCEU, artigo 6.
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Caso nao seja cumprida a medida de urgéncia emanada do Tribunal,
aplicam-se as medidas compensatérias previstas no capitulo IX do PO.*" Ademais,
se o0 TPR denegar a solicitagdo de uma medida de urgéncia, o requerente nao
podera solicitar outra medida relativa ao mesmo objeto.>*® O mesmo acontece no
caso de o requerente desistir do requerimento de urgéncia.**

A parte que se sentir prejudicada pode pedir que o Tribunal
reconsidere a decisdo no prazo de quinze dias, a contar da sua notificagéo.34° Nessa
hipotese, o procedimento do TPR atendera aos requisitos do acesso direto, previstos
no artigo 23 do PO. No entanto, o pedido de reconsideracdo ndo suspende a
execucdo das medidas de urgéncia determinadas pelo Tribunal.>*’

Caso o TPR denegue a medida por entender que houve o
descumprimento das alineas a e ¢ do artigo 2° do PCEU,** o requerente pode dar
inicio a um procedimento de solucdo de controvérsias de acordo com o PO.3* O
mesmo nao ocorre quando a denegagao do pedido for fundamentada na negativa de
violagdo da normativa do bloco.**

Os gastos de funcionamento do TPR serdo cobertos de acordo com o
estabelecido no PO. A parte que tenha atuado com dolo ou ma fé podera ser
imposto o seu pagamento.>*®

No mecanismo de solugdo de controvérsias da OMC, o artigo 4, 9 do
ESC prevé genericamente que, nos casos de urgéncia, incluindo os que afetem
produtos pereciveis, as partes na divergéncia, os Grupos Especiais e o OAp devem
fazer o possivel para acelerar ao maximo o processo. No que tange aos Grupos
Especiais, especificamente o artigo 12, 8 do ESC determina ainda que, havendo

urgéncia, sobretudo nos casos que envolvam produtos pereciveis, o Grupo Especial

337 PCEU, artigo 7. Sobre o assunto, ver ponto 2.1.2. desta dissertagao.

8 PCEU, artigo 8.

%9 PCEU, artigo 10.

0 pCEU, artigo 9.

¥ PCEU, artigo 9.

¥2 £ a redagéo do artigo 2°, incisos a e c: “Art. 2 - Qualquer Estado Parte podera recorrer ante o
Tribunal Permanente de Revisdao (TPR) sob o procedimento estabelecido na presente Decisédo
sempre que se cumpram 0s seguintes requisitos: a. que se trate de bens pereciveis, sazonais, ou
que por sua natureza e caracteristicas proprias perderam suas propriedades, utilidade e/ou valor
comercial em um breve periodo de tempo, se foram retidos injustificadamente no territério do pais
reclamado; ou de bens que estivessem destinados a atender demandas originadas em situa¢des
de crise no Estado Parte importador; [...] c. que a manutengéo dessas agdes ou medidas possam
produzir danos graves e irreparaveis [...]".

%3 PCEU, artigo 11.

¥4 PCEU, artigo 11.

% PCEU, artigo 12.
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deve procurar terminar o seu relatério dentro de trés meses. Nao ha, entretanto,

previsdo similar no contexto do OAp.

Procedimento das Medidas Excepcionais de Urgéncia no TPR

Requerimento da
medida de
urgéncia

Contraditério
(3 dias uteis)

Decisdo do TPR
(6 dias uteis)

Provimento da
medida de
urgéncia

Denegagéo da
medida de urgéncia
com base no artigo
2° ae cdoPCEU

Denegacéo da
medida de urgéncia
por outro motivo

Pedido de
reconsideragéo, sem

Cumprimento da
medida de urgéncia
pelo Estado-membro

N&o cumprimento da
medida de urgéncia
pelo Estado-membro

Pedido de Inicio do Pedido de
reconsideragéo, sem procedimento de reconsideragéo, sem
efeito suspensivo Olivos efeito suspensivo

(15 dias Uteis) (15 dias)

efeito suspensivo
(15 dias Uteis)

Aplicacao de
medidas
compensatérias

Na UE, o RPTJ, por sua vez, dedica um capitulo a tramitacao
acelerada do processo. Assim, caso o demandante ou demandado requeira, em
peca separada e no momento da apresentacdo da peticdo da contestacdo ou da
resposta, o presidente pode, sob proposta do juiz-relator e ouvidas as partes e o
advogado-geral, julgar o processo de acordo com a tramitagao acelerada, afastando
determinadas disposi¢cdes do Regulamento. Essa medida é, contudo, excepcional e
somente pode ser aplicada caso a especial urgéncia do processo exija que a
controvérsia resolva-se com brevidade.>*

Da analise da competéncia do TPR resta inconteste que ela extrapola,
em muito, o carater arbitral.®*’ Apesar disso, ainda ndo chegam ao extremo da

judicialidade. Nao existe um recurso de anulagao, nos moldes do que ocorre na UE,

%6 RPTJ, artigo 62-A., 1.
fatt Alejandro Daniel Perotti, A natureza...op. cit.
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para controlar a legalidade do direito derivado em relagdo ao direito originario do
Mercosul.**® Nao ha, da mesma forma, o controle de legalidade da atuaco do Poder
Judiciario nacional. As opinides consultivas, da forma como estao estabelecidas e
reguladas, ndo se prestam ao didlogo necessario e vinculante entre a jurisdigdo do
Mercosul e a jurisdigdo dos Estados que o compdem, conforme o reenvio prejudicial
europeu. Nao ha ainda um controle sobre o conteudo dos acordos celebrados pelos
Estados com terceiros pal'ses.349 De outra parte, as controvérsias envolvendo os
funcionarios mercosulinos ndo sdao de competéncia do TPR, mas do Tribunal
Administrativo Laboral, inclusive nos conflitos envolvendo funcionarios do préprio
Tribunal.

Pode-se constatar, assim, que a competéncia do TPR extrapola n&o
somente a sua propria natureza arbitral, mas também muito mais ampla do que a do
OAp, que ndo € um orgao arbitral. No entanto, se comparado com o TJCE, o TPR
novamente situa-se muito aquém de sua realidade comunitaria.

A seguir, cabe verificar as peculiaridades das decisdes emitidas pelo
TPR, especificamente em relacdo aos laudos arbitrais. De fato, da andlise da
obrigatoriedade da jurisdi¢cao, dos efeitos e da execugéo dos julgados, sera possivel
tecer consideragdes sobre a possibilidade de construir uma jurisprudéncia uniforme
e vinculante no Mercosul, incorporando, entre outros aspectos, a critica do primeiro

laudo arbitral emitido pelo TPR.

348 Segundo Patricia Luiza Kegel, “o recurso de anulagdo [...] permite ao Tribunal de Justica e ao
Tribunal de Primeira Insténcia controlarem a adequacédo ao direito comunitario dos atos e
disposi¢gdes emanados das instituicdbes comunitarias. Corresponde a um verdadeiro controle da
atividade administrativa das instituicbes comunitarias, garantindo a observancia dos preceitos
legais”. Cf. O sistema...op. cit,, p. 102. Analogicamente, é possivel comparar o recurso de
anulacao ao controle de constitucionalidade existente no direito interno. Assim como o recurso de
anulagédo visa a garantir a observancia do direito derivado relativamente ao direito originario
comunitario, o controle de constitucionalidade objetiva resguardar a adequagao entre o direito
infraconstitucional e o constitucional.

Na UE, no ambito da interpretacao uniforme do direito comunitario, ha o controle prévio de
compatibilidade com o TCE dos acordos internacionais, que corresponde a um “verdadeiro
controle de constitucionalidade dos atos internacionais da Comunidade”. Ibid., p. 113.

349



2. POSSIBILIDADE DE CONSTRUGAO DE UMA JURISPRUDENCIA
UNIFORME NO MERCOSUL?

Cumpre avaliar os atributos das decisbes, na perspectiva de que o
TPR consolide-se como um guardido do direito mercosulino.>*°

Primeiramente deve-se ter em conta que o direito positivado, no caso o
PO e as regras a ele vinculadas, precisam necessariamente possibilitar a pratica de
efetivagdo do direito da integracdo nos Estados-membros. Em segundo lugar, as

decisdes do TPR devem vir acompanhadas de uma vontade de concretizagcdo. O

%0 530 varios os vieses que envolvem a qualidade da prestagao jurisdicional. O acesso a jurisdigéo,
ja analisado, € um deles. A celeridade processual, feicdo que nado sera tratada nesse estudo,
também. Porém, ha quem diga que uma Justiga lenta ndo é Justiga (cf. Miguel Julio Rodriguez
Villafane, Derecho de la informacion y el respeto a las garantias del debido proceso. In: Anuario
de derecho constitucional latinoamericano. Montevidéu: Konrad Adenauer, 2003. p. 308). Da
mesma forma, de nada adianta maximizar o acesso a jurisdicdo, sem que seja resolvido o
problema da morosidade da prestagdo jurisdicional (cf. Jairo Gilberto Schafer, Diretos
fundamentais: protecdo e restricdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 122 e ss).
Exatamente nessa linha de raciocinio, atualmente é corriqueiro afirmar que o processo deve ter
uma duragdo ou um prazo razoavel (cf. Jorge A. Marabotto Lugaro, Un derecho humano esencial:
el acceso a la justicia. In: Anuéario de derecho constitucional latinoamericano. Montevidéu: Konrad
Adenauer, 2003. p. 298). A titulo de ilustragao, foi acrescentado a Constituicdo Federal do Brasil,
em recente alteragdo do seu artigo 5°, o inciso LXXVIII, cujo teor é “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo” (cf. Senado Federal. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n. 52, de 08
de margo de 2006. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>). Da mesma forma o ETJ, em seu
artigo 21, 2, prevé que os documentos que devem acompanhar a petigao dirigida ao TJCE e que
nao o foram sejam apresentados dentro de um prazo razoavel. Assim, “se esses documentos nao
forem apresentados com a petigdo ou o requerimento, o secretario convida o interessado a
apresenta-los dentro de um prazo razoavel, sem que possa ser invocada a caducidade no caso
de a regularizagao se efetuar depois de decorrido o prazo para a propositura da agdo ou a
interposigao do recurso”.
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interesse comum, por isso mesmo, deve ser o norteador das decisdes do Tribunal,
em prejuizo dos interesses nacionais dos Estados.>’

Nesse diapaséo, a criacdo do TPR é vista como uma real contribuicdo
para a construgdo de uma jurisprudéncia uniforme no Mercosul, mesmo tendo-se em
conta que o direito da integracdo ndo é somente interpretado pelas instancias
jurisdicionais criadas para resolver os conflitos nascidos e desenvolvidos no bloco,
mas também pelos juizes e tribunais de cada Estado-membro, e que a interpretacéo
idéntica dessa normativa nas instancias internas e comum é o que permite manter o
principio da igualdade entre os Estados.**? De fato, os érgdos jurisdicionais dos
Estados-membros devem interpretar e aplicar o direito interno, quando da execugéo
das obrigacdes derivadas do Mercosul, a luz da normativa do bloco.®*

Somado a isso, “com a criacdo da Corte Revisora, sabe-se que 0s
sécios buscam [...] o aprofundamento da seguranca juridica, essencial para garantir
o exercicio dos direitos e o cumprimento de obrigagdes por todos os atores
envolvidos nesse processo de integrac,:éo”,354 0 que nao ocorre no contexto dos
tribunais ad hoc.

E sabido que o principio da seguranga juridica esta presente na UE. E
fato que os Estados-membros da Unido devem adotar, nas suas relagdes juridicas
internas, este principio.355 Nao é menos verdade que uma das bases do Estado de
direito € o mesmo principio. Nesse sentido, o Estado de direito garante a seguranga
e a liberdade, ja que, “através de um conjunto de principios juridicos procura

estruturar a ordem juridica de forma a dar seguranca e confianca as pessoas”.>*

%7 “Se temos um 6rgao regional, ele tem de impulsionar a integragcado e tem de se diferenciar dos
Estados, ndo pode ser um quinto Estado, mas congregar o que existe de comum. E diferente
justapor propostas nacionais e discutir uma proposta que pense na estrutura, ou seja, passar de
bombeiro a arquiteto”. Cf. Deisy Ventura, Folha de S. Paulo. Estrutura pifia do bloco favorece
dispersao, afirma especialista. Sdo Paulo. 26 mar. 2004. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.
com.br>. Acesso em: 27 mar. 2004.

%2 gusana Czar Zalduendo, op. cit., p. 213. No mesmo sentido, “no dmbito do Mercosul se gera um
ordenamento normativo complexo e assisteméatico, cuja vigéncia é inerente a vontade politica dos
Estados dependendo do nivel de compromisso que se estabelece entre eles. [...] Outro fator a
destacar é que estamos nos referindo a atuagéo nos tribunais arbitrais ad hoc sem fazer mengéo
alguma as jurisdigbes nacionais; focalizamos o tema na perspectiva plasmada no Protocolo de
Brasilia. Quando sao os tribunais nacionais os que interpretam e aplicam o direito do Mercosul,
eventualmente com parametros distintos ao tribunal arbitral em casos equivalentes, ndo ha senao
que acudir as respectivas legislagées nacionais e aos principios de hierarquia que se reconhecem
entre ordenamento nacional e o internacional’. Cf. Adriana Dreyzin de Klor e Luiz Otavio
Pimentel, O sistema...op. cit. p. 202-3.

%% |bid., p. 223.

%% Elizabeth Accioly, Sistema...op. cit., p. 53.

%% Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit, p. 312.

%% J.J. Gomes Canotilho, Estado...op. cit., p. 73.
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Assim, se o conceito de seguranga juridica esta ligado a propria
concepcdo de Estado de direito, ele também estd relacionado a confianca
estabelecida entre os destinatarios das normas e das decisdes e as instituicbes

responsaveis pela sua emanacao. Nesse contexto,

Os principios da protecgdo da confianga e da seguranga juridica
podem formular-se assim: o cidadao deve poder confiar em que aos
seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre o0s seus
direitos, posi¢des juridicas e relagbes, praticados ou tomados de
acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos
juridicos duradouros, previstos e calculados com base nessas
mesmas normas.*’

No ambito interno, o principio da seguranga juridica permite que
aqueles que sao atingidos pelos atos e decisbes publicas, tanto na esfera
jurisdicional como na administrativa, possam agir na expectativa de obter resultados
claros e previsiveis. A relacao de confianga insere-se nesse contexto, uma vez que a
conduta dos destinatarios dos atos e decisbes publicas é determinada pelo que
geralmente ocorre e geralmente se decide, pela forma como normalmente a
Administracdo e o Judiciario comportam-se. A partir da expectativa criada pelo
comportamento dos poderes publicos, forja-se nos destinatarios uma perspectiva
peculiar e a confianga de que, se agirem de determinada maneira, o resultado sera
um e nao outro. Ora, se isso € valido no plano das relagdes internas, igualmente é
no ambito integracionista.

O TPR pode, portanto, imprimir a seguranga juridica na aplicagéo do
direito e estabelecer essa saudavel e necessaria relacdo de confianca entre o bloco
e 0s seus jurisdicionados. Isso se aplica ndo sé aos Estados-membros, mas também
aos particulares que sao atingidos pelas relagdes criadas pelo bloco, além de “toda a
comunidade relacionada com os negécios, que tém uma expectativa legitima sobre a
existéncia atual de um livre comércio”.?®® A partir do conhecimento de como o
Tribunal € capaz de se comportar nas mais diferentes situagdes, os jurisdicionados

podem esperar ou nao algum resultado, a depender da jurisprudéncia formada.3*®

357 Id., Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 371-3.

%% Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 311.

%9 Relacionando essa questdo a duragdo do mandato dos arbitros, “a consolidagédo da interpretagao
uniforme intrajurisdicional da normativa Mercosul através do TPR é elemento essencial, ainda
mais se, até um prazo de seis anos, atuem os mesmos quatro arbitros, e se o quinto permanega
por trés anos”. Cf. Susana Czar de Zalduendo, op. cit. Tradug&o livre. p. 221.
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No entanto, a consolidagdo dessa jurisprudéncia uniforme estara
sujeita a iniciativa dos Estados-membros de acionar o sistema de solugédo de
controvérsias mercosulino na existéncia de conflito. Além disso, dependera de haver
provocacao do TPR, especialmente em instancia Unica ou revisional.

O préximo tépico procurara elucidar essas questodes, a partir da analise

da opcéo de foro e das peculiaridades das decisoées.

2.1. A obrigatoriedade da jurisdigao e as caracteristicas das decisoes

A partir das ponderagdes acerca da possibilidade de o TPR firmar-se
como construtor e guardido do direito da integragdo mercosulino, € necessario
verificar a qualidade das decisdes por ele emitidas, por meio de parametros
precisos. Nessa parte do estudo, portanto, a analise ficara restrita aos efeitos dos
laudos arbitrais, excluidas a competéncia consultiva e de urgéncia do Tribunal.>®°

Num primeiro momento, o aspecto a ser abordado sera a
obrigatoriedade da jurisdicdo. A seguir serdo verificados os efeitos dos laudos
arbitrais. O estudo dessas questdes no &mbito da OMC e da UE sera incidente e, na
medida da necessidade, leva em conta também as implicagdes de tais questdes
num processo integracionista.

Posteriormente, adentrar-se-a no campo da efetividade das decisoes,
oportunidade em que a execucdo dos laudos sera minuciosamente observada.
Nessa parte, o TPR novamente esta mais proximo da OMC do que a UE, conforme

verificar-se-a mais adiante.

2.1.1. A opcgao de foro: inovagao de Olivos

Em regra, a jurisdigdo estabelecida pelo PO & obrigatéria, ipso facto,*®"

%0 Relembre-se que, caso nao sejam cumpridas as medidas de urgéncia determinadas pelo TPR,
aplicam-se as medidas compensatodrias previstas no Capitulo IX do PO (PCEU, artigo 7).

®TA expressao latina ipso facto quer dizer ‘pelo proprio fato’, como resultado da evidéncia do fato,
como sua consequéncia natural. Na linguagem juridica € utilizada para exprimir a modificagdo ou
alteragao de uma situagéo juridica, operada naturalmente, sem qualquer pronunciamento da
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e sem necessidade de acordo especial, tanto no que concerne aos TAHs, como ao
TPR.%?

N&o obstante, quando das negociagdes para a reforma do sistema de
solugéo de controvérsias do Mercosul, a Argentina considerou imprescindivel incluir
no texto de Olivos uma norma de opgao de foro, uma vez que todos os Estados-
membros do Cone Sul também sdo membros da OMC. Segundo a delegagao
argentina, a instituicdo de tal clausula contribuiria para diminuir a inseguranca
juridica no bloco.>®®

Com efeito, o receio da Argentina fundava-se em fatos ja ocorridos no
passado, em controvérsias envolvendo este pais e o Brasil. Em duas oportunidades,
nos casos dos produtos téxteis e dos frangos, o Brasil recorreu ao mecanismo de
solugéo de divergéncias da OMC contra a Argentina, para resolver questdes que
também haviam sido suscitadas no ambito do PB.***

No caso dos produtos téxteis, a solicitacdo brasileira de formagao de
um Grupo Especial na OMC, a respeito das “Medidas de salvaguardas transitorias
visando a algumas importagdes de tecidos de algodao e de algodao misto originarios
do Brasil”, jamais foi concretizada, em fungdo de a Argentina ter retirado as medidas
litigiosas em abril de 2000, oportunidade em que obedeceu as prescrigbes do laudo
arbitral, pronunciado no ambito do sistema de solucdo de controvérsias
mercosulino.®®

Ja no caso dos frangos, em virtude de os arbitros do Mercosul nao
terem conseguido resolver a questao a contento, o recurso ao ESC foi a férmula

encontrada pelo Brasil para que o problema fosse solucionado. De fato, a decisao

justica, pela evidéncia do fato de que decorre. E, por isso, usualmente empregada com o sentido
de “por isso mesmo, conseqiientemente, por via de conseqiiéncia, naturalmente”. Cf. De Placido
e Silva, op. cit., p. 451-2.

%2 Assim € o teor do artigo 33 do PO: “Os Estados Partes declaram reconhecer como obrigatéria,
ipso facto e sem necessidade de acordo especial, a jurisdicdo dos Tribunais Arbitrais Ad Hoc que
em cada caso se constituam para conhecer e resolver as controvérsias a que se refere o
presente Protocolo, bem como a jurisdi¢do do Tribunal Permanente de Revisdo para conhecer e
resolver as controvérsias conforme as competéncias que Ihe confere o presente Protocolo”.

%3 Maria Cristina Boldorini, op. cit., p. 127-8. Ha quem advogue a tese de que a opgao de foro ja
existia na sistematica de Brasilia, uma vez que a auséncia de qualquer determinagao a respeito
implicava na existéncia da mesma opgdo, porém sem a conseqiiéncia preclusiva que foi
estabelecida em Olivos. Assim, “a respeito de um texto que nada diz, ao ndo permitir e nem
proibir, deduz-se a liberdade dos Estados de escolher uma ou outra jurisdigdo, liberdade que se
manifestou, na pratica, em reclamagoes também no ambito multilateral”’. Cf. Berta Feder, op. cit.
Tradugéo livre. p. 264.

%4 Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 297.

%5 |bid., p. 297-8.
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emanada pelo TAH, de maio de 2001, denegou a pretenséo brasileira, mas, por
outro lado, ndo reconheceu a legitimidade das medidas argentinas.>®

Dessa forma, a proposta da Argentina de instituir uma clausula de
opgao de foro tinha o objetivo de evitar a simultaneidade de recurso a dois
mecanismos de solucdo de controvérsias, bem como de impedir, como provavel
consequéncia disso, a proliferagcao de decisbes divergentes para a mesma questao.

A clausula de opcéao de foro acabou por ser incluida no texto de Olivos,
apesar das discussdes que suscitou ao longo das negociagdes. O texto, ao final
aprovado, foi praticamente uma reproducao daquele apresentado pela Argentina em
fevereiro de 2002 ao GMC.*’

Em funcéo disso, o artigo 1° do PO abre a possibilidade para que, em
determinados casos, ndo seja acionado o mecanismo de solugdo de controvérsias
mercosulino. Num primeiro momento, afirma que as controvérsias que surjam entre
os Estados-membros sobre a interpretagdo, a aplicacdo ou o ndo cumprimento do
direito originario e derivado do bloco devem ser submetidas aos procedimentos
estabelecidos no PO. No entanto, logo a seguir, a segunda alinea do mesmo artigo
trata das controvérsias que possam também se submeter ao sistema de solucio de
controvérsias da OMC, além de outros esquemas preferenciais de comércio de que
sejam partes individualmente os Estados-membros. Nesses casos, e de acordo com
a escolha da parte demandante, o litigio pode ser submetido a outro foro. Além
disso, as partes podem, de comum acordo, definir o foro.

E normal e cada vez mais freqiiente, principalmente em relagdo aos
acordos comerciais internacionais, a inclusdo de clausulas semelhantes, pois os
Estados-membros da OMC e de outros esquemas preferenciais de comércio tém o

direito de usar a sistematica multilateral de solugao de divergéncias quando

%8 |pid., p. 301. Segundo Adriana Dreyzin de Klor, “ainda que a Argentina tenha vencido a arbitragem,

o Brasil entendeu que as medidas antidumping ndo se aplicaram corretamente, motivo pelo qual
recorreu ao sistema de solugdo de controvérsias da OMC. Em virtude dos ‘Entendimentos
Bilaterais’ alcangados durante a Cupula Presidencial Argentina-Uruguai (26 de setembro de
2002), este pais comprometeu-se em solicitar a suspensao dos trabalhos do Grupo Especial que
analisa o caso ‘Argentina-Direitos antidumping definitivos sobre os frangos procedentes do Brasil’
(WT/DS241), em troca de que a Argentina derrogasse as medidas questionadas. Pela Resolugéo
WT/DS241 de 22 de abril de 2003, o Brasil obteve uma recomendagéo favoravel para que a
Argentina deixasse sem efeito as medidas antidumping que estabeleceu frente a importagéo de
frangos subsidiados provenientes do pais carioca.” Cf. Mercosur: los laudos...op. cit.,, p. 101.
Tradugéo livre.

%7 Carlos Alberto Gonzalez Garabelli, op. cit., p. 213.
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necessario. Em contrapartida, a maioria dos acordos comerciais regionais ou
bilaterais também possui um mecanismo proprio de solugao de disputas.

Exemplo de clausula semelhante encontra-se no Tratado Norte-
Americano de Livre Comércio (NAFTA).*® No entanto, nesse caso, além da
determinagdo de que as controvérsias surgidas em virtude do acordo do NAFTA ou
da OMC podem ser acionadas em qualquer um dos foros, a escolha do

demandante,®°

estabelece-se uma prevaléncia do foro regional para certas
matérias, como as relativas ao meio ambiente e as fitossanitarias.>"°

E corriqueiro o posicionamento doutrinario contrario & clausula de
opcao de foro instituida em Olivos, especialmente por ela ser prejudicial ao
desenvolvimento da integracdo: em regra, as controvérsias nascidas no seio do
bloco deveriam ser resolvidas pela sistematica por ele mesmo instituida.>""
Acrescenta-se que, se antes era possivel alegar que a mera existéncia de instancias
regionais para a solugao de controvérsias indicava que os litigios deveriam por ela
ser resolvidos, em obediéncia ao principio da boa-fé, agora, com a alteragao trazida
por Olivos, ja ndo se permite invocar tal assertiva perante a OMC ou perante outros

esquemas preferenciais de comércio.®”

%8 Em inglés, North American Free Trade Agreement. O NAFTA é um tratado de livre comércio

envolvendo Canada, México e EUA, com custo reduzido para troca de mercadorias entre os trés
paises, em vigor desde 1° de janeiro de 1994. O seu objetivo € a eliminagdo das barreiras ao
comércio de bens e prestagdo de servicos, o melhoramento das condigbes na zona de livre
comércio, a garantia dos direitos industriais, bem como os mecanismos efetivos para garantir os
principios do Tratado. Cf. Matthias Herdegen, op. cit., p. 226.

Welber Barral, Solugdo...op. cit., p. 56. Além do NAFTA, Barral cita como exemplos de
organizagdes que tém armado-se com dispositivos semelhantes a Area de Livre Comércio das
Américas (ALCA) e alguns acordos bilaterais firmados pelos EUA, como o acordo com o Chile.
Cf. ibid., p. 56-7.

Berta Feder, op. cit., p. 265. Da mesma forma, “a discussao sobre a divisdo das competéncias
entre a OMC e outros regimes internacionais tem sido travada, sobretudo no campo do direito
ambiental internacional” (Cf. Henrique Choer de Moraes, op. cit., p. 64). No entanto, existe uma
diferenca crucial entre as questdes ambientais e a formagao dos blocos de integragdo econémica.
Enquanto estes ultimos sdo vistos como uma derrogagéo autorizada as normas da OMC, aqueles
“estéo inseridos no regime multilateral da mesma forma que todos os demais” (Cf. Idid., p. 65).
Eduardo Biacchi Gomes, Protocolo...op. cit., p. 85. No mesmo sentido, “pessoalmente ndo somos
partidarios da possibilidade da eleicdo estabelecida, pois entendemos que as controvérsias que
surjam no marco do Mercosul ndo podem ter melhor e mais apropriado foro que o do proprio
Mercosul, e a faculdade de eleigdo pelo demandante pode transformar-se definitivamente na
possibilidade de manobras n&o desejaveis e distorcidas do objetivo que possui um estrito regime
de solugdo de controvérsias”. Cf. Roberto Puceiro Ripoll, El protocolo de Olivos: sus reformas
esenciales y su significado en ele regimen de solucién de controversias del Mercosur. In: Camara
dos Deputados e Comissdo Parlamentar Conjunta do Mercosul. Solugdo de controvérsias no
Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados. Tradugéo livre. 2003. p. 192.

Henrique Choer de Moraes, op. cit, p. 66.
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Apesar disso, também se encontram na doutrina posicdes favoraveis a

373 além de interessantes ponderagdes a respeito do assunto. Uma questao

iniciativa,
curiosa seria indagar, por exemplo, o motivo pelo qual os Estados-membros
poderiam preferir submeter-se ao ESC em prejuizo do PO. Nesse viés, ao prestigio
de que goza a OMC - que incentiva que os conflitos sejam solucionados por acordo,
evitando solugdes unilaterais — somam-se a sua efetividade, “a natureza obrigatoria
das decisbdes, a brevidade dos prazos, a automaticidade das etapas do processo € o
fortalecimento dos mecanismos de supervisdo e controle.””* A questéo do tempo do
processo, no entanto, ndo parece ser motivo relevante para a escolha do sistema de
solugao de controvérsias da OMC em detrimento do existente no Mercosul, uma vez
que neste ultimo os prazos também s&o bastante exiguos e geralmente cumpridos.
O mesmo se diga em relagéo a obrigatoriedade dos laudos.

Alega-se, ainda, que na atual fase em que se encontra o Mercosul,
alguns aspectos comerciais que vinculam os Estados-membros ndo estdo abarcados
pela normativa do bloco, mas ja estdo regulados exaustivamente no bojo da OMC.*"®

A despeito de tais observagdes, é inegavel que a opg¢ado de foro
representa, sem duvida, uma enorme vantagem para o Estado demandante, que
tem condi¢gdes de analisar qual acordo comercial fundamenta melhor a sua
pretensdo. O Estado demandado, da mesma forma, ndo fica desprovido de
beneficio, na medida em que esta resguardado de ter que enfrentar novamente o
demandante, porém em outro sistema de solucao de divergéncia\s,376 ao menos em
tese.

Diz-se em tese porque uma vez iniciado um procedimento de solugao
de controvérsias, seja o estabelecido pelo PO, o da OMC ou de outro esquema

preferencial de comércio, nenhuma das partes pode recorrer a outro mecanismo de

373 Assim, por exemplo, “em outra ordem de idéias, é importante assinalar que o instituto da opgéo de
foro constitui uma garantia para todos os envolvidos numa controvérsia, pois uma vez escolhida
uma via para a sua solugdo, esta excluida a possibilidade de recorrer pela mesma causa a
qualquer outra. Com isso se evitara, ndo somente a dilatagcdo dos processos, mas também a
ameaca de um escandalo juridico que poderia derivar de eventuais laudos contraditérios em
diferentes foros”. Cf. Ramon Diaz Pereira, op. cit. Tradugéo livre. p. 185.

%74 Luiz Otavio Pimentel e Adriana Dreyzin de Klor, O sistema...op. cit., p. 176.

*’% Maria Cristina Boldorini, op. cit., p. 128.

%76 Marina Garcia de Rio, La solucion de controversias en los Acuerdos de Mercosur con otros paises
0 esquemas de integracion. In: Camara dos Deputados e Comissdo Parlamentar Conjunta do
Mercosul. Solugdo de controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 157.
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solucdo de divergéncias em relacdo ao mesmo objeto.>”” Assim, ainda que se fale
em opc¢ao de foro, trata-se de uma opcao que automaticamente exclui outro foro, de
maneira que o estabelecimento dessa nova regra opera a proibi¢do, “que implica a
preclusdo da possibilidade de acionar certo foro quando ja se iniciaram as atuagdes
em outro”.%"®
A duvida sobre a real efetividade dessa determinacdo nao reside no
caso de o Estado-membro optar por acionar o ESC ou o mecanismo de outro
esquema preferencial de comércio, ao invés da sistematica de Olivos. Nesse caso,
obviamente, se ele tentar ativar o mecanismo regional, sem embargo de ter iniciado
um procedimento de solugdo de divergéncias em um foro multilateral, a sua
demanda nao sera recebida pelo mecanismo de Olivos.
No entanto, quando a opgéao de foro se da inicialmente nos termos do
PO, a reciproca nao € verdadeira. O que impede a OMC, por exemplo, de nao
receber uma demanda cuja questao controvertida ja tenha sido iniciada ou mesmo
finda segundo o mecanismo de Olivos para solugéo de controvérsias, considerando
que o ESC nado contém qualquer regra de impedimento nesse sentido? Qual a
sang¢ao que enfrentaria o eventual Estado desobediente a regra de opg¢ao de foro?

Sobre essa questao,

[...] apesar da introdugdo da norma do art. 1°, o Protocolo nao
estabelece sangbes contra o Membro que, sucumbente no foro
regional, venha a utilizar o Mecanismo de Solugcado de Controvérsias
[da OMC ou de outros esquemas preferenciais de comércio] para
reapreciar o litigio; da mesma forma como hoje estdo
regulamentados o art. XXIV, GATT, e as normas do ESC, nao se
poderia esperar que a regra do art. 26 estendesse a coisa julgada
frente aos 6rgdos do Mecanismo de Solugdo de Controvérsias.*”®

%7 Segue o inteiro teor do artigo 1°, 2 de Olivos: “Art. 1°. [...] 2. As controvérsias compreendidas no
ambito de aplicacdo do presente Protocolo que possam também ser submetidas ao sistema de
solugcdo de controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio ou de outros esquemas
preferenciais de comércio de que sejam parte individualmente os Estados Partes do Mercosul
poderédo submeter-se a um ou outro foro, a escolha da parte demandante. Sem prejuizo disso, as
partes na controvérsia poderdo, de comum acordo, definir o foro. Uma vez iniciado um
procedimento de solugdo de controvérsias de acordo com o paragrafo anterior, nenhuma das
partes podera recorrer a mecanismos de solugado de controvérsias estabelecidos nos outros foros
com relagdo a um mesmo objeto, definido nos termos do artigo 14 deste Protocolo. N&o obstante,
no marco do estabelecido neste numeral, o Conselho do Mercado Comum regulamentara os
aspectos relativos a opgao de foro”.

378 Berta Feder, op. cit., p. 264.

379 Segue a redacao do artigo 26 do PO: “Art. 26. 1. Os laudos dos Tribunais Arbitrais Ad Hoc sé@o
obrigatorios para os Estados partes na controvérsia a partir de sua notificagédo e terao, em relagao
a eles, forga de coisa julgada se, transcorrido o prazo previsto no artigo 17.1 para interpor recurso
de revisdo, este nao tenha sido interposto. 2. Os laudos do Tribunal Permanente de Revisao sao
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Dai a questdo: o membro sucumbente no foro regional, que recorrer
para o Mecanismo de Solucdo de Controvérsias, pode ser
sancionado pelas normas do Protocolo que lidam com o
descumprimento dos laudos (art. 31)?%° Aparentemente, esta é a
solugdo mais plausivel. A hipdtese inversa, por outro lado, parece
bem regulamentada. Com efeito, se um membro utilizar o
Mecanismo de Solugdo de Controvérsias [da OMC ou de outros
esquemas preferenciais de comércio], a mesma controvérsia nao
sera recebida pelos orgaos regionais. Isso se deve ao fato de que,
enquanto as normas regionais ndo sdo invocaveis para o fim de
negar a jurisdicdo multilateral, elas o s&o, evidentemente, perante os
érgdos do Mercosul.*®"

Ao que parece, portanto, no caso de o Estado demandante optar pelo
foro regional, a efetiva exclusdo do sistema multilateral em momento posterior
dependera exclusivamente da boa-fé dos Estados mercosulinos em suas relagées
reciprocas.>®?

Destaca-se, por oportuno, a observacdo do Ministro das Relagdes
Exteriores do Uruguai, Didier Opertti, que fez com que fosse acrescentado o
paragrafo 3° ao artigo 2° do PO. Para ele, nos casos em que a normativa
mercosulina fosse suficiente para resolver a controvérsia, ndo haveria motivos para
submeté-la a outro foro de solugcdo de divergéncias. Apds algumas discussdes a
respeito do assunto, acrescentou-se ao final da clausula de opcéo de foro que, “ndo
obstante, no marco do estabelecido neste numeral, o Conselho do Mercado Comum
regulamentara os aspectos relativos a opg¢ao de foro”. Essa regulamentacdo ainda

nao foi aprovada pelo CMC.3®

inapelaveis, obrigatérios para os Estados partes na controvérsia a partir de sua notificagéo e
terdo, com relagéo a eles, forga de coisa julgada.”

%0 E o texto do artigo 31 do PO: “Art. 31. 1. Se um Estado parte na controvérsia ndo cumprir total ou
parcialmente o laudo do Tribunal Arbitral, a outra parte na controvérsia tera a faculdade, dentro
do prazo de um (1) ano, contado a partir do dia seguinte ao término do prazo referido no artigo
29.1, e independentemente de recorrer aos procedimentos do artigo 30, de iniciar a aplicagédo de
medidas compensatérias temporarias, tais como a suspensdo de concessbes ou outras
obrigagdes equivalentes, com vistas a obter o cumprimento do laudo. 2. O Estado Parte
beneficiado pelo laudo procurara, em primeiro lugar, suspender as concessdes ou obrigagdes
equivalentes no mesmo setor ou setores afetados. Caso considere impraticavel ou ineficaz a
suspensao no mesmo setor, poderd suspender concessGes ou obrigacbes em outro setor,
devendo indicar as razées que fundamentam essa decisdo. 3. As medidas compensatoérias a
serem tomadas deverao ser informadas formalmente pelo Estado Parte que as aplicara, com uma
antecedéncia minima de quinze (15) dias, ao Estado Parte que deve cumprir o laudo.”

Henrique Choer de Moraes, op. cit., p. 67.

%2 Nao sao todos os autores que demonstram preocupagédo com essa questdo. Assim, “em todos os
casos a opgao implica a exclusdo de outro foro porque os principios gerais de direito e a regra
imperativa da ‘coisa julgada’ determinam que um mesmo assunto ndo pode ser julgado duas
vezes.” Cf. Maria Cristina Boldorini, op. cit. Tradugao livre. p. 129.

%83 Alejandro Daniel Perotti, A natureza...op. cit..

381
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O RPO, no intuito de regular a opcédo de foro estabelecida no PO,
previu em seu artigo 1, 1 que quando um Estado-membro decidir submeter a
controvérsia a um mecanismo de solugédo de divergéncias diferente do estabelecido
em Olivos, deve informar a parte contraria. Se, passados quinze dias contados a
partir da notificagdo, as partes ndo acordarem submeter a controvérsia a outro foro,
o0 demandante podera exercer a sua op¢ao, comunicando novamente o demandado
e o GMC. A informacgéao sobre a opgéo de foro deve ocorrer anteriormente ao inicio
dos procedimentos dos artigos 4 e 41 — negociagdes diretas, no caso de a demanda
ser de iniciativa de um Estado-membro, e consultas perante o GMC, quando a
reclamacao provir de particulares, respectivamente.:"84 Além disso, entende-se que
um Estado-membro optou pelo sistema de Olivos ao solicitar os procedimentos
desses mesmos artigos.®®

O RPO chegou a regular, inclusive, 0 momento em que se considera
iniciado um procedimento sob o sistema de solugdo de controvérsias da OMC, qual
seja, quando o Estado demandante solicitar a conformagdo de um Grupo Especial
nos termos do artigo 6 do ESC.%*° Quanto & possibilidade do exercicio da opgéo de
foro em relagdo aos demais esquemas preferenciais de comércio, fica a cargo do
CMC a sua regulamentacéo oportuna.®’

A possibilidade de as partes optarem por um foro diverso do
estabelecido no ambito da Organizagado de que sdo membros néo existe na OMC e
nem na UE.

De fato, no caso da OMC, a exigéncia de recorrer ao sistema da OMC

para solugédo de conflitos, presente no artigo 23 do ESC,%® exclui ndo somente a

%% RPO, artigo 1, 2. Dizem os artigos 4° e 41 do PO, respectivamente: “Art. 4. Os Estados Partes
numa controvérsia procurarao resolvé-la, antes de tudo, mediante negociagbes diretas. [...] Art.
41. 1. A menos que a reclamacéo se refira a uma questdo que tenha motivado o inicio de um
procedimento de Solugdo de Controvérsias de acordo com os Capitulos IV a VII deste Protocolo,
a Secao Nacional do Grupo Mercado Comum que tenha admitido a reclamacgéo conforme o artigo
40 do presente Capitulo devera entabular consultas com a Sec¢édo Nacional do Grupo Mercado
Comum do Estado Parte a que se atribui a violagéo, a fim de buscar, mediante as consultas, uma
solucdo imediata a questao levantada. Tais consultas se dar&do por concluidas automaticamente e
sem mais tramites se a questao nao tiver sido resolvida em um prazo de quinze (15) dias contado
a partir da comunicagéo da reclamacgao ao Estado Parte a que se atribui a violagao, salvo se as
partes decidirem outro prazo. 2. Finalizadas as consultas, sem que se tenha alcangado uma
solucéo, a Segao Nacional do Grupo Mercado Comum elevara a reclamagao sem mais tramite ao
Grupo Mercado Comum”.

%5 RPO, artigo 1, 3.

%% RPO, artigo 1, 4.

%7 RPO, artigo 1, 5.

%88 Diz 0 mencionado artigo: “1. Quando objetivem reparar o descumprimento de obrigagdes ou outro
tipo de anulagdo ou diminuicdo de vantagens resultantes dos acordos abarcados, ou um
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acao unilateral dos Estados-membros, mas também a possibilidade de que sejam
acionados outros foros para resolugéo da divergéncia, quando relacionados com os
assuntos abarcados pela Organizagé\o.389 Em outras palavras, o ESC nao comporta
qualquer regra de “prevengado de seu foro, ou de impedimento de conhecer a
controvérsia que ja esteja sendo submetida, ou tenha sido submetida, a um
mecanismo regional de solucdo de controvérsias”.>%

No contexto da UE também ndo se aplica a facultatividade da
jurisdicdo. Muito pelo contrario, quando se tratam das agbes especificas, a Justica
comunitaria € a unica competente para conhecer os litigios. Além disso, nos
processos em tramite nos Judiciarios nacionais em que seja necessario decidir
acerca de uma questdo comunitaria, os juizes podem e, em casos especificos

devem,*’

usar o instituto do reenvio prejudicial, remetendo a questdo ao TPI ou ao
TJCE, a depender das regras de competéncia.>*?

A par do exposto, conclui-se que, conquanto tenha sido um mérito de
Olivos enfrentar o problema da duplicidade de foros, a solu¢cdo que deu a questao
nao foi a mais adequada. Teria sido preferivel, também no Mercosul, “que os
Estados-membros se comprometessem a recorrer exclusivamente ao sistema do

bloco para regulamentar as suas controvérsias”.>®® De fato, a possibilidade de que

impedimento em prejuizo de qualquer dos objetivos dos acordos abarcados, os Membros

recorrerdo as normas e procedimentos do presente Entendimento, que deverao acatar. 2. Nesses

casos, os Membros: a) ndo formulardo uma determinagdo de que tenham produzido uma
infracdo, de que tenham anulado ou diminuido vantagens ou de que tenham se comprometido

com o cumprimento de um dos objetivos dos acordos abarcados, exceto mediante recurso a

solugédo de diferencas, de conformidade com as normas e procedimentos estabelecidos no

presente Entendimento, e formulardo tal determinacdo de forma coerente com as constatacdes
que figurem no relatério do Grupo Especial ou do Orgao de Apelagdo, adotado pelo OSC, ou no
laudo arbitral ditado com respaldo no presente Entendimento; b) seguirdo os procedimentos
estabelecidos no artigo 21 para determinar o prazo prudencial para que o Membro prejudicado
apliqgue as recomendagdes e resolugdes; e c) seguirdo os procedimentos estabelecidos no artigo

22 para determinar o nivel de suspensdo das concessdes ou outras obrigacdes e para obter

autorizagdo do OSC, de acordo com esses procedimentos, antes de suspender concessdes ou

outras obrigacbes resultantes dos acordos abarcados caso o Membro prejudicado ndo tenha
aplicado as recomendacgdes e resolugdes dentro desse prazo prudencial.” Tradugao livre.

OMC, Mddulo de formacion sobre el sistema de solucién de diferencias. Disponivel em:

<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.

390 welber Barral, Solugdo...op. cit., p. 55. Nesse contexto, “o sistema de solugédo de divergéncias é
obrigatorio. Todos os membros da OMC estdo submetidos ao mesmo, uma vez que todos
assinaram e ratificaram o Acordo sobre a OMC com um ‘todo Unico’, do qual o ESC ¢ parte
integrante”. Cf. OMC, Modulo de formacion sobre el sistema de solucion de diferencias.
Disponivel em: <http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.

%1 Conforme ja verificado no ponto 1.2.2 dessa dissertagao, tratam-se das hipdteses de o processo
estar em ultima instancia ou de pretender-se declarar a nulidade do direito comunitario derivado.

92 TCE, artigo 220 e ss.

393 Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit, p. 301. A doutrinadora acrescenta, mais adiante, que
“parece logico que o Mercosul possa apelar ao sistema de solugao de controvérsias da OMC,

389
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os Estados prefiram recorrer a sistematica da OMC em prejuizo das regras regionais
€ latente e pode trazer um debilitamento do préprio sistema de integracédo do Cone
Sul, dando lugar ao “forum shopping”, situagdo insustentavel num processo
integracionista como o do Mercosul, que tenta avangar para além de uma zona
aduaneira.***

Com efeito, se a prépria invocagao do direito da OMC na resolucio das
controvérsias surgidas no ambito do Mercosul ja ndo € vista com bons olhos, a
alternativa que o PO conferiu ao demandante, para que escolha entre o foro regional
e o multilateral, é ainda mais perniciosa para a consolidagdo do sistema de solugdo
de controvérsias autdnomo no bloco.3%°

Sendo assim, no que concerne a seguranga juridica, Olivos é um
verdadeiro paradoxo. Se, por um lado e pelos motivos antes expostos, pode-se
creditar ao TPR a possibilidade de imprimir seguranga juridica ao Mercosul, na
medida em que esta apto a construir uma jurisprudéncia uniforme para o bloco, por
outro lado, a clausula de opg¢do de foro, inserida também sob o argumento de
diminuicdo da inseguranga juridica, compromete a atuagdo do Tribunal nesse
sentido, em funcdo de as partes poderem optar em recorrer a outro sistema de

solucao de controvérsias, que nio o PO.

2.1.2. Os efeitos e a implementagao das decisées

No que concerne as peculiaridades das decisdes, a regulamentagao de
Olivos é mais satisfatéria. Como visto, os laudos pronunciados pelo TPR sao
adotados por maioria — 0 que os afasta da dtica intergovernamental do consenso —,

devidamente fundamentados e assinados pelo presidente e pelos demais arbitros.

mas somente para Estados terceiros. O fato de que esse sistema seja utilizado para resolver um
conflito intra-zona s6 pode ser interpretado como um sinal de fraqueza do sistema auténomo do
bloco. E largamente preferivel, a aplicar no plano local as normas da OMC, preencher as lacunas
atuais do direito da integracdo. O recurso ao direito comunitario europeu parece, nesse sentido,
muito mais adaptado as situagdes juridicas relativas a integracao”. Ibid., p. 301-2.

%% |uiz Otavio Pimentel e Adriana Dreyzin de Klor, O sistema...op. cit., p. 177.

395 Deisy Ventura, As assimetrias...op. cit., p. 297 e 302.
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Relembre-se que os arbitros ndo fundamentam os votos em dissidéncia e devem
manter a confidencialidade da votagao, ocorrendo 0 mesmo com as deliberagées.396

Especificamente quanto aos efeitos dos laudos do TPR, o artigo 26,
2%" de Olivos determina a sua inapelabilidade e obrigatoriedade, além da forca de
coisa julgada a partir da sua notificagcdo aos Estados partes na controvérsia.>*® A
responsabilidade pela notificagdo dos laudos fica a cargo da ST, que deve também
notificar a SM.>*® Os laudos também devem ser publicados no Boletim Oficial e na
pagina da web do Mercosul.*%

A inapelabilidade dos laudos os faz definitivos, ndo cabendo contra
eles nenhuma espécie de recurso. A obrigatoriedade esta restrita as partes na
controvérsia, ndo se estendendo a terceiros. Em outras palavras, os laudos arbitrais
tém efeitos apenas inter partes e nao erga omnes, nao havendo carater vinculante
para as decisdes futuras e muito menos para os Judiciarios nacionais dos Estados.
Esse fato é especialmente grave, tendo em vista que num processo de integragcéo os
aplicadores natos das normas do bloco sdo os juizes dos Estados-membros,
especialmente os de primeira instancia.

401 outro efeito dos laudos arbitrais do PO,

A forga de coisa julgada,
assenta as suas raizes na seguranga juridica. De fato, “para que a vida social se
desenvolva o mais possivel segura e pacifica, € necessario imprimir certeza ao gozo
dos bens da vida e garantir o resultado do processo”.*%? A necessidade de prezar

pela seguranga das relagdes juridicas, impedindo que uma discusséo prolongue-se

% po, artigo 25. Ocorre 0 mesmo com os laudos emitidos pelos TAHs. Relembre-se que os

pareceres divergentes na emissdo das opinides consultivas ndo obedecem a regra da
confidencialidade.

370 artigo 26, 1 do PO trata dos efeitos dos laudos dos TAHSs.

%% 0 inteiro teor do artigo 26 consta na nota de rodapé 379.

%9 RPO, artigo 40, 2.

400 RPO, artigo 40, 4 e PO, artigo 39. O RPO também estabelece que os laudos arbitrais devem ser
emitidos por escrito e enumera os elementos a eles necessarios: a. indicacdo dos Estados partes
na controvérsia; b. o nome e a nacionalidade de cada um dos membros do TPR que atuaram no
caso; c. os homes dos representantes titular e suplente das partes; d. as questdes de direito ou
interpretacdes juridicas submetidas ao TPR; e. um relato do desenvolvimento do procedimento
arbitral nessa instancia, incluindo um resumo dos atos praticados, e das alegagdes das partes; f.
o pronunciamento sobre as medidas provisdrias, se tiverem sido emitidas; g. os fundamentos da
decisdo do TPR; h. a decisao final do TRP que devera incluir as medidas a serem adotadas para
dar cumprimento ao laudo, quando corresponda; i. o prazo estabelecido para o cumprimento do
laudo; j. a proporgéo dos custos do procedimento arbitral que correspondera a cada Estado parte
na controvérsia cobrir; k. data e lugar da sua emissao; e |. a assinatura de todos os membros do
TPR. Cf. RPO, artigo 40, 1, ii.

“O" Discorreu-se brevemente sobre esse instituto na nota de rodapé 295.

402 Giuseppe Chiovenda, Instituigbées de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1996. v. 1. p.
447.



107

em demasia ou que a mesma questdo seja apreciada novamente por mais de um
juizo, resultando em respostas diversas a mesma pretensao jurisdicional, fez com
que os ordenamentos juridicos em geral adotassem a figura da coisa julgada, no
intuito de tornar indiscutivel a decisdo que tenha transitado em julgado, excluindo
qualquer novo debate e julgamento a respeito da mesma. Portanto, a coisa julgada
€, grosso modo, uma qualidade da decisao que transitou em julgado, tendo o poder
de tornar a mesma imutavel perante todos e indiscutivel perante as partes
processuais. Nesse sentido, este instituto vincula a situagéo das partes, impedindo
que o assunto por ela decidido seja examinado pelo mesmo ou por diverso juizo,
bem como impede que qualquer uma das partes, unilateralmente, fuja dos efeitos e
implicagdes da declaracéo jurisdicional.

Embora a obrigatoriedade do laudo alcance somente as partes da
relagdo processual, a autoridade da coisa julgada opera-se erga omnes, no sentido

de que todos devem respeita-la:

Assim, visto esta que a eficacia € instituto préprio da sentenga em
sentido estrito, ao passo que a autoridade pertine tanto a esta
quanto a coisa julgada, pois aquilo que determina a produgédo de
resultados é a sentenca, e o que torna a decisdo imutavel e
indiscutivel é a coisa julgada, a qual possui também uma qualidade,
representada pela capacidade de ser imposta perante todos,
chamada de autoridade.*®

Por conseguinte, o laudo arbitral vincula as partes,*** obrigando-as ao
seu fiel cumprimento n&o porque seja a expressao da verdade e da justi¢ca, mas sim
porque o PO teve por bem conferir a ele, desde que transitado em julgado, o carater
de indiscutibilidade. A decis&o passada em julgado €, assim, a “expressao da lei no

caso concreto”.*®

93 Sérgio Gilberto Porto, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: do processo de conhecimento,
arts. 444 a 495. Ovidio A. Baptista da Silva (Coord.). Sdo Paulo: RT, 2000. v. 6. p. 157.

04 Apesar de vincular somente as partes, caso a decisdo ndo seja cumprida total ou parcialmente, o
particular ndo esta desprovido de meios jurisdicionais para que seja implementada. Se, por
exemplo, o laudo decide que determinada norma interna viola a normativa mercosulina, o Estado
condenado ndo a revoga e sao impostas contra ele medidas compensatérias no mesmo ou em
diverso setor empresarial, os particulares desse setor podem ser diretamente prejudicados. O que
podem fazer nessa hipdtese, no intuito de que sejam reparados pelos prejuizos acarretados?
Certamente recorrer ao Judicidrio nacional, para obtencdo de indenizagdo reparatéria do
descumprimento do laudo. Cf. José Carlos de Magalhaes, op. cit., p. 77.

% Gjuseppe Chiovenda, op. cit., p. 449. A titulo exemplificativo, veja-se a redag&o do artigo 468 do
Cddigo de Processo Civil brasileiro: “Art. 469. A sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide,
tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”. Denota-se, assim, que o legislador
brasileiro, ciente do papel desempenhado pela coisa julgada, explicitou o carater de lei da
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Em virtude de o TPR poder ser acionado diretamente, o artigo 23,2 do
PO regula a questdo dos efeitos do laudo arbitral nesses casos, afirmando que os
laudos serdo obrigatérios para os “Estados partes na controvérsia a partir do
recebimento da respectiva notificagdo, ndo estardo sujeitos a recurso de reviséo e
terao, com relagao as partes, forga de coisa julgada”.

Nao é demasiado lembrar, nesse momento, que a obrigatoriedade dos
laudos confere um germe de supranacionalidade a fase jurisdicional do mecanismo
de solugao de controvérsias mercosulino, pois a sua imperatividade independente da
vontade individual dos Estados.*%®

O laudo deve ser cumprido na forma e com o alcance em que foi
ditado.*”” Caso n&o tenha sido definido um prazo para cumprimento, deve ser
cumprido nos trinta dias seguintes a data de notificagélo.408 Se as partes solicitarem
esclarecimento sobre o seu conteudo ou interpretacdo de como cumpri-lo, o TPR
pode prorrogar o prazo para o seu implemento.*®

Finalmente, a adocdo das medidas compensatérias, que serdo vistas a
seguir, ndo exime o Estado parte na controvérsia da obrigagdo de cumprir o
laudo.*"°

Na OMC, o OAp nao sentencia, apenas recomenda. Por esse motivo, é
errdbneo chamar esses relatorios de sentengas, pois tém a natureza juridica de

pareceres*'’

e somente passam a ter efeitos juridicos a partir da sua adogéo pelo
OSC, que gera a responsabilidade internacional do Estado revogar ou alterar a
medida objeto da controvérsia.*'?

Dessa maneira, as recomendacdes do OAp devem ser adotadas pelo

OSC e aceitas sem condi¢gbes pelas partes na controvérsia. O relatério somente

decisdo judicial, de modo a esclarecer que o seu descumprimento equivale, além de uma
violagdo a ordem judicial, a uma violagdo legal. Cf. Presidéncia da Republica, Cdédigo de
Processo Civil. Lei n° 5869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em
<https://www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 15. mar. 2006.

A respeito, ver nota de rodapé 45.

7 PO, artigo 27.

48 pQ, artigo 29, 1 e RP, artigo 28, a e b. Verifique-se que “o texto da norma do Protocolo que dispde
sobre a obrigatoriedade do laudo a partir da notificagdo, semeia uma questio, pois a parte que
deve cumpri-lo dispbe de quinze dias para interpor recurso de revisdo. Em virtude do fato de os
laudos dos TAHs e do TPR [...] serem obrigados a determinar o prazo dentro do qual devem ser
cumpridos, supde-se que tal prazo nunca poderia ser inferior aos quinze dias, tendo em conta
que o recurso suspende a obrigatoriedade do cumprimento do laudo.” Cf. Carlos Alberto
Gonzalez Garabelli, op. cit. Tradugao livre. p. 252-3.

99 RP, artigo 28, c.

*1° RPO, artigo 27.

1 Celso Lafer ap. Carlos Maria Gambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit., p. 23.

2 |pid., p. 42.

406
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deixara de ser acolhido se houver o consenso reverso, ou seja, se todos os

membros da OMC decidirem no adota-lo*™

no prazo de trinta dias, contados a
partir da sua distribuicgo.*'*

Adverte-se que embora o ESC mencione somente a adogdo da
recomendacdo emanada pelo OAp, é certo que esta deve ser aprovada junto com a
recomendacdo do Grupo Especial — que ndo passou pelo processo de adogcdao em
consequéncia da apelagdo — para que se possa compreender a resolugcao geral.415
Assim, aprovam-se a decisdo de primeira insténcia e a de segunda, que confirma,
modifica ou revoga a primeira.

O teor do relatério final aprovado, caso conclua que a medida nacional
reclamada é incompativel com os acordos da OMC, recomenda que o Estado que a
adotou a torne compativel com o acordo, podendo sugerir, também, a maneira pela
qual deve ser implementada a recomendag:éo.416 Apesar disso, ndo existe qualquer
regra no mecanismo do ESC que crie obrigagdes interpretativas para os Judiciarios
nacionais, nem mesmo para cumprir as decisdes adotadas pelo OSC. Em outras
palavras, ndao ha normas que gerem efeitos diretos para a esfera normativa nacional
dos Estados a fim de que cumpram as decisbes do OSC ou as interpretacbes

eventualmente adotadas pelos Grupos Especiais e pelo OAp;*'" o que, de resto,

também ocorre no Mercosul, com o agravante de que este € um processo
integracionista.

Os relatérios ndao vinculam decisdes futuras, ndo se aplicando na
sistematica do ESC a doutrina do stare decisis. No entanto, os painéis e o OAp
fazem constantes remissbes a relatorios passados.418 Dessa forma, embora as
remissbes ndo sejam invocadas na qualidade de precedentes jurisprudenciais,
acabam por influenciar as decisdes futuras. Se adotado no contexto do Mercosul,
principalmente pelo TPR, esse habito contribuiria para a formagdo de uma
jurisprudéncia uniforme no bloco.*'

No caso do TJCE, em fungdo da gama de agdes judiciais que podem a

ele ser submetidas, os efeitos das decisdes s&o bastante variados. E certo que ele

3 A respeito do consenso reverso, ver nota de rodapé 83.

14 ESC, artigo 17, 14.

5 OMC, Méddulo de formacién sobre el sistema de solucion de diferencias. Disponivel em:
<http://www.wto.org/indexsp.htm>. Acesso em: 04 jan. 2006.

*® Welber Barral, Soluggo...op. cit., p. 41.

7 Ibid., p. 54.

ﬂ;‘ Ibid., p. 29.
Ibid.
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“‘decide nao apenas independentemente dos Estados nacionais, mas exerce sua
competéncia com efeito vinculante para todos os Estados-membros da Unigo”.**° Da
mesma forma, ha o dever de indenizar, no caso de o Estado-membro infringir o
direito comunitario e ao mesmo tempo prejudicar uma pessoa. O direito de indenizar,

421

nesse sentido, é considerado uma implementacao do direito comunitario.”™" Assim, a

possibilidade, inexistente no Mercosul e na OMC, de vinculacdo das decisdes da
Corte aos Judiciarios nacionais, existe na UE.*?2

Sobre os efeitos especificos das sentencas, exemplificativamente, a
decisdo de uma excecado de ilegalidade vincula somente as partes e ndo declara
erga omnes a ilegalidade do ato.*”® Ja uma sentenca proveniente de um recurso de
anulagao produz efeitos inter partes no caso de declarar a nulidade de uma decisao,
mas tem efeitos erga omnes quando o objeto anulado € uma diretiva ou um
regulamento. Os efeitos sdo ex tunc.*** Uma decisao pronunciada num recurso por
descumprimento é obrigatéria e pecuniaria,*®® ja que a condenacdo imposta pelo
Tribunal inclui uma quantia fixa ou progressiva, na hipotese de ndo ser cumprida
pelo Estado infrator. O pagamento pode ser feito através da compensagédo de
recursos enviados pela Comissdo aos Estados com o intuito de ajuda ou de
transferéncia dos Fundos Comunitarios.*?® Ja a decisdo que resolve uma questdo
prejudicial “passa a vigorar de forma vinculante em todos os Estados-membros,
desde que ndo haja mudancga na postura do Tribunal”.**’

Constata-se, de tal modo, que os efeitos emanados pelas decisdes
provenientes do TJCE sao muitos e variados, a depender do tipo de agédo ou
recurso. Em todos ha, obviamente, um efetivo poder de coercdo, para que produza

efeitos no plano prético.

420 Erank R. Pfetsch, op. cit., p. 165.

*21 bid., p. 166.

422 \Welber Barral, Solugédo...op. cit., p. 54.

428 Eduardo Biacchi Gomes, Blocos...op. cit., p. 171.

24 bid., p. 171-2 e Patricia Luiza Kegel, O sistema...op. cit., p. 104. Assim, segundo a ultima
doutrinadora, “a eficacia da sentenga é regulada no art. 231 TCE, e na hipétese de anulagéo do
ato impugnado pelo TJ, a sentenga passa a ter valor erga omnes”.

425 Eduardo Biacchi Gomes, Solugao...op. cit., p. 175.

6 patricia Luiza Kegel, O sistema...op. cit., p. 100. Segue o teor do artigo 228, 3 e 4 do TCE: “Se o
referido Estado-membro ndo tomar as medidas necessarias para a execug¢do do acérdao do
Tribunal de Justiga dentro do prazo fixado pela Comissao, esta pode submeter o caso ao Tribunal
de Justica. Ao fazé-lo, indicara o montante da quantia fixa ou progressiva correspondente a
sangao pecuniaria, a pagar pelo Estado-membro, que considerar adequada as circunstancias. Se
o Tribunal de Justica declarar verificado que o Estado-membro em causa ndo deu cumprimento
ao seu acordao, pode condena-lo ao pagamento de uma quantia fixa ou progressiva
correspondente a uma sangao pecuniaria.”

*" patricia Luiza Kegel, O sistema...op.cit., p. 110.
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Na tematica dos efeitos das decisbes, o0 TPR e o OAp novamente
aproximam-se um do outro e afastam-se do TJCE, mais legalista. No entanto, a
forca de coisa julgada, inexistente no sistema de solugcéo de divergéncias da OMC,
que apenas recomenda e ndo sentencia, € uma nitida vantagem legal do Cone Sul.
Ha que se observar, porém, que de pouco adianta estudar as caracteristicas das
decisdes, sem que seja analisada a forma como as mesmas sao materializadas.

Nos termos do artigo 27 do PO, os laudos do Mercosul deverao ser
cumpridos na forma e com o alcance em que foram emitidos. Nem mesmo a ado¢ao
das medidas compensatorias exime o Estado vencido do cumprimento da deciséo.

O TPR, da mesma maneira que os TAHs, deve conferir um prazo para
que a decisao seja cumprida. Se houver omissdo quanto a esse aspecto, os laudos
deverao ser efetivados no prazo de trinta dias, seguintes a data de notificagdo da
decisd0.%?® O Estado vencido deve informar a outra parte e 0 GMC sobre as medidas
que adotara para que seja executado o laudo por intermédio da SM, no prazo de
quinze dias contados também da notificacdo.**

Observe-se que o laudo arbitral emitido pela sistematica de Olivos é
uma decisdo internacional, com forga obrigatéria no ambito externo e com
capacidade para produzir efeitos na esfera interna dos Estados. Por esse motivo,
ndo ha necessidade de que seja aprovado pelo Judiciario nacional para ser
executado no seu territério através de sentenca homologa\t(')ria.430 Ha uma diferenca,
portanto, entre a sentenga internacional e a estrangeira: para essa ultima, a
homologagdo é necessaria, de maneira que ‘0 que se executa € a sentenga
homologatdria nacional da sentenga estrangeira”.**’

Contudo, se o Estado beneficiado pelo laudo entender que as referidas

medidas ndo o cumprem, tera o prazo de trinta dias, ap6s a adogao daquelas, para

8 PO, artigo 29, 1.

29 PO, artigo 29, 3.

430 José Carlos de Magalhées, Os laudos arbitrais proferidos com base no Protocolo de Brasilia para
a solugdo de controvérsias. In: Camara dos Deputados e Comissao Parlamentar Conjunta do
Mercosul. Solugéo de controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, 2003. p. 77-8.

*1 Ibid., p. 78. No Brasil, a competéncia para homologar sentencas estrangeiras e conceder

exequatur as cartas rogatorias era do STF até a Emenda Constitucional n® 45/2004. Atualmente,
essas sao tarefas do STJ (CF/88, artigo 105, 1, i). Cf. Senado Federal. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. atualizada até a Emenda
Constitucional n. 52, de 08 de marco de 2006. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. De
acordo com a diferenciagdo entre decisdo internacional e estrangeira, os laudos emitidos
conforme o sistema de solugao de controvérsias mercosulino em que o Brasil foi vencido, houve o
pronto cumprimento da decisdo, sem necessidade de homologagao pelo Judiciario nacional.
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levar a situagdo a consideracdo do TPR.**? Este terd o mesmo prazo, contado da
data em que tomou conhecimento da situac&o, para dirimir a questdo.**® Se o TPR
entender que as medidas adotadas para dar cumprimento ao laudo sao suficientes,
nao podem ser aplicadas medidas compensatérias pelo Estado beneficiado pela
decisdo. Caso estas ja estejam sendo aplicadas, devem ser deixadas sem efeito.***

Na hipotese de o Estado vencido ndo cumprir total ou parcialmente o
laudo, ndo ha a previsdo de aplicagdo de compensacdes pecuniarias pelo Estado
beneficiado pela decisdo. Nao obstante, a outra parte tera a faculdade, dentro do
prazo de um ano, de aplicar medidas compensatérias ndo pecuniarias temporarias,
tais como a suspensdo de concessdes ou outras obrigagdes equivalentes, com
vistas a obter o cumprimento do laudo. Trata-se de san¢éo de carater internacional,
e nado de medida protecionista.“:"5 O prazo é contado a partir do dia seguinte a data
limite em que deveria ter sido cumprido o laudo, nos termos do artigo 29, 1 do PO.
Além disso, a adogao das medidas compensatodrias independe de se ter recorrido ao
Tribunal, alegando a insuficiéncia das medidas adotadas pelo Estado vencido, nos
termos referidos no paragrafo anterior.**

Em primeiro lugar, o Estado beneficiado pelo laudo deve suspender as
concessdes ou obrigagdes equivalentes no mesmo setor ou setores afetados. Caso
considere impraticavel ou ineficaz a suspensdo no mesmo setor ou setores, podera
suspender concessdes ou obriga¢gdes em outro ou outros, devendo indicar as razdes
que a fundamentam,**’ juntamente com a notificacdo informativa das medidas
compensatoérias a serem tomadas.**® Essas medidas compensatorias, que néao
eximem o Estado vencido da obrigagdo de cumprir o laudo, devem a ele ser

informadas com uma antecedéncia minima de quinze dias.**°

432 PO, artigo 30, 1. Se nao tiver sido interposto recurso de revisdo, a questdo deve ser levada a

consideragdo do TAH. Nos termos do artigo 30, 3, "caso ndo seja possivel a convocagdo do
Tribunal Arbitral Ad Hoc que conheceu do caso, outro sera conformado com o ou os suplentes
necessarios mencionados nos artigos 10, 2 e 10, 3".

3 PO, artigo 30, 2.

3 RPO, artigo 43, 1.

*% José Carlos de Magalhes, op. cit., p. 77.

*%pO, artigo 31, 1.

37 PO, artigo 31, 2.

38 RPO, artigo 43, 2.

39 PO, artigo 31, 3.



Execucao dos laudos arbitras pelo PO

Deciséo do TAH
ou do TPR
(definitiva)

Prazo para
cumprimento
(estipulado no laudo
ou em 30 dias)

Informagéo sobre

aforma de
cumprimento do
laudo (15 dias)
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Elevagao da questéo ao
TPR pelo Estado

vencedor (30 dias apos
a adogdo das medidas)

Alegagao de medidas
insuficientes para o
cumprimento do
laudo

Deciséo do TPR
(30 dias)

Medidas
tomadas pelo
Estado vencido
sao suficientes

Medidas tomadas
pelo Estado
vencido s&o
insuficientes

O Estado vencedor deve
aplicar as medidas
inicialmente no mesmo
setor ou setores afetados
pela decisao

N&o cumprimento

total ou parcial do

laudo pelo Estado
vencido

Cumprimento
integral do laudo
pelo Estado
vencido

.

Aplicagdo de medidas
compensatérias ndo
pecuniarias dentro do
prazo de 1 ano pelo
Estado vencedor

Notificagao ao Estado
vencido sobre as
medidas compensatorias
(antecedéncia de 15
dias)

Caso ja esteja
aplicando as medidas
compensatorias, deve
deixé-las sem efeito

Impossibilidade de
aplicagao de medidas
compensatorias pelo

cumprimento pelo
Estado vencido

Estado vencido

necessario

Adequagao das Aplicagdo de medidas Estado vencido
medidas de compensatérias pelo considera as medidas

Estado vencedor, se compensatorias

excessivas

Estado vencido
considera suficientes
as medidas tomadas

para o cumprimento do
laudo

Elevagéo da Elevacdo da
questdo ao TPR questdo ao TPR
(15 dias) (15 dias)

Pronunciamento Pronunciamento
do TPR do TPR
(30 dias) (30 dias)
Q

Adequagdo da
aplicagéo das medidas
a deciséo do TPR (10
dias ou outro prazo)

Adequacao da
aplicagdo das medidas
& decisdo do TPR (10
dias ou outro prazo)

O Estado obrigado a cumprir o laudo pode ndo concordar com a

alegacédo de insuficiéncia das medidas tomadas para o seu cumprimento,

entendendo-as satisfatérias. Nessa hipotese, tera um prazo de quinze dias, contado
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a partir da notificacido de que serao aplicadas medidas compensatodrias, para levar
esta situacdo a consideragdo do TPR, que devera se pronunciar em trinta dias.**°

Ainda, o Estado vencido pode considerar as medidas compensatorias
excessivas. Nessa hipotese, terda um prazo de quinze dias, a partir da sua aplicacao,
para solicitar ao TPR que se pronuncie a respeito, o qual novamente deve se
pronunciar em trinta dias.**' Para o pronunciamento, deve avaliar a fundamentagao
que o Estado beneficiado pelo laudo apresentou para aplica-las em um setor distinto
daquele afetado, se for o caso, assim como a sua proporcionalidade em relacédo as
consequéncias derivadas do ndo cumprimento do laudo. Ao analisar esse ultimo
aspecto, o Tribunal levara em consideragao, entre outros elementos, o volume e/ou
o valor de comércio no setor afetado, além de qualquer outro prejuizo ou fator que
tenha incidido na determinacdo do nivel ou montante das medidas
compensatorias.**?

Em qualquer caso, o Estado que aplicou as medidas deve adequa-las
a decisdao do Tribunal em no maximo dez dias, havendo a possibilidade de ser
estabelecido outro prazo.**®

Aqui é importante referir que desde o inicio das negociagbes para a
alteracdo do sistema de solugdo de controvérsias do Mercosul, o Paraguai foi
contrario a aplicacao das medidas compensatérias dessa natureza no caso de nao
cumprimento do laudo, por entender que a gritante diferenga entre as economias
dos paises do bloco levaria a inefetividade da sua aplicacdo. Assim, em
determinados casos, a compensagao nao chegaria a afetar de tal forma o Estado
obrigado a cumprir o laudo, ndo tendo o devido poder de coergao.*** Para este pais,
em caso de ndo cumprimento do laudo no prazo previsto para tanto, o ideal seria

aplicar uma multa ou obrigar ao pagamento de uma compensacao pelo Estado

440 PO, artigo 32, 1. No caso de nao ter havido recurso de revisdo, a parte interessada deve recorrer
ao TAH.

PO, artigo 32, 2. Quando nao tiver havido recurso de revisdo, a parte interessada deve recorrer ao
TAH.

PO, artigo 32, 2, i e ii. Sobre isso, diz o artigo 44 do RPO: “1. O Estado que alegue que as
medidas compensatoérias aplicadas s&o excessivas apresentara perante o Tribunal que
corresponda a justificativa de sua posi¢cdo. 2. Para facilitar a tarefa do Tribunal que deve
pronunciar-se sobre a proporcionalidade das medidas compensatérias adotadas, o Estado parte
na controvérsia que as aplica devera proporcionar informagéo detalhada referente, entre outros
elementos, ao volume e/ou valor do comércio no setor afetado, assim como todo outro prejuizo
ou fator que haja incidido na determinag¢éo do nivel ou montante das medidas compensatdrias. 3.
A informacdo mencionada nos numerais 1 e 2 do presente artigo sera enviada ao Tribunal
através da SM ou da ST, segundo corresponda, €, em este ultimo caso, com cépia a SM”.

“3 PO, artigo 32, 3.

4 Carlos Alberto Gonzalez Garabelli, op. cit., p. 235.

441

442
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vencido no litigio, pelo menos em determinadas situagbes. A competéncia para
determinar esses valores seria do TPR.*°

Essa proposta, no entanto, ndo foi acolhida pelos demais Estados-
membros, ja que, para eles, nesta etapa do processo de integragdo, nédo seria
possivel atribuir ao Tribunal em estudo o poder para ditar tais multas e pagamentos
e fazé-los cumprir.*4

A execucéao das decisdes no ambito da OMC ocorre de forma bastante
similar ao Mercosul, provavelmente porque o sistema de solucdo de controvérsias
desse ultimo baseou-se no daquela.

Quando o OAp conclui que uma medida é incompativel com um acordo
da OMC, recomenda ao Estado vencido que a coloque em conformidade com o
mesmo, podendo, além disso, sugerir a forma como isso deve ser feito.**” Ressalva-
se que as recomendagdes nao podem gerar o aumento ou a redugdo dos direitos e
obrigagdes estabelecidos nos acordos da OMC.*?® Inicia-se, entdo, a fase pos-
jurisdicional, que visa a tornar a medida litigiosa compativel com os acordos da
OMC, e nao a reparar ou a penalizar o Estado infrator.**° Geralmente, este precisa
tornar a sua legislagéo interna compativel com os compromissos da OMC.

O Estado vencido na controvérsia deve informar ao OSC sobre a forma
como cumprira a recomendagdo em uma reunido realizada nos trinta dias seguintes
a sua adogdo.*® Nao sendo possivel executa-la imediatamente, ao Estado vencido
podera ser concedido um prazo prudencial para tanto. Esse prazo pode ser: i)
proposto por ele mesmo, desde que adotado pelo OSC; ii) fixado de comum acordo
pelas partes da controvérsia dentro de quarenta e cinco dias a adocido da
recomendacdo; ou iii) determinado mediante arbitragem vinculante dentro de

noventa dias da data de adogdo da recomendag&o.**’

*° Eram os termos da proposta paraguaia: “Se um Estado parte na controvérsia considera

inconveniente aos seus interesses ou impossivel adotar medidas compensatdrias temporarias,
podera reclamar ao Tribunal Permanente de Revisdo o pagamento de uma compensagao
econdmica, que sera avaliada e disposta por este, para cujos efeitos tera as mesmas
competéncias que um Tribunal Ad Hoc e sera regido, no que couber, pelas disposi¢cdes aplicaveis
a esse Ultimo”. Ibid.

446 Maria Cristina Boldorini, op. cit., p. 136.

T ESC, artigo 19, 1. O mesmo aplica-se no ambito dos Grupos Especiais.

“8 ESC, artigo 19, 2.

9 Welber Barral, Organizagao...op. cit., p. 52.

0 N&o havendo uma reunido do OSC nesse periodo, celebra-se uma especialmente para esse fim.

1 ESC, artigo 21, 3.
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Em regra, o prazo prudencial ndo deve exceder a quinze meses a partir
da data de adogao da recomendagao. No entanto, por vezes pode ser mais longo ou
mais curto, de acordo com as circunstancias particulares de cada caso. Além disso,
tanto o Grupo Especial como o OAp podem prorrogar o prazo do procedimento de
solucdo de divergéncias, de acordo com os artigos 12, 9*°% e 17, 5*° do ESC,
ocasido em que o cumprimento da recomendacéo sera mais demorado.***

Caso nao haja acordo quanto a existéncia de medidas destinadas a
cumprir as recomendacdes ou quanto a compatibilidade dessas medidas com um
acordo, a questao deve ser resolvida pela sistematica do ESC. O Grupo Especial
que tenha participado da controveérsia deve, sempre que possivel, intervir no caso,
devendo se manifestar nos noventa dias seguintes, a contar da data que lhe tenha
sido submetido o assunto. Se precisar de mais tempo para decidir a questao, deve
comunicar ao OSC por escrito, indicando os motivos.*®®

E de responsabilidade do OSC vigiar a aplicacdo das recomendacdes
adotadas, sendo que todo membro da OMC pode aciona-lo se entender que nao

estdo sendo satisfeitas.*%® €457

“2Ea redacao do artigo 12, 9 do OSC: “Quando o Grupo Especial considerar que ndo pode emitir o
seu relatério em seis meses, ou em trés meses nos casos de urgéncia, informara ao OSC por
escrito sobre as razées da demora e apresentara uma estimativa do prazo em que emitira o seu
relatério. Em nenhum caso o periodo que transcorra entre o estabelecimento do Grupo Especial e
a distribuicao do relatério aos membros devera exceder a nove meses.”

3 Diz o artigo 17, 5 do ESC: “Em regra, a duragéo do procedimento entre a data em que uma parte

na controvérsia notifique formalmente a sua decisdo de apelar e a data em que o Orgdo de

Apelagao distribua o seu relatério ndo excedera a sessenta dias. Ao fixar o seu calendario, o

Orgao de Apelagao levara em conta as disposicdes do paragrafo 9 do artigo 4, se necessario. Se

o Orgédo de Apelagao considerar impossivel redigir o seu relatério em sessenta dias, comunicara

por escrito ao OSC os motivos do atraso, indicando o prazo em que estima poder fazé-lo. Em

nenhum caso a duragéo do procedimento excedera a noventa dias.”

Segue a redagdo do artigo 21, 4 do ESC: “A ndo ser que o Grupo Especial ou o Orgdo de

Apelagéo tenham prorrogado, em conformidade com o paragrafo 9 do artigo 12 ou o paragrafo 5

do artigo 17, o prazo para emitir sua recomendacdo, o periodo transcorrido desde o

estabelecimento do Grupo Especial pelo OSC até a data em que se determine o prazo prudencial

ndo excedera a quinze meses, salvo se as partes na controvérsia acordem outra coisa. Quando o

Grupo Especial ou Orgdo de Apelagdo tenha prorrogado o prazo para emitir a sua

recomendacgédo, a duragdo do prazo se adicionara a esse periodo de quinze meses, a menos que

as partes na controvérsia convenham que existam circunstancias excepcionais. O periodo total
nao excedera dezoito meses”. Tradugao livre.

%5 ESC, artigo 21, 5.

%6 ESC, artigo 21, 6. Segue o inteiro teor do dispositivo legal: “6. O OSC vigiara a aplicagdo das
recomendacgbdes ou resolu¢cdes adotadas. Todo membro podera questionar a aplicacdo das
recomendagdes ou resolugdes, em qualquer momento depois de sua adogdo. A menos que o
OSC decida outra coisa, a questado da aplicagdo das recomendagdes ou resolugdes sera incluida
na ordem do dia da reunido que o OSC celebre seis meses depois da data em que se tenha
estabelecido o prazo prudencial em conformidade com o paragrafo 3 e se mantera na ordem do
dia de suas reunides até que se resolva. Pelo menos dez dias antes de cada uma delas, o

454
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Na hipétese de o Estado vencido nao cumprir a recomendacao dentro
do prazo prudencial, podera, a partir da sua expiragao, iniciar negociagdes com
qualquer das partes que tenham recorrido ao procedimento de solugcdo de
divergéncias, na tentativa de conseguir uma compensa¢cdo mutuamente aceitavel.
No entanto, passados vinte dias da expiracdo do prazo prudencial e caso n&o tenha
sido alcangada uma compensacao satisfatoria, qualquer parte pode pedir
autorizacdo ao OSC para suspender a aplicagcdo de concessdes ou outras
obrigagdes resultantes dos acordos da OMC, em relagédo ao Estado vencido.*® O
OSC pronuncia-se nos trinta dias seguintes a expiragao do prazo prudencial, a ndo
ser que por consenso decida ndo receber a petit;élo.459

Ressalte-se que o proprio ESC afirma que a compensagdo e a
suspensdo de concessdes ou outras obrigacbes sdo medidas temporarias, que so
podem ser utilizadas quando as recomendacdes nao tiverem sido cumpridas dentro
do prazo destinado para tanto. Ainda, estabelece que elas ndo sao preferiveis a
completa aplicacdo de uma recomendacdo adotada pelo OSC.*%° Por esse motivo, a
compensacao e a suspensao somente sdo aplicadas até o cumprimento da
recomendacdo ou até que se chegue a uma solugdo mutuamente satisfatoria.*®’

Na consideragéo sobre quais concessdes e outras obrigacbes devem
ser suspensas, o Estado reclamante deve obedecer a determinados principios e
procedimentos. Assim, ha um principio geral de que o Estado reclamante deve
primeiramente suspender concessdes e outras obrigagdes relativas ao mesmo setor
ou setores de que tratar a recomendacao. No caso de a parte entender impraticavel
ou ineficaz proceder as suspensdes no mesmo setor ou setores, podera atingir
outros setores no marco do mesmo acordo. No entanto, se considerar essa atitude
igualmente impraticavel ou ineficaz e se as circunstancias forem suficientemente

462

graves, podera realizar a suspensdo no marco de outro acordo,”™ procedendo ao

membro vencido apresentara ao OSC por escrito um relato da situagdo sobre os progressos
realizados na aplicagdo das recomendacdes ou resolucdes”.

" As medidas consideradas irregulares ndo ficam restritas a esfera federal, mas abarcam a regional
e a local, de maneira que Estados que adotam a forma federativa sdo responsaveis por
“convencer ou coagir a administracdo” das unidades federadas “a modifica-la, sob pena de ser o
membro — pais — penalizado a oferecer compensagdes ou sofrer suspensdes”. Cf. Carlos Maria
Gambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit., p 31.

8 ESC, artigo 22, 2.

9 ESC, artigo 22, 6.

0 ESC, artigo 22, 1.

1 ESC, artigo 22, 8.

2 ESC, artigo 22, 3.
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que se denomina de “retaliacéo cruzada”.*®® Nas duas ultimas hipdteses, deve haver
a indicacdo das razdes em que se funda o pedido de suspensao.*®*

Ainda, o Estado reclamante devera levar em conta: i) o comércio
realizado no setor ou no marco do acordo em que o OAp*®® tenha constatado a
infracdo e a sua importancia para o comeércio; ii) os elementos econémicos mais
amplos relacionados com a infracdo e as consequéncias econbmicas mais amplas
da suspens3o de concessdes de outras obrigagdes.*%®

O nivel da suspenséo autorizado pelo OSC deve obedecer ao principio
da proporcionalidade.467 A suspensdo n&o sera autorizada, contudo, se um acordo
proibi-la.*%®

O Estado vencido pode ainda impugnar o nivel da suspensao proposta,

bem como alegar o ndo cumprimento dos principios e procedimentos antes
analisados, especialmente quando se tratar de suspensao de concessdes e outras
obrigacdes que atingirem outro setor ou setores no marco do mesmo acordo ou de
outro acordo. Nessas condigdes, a questao sera submetida a arbitragem, que estara
sob responsabilidade do Grupo Especial que tenha analisado inicialmente a
controvérsia, se estiverem disponiveis os seus membros. Do contrario, o Diretor
Geral nomeia um arbitro. O processo arbitral deve ser concluido dentro dos sessenta
dias da data de expiracdo do prazo prudencial, embora ndo se suspendam as

concessdes e outras obrigagdes durante o seu curso.*®®

%3 Carlos Maria Gambaro e Jete Jane Fiorati, op. cit., p. 30.

0 proprio ESC, no mesmo artigo, trata de esclarecer alguns conceitos. Assim é a redagao do
artigo 22, 3, f: “Para efeitos do presente paragrafo, entende-se por ‘setor’: i) no que concerne aos
bens, todos os bens; ii) no que concerne aos servigos, um setor principal dos que figuram na
versdo atual da ‘Lista de Classificagdo Setorial dos Servigos’ em que se identificam esses
setores; iii) no que concerne aos direitos de propriedade intelectual relacionados com o comércio,
qualquer das categorias de direitos de propriedade intelectual compreendidas nas se¢des 1, 2, 3,
4, 5, 6 ou 7 da Parte Il, ou as obrigagdes da Parte Il ou a Parte IV do Acordo sobre os ADPIC.”
Ainda, segue a redagdo do artigo 22, 3, g: “Para efeitos do presente paragrafo, entende-se por
‘acordo’: i) no que concerne aos bens, os acordos enumerados no Anexo 1A do Acordo sobre a
OMC, tomadas em conjunto, assim como os Acordos Comerciais Plurilaterais na medida em que
as partes na diferenca sejam partes nesses acordos; ii) no que concerne aos servigos, o AGCS;
iii) no que concerne aos direitos de propriedade intelectual, o Acordo sobre os ADPIC.”

“%5 Na auséncia de recurso, a observagéo € valida para o pronunciamento do Grupo Especial.

6 ESC, artigo 22, 3.

7T ESC, artigo 22, 4.

8 ESC, artigo 22, 5.

9 ESC, artigo 22, 6.



Execucao dos relatérios pelo ESC

Recomendagéo adotada pelo
oscC

Informagao pelo Estado vencido
de como cumprira o relatério (30
dias)

Recorréncia ao ESC, na
auséncia de acordo

prazo prudencial (no maximo 15

Cumprimento do relatério no
meses)

N&o cumprimento do relatério no
prazo prudencial (no maximo 15
meses)

Intervencgé@o Grupo Especial que
analisou a controvérsia, se
possivel (90 dias ou outro prazo)

Negociagdes
(até 20 dias da expiragdo do
prazo prudencial)

| Compensagcéo satisfatéria l

e

Pedido de autorizagédo ao OSC
para aplicagédo de medidas
compensatorias

Aplicagdo de medidas compensatérias
pelo Estado vencido, primeiramente, no
mesmo setor ou setores da controvérsia

Pronunciamento do OSC, a ndo ser que por
consenso ndo receba a petigdo (30 dias apés
a expiragéo do prazo prudencial)

Impugnacéo do nivel das medidas
compensatérias pelo Estado
vencido, sem efeito suspensivo

Arbitragem (conclus&o dentro de 60
dias apds a expiracdo do prazo

prudencial)
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O ESC ¢ enfatico ao afirmar que o papel do arbitro ndo é examinar a

natureza da suspensdo, mas sim determinar se o seu nivel é equivalente ao nivel da

infracdo cometida pelo Estado vencido. Entretanto, o arbitro pode verificar se a

suspensao é permitida pelo acordo da OMC e, caso seja questionada a suspensao

das concessfes e outras obrigagcdes aplicadas em outro setor ou setores no marco

do mesmo acordo ou de outro acordo, o arbitro deve examinar a reclamagao. Como

é corriqueiro em procedimentos arbitrais, a decisdo é definitiva e vincula as partes,

devendo, também, ser informada ao OSC.*"°

A doutrina conceitua a fase de execug¢ao das recomendag¢des como a

mais critica do ESC, pois o grau de legalismo presente nas fases anteriores inexiste

aqui. Os maiores problemas podem ser assim sistematizados: i) a fixagdo do prazo

470 ESC, artigo 22, 7.
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razoavel muitas vezes esbarra nos impedimentos constitucionais e legislativos dos
Estados; ii) a alternativa entre proceder a compensagdo e revogar a medida
questionada, em decorréncia daquela poder ser oferecida com o intuito de protelar o
cumprimento da decisdo; iii) a questao sobre qual o meio mais adequado para tornar
a medida litigiosa compativel com as normas da OMC, ja que varios Estados adotam
mudancgas superficiais nas suas legislagcdes, obrigando o Estado beneficiado pela

decis&o a recorrer a arbitragem;*”’

iv) o montante da compensacéao dificiimente é
considerado satisfatorio para o Estado reclamante, o que gera novas questbes
controvertidas; v) nem sempre as retaliacdes ou compensagdes autorizadas atingem
o mesmo setor econdmico beneficiado pelo resultado da controvérsia; vi) a
autorizagao para suspender concessdes so tera efeito sobre o Estado reclamado se
o Estado reclamante tiver poder de mercado suficiente para afetar as exportagdes

daquele,*”

em visivel prejuizo aos paises em desenvolvimento, pois a “sua
participacao no comércio internacional € por vezes infima, e cujo poder econdmico
para forgar uma poténcia a cumprir uma decisao do OSC pode ser absolutamente
negligenciado”.*"®

Entre os temas que estdo em debate na mesa de negociagdes para a
reforma do ESC, muitos estdo relacionados com a fase pds-jurisdicional. Da mesma
forma que o Paraguai na esfera do Mercosul, o Equador e o Grupo Africano
propuseram na OMC a previsdo de compensacdo monetaria por parte dos paises
desenvolvidos, no caso de as medidas compensatérias serem insuficientes para
obriga-los ao cumprimento das recomendagdes. A proposta, no entanto, ndo agrada
a todos, uma vez que se alega que alguns membros, dotados de mais recursos, nao
se importariam em “comprar” o ndo cumprimento da decisdo.*’*

Uma das questdes de maior discussao para reforma do ESC é a
denominada “questdo da sequéncia”, resultado de um conflito de aplicagédo entre as
disposi¢cbes dos artigos 21,5 e 22 do ESC. Enquanto o artigo 22 dispde que a
solicitagdo e a concessao de autorizagado pelo OSC, para que sejam aplicadas as
medidas compensatérias ao Estado vencido, ocorram nos trinta dias seguintes a

expiragao do prazo prudencial, o artigo 21,5 confere um prazo de até noventa dias

MEo que se denomina de “sequenciamento” (sequencing), quando a mesma questéo retorna varias

vezes a arbitragem, em consequéncia de as modificagbes legislativas adotadas pelo Estado
reclamado nao satisfazerem o reclamante. Cf. Welber Barral, Solugao...op. cit., p. 44-5.

472 .
Ibid., p. 44-6.

73 |bid., p. 46.

" Valeria S. B. Ferraz e Omar E. Odarda, op. cit., p. 172.
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para que o Grupo Especial que tenha intervido na questao, manifeste-se quando nao
houver acordo quanto a existéncia de medidas destinadas a cumprir as
recomendacdes ou quanto a compatibilidade dessas medidas com um acordo da
OMC. Portanto,

se respeitada a légica sequencial de que primeiro haja uma deciséo
sobre se 0 Membro demandado cumpriu ou ndo o laudo antes da
autorizacdo para proceder as medidas compensatérias, o Estado
demandante perderia o seu direito de retaliar e ver-se-ia forgado a
iniciar um novo procedimento contra a medida questionada. Do
contrario, se optar pela via do artigo 22 estaria autorizado a retaliar
antes que tenha havido uma decisdo determinando se o Estado
demandado cumpriu ou ndo com o laudo.*"®

Desde a primeira vez em que foi suscitado tal conflito normativo, em
1999, no caso “Bananas” entre os Estados Unidos (EUA) e a Comunidade Européia,
a questdao tem sido dirimida nos diferentes casos concretos, geralmente com
solugbes diferenciadas, motivo pelo qual varios Estados entenderam pela
necessidade de resolvé-la em definitivo e uniformemente. Entre as propostas que
estdo sendo analisadas para a reforma desse ponto, ha uma da Comunidade
Européia, que recebe oposicao direta dos EUA, e outra da Australia. Na pratica,
entretanto, as partes seguem resolvendo a questdo através de acordos ad hoc, o
que afasta a urgéncia da alteracgdo referida.*®

Se o0 Mercosul e a OMC apresentam semelhangas na sua fase de
execucgao, na UE, ao revés, tudo ocorre de maneira bastante diversa. O artigo 244
do TCE afirma que os acérdaos do TJCE tém forga executiva, nos termos do artigo
256 do mesmo diploma legal. Este, por sua vez, determina que a execugao regula-
se pelas normas de processo civil em vigor no Estado onde deve ser efetivada.
Assim, num primeiro momento deve ser verificada a autenticidade do titulo
executivo. Estando conforme, a autoridade nacional, designada pelo Governo de
cada um dos Estados-membros para esse fim, informa a Comisséo e ao TJCE sobre
a execugao.

Cumpridas essas formalidades, o interessado pode dar inicio a
execugao, recorrendo diretamente ao 6rgdo competente nos termos da legislagao

nacional. Embora sé possa ser suspensa por uma decisdo do TJCE, a fiscalizagao

" bid., p. 167. Tradugao livre.
78 |bid., p. 167-9.
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da regularidade das medidas de execugdo é de competéncia dos orgaos
jurisdicionais nacionais.

Na UE, portanto, as possiveis criticas e falhas quanto ao cumprimento
das decisdes precisam ser analisadas de acordo com a legislagao interna de cada
um dos Estados que a compdem. Mais uma vez, e em consequéncia da
supranacionalidade e da judicialidade do seu sistema de solugédo de controvérsias, &
esta a sistematica executoéria mais eficaz.

Ademais, conquanto as criticas em relacdo ao cumprimento dos laudos
arbitrais no Mercosul sejam procedentes, o fato € que, na pratica, as decisbes sao
cumpridas sem delongas pelos Estados. Com efeito, até o momento “todos os
laudos [foram] cumpridos de forma inconteste pelos paises sucumbentes”.*”’

Logo, a0 menos por enquanto, as criticas a fase executéria do
mecanismo de solugao de conflitos mercosulino sdao mais de carater doutrinario do
que pratico. Espera-se que em Olivos o cumprimento das decisdes siga pelo mesmo
caminho, muito embora até o momento o Laudo n°® 01/2005 do TPR n&o tenha sido
cumprido, embora ja expirado o prazo para tanto.

Passa-se, a seguir, ao estudo do primeiro caso submetido a apreciagéo
do TPR.

2.2. O primeiro laudo arbitral emitido pelo TPR

Na primeira e, até o momento, Unica ocasidao em que o TPR teve a
oportunidade de manifestar-se, o fez como instancia de revisdao. A controvérsia
decorreu da alegagao uruguaia de ilegitimidade da Lei n® 25.626, de 09 de agosto de
2002, que proibiu a importagédo de pneus remoldados no territério argentino.

Frustradas as etapas anteriores a arbitragem previstas no PO, o TAH
foi instalado no dia 19 de agosto de 2005 na sede da SM, em Montevidéu, para

resolver a controvérsia em primeira instancia. Participaram do julgamento os arbitros

477 Cf. Jorge Fontoura, A evolugao...op. cit., p. 275. No mesmo sentido, ver, também: Liliam Chagas
de Moura, op. cit., p. 91 e ss; Elizabeth Accioly, Sistema...op. cit.; e Carlos Alberto Gonzalez
Garabelli, op. cit., p. 235.
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Hermes Marcelo Huck, do Brasil; José Maria Gamio, do Uruguai; e Marcelo Antonio
Gottifredi, da Argentina. A decisdo ad hoc data de 25 de outubro de 2005.

Em 09 de dezembro do mesmo ano, o Uruguai interpés recurso da
decisdo do TAH ao TPR. Participaram do julgamento os arbitros Nicolas Eduardo
Becerra, da Argentina; Ricardo Oliveira, do Uruguai;*”® e Wilfrido Fernandez de Brix,
do Paraguai. A deciso foi prolatada em 20 de dezembro de 2005.4"°
Sobre o conteudo das decisbes de primeira e segunda instancia

versarao os proximos titulos.

2.2.1. Os fatos que originaram a controvérsia e o laudo arbitral recorrido

O Uruguai acionou o sistema de solugé&o de controvérsias mercosulino
por entender que a Argentina, através da Lei n° 25.626/2002, havia restringido o
comércio entre ambos os paises. Segundo o Uruguai, antes da promulgacédo dessa
Lei, a proibicdo da importacdo de pneus instaurada pela legislagdo argentina
restringia-se aos pneus usados, ndo atingindo os pneus remoldados, integrantes da
categoria recauchutados. Dessa forma, de 1997 a 2001, as industrias do Uruguai
produziram pneus remoldados e exportaram para a Argentina, fato que se alterou
com a emergéncia da Lei n® 25.626/2002.

Para o Uruguai, a legislagdo argentina nao teria levado em
consideracgao as diferencas entre pneus remoldados e usados: enquanto os ultimos
ndo sao suficientemente seguros e provocam danos ao meio ambiente, os
problemas de segurangca de transito e os danos ambientais causados pelos
primeiros sao idénticos aos gerados pelos pneus novos. Para fundamentar a sua
pretensao, alegou que os pneus remoldados sdo usados em paises desenvolvidos e
apresentou as conclusdes do Instituto de Investigacbes Tecnoldgicas da
Universidade de Sao Paulo (IPT) de que possuem idénticas caracteristicas as dos

pneus novos.

*’8 Ricardo Oliveira integrou o Tribunal mediante a escusa do arbitro titular, Roberto Puceiro.

9 A Argentina interpOs recurso de esclarecimento do laudo do TPR. As alegagbes trazidas pela
Argentina foram todas refutadas, com o consequente ndao provimento do recurso, no dia 13 de
janeiro de 2006.
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O Uruguai também analisou a redagdo do artigo 50 do Tratado de
Montevidéu (TM).*®° De fato, o Anexo | do TA, em seu artigo 2, b, incorporou como
excegodes ao livre comércio no bloco as hipoteses ali previstas. Desse modo, o artigo
em comento enuncia 0s casos excepcionais em que € autorizada a imposicao de
barreiras nao tarifarias a importacdo de produtos dentro do Mercosul. Para o
Uruguai, o caso sub judice nao estaria contemplado pelas referidas reservas,
incluindo a questdo da seguridade — pois a Argentina autoriza a utilizagdo de pneus
remoldados em sua frota nacional — e a protecdo da vida e da saude das pessoas,
dos animais e dos vegetais — uma vez que ndo ha impacto adicional ao meio
ambiente quando comparado com o gerado pelos pneus novos.

Assim, a proibicdo argentina teria violado os artigos 1 e 5 do TA,*®' o
seu Anexo | e as Decisdes n° 22/2000*%? e 57/2000*®° do CMC. Teria ofendido,

80 Segue o inteiro teor do artigo 50 do Tratado de Montevidéu (TM): “Nenhuma disposicdo do
presente Tratado sera interpretada como impedimento para a adogcdo e o cumprimento de
medidas destinadas a: a) protegdo da moralidade publica; b) aplicagdo de leis e regulamentos de
seguridade; c) regulagao das importagdes ou exportagdes de armas, muni¢des e outros materiais
de guerra e, em circunstancias excepcionais, de todos os demais artigos militares; d) protegdo da
vida e da saude das pessoas, dos animais e dos vegetais; €) importagdo e exportagéo de ouro e
prata metalicos; f) protecao do patriménio nacional de valor artistico, historico e arqueoldgico; e g)
exportacao, utilizagdo e consumo de materiais nucleares, produtos radiativos ou qualquer outro
material utilizavel no desenvolvimento da energia nuclear”.

Segue o teor de ambos os artigos, respectivamente: “Art. 1°. Os Estados Partes decidem constituir
um Mercado Comum, que devera estar estabelecido até 31 de dezembro de 1994, e que se
denominard Mercado Comum do Sul (MERCOSUL). Este Mercado Comum implica: a livre
circulagdo de bens servicos e fatores produtivos entre os paises, através, entre outros, da
eliminagdo dos direitos alfandegarios e restrigdes nao-tarifarias a circulagdo de mercadorias e de
qualquer outra medida de efeito equivalente; o estabelecimento de uma tarifa externa comum e a
adogdo de uma politica comercial comum em relagédo a terceiros Estados ou agrupamentos de
Estados e a coordenagao de posicoes em foros econdmico-comerciais, regionais e internacionais;
a coordenacgéao de politicas macroeconémicas e setoriais entre os Estados Partes — de comércio
exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambial e de capitais, de servigos, alfandegaria, de
transportes e comunicagdes e outras que se acordem —, a fim de assegurar condi¢des adequadas
de concorréncia entre os Estados Partes; e o compromisso dos Estados Partes de harmonizar
suas legislagdes, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do processo de integragéo.
[...] Art. 5°. Durante o periodo de transicdo, os principais instrumentos para a constituigdo do
Mercado Comum sdo: a) um Programa de Liberagdo Comercial, que consistira em redugao
tarifarias progressivas, lineares e automaticas, acompanhadas das eliminagdo de restrigdes nao
tarifarias ou medidas de efeito equivalente, assim como de outras restrigbes ao comércio entre os
Estados Partes, para, em 31 de dezembro de 1994, chegar a tarifa zero, sem barreiras nao
tarifarias sobre a totalidade do universo tarifario (Anexo 1); b) a coordenacdo de politicas
macroecondmicas que se realizara gradualmente e de forma convergente com os programas de
desagravacéao tarifaria e eliminagéo de restrigcdes nao tarifarias, indicados na letra anterior; c) uma
tarifa externa comum, que incentiva a competitividade externa dos Estados Partes; d) A adogao
de acordos setoriais, com o fim de otimizar a utilizagdo e mobilidade dos fatores de produgao e
alcangar escalas operativas eficientes.

Inserida no processo denominado “Relangamento do Mercosul”’, essa Decisdo reafirmou o
principio do livre comércio e bens no bloco, com base na consolidagdo de um mercado comum.
Informagdes disponiveis em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 11. abr. 2006.

“83 A Decisdo n° 57/2000 complementou a Decisao n° 22/2000, explicitando a livre circulagdo de bens

como um elemento essencial para a construgao de um mercado comum, mas indicando também

481

482
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também: i) varios dispositivos de direito internacional, como o pacta sunt servanda***

e o principio da boa-fé; ii) alguns principios do direito da integracéo, invocados pelo
laudo arbitral de 09 de janeiro de 2002, adotado numa questdo analoga envolvendo
o Brasil e o Uruguai*® e ii) o principio internacional do estoppel,*®
marco do GATT e da OMC.

O pedido do Uruguai, portanto, envolveu a declaragdo de

praticado no

incompatibilidade da Lei n°® 25.626/2002 com as normas e principios vigentes no
Mercosul, bem como com os principios e disposi¢coes do direito internacional e a sua
consequente derrogacido. Este pais requereu, ainda, a derrogacdo de todas as
medidas similares e a proibicdo de que, no futuro, possa a Argentina adotar outras
medidas com efeitos restritivos ou discriminatérios semelhantes aos questionados na
controvérsia.

A Argentina, por sua vez, rebateu os argumentos uruguaios.
Inicialmente, rechagou a amplitude do pedido, por ser genérico e com alto grau de
abstracdo, ao englobar a derrogacdo de outras medidas, além da Lei n°
25.626/2002.

Para este pais, o conteudo da Lei em debate estaria amparado nas
hipoteses do artigo 50 do TM, recepcionado pelo Anexo | de Assungdo, mais
especificamente na sua letra d, que trata da protecdo da vida e da saude das
pessoas, dos animais e dos vegetais. A Lei n° 25.626/2002 seria uma medida de
carater preventivo destinada a evitar o potencial dano que os pneus remoldados
poderiam causar ao meio ambiente, a saude das pessoas, dos animais e dos

vegetais, comprometendo o desenvolvimento das gerag¢des presentes e futuras.

a imperatividade de assegurar principios fundamentais de protecao a vida e a seguridade publica,
sem que gerem obstaculos desnecessarios ao comércio. Informagbes disponiveis em:
<http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 11. abr. 2006.

84 O contrato faz lei entre as partes.

85 Mercosul. Tribunal Arbitral. Controvérsia entre a Republica Oriental do Uruguai e a Republica
Federativa do Brasil. Proibigdo de importagdo de pneus remoldados (remolded) provenientes do
Uruguai. 09 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em:
02. abr. 2006.

% “Em direito internacional o principio do estoppel € um conceito em evolugdo. Apesar da grande
variedade de definicbes na doutrina e na pratica, as seguintes caracteristicas sdo geralmente
aceitas como seus elementos essenciais: 1) uma situagao criada pela atitude de uma parte; 2)
uma conduta seguida pela outra parte baseada diretamente naquela atitude; e 3) uma
impossibilidade de quem adotou a primeira atitude de alegar contra a mesma ou de manifestar-se
em sentido contrario mesmo que nao ocorra [um detrimento ou] prejuizo para a outra parte. O
efeito tipico desta doutrina é que as partes estdo proibidas, independentemente de sua verdade
ou precisao, a adotar posturas diferentes, subsequientes, sobre a mesma matéria”. Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Relatdrio n°® 72/03. Peticdo 12.159 Informagdes disponiveis
em: <http://www.cidh.org/annualrep/2003port/Arg.12159.htm>. Acesso em: 11. abr. 2006.
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Tendo em vista tais consideragdes, e antes de comentar a existéncia
de excegbes ao livre comércio no ambito multilateral e na UE, a Argentina concluiu
que:

[...] a Lei n°® 25.626 esta incluida entre as exceg¢des previstas no
artigo 50 do Tratado de Montevidéu, pois (a) o bem juridico tutelado
€ a protecdo da vida e da saude das pessoas, dos animais e dos
vegetais; (b) o comércio de pneus remoldados entre a Argentina e o
Uruguai foi marginal e insignificante com base no total de
exportacdes feitas do Uruguai para a Argentina e (c) ndo se aplica
no caso o principio da proporcionalidade, pois quando esta em jogo
a vida, a saude e o nivel de vida dos habitantes do pais, assim como
0s recursos naturais existentes, seria impossivel implementar uma
medida de proporcionalidade.*®’

Para tanto, sustentou a sua pretensdo no processo legislativo que
resultou na edigdo da Lei n°® 25.626/2002, enfatizando que o objetivo da mesma foi a
prevencdo do ingresso em territorio argentino de residuos disfargados de
mercadorias com vida util comprometida, além da preocupagao com os impactos
ambientais, atuais ou latentes resultantes das mesmas mercadorias. Invocou o

principio da precaug&o®®

e as preocupacdes com o meio ambiente existentes em
varios documentos do Mercosul, inclusive no preambulo do TA. Refutou a aplicagao
do principio do estoppel.

Com fundamento nisso, a Argentina requereu que a norma
questionada fosse declarada compativel com as prescricbes do TA e com o seu
Anexo |, assim como em relagdo as normas relativas ao mesmo assunto e as
disposicoes de direito internacional aplicaveis a matéria.

A partir disso e das provas produzidas pelas partes, o TAH definiu
como sendo o objeto do litigio a proibicdo de importacdo de pneus remoldados
imposta pela Argentina em seu territério, que foi estabelecida pela Lei n°

25.626/2002. No entanto, incluiu no objeto da controvérsia todo e qualquer texto

87 Mercosul. Tribunal Arbitral. Controvérsia entre a Republica Oriental do Uruguai e a Republica

Argentina. Proibicdo de importacdo de pneus remoldados. 25 de outubro de 2005. Numeral 29.
Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 29. jan. 2006.

Segundo o principio 15 da Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, de 1992, o principio da precaugdo pode ser assim definido: “De modo a
proteger o meio ambiente, o principio da precaugao deve ser amplamente observado pelos
Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razédo para
postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradagcao ambiental”.
Cf. Ricardo Seitenfus, Legislaggo...op. cit., p. 1223.

488
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legislativo ou administrativo que tivesse ou viesse a ter, na pratica, os efeitos da
mesma Lei.

Para o Tribunal, a principal base legal trazida pelo Uruguai foi a
violagdo ao principio do livre comércio no territério mercosulino, que em nenhum
momento foi contestada pela Argentina. A Argentina, por sua vez, invocou as
excegodes legais ao principio da livre circulagdo de bens, com base no artigo 50 do
TM, especialmente no que diz respeito a seguridade e a protecdo ao meio ambiente
e as pessoas. Ja o Uruguai ndo negou a existéncia das excegdes, mas defendeu
que elas n&o se aplicariam no caso em debate.

Em fungdo disso, para o TAH, o caso em analise tratava-se de um
confronto entre dois principios estruturais do Mercosul: o principio do livre comércio
e o principio da prote¢cdo do meio ambiente.**® O que teria que ser decidido seria,
por conseguinte, qual dos principios deveria prevalecer no caso concreto, ou seja,
“se a protecdo a saude e vida das pessoas e dos animais e a protegcdo ao meio
ambiente tem condi¢des juridicas para opor-se ao principio do livre comércio em
determinadas condigdes e/ou circunstancias”.*

Além disso, e invocando o principio da precaucao, o Tribunal inverteu o
6nus da prova, por entender que a parte que pretende implantar uma atividade
considerada nociva ou potencialmente nociva ao meio ambiente deve provar que a
mesma & segura e que no constitui perigo ecolégico.*’

Apds analisar a prova produzida pelas partes, o Tribunal conclui pela
inexisténcia de divergéncia de conceituagdo entre pneus novos, usados e
remoldados, muito embora o litigio fosse referente apenas a estes ultimos. Ambas as
partes também concordaram que os pneus remoldados s&o seguros, mas

discordaram acerca da sua durabilidade — um pneu remoldado duraria, no minimo

489 para fundamentar a sua decisédo, o TAH citou uma série de dispositivos de direito internacional,
que foram abordados pelas partes ao longo da controvérsia: GATT; o artigo 31, 2 da Convengéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados; a Decisdo n° 02/2001 do CMC; a Declaracdo do Rio de
Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992; as Decisdes n°® 22/2000 e 57/2000;
além de enumerar as Decisoes n° 02/94, 10/94, 10/2000, 19/2003 e 14/2004 do CMC.

9 Mercosul. Tribunal Arbitral. Controvérsia entre a Republica Oriental do Uruguai e a Republica
Argentina. Proibicdo de importacdo de pneus remoldados. 25 de outubro de 2005. Numeral 56.
Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 29. jan. 2006.

NE regra processual, que comporta excec¢des, que a prova incumbe a quem alega. Nesse sentido, a
titulo exemplificativo, dispde o artigo 339 do Cdédigo de Processo Civil brasileiro: Art. 333. O 6nus
da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Paragrafo unico. E nula
a convengao que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | - recair sobre direito
indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.
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30% de vida de um pneu novo e, no maximo, teria uma vida igual a este.**?> Em
relacdo aos danos ao meio ambiente, também houve aquiescéncia das partes: i) os
danos ocasionados ao final da vida util por um pneu novo séo idénticos aos gerados
por um remoldado; ii) transformam-se num problema ambiental, pois demoram
séculos para degradar-se, sdo compostos por uma série de elementos quimicos; iii)
provocam danos ao meio ambiente, ao homem e aos animais quando abandonados
ao ar livre e iv) prejudicam a superficie freatica e o subsolo se dispostos em aterros
sanitarios.

O Tribunal entendeu que a Lei n° 25.626/2002, ao proibir a importagao
de pneus remoldados, interrompeu o comércio internacional de tais produtos,
atingindo a exportagao efetuada pelo Uruguai para a Argentina, que ocorria desde
1997. Nao obstante, também entendeu que o artigo 1 do TA, que trata da livre
circulacao de mercadorias, ndo pode ser considerado um principio absoluto.

Conquanto tenha afirmado que a reconstrugdo de pneus deve ser
incentivada, uma vez que retarda a acumulacio de pneus usados no meio ambiente,
considerou que a importacao de pneus remoldados nao é conveniente, pois implica,
para o pais importador, a aceleracao do seu passivo ambiental. Desse modo, para o
TAH, a defesa do meio ambiente, desde que fundada em razdes justas, pode ser
usada como excegdo as normais gerais de integragéo regional, incluindo as relativas
ao livre comércio entre os sdcios do Mercosul, o que, de resto, prevé o préprio TA,
em seu Anexo .

Segundo o Tribunal, o caso em tela trata-se de excec¢édo fundada em
justa razao, isto &, a Argentina teve justa razdo em editar a Lei n° 25.626/2002 no
intuito de impedir o ingresso em seu territério de pneus remoldados, pois: i) 0
Uruguai produz e exporta pneus reconstruidos a partir de carcagas geralmente
importadas de paises desenvolvidos; ii) o pneu reconstruido, com estrutura originaria
de outras regides do mundo, geralmente tem uma vida util substancialmente menor
que a de um pneu novo e iii) o Estado que importe tais produtos acumula, invariavel
e precocemente, residuos danificadores do meio ambiente. O fato de a Argentina
possuir inumeras fabricas que trabalham na reconstru¢ao de pneus nao afeta, para o

Tribunal, o seu parecer. Nesse contexto, se 0 proprio pais produz pneus

492 Os dados trazidos pela Argentina tiveram por base o parecer do Instituto Nacional de Tecnologia
Industrial (INTI), enquanto o Uruguai fundamentou as suas alegacdes nas conclusdes técnicas do
Instituto de Investigagbes Tecnoldgicas da Universidade de Sao Paulo (IPT).



129

remoldados, contribui para diminuicdo de seu passivo ambiental. Do contrario, se
importa pneus com essa qualidade, incrementa este passivo, em fung¢ao da sua vida
util reduzida.

A invocagao do principio do estoppel foi refutada pelo TAH, ja que,
segundo a decisado, este sO seria aplicado caso houvesse um fluxo ou pratica
comercial suficiente para gerar a expectativa de que se constituia uma obrigagao
internacional. Fundamentando essa questdo, o Tribunal justificou, através das
provas produzidas, que, no caso, o comeércio de pneus remoldados entre a Argentina
e o Uruguai ndo foi permanente e estavel, com excegdao do ano de 2001, ndo
havendo grande impacto econdmico ao pais exportador. Ademais, o0 TAH também
justificou o afastamento do estoppel quando conflitados com principios superiores,
tais como o relativo a protecdo ambiental, que, se comprovados, permitem ao
Estado impor restricbes econdmicas ao seu comércio internacional.

Da mesma forma, a decisdo de primeira instdncia ndo considerou o
precedente jurisprudencial existente no Mercosul, qual seja, a decisdo de 9 de
janeiro de 2002, prolatada no caso “Proibi¢do de Importacédo de Pneus Remoldados
Procedentes do Uruguai”, envolvendo o Uruguai e o Brasil.**® Isso porque, nesse
episodio, embora similar a questao sub judice, ndo houve preocupagdo com o meio
ambiente. Ou seja, ndo houve a invocagao e a analise da excegédo ao principio do
livre comércio fundada na protecéo a vida e a saude das pessoas, dos animais e dos
vegetais, nem pelo TAH nem pelas partes.

Logo, a decisdo ao final emanada, tomada por maioria de votos, foi no
sentido de que a Lei n°® 25.626/2002 era compativel com o TA e com o seu Anexo |,
com as normas derivadas de Assunc¢do, bem como com as disposi¢des de direito
internacional aplicaveis a matéria, tendo sido denegada a pretenséo uruguaia.

Nao satisfeito com a decisdo de primeira instancia, o Uruguai interpds
recurso de revisdo ao TPR, no intuito de reforma-la. Em virtude das inumeras
impropriedades que a decisdo ad hoc comportou, o Tribunal de segunda instancia a
revogou, fundamentando o seu parecer em precedentes jurisprudenciais

comunitarios.

9 Naquela oportunidade, o TAH, por unanimidade, acolheu a pretensdo do Uruguai, ordenando que
o Brasil reformulasse a sua legislagdo interna de forma a readmitir a importagdo de pneus
remoldados no seu territorio. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 02.
abr. 2006.
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2.2. O conteudo comunitario da decisao proferida pelo TPR

O recurso de revisao, interposto pelo Uruguai em 09 de novembro de
2005 e contestado pela Argentina em 09 de dezembro do mesmo ano, derivou da
discordancia daquele pais com a decisao ad hoc.

Antes de adentrar no mérito recursal, o TPR teve por bem definir o
alcance do recurso a luz da determinagéo do artigo 17, 2 do PO, segundo a qual o
recurso esta limitado as questbes de direito tratadas na controvérsia e as
interpretagdes juridicas desenvolvidas no laudo do TAH. Mais que isso, e por tratar-
se da sua primeira atuacédo, o Tribunal discorreu sobre a distingdo historica entre
questdes de direito e questdes de fato, originadas no recurso de cassagao francés,
que tinha inicialmente o objetivo de conservar o poder do rei e, posteriormente,
nessa ordem de intentos, defender a supremacia do Parlamento, uniformizar a
jurisprudéncia e anular os vicios in procedendo. Somente no século XX, o fito
recursal passou a ser a protecao dos direitos das partes, oportunidade em que foram
abertas janelas juridicas no recurso de cassagao para questdes tradicionalmente
consideradas de fato e ndo de direito.

A partir disso, o TPR concluiu que a sua atuacao estaria restrita a
interpretacdo e a aplicacdo do principio do livre comércio, das suas excecodes
dispostas no artigo 50 do TM e a da sua aplicabilidade no caso concreto. Ainda,
quando e se fosse o caso, o Tribunal também estaria autorizado a analisar questbes
qualificadas como erros extraordinarios ou hipéteses em que decisdao fosse
manifestamente arbitraria ou nao razoavel.

Para fundamentar o seu posicionamento, o TPR citou a atuagado do
TJCE e do Tribunal de Justica da Comunidade Andina (TJCA), os quais rechagam
expressamente a consideragdo de questbes genuinamente juridicas em reenvios
prejudiciais na auséncia de informagbes claras e concretas sobre os fatos
controversos. Com efeito, de acordo com o Tribunal, “entes como o TPR, o TJCE e o
TJCA obviamente nao estdo estruturados de maneira alguma para realizar meras

divagacdes juridicas, tedricas e em abstrato”.*%*

4 Mercosul. Laudo n° 1/2005. Tribunal Permanente de Revisdo. Controvérsia entre a Republica
Oriental do Uruguai e a Republica da Argentina. Proibicdo de importagcdo de pneus remoldados.
20 de dezembro de 2005. p. 3. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 29.
jan. 2006. Na continuidade, o TPR cita uma consideragao do Tribunal de Justica da Comunidade
Andina (TJCA), a saber: “Com efeito, a fun¢cdo do Tribunal Comunitario nestes casos, é a de
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Aqui, importa ressalvar nao sé a postura do Tribunal, no sentido de
vinculagdo da questdo de direito a questdo de fato, pois a analise de uma nao
prescinde de outra,**® mas também a condigdo de igualdade em que o TPR colocou-
se, ao lado de Tribunais supranacionais e judiciais, mesmo ndo tendo ele tais
caracteristicas, ao menos formalmente. Alias, o TPR faz isso no decorrer de toda a
decisdo, fundamentando os seus posicionamentos em precedentes jurisprudenciais
comunitarios.

Na sequéncia, o Tribunal definiu o objeto da controvérsia, conforme ja
havia feito o TAH, mas corrigindo algumas impropriedades: o Tribunal de primeira
instancia teria definido corretamente o objeto da controvérsia como sendo a Lei n°
25.626/2002, mas teria cometido um erro ao incluir todo texto legislativo que a
Argentina tenha ou venha a ter com os mesmos efeitos daquela Lei. Ciente de que,
tanto no d@mbito do TJCE como do TJCA, houve varios casos em que o Estado-
membro, apdés ser condenado a derrogar determinada medida por forca de um
recurso de descumprimento e cumprir tal deliberacdo, editou outra medida com
modificagdo secundaria, repetindo o texto cuja ilicitude havia sido comprovada, o
TPR invocou a tese do “descumprimento continuado” existente no TJCA. De acordo
com ela, “o objeto do litigio comunitario € a conduta infratora, independente das
normas e textos normativos em que se fundamente”.**® Por esse motivo, € comum
que as sentencas definitivas do TJCA estabelecam que o Estado-membro fica
obrigado a execugdo da decisédo a partir da sua notificagdo dentro de um prazo de,
no maximo, noventa dias, proibindo-o, igualmente, de implantar medidas contrarias
ao seu pronunciamento ou que obstaculizem a sua aplicacao.

Definido o alcance do recurso e o objeto da controvérsia, o Tribunal
especificou as questbes de direito particulares do recurso de revisdo em analise,

tendo-as assim definido: i) o principio do livre comércio no Mercosul; ii) as excegdes

interpretar a norma juridica do seu ponto de vista juridico, ou seja, buscar o seu significado para
precisar o seu alcance; fungao diferente de aplicar a lei ao caso concreto, tarefa que é exclusiva
do juiz nacional dentro da esfera de sua competéncia. Ndo obstante, o Tribunal de Justica
encontra-se facultado a referir-se aos fatos, quando for indispensavel para os efeitos da
interpretagao solicitada”. Tradugao livre.

95 A respeito, ver ponto 1.2.1 desta dissertaco.

% Mercosul. Laudo n° 1/2005. Tribunal Permanente de Revisdo. Controvérsia entre a Republica
Oriental do Uruguai e a Republica da Argentina. Proibicdo de importagcdo de pneus remoldados.
20 de dezembro de 2005. p. 3-4. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em:
29. jan. 2006.
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a este principio; iii) os critérios de rigor para a analise da viabilidade das excegbes
ao livre comércio; iv) a inversdo do énus da prova e v) o principio do estoppel.

Analisando cada um desses pontos separadamente, o Tribunal, num
primeiro momento, asseverou que o principio do livre comércio nao era uma questao
controvertida, ja que tanto as partes como o TAH concordaram com a sua plena
vigéncia no Mercosul.

No que se refere ao segundo ponto, qual seja, a previsdo de excegodes
ao principio do livre comércio, o TPR, apds fundamentar a sua existéncia no artigo
50 do TM, afastou da controvérsia a questdo da seguridade, de acordo com o
numeral 48 do laudo do TAH.**” Manteve, contudo, a anlise de eventual ofensa ao
meio ambiente como possivel excec¢do ao livre comércio no caso sub judice. E no
estudo dessa questdo que o Tribunal debrugou-se com maior afinco, retirando de
precedentes jurisprudenciais do TJCE os critérios de rigor que serdo a seguir
destacados.

Nesse sentido, negou a existéncia de conflito entre dois principios num
processo integracionista, da forma como foi colocado pelo TAH. Para o TPR, o que
existia era apenas um principio — o do livre comércio —, ao qual podem ser invocadas
excecoes, como a preservagao ao meio ambiente. Ademais, ao contrario da decisao
de primeira instancia, o Tribunal entendeu que conquanto o PO mencione como
direito aplicavel os principios e disposigdes do direito internacional, o seu emprego
nas decisdées mercosulinas sé deve ocorrer de forma subsidiaria ou complementar,
na medida da necessidade. Dessa forma, prioritariamente, os direitos aplicaveis na
sistematica de solugdo de controvérsias do bloco sdo o direito da integracdo e
comunitario.

Ha que se fazer uma observagcdo sobre a fundamentagdo que o
Tribunal utilizou para fazer tal afirmagao. Segundo ele, o Mercosul possui direito da
integracdo, embora ainda n&o tenha direito comunitario. Aqui, ndo ha qualquer
impropriedade. N&o obstante, para o TPR, o fato de o Mercosul n&o ter um direito

comunitario deriva da auséncia de supranacionalidade no bloco. Ora, embora

497 . “ . . ~
% Assim, “as provas produzidas por ambas as partes deixaram claro que os pneus remoldados séo

razoavelmente seguros, nao existindo indicagbes de acidentes produzidos especificamente por
tais produtos”. Cf. Mercosul. Tribunal Arbitral. Controvérsia entre a Republica Oriental do Uruguai
e a Republica Argentina. Proibicdo de importagcdo de pneus remoldados. 25 de outubro de 2005.
Numeral 48. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 29. jan. 2006.
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elementos correlatos, a supranacionalidade nao se confunde com ordenamento

juridico comunitario. Assim,

Os caracteres de ‘intergovernamentalidade e supranacionalidade’
referem-se a estrutura e a natureza dos 6rgéos regionais, enquanto
a identificagdo de um ordenamento juridico como ‘comunitario’ exige
a presenga ou a existéncia das trés notas citadas [primazia do
direito comunitario, aplicabilidade imediata e efeito direto]; em
principio, € possivel considerar que existe uma relagdo entre estes
pontos, e de fato na maioria dos casos assim €, mas — e isso € o
importante — n&o se pode chegar ao nivel de conditio sine qua non.
Em outras palavras, tanto um ordenamento juridico nascido ao
amparo de um tratado de integracdo econdbmica e comercial pode
ser depositario das trés qualidades indicadas, pouco importando que
as suas instituicdes sejam supra ou inter governamentais.**®

Na sequéncia, o laudo arbitral de segunda instancia entendeu que a
comprovacao da existéncia de excecbes ao livre comércio cabe a quem as invoca,
tanto no direito integracionista como no comunitario. Ante a auséncia, no Mercosul,
de um corpo legal que preveja, clara e concretamente, os critérios de rigor para a
andlise de tais excecbes, que, exatamente por serem excecdes, devem ser
interpretadas restritivamente, e ante ao “equivoco juridico do laudo arbitral [de] ndo
[as] ter detalhado jurisprudencialmente para a invocagao de excegdes ao principio
do livre comércio, e de avalid-los & luz deste caso”’,**® o TPR, abalizado na
jurisprudéncia comunitaria européia,®® definiu-os como sendo: i) a verificacdo de
restricdo ao livre comércio pela medida questionada; ii) se positiva a assertiva
anterior, a analise do carater discriminatério ou ndo da medida; iii) 0 exame do
carater justificativo ou ndo da medida; iv) a existéncia de proporcionalidade. Passa-
se, agora, a discorrer sobre cada um desses itens, da forma como decidiu o

Tribunal.

498 Deisy Ventura e Alejandro Perotti, E/ proceso legislativo Del Mercosur. Montevideo: Konrad

Adenauer, 2004. p. 53-4. Traducao livre.

4% Mercosul. Laudo n° 1/2005. Tribunal Permanente de Revisdo. Controvérsia entre a Republica
Oriental do Uruguai e a Republica da Argentina. Proibigdo de importagdo de pneus remoldados.
20 de dezembro de 2005. p. 6. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 29.
jan. 2006.

0 Ynigo Européia. Assunto C-320-03. Tribunal de Justica das Comunidades Européias. Comisséo
das Comunidades Européias e Republica da Austria. 15 de novembro de 2005; e Guia para
Interpretagéo e Aplicagao dos artigos 28 a 30 do TCE. Jan. 2001. DG do Mercado Interior.
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No que concerne ao primeiro critério, a legislagdo argentina, ao proibir
a importagao de pneus remoldados no seu territério obviamente restringiu o principio
do livre comércio no bloco.

Ultrapassado o primeiro item, ao que se respondeu positivamente,
indagou-se se a medida argentina teve ou nao carater discriminatério. Segundo a
jurisprudéncia européia, a discriminagao pode ser direta — quando a medida restritiva
atingir diretamente os estrangeiros — ou indireta — quando afetar aos nacionais e aos
estrangeiros, mas os seus efeitos alcangarem mais diretamente os ultimos do que os
primeiros. No caso em analise, o TPR compreendeu que a legislacdo argentina era
diretamente discriminatéria, uma vez que afetou somente os produtos estrangeiros.

Concluido que a medida argentina afetava o livre comércio e que era
discriminatoria, ainda ndo estava comprovado se ela era realmente inviavel, motivo
pelo qual o Tribunal avangou na anadlise do terceiro pressuposto, qual seja, a
justificagao.

A partir do precedente jurisprudencial comunitario,*®' que entendeu que
determinadas medidas legais ou administrativas nacionais que obstaculizem o livre
comércio podem estar justificadas por exigéncias imperativas, tais como a prote¢ao
do meio ambiente, o TPR decidiu no sentido de auséncia de justificacdo para a
edicdo da Lei n® 25.626/2002 pela Argentina, uma vez que na sua exposi¢cao de
motivos, antes de haver a invocagédo da protegcdo ao meio ambiente, alegou-se “a
protecdo da indUstria nacional provedora destes produtos”.>%?

Da verificagdo dos trés primeiros requisitos, a pretensao uruguaia ja
restaria acolhida. N&o obstante, o Tribunal analisou ainda o requisito da
proporcionalidade, que esta vinculado ao da justificagdo. Assim, segundo o TPR,
houve a auséncia de proporcionalidade entre a medida adotada pela Argentina no
intuito de evitar danos ao meio ambiente, pois: i) houve desproporcionalidade na
restricdo a importacao de pneus remoldados, que nao integram a categoria de
usados; ii) a proibicdo de importagcdo ndo chegou a reduzir, substancialmente, o
dano ambiental causado; iii) o dano ao meio ambiente, da mesma forma, nao era

grave ou irreversivel; iv) ndao é razoavel impedir o livre comércio eliminando de

1 Unido Européia. Assunto C-320-03. Tribunal de Justica das Comunidades Européias. Comissao
das Comunidades Européias e Repuiblica da Austria. 15 de novembro de 2005.

Mercosul. Laudo n° 1/2005. Tribunal Permanente de Revisdo. Controvérsia entre a Republica
Oriental do Uruguai e a Republica da Argentina. Proibicdo de importagcdo de pneus remoldados.
20 de dezembro de 2005. p. 8. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em: 29.
jan. 2006.
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circulagao um produto estrangeiro que é igualmente seguro ao nacional, a ndo ser
que seja a unica medida disponivel e v) a medida tomada n&o previne o dano ao
ambiente.

Resolvidas essas questdes, a decisdo de segunda instancia também
refutou a determinagao do laudo arbitral ad hoc de inversao do 6nus do prova em
decorréncia da incerteza cientifica, novamente de acordo com precedentes do direito
comunitario,®®® uma vez que: i) a inversao do 6nus da prova nao existe no direito da
integracdo em alegacgdes vinculadas as excegdes ao livre comércio; i) esta inversao
sO pode ocorrer juridicamente quando ha previsao legal, como, por exemplo, no caso
de patentes e de direito laboral; iii) abordar o conceito de incerteza cientifica € uma
invocacgdo arbitraria, tendo em conta que os danos ao meio ambiente e 0s riscos
para a saude foram reconhecidos por ambas as partes na controvérsia; iv) ainda que
existisse a incerteza cientifica, isto ndo equivaleria a justificar a aplicagdo de uma
medida especifica como a proibicdo de importacao de pneus remoldados.

Finalmente, a segunda instancia também tratou da aplicagdo do
principio do estoppel, afirmando que, conquanto seja corriqueira a sua aplicagao no
direito internacional, s6 deve ser utilizado em processos integracionistas como ultimo
recurso. O Tribunal concordou com a necessidade de coexisténcia dos trés
elementos trazidos pela primeira instancia para que seja caracterizado o estoppel —
uma situacao criada por um Estado, entendida como conduta primaria; uma conduta
seguida por outro Estado, entendida como conduta secundaria; e a impossibilidade,
por parte do Estado que adotou a atitude primaria, de comportar-se ou manifestar-se
contrariamente a ela —, mas discordou com veeméncia do quarto requisito citado
pelo laudo ad hoc — a existéncia de um fluxo comercial permanente —, especialmente
porque ndo atende as exigéncias dos processos integracionistas. No Mercosul, isso
€ ainda mais problematico, tendo em vista que os Estados que o compdem possuem
‘mercados e economias diametralmente diversos em tamanho e
desenvolvimento”.®® O TPR concluiu, assim, pela desnecessidade de aplicar o
principio do estoppel no caso sub judice, por razbes diferentes das alegadas no

laudo ad hoc.

% Guia para Interpretagdo e Aplicagdo dos artigos 28 a 30 do TCE. Jan. 2001. DG do Mercado
Interior.

% Mercosul. Laudo n° 1/2005. Tribunal Permanente de Revisdo. Controvérsia entre a Republica
Oriental do Uruguai e a Republica da Argentina. Proibicdo de importagcdo de pneus remoldados.
20 de dezembro de 2005. p. 11. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/msweb>. Acesso em:
29. jan. 2006..
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A decisao ao final prolatada pelo TPR foi no sentido de que o laudo de
primeira instancia estava eivado de erros juridicos, que tornavam imperiosa a sua
revogacdo. Por maioria, determinou a incompatibilidade da Lei n° 25.626, da
Argentina, com a normativa do Mercosul e a sua consequente derrogagdo ou
modificagdo, mediante a via institucional apropriada, no prazo maximo de cento e
vinte dias. Ainda, também por maioria, proibiu a Argentina, a partir da notificagéo da
decisdo, de adotar qualquer medida a ela contraria, ou que obstaculizasse a sua
aplicacdo. O laudo tera efeitos somente até que o Mercosul aprove uma medida
normativa sobre a questdo debatida nos autos. Relembre-se, contudo, que a
Argentina, até o momento, ndo retificou ou revogou a Lei censurada pelo TPR,
apesar de ja esgotado o prazo de cumprimento do laudo.

A despeito disso, 0 que se pode dizer do primeiro laudo arbitral emitido
pelo TPR, tendo em vista o seu conteudo?

Inicialmente, que ele prima pela precisdo técnica, embora tenha
incorrido em confusdo ao afirmar que o direito comunitario somente nasce no bojo
de uma instituicdo supranacional. Além disso, a decisdo buscou construir um direito
jurisprudencial mercosulino, com vistas a atingir casos futuros e o fez ndo através da
invocagéao de regras de direito internacional, mas por meio da admissao de conceitos
desenvolvidos por tribunais supranacionais, notadamente o TJCE e o TJCA.

Porém, o laudo extrapola, em muito, a sua natureza arbitral, pois nao
se contenta em resolver a questao controvertida, mas desenvolve uma interpretacao
que objetiva vincular a sua atuacgéao futura, bem como o desempenho dos préprios
tribunais ad hoc, em casos semelhantes. E isso ndo somente na analise dos critérios
de rigor das exceg¢bes ao principio do livre comércio, mas também em relagédo ao
alcance que deve ser dado as questdes de direito, a inversao do 6nus da prova, no
caso de haver incerteza cientifica, e a aplicagao do principio do estoppel.

Nao se deve esquecer, também, que embora ndo exista previséo
legislativa da intervencdo de terceiros no sistema de solugao de controvérsias
mercosulino, o TPR tratou desse tema no seu primeiro laudo arbitral. Afirmou ser de
sua atribuicdo e responsabilidade institucional, mormente quando se tratar de
questdes relativas ao descumprimento e a incompatibilidade da normativa do

Mercosul, entregar copias do processo de oficio aos demais Estados-membros, que
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nao participam da controvérsia, independente do consenso das partes, e que
passardo a integrar a lide na qualidade de terceiros.>%

Tais elementos apenas demonstram que um modelo de jurisdicdo que
adota a formula arbitral é insuficiente para resolver conflitos de ambito
integracionista. Esta questdo tende a torna-se mais latente na medida em que a
integracdo aprofunda-se, o que pode afastar ainda mais o TPR da sua natureza
arbitral, de acordo com a fungdo que tera que desempenhar na solugdo das

divergéncias do bloco.

%% A respeito, ver ponto 1.1.2 desta dissertagao.



CONSIDERAGOES FINAIS

Pela hora do meio-dia, com a maré,
a llha Desconhecida fez-se enfim ao mar,
a procura de si mesma.

José Saramago

A importancia do estudo da funcionalidade do TPR deriva do fato de
que historicamente sao os orgaos judicantes os verdadeiros construtores de
processos integracionistas, principalmente através da unificagdo de jurisdigdes. O
maior exemplo dessa afirmagéo €, sem duvida, a UE.

Nas paginas anteriores ficou comprovado que o TPR assemelha-se
muito mais ao OAp do que ao TJCE, tanto na composig¢ao do 6rgao julgador, como
na formacao dos podlos passivo e ativo e na execugao das decisbes. Casos ha, no
entanto, em que a aproximacao inicial entre ambos enfraquece-se em decorréncia
de vantagens de um em relagdo ao outro, como, por exemplo, no que diz respeito
aos efeitos das decisdes, que tém forga de coisa julgada no Mercosul, mas néo na
OMC.

Inicialmente, em consequéncia de o OAp ser um 6rgao quase judicial,
que privilegia as solugdes consensuais, esta primeira constatagéo nao é prejudicial a
pretensao de funcionalidade do Mercosul. De fato, o OAp é funcional, atendendo aos
objetivos para os quais foi forjado. O problema coloca-se quando se constata que a
OMC tem objetivos restritos a liberalizagdo comercial, portanto mais estreitos que os

do Mercosul.
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Ndo obstante, ficou igualmente comprovado, que, em algumas
situacoes, o OAp e o TJCE aproximam-se, afastando-se do TPR. Tém-se como
exemplos a sua composi¢do, 0 pagamento da remuneragdo, a previsao de
renovacgao parcial dos mandatos dos julgadores, a escolha do presidente do 6rgao
jurisdicional e a auséncia da clausula de opgao de foro. Esta conclusdo, mesmo que
parcial, € mais incongruente que a primeira, pois, mesmo que se considere
prematuro exigir que o Mercosul tenha um sistema de solug&o de controvérsias igual
ou similar ao da UE, € no minimo curioso que 0 mecanismo de solucdo de
divergéncias da OMC tenha mais judicialidade que o do Cone Sul em certos
aspectos.

Mas vezes ha em que o TPR aproxima-se do TJCE, deixando o OAp
em outro patamar, como na possibilidade de as partes interporem recurso de
esclarecimento das decisdes emitidas e na deliberacdo das medidas provisionais.
Aqui pode ser citada também a possibilidade de o TPR emitir opinides consultivas,
instituto que mesmo sendo bastante diverso do reenvio prejudicial europeu, nao
encontra parametro algum na OMC. Na medida em que se trata, nesse caso, de dois
orgaos jurisdicionais formados para resolver litigios nascidos no bojo de processos
integracionistas, o caminho para a funcionalidade do TPR ganha novas
perspectivas.

Finalmente, ha que se mencionar que existem circunstancias em que
os trés 6rgdos em analise sdo bastante similares, especialmente em relacdo a
competéncia recursal.

Afora isto, também restou comprovado que a competéncia do TPR
ultrapassa a sua natureza arbitral, tendo em vista que envolve ndo somente a
revisdo dos laudos dos TAHs, mas também a emissdo de opinides consultivas, a
manifestacdo nas medidas excepcionais de urgéncia, a deliberacdo acerca das
medidas provisionais e a possibilidade de atuar em instédncia unica. Em outras
palavras, embora ndo alcance o ambito de atuagao do TJCE, a competéncia do TPR
€ muito mais abrangente do que a do OAp e da que a dos tribunais arbitrais em
geral. Por esse motivo, é certo dizer que o TPR constitui um tribunal sui generis,
criado no contexto de um processo integracionista igualmente sui generis.

Nunca foi a aspiracdo desta dissertacdo tentar enquadrar o TPR em
um modelo pronto de érgao jurisdicional, mas, a partir de duas realidades funcionais

existentes, tentar desvendar a sua pretensao de funcionalidade, prépria e particular,
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sempre levando em consideragdo o estagio da integracao no Cone Sul, bastante
aquém da realidade existente na UE e muito mais pretensioso que o escopo de uma
organizagao com fins eminentemente econémicos.

No entanto, a simples sistematizacdo dos pontos de unido e de
afastamento dos 6rgaos jurisdicionais em estudo ndo basta para responder a
pergunta que se fez no inicio dessa dissertagdo, qual seja: o TPR é ou nao
funcional? Ou, mais corretamente: o TPR tem ou nao pretenséo de funcionalidade?

Num primeiro momento, a pretensdo de funcionalidade do TPR esta
relacionada a resolucdo a contento das controvérsias a ele submetidas, surgidas
entre os Estados-membros do Mercosul sobre a interpretacdo, a aplicagédo ou o ndo
cumprimento do TA, do POP, dos protocolos e acordos celebrados no marco do TA,
das Decisées do CMC, das Resolugdes do GMC (GMC) e das Diretrizes da CCM
(CCM), ou seja, do seu direito originario e derivado. Apesar de suas mazelas, o TPR
tem plenas condi¢des de cumprir essa missdo, como visto. Por conseguinte, pode-se
dizer que tem pretensao de funcionalidade.

Contudo, aqui é preciso fazer uma nova indagagao: o que se espera de
um orgao jurisdicional no contexto de um processo integracionista? Espera-se que
ele atenda as demandas de particulares, que unifique as jurisdigdes nacionais em
matéria integracionista, que o0s seus pronunciamentos vinculem as decisdes
posteriores, que controle a legalidade do direito derivado. Em suma, almeja-se que
aprofunde as relagdes do bloco, com a criacdo de um direito comunitario para o
mesmo.

Ora, o TPR, além de ndo conseguir unificar jurisdigdes, pois as suas
decisdes nao vinculam as instancias nacionais, ndo prevé mecanismo algum de
controle da legalidade da produgéo do direito derivado do bloco ou do conteudo dos
acordos celebrados pelos Estados com terceiros paises. A forga da coisa julgada,
em regra, nao se estende as decisbes posteriores sobre a mesma tematica e a
invocagado como precedente dependera da discricionariedade dos TAHs e do préprio
TPR. Além disso, o Tribunal afasta da sua competéncia direta a pretensao dos
particulares, os quais ndo tém nem ao menos legitimidade — nesse caso, mesmo
indireta —, para provocar a resposta a uma opinido consultiva. Da mesma forma, a
auséncia de independéncia dos arbitros, principalmente em funcdo de serem
meramente disponiveis e de ndo receberem uma remuneracao peridédica, somada ao

seu exiguo mandato, somam-se as dificuldades funcionais do TPR.
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O TPR é, assim, um dos érgéos jurisdicionais, ao lado dos TAHs,
criado para resolver os litigios no Mercosul, que nascem entre os Estados-membros
do bloco. Nao € um érgao eminentemente intergovernamental, pois possui rasgos de
supranacionalidade, na medida em que as suas decisdes sdo obrigatérias, tomadas
por maioria e obedecem, ao menos em tese, ao interesse comunitario e ndo aos
interesses particulares dos Estados. Todavia, ndo chega a ser um o6rgao
efetivamente supranacional, pelas dificuldades ja apontadas. Além disso, embora
chamado de arbitral, detém competéncias que extrapolam essa natureza. Esta
ultima constatagcéo nao fica restrita a analise formal, uma vez que a primeira decisao
do TPR ultrapassou o que normalmente exige-se de um laudo arbitral.

Estas ponderagdes comprovam que o TPR n&o € um modelo ideal de
tribunal, mas nao significam que o mesmo nao é funcional ou que nao tem pretensao
de funcionalidade. Prova evidentemente contraria a uma possivel afirmacao neste
sentido € o conteudo do seu primeiro laudo arbitral.

O que se quer dizer é que o TPR pode e deve aumentar o seu grau de
pretensdo de funcionalidade, aproximando-se do ideal, através da sua progressiva
judicializagéo, que pode ocorrer formalmente — quando da ado¢géo do mecanismo de
solucao de controvérsias definitivo para o bloco — ou informalmente, a partir da sua
prépria atuagdo. De fato, se um modelo de jurisdicdo arbitral ndo serve para um
processo de integracdo, independente do estagio em que se encontre, a solugéo é
escolher outro caminho, o da judicialidade.

Assim, se o Tribunal, independente da sua composi¢ao, da forma de
nomeacao, da remuneracdo e da duracdo dos mandatos dos arbitros, pautar a sua
atuacgao no respeito ao direito mercosulino e na constru¢gao de um direito comunitario
para o bloco, a extensao de sua pretensao de funcionalidade tende a aumentar. Da
mesma forma, se as jurisdigdes nacionais aplicarem o direito mercosulino.

Em suma, apesar das suas caréncias, o TPR tem pretensdo de
funcionalidade, que néo alcanga o ideal, mas que pode ser aumentada ou diminuida,
a depender do seu comportamento e do comportamento das jurisdicbes dos
Estados-membros. Tal qual a Ilha Desconhecida de que fala Saramago, que partiu
em busca de si mesma, na auséncia de uma alteragdao formal, o grau de
funcionalidade do Tribunal sera por ele decidido, a partir da provocacdo dos

interessados e da sua atuacao.
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