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RESUMO

Harmonizar a interpretacdo e a aplicacdo do direito decorrente de um fendmeno de integracdao
regional é o fim dltimo dos mecanismos de cooperacdo jurisdicional. Neste contexto, a opinido
consultiva criada pelo sistema normativo do Mercosul tem a fung¢do precipua de conferir seguranga
juridica e favorecer a cooperacao e o didlogo entre as esferas jurisdicionais nacionais e regional, além
de possibilitar o acesso, mesmo que indireto, dos individuos ao Tribunal Permanente de Revisao.
Ocorre que o carater intergovernamental do bloco também se reflete na estrutura jurisdicional,
prejudicando o ideal de uniformizacao da interpretacao e da aplicagdo do direito mercosulino ao nao
prever o carater vinculante das opinioes consultivas e ao criar mecanismos nacionais demasiadamente
burocraticos e complexos para o envio de solicitacdes por parte dos juizes nacionais. Portanto, as
dificuldades de cunho pragmatico a fim de conferir plena efetividade a opinido consultiva prevista no
Protocolo de Olivos tém sido um dos grandes desafios para a sua plena implementacao.
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ABSTRACT

To harmonize the integration and application of the law resulting from a phenomenon of regional
integration is the ultimate objective of jurisdictional mechanisms of cooperation. In this context, the
advisory opinion created by the Mercosur’s normative system has the basic function of conferring
juridical security and favouring the cooperation and dialogue between the regional and national
jurisdictions in addition to enabling the access, even if indirectly, of individuals to the Permanent
Court of Revision. It occurs that the intergovernmental nature of this trade bloc also reflects onto the
jurisdictional structure, undermining the ideal of uniformity in the interpretation and application of
Mercosur law by not providing the binding of advisory’s opinions and by creating overly complex,
bureaucratic national mechanisms to the submission of requests by national judges. Therefore, the
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programmatic difficulties regarding the full granting and effectiveness to the advisory opinion
foreseen in the Olivos Protocol are one of the great challenges for its full implementation.

KEYWORDS
Mercosur. Advisory opinion. Jurisdictional cooperation mechanisms.

INTRODUCAO

Um sistema jurisdicional agil, preciso e de facil acesso para os interessados certamente é um
dos principais elementos que determinam o éxito ou o fracasso de um processo de integragado regional.
Nesse contexto, a natureza e o tipo de interconexdo existente entre o direito de matriz regional e os
ordenamentos juridicos nacionais, assim como o consequente dialogo entre a jurisdicdo regional e
aquelas nacionais sao importantes fatores para a consolidacdo do proprio fenémeno de integracao.

O objetivo do presente estudo, portanto, é realizar uma analise do sistema de solucao de
controvérsias atualmente vigente no ambito do processo de integracdao do Mercosul; em particular,
do mecanismo de cooperacao jurisdicional. A partir de um exame detalhado das caracteristicas, dos
procedimentos e da atuacdo do instrumento da opinido consultiva, objetiva-se verificar em que
medida o grau de aprofundamento do fenémeno de integragao regional interfere na consolidacdao do
sistema de solucdo de controvérsias, a0 mesmo tempo que se busca identificar os desafios a serem
superados a fim de garantir a plena efetividade de tal mecanismo.

Conforme sera observado, a interagdo entre os planos jurisdicionais dos Estados membros e
o instituido na esfera regional ndo é vislumbrada com tanta intensidade no Mercosul, o qual apresenta
sérias limitacOes de ordem juridica, institucional e instrumental para uma efetiva interpretacdo e
aplicacdo uniforme do seu direito origindrio e derivado. Na tentativa de estabelecer uma cooperagao
jurisdicional entre o tribunal regional mercosulino e os judiciarios nacionais, criou-se o mecanismo
da opinido consultiva, cujo escopo é a harmonizacao da interpretacdo e da aplicacdao do direito do
Mercosul, conferindo seguranga juridica. Porém, esse instrumento obedece a ldgica da
intergovernabilidade e ainda encontra dificuldades em se consolidar no ambito da cooperacdo
jurisdicional de modo analogo ao sucesso alcancado pelo seu modelo de inspiracdo europeu: o reenvio

prejudicial.
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1 O TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISAO ENQUANTO ORGAO ARBITRAL DE
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DO MERCOSUL

O sistema jurisdicional presente no ambito do Mercosul encontra respaldo legal no Anexo
III do Tratado de Assungdo de 1991, que estabeleceu uma série de etapas’® para a ado¢do de um
“Sistema Permanente de Solucdao de Controvérsias para o Mercado Comum”. Desde 2004, este
sistema é regulamentado pelo Protocolo de Olivos®, que derrogou o Protocolo de Brasilia de 19914,
O seu principal objetivo é reforgar o carater jurisdicional do sistema sem eliminar o papel conferido
as negociacoes diplomaticas no caso de controvérsias que venham a surgir entre os Estados Partes
acerca da interpretacao, aplicacdao e inadimplemento das normas do Mercosul. O aspecto mais
inovador de Olivos residiu na criacao de um Tribunal Permanente de Revisao (TPR) encarregado de
julgar, em grau de recurso, as decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais ad hoc, tornando o
procedimento de solucdo de controvérsias mais complexo em razdo da instituicao do duplo grau de
jurisdicao.

O TPR, formalmente em atividade desde 13 de agosto de 2004, favorece uma maior
seguranca juridica e, segundo alguns autores, é, talvez, o estagio intermediario para um tribunal
dotado de supranacionalidade (AMARAL JUNIOR, 2013, p. 21), uma vez que é incomum submeter
laudos arbitrais a revisdo de uma instancia superior. Salienta-se que as partes podem acordar
expressamente em se submeter diretamente, e em Unica instancia, ao TPR, caso em que este tera as
mesmas competéncias que um tribunal arbitral ad hoc.

Apesar do estabelecimento deste tribunal recursal “permanente”, o TPR ndo tem
funcionamento continuado, atuando somente apOs a instauracdo do litigio e, de regra, quando
solicitado por um Estado Parte. Nota-se, portanto, que o ordenamento juridico do Mercosul ainda nao
favorece a constituicdo de uma corte como aquela vislumbrada no ambito europeu pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia. Este é o 6rgdo investido da competéncia de uniformizar a jurisprudéncia
e aplicar as normas comunitarias, de garantir a tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos europeus
e do principio da ndo discriminacdo, configurando-se como um dos “motores” indispensaveis a

integracio (MARQUES, 2003, p. 75).

1 O Tratado, celebrado em 26 de margo de 1991 entre Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, entrou em vigor em 19 de
novembro de 1991.

2 A primeira etapa era de natureza diplomatica e ndo juridica (periodo entre a entrada em vigor do Tratado até os 120 dias
posteriores); a segunda etapa fundava-se em uma instancia institucional (da entrada em vigor da proposta até o fim do
periodo de transicdo — 31/12/1994); por fim, a terceira etapa é a atual, tendo iniciado em 01/01/1995, e representa a ado¢ao
de um sistema definitivo de solugdo de controvérsias. Ver: BARAZZA; JARDEL, 1998, p. 55-62.

3 Assinado em 18 de fevereiro de 2002 em Olivos, Provincia de Buenos Aires, entrou em vigor em 1° de janeiro de 2004.
4 Assinado em 17 de dezembro de 1991 em Brasilia.
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A realidade do Mercosul é certamente muito diversa e ainda nao esta preparada para um
avanco deste género. A adocdo de uma estrutura organica minimalista, baseada no método
intergovernamental, potencializa o poder dos governos durante as negociacdes e evidencia a
disfuncionalidade do processo decisorio; nesse sentido, todos os organismos criados pelo Tratado de
Assuncao e instrumentos adicionais, entre os quais o TPR, sdao de natureza intergovernamental, ndo
existindo uma clara divisdo de funcdes institucionais para a cooperacao entre os 6rgaos do mercado
comum (MOURA, 2012, p. 307).

A intergovernabilidade do bloco reflete-se, portanto, na sua estrutura jurisdicional, deixando,
para os judiciarios nacionais, grande parte da funcdo de aplicar e promover o direito mercosulino,
tornando temerosa a uniformizacdo da interpretacdo do acquis normativo regional.

Ademais, segundo interpretacdo do citado Anexo III do Tratado de Assungdo de 1991, o
sistema arbitral definido por Olivos, atualmente em vigor, encontra-se em uma fase “transitoria”, pois
ainda ndo foi alcancado o objetivo de consolidacdo do mercado comum. De fato, trata-se de um
sistema valido enquanto perdurar a unido aduaneira, e, no momento em que a integragcao vier a ser
concretizada em um mercado comum, o Mercosul devera reformular a estrutura institucional atual e
adotar um novo mecanismo de solugdo de controvérsias em carater definitivo. Somente nesta ocasiao
seria 0 caso de se pensar na criacdo de um eventual “tribunal de justica” inspirado no homonimo
europeu.

No tocante a competéncia contenciosa, o sistema atualmente vigente é dividido em dois
ambitos diferentes de aplicacdo: conflitos entre Estados Partes e reclamagdes efetuadas por
particulares.

O primeiro caso, previsto pelo artigo 1° do Protocolo de Olivos, refere-se a interpretacao, a
aplicacdo e ao inadimplemento do Tratado de Assuncdo, do Protocolo de Ouro Preto, dos Acordos
assinados no seu ambito, assim como das Decisdes do Conselho Mercado Comum (CMC), das
Resolucdes do Grupo Mercado Comum (GMC) e das Diretivas da Comissdao de Comércio do
Mercosul (CCM). A segunda hipotese, disciplinada pelo artigo 39 do mesmo Protocolo, diz respeito
as reclamacdes dos particulares, pessoas fisicas ou juridicas, sobre san¢des ou aplicacdo, por parte de
qualquer Estado Parte, de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério ou
de concorréncia desleal, em violagdao a uma das normas supramencionadas.

O atual sistema prevé que, quanto as controvérsias entre Estados®, deve-se inicialmente

tentar resolvé-las por meio de negociacGes diretas e que somente no caso de fracasso destas tentativas

5> Com relagdo as controvérsias entre Estados Partes, a doutrina disponivel é muito vasta: ACCIOLY, 2004, p. 204-226;
FONTOURA, 2007, p. 291-297; LABRANO, 1997.
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qualquer uma das partes podera iniciar de modo direto a arbitragem. Uma alternativa, ndo obrigatoria,
seria a submissao da questao ao GMC, o qual é competente para formular recomendacées a fim de
solucionar a divergéncia antes que as partes recorram a via arbitral (artigos 4 a 8 do Protocolo).
Quando ndo é possivel o acordo por meio de tais mecanismos, inicia-se o procedimento arbitral
perante um “Tribunal Ad Hoc”, composto por trés arbitros (artigo 10.1). Da decisdo emanada nesta
instancia pode ser interposto recurso de impugnacao ao TPR, tribunal composto por trés ou cinco
arbitros, dependendo do nimero de Estados envolvidos no litigio (artigos 18.1 e 20). Todavia, ap6s
as negociagoes diretas, as partes podem acordar em submeter a lide diretamente ao TPR e, nessas
condicdes, o laudo arbitral serad obrigatorio e definido, isto é, ndo sujeito a recurso, adquirindo forca
de coisa julgada para as partes (artigo 23).

Com relacdo aos aspectos do sistema de resolucdo de controvérsias que envolvem os
particulares, é relevante salientar que o acesso, assim como na maioria dos sistemas jurisdicionais
orientados pelos principios de direito internacional publico, ndao é garantido de modo direto e
apresenta-se um tanto quanto complexo. O Protocolo de Olivos ndo introduziu nenhuma novidade a
este respeito, permanecendo vigentes as mesmas regras delineadas em 1991.

Dessa forma, o procedimento a ser observado pelo particular é, em sintese, o seguinte: i)
apresentacdo da reclamacdo a Secao Nacional do GMC do Estado Parte onde o particular tenha a
residéncia habitual ou a sede de seus negdcios; ii) admitida a reclamacdo, a Secao pode estabelecer
contatos diretos com a Secdao Nacional do Estado Parte ao qual se atribui a violacdo, com o fim de
alcangar uma solucdo imediata ou encaminhar a reclamacdo diretamente a andlise do GMC; iii)
recebida a reclamacdo, o GMC avalia os argumentos do particular, podendo negar o seu
prosseguimento; iv) aceita a reclamacgdo, o GMC deve consultar um grupo de especialistas, que dara
oportunidade ao particular reclamante e aos Estados envolvidos na reclamacgdo de serem ouvidos e
de apresentarem seus argumentos; v) em caso de procedéncia, abre-se a possibilidade de o Estado
Parte voluntariamente aceitar o parecer, adotando as medidas corretivas ou anulando aquelas
questionadas; vi) se o requerimento nao prosperar e o Estado ndo adotar voluntariamente o parecer,
o Estado Parte interessado pode recorrer diretamente ao procedimento arbitral; vii) por fim, mesmo
que ao final do procedimento o GMC declare a improcedéncia da reclamacdo, nada impedird que o
Estado Parte reclamante dé inicio a arbitragem.

Portanto, verificada a admissibilidade da reclamagao e o parecer positivo do GMC, ndo sera
o particular, mas sim o Estado que tera competéncia para solicitar a ado¢ao das citadas medidas
corretivas ou de nulidade ou, mesmo, iniciar formalmente o procedimento de arbitragem. Neste caso,

resta evidente que no Mercosul, diferentemente do que ocorre na Unido Europeia com o Tribunal de
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Justica, os particulares ndo tém “locus standi” para litigar contra os Estados, porque sempre
dependerdo da decisdo de um Estado em assumir a questdo litigiosa como se sua fosse e, por
consequéncia, predispor-se em iniciar um litigio com outro Estado Parte (SOARES, 2001, p. 132).

Sob tal perspectiva, “o sistema estabelecido, ao invés de outorgar direitos aos particulares,
coloca-os em um total estado de abandono diante da decisdao de improcedéncia da sua reclamacao,
tendo em vista que esta é irrecorrivel” (BERTONI, 2006, p. 68). Esta situacdo pode ser verificada
quando o GMC considera que a reclamacdo ndo reline os requisitos necessarios para autorizar o
prosseguimento e, nesta hiptese, o GMC é a etapa inicial e a final do procedimento, pois o particular
ndo tem nenhuma opcao diante de tal negativa.

Nesse sentido, salienta-se que a mera omissao estatal em razdo da ndo incorporacao de norma
mercosulina, ocasionando a obstrucdao do gozo de novos direitos, ndo constitui motivo suficiente para
dar ensejo a reclamagdo de um particular. Exige-se que este demonstre, de maneira cabal, que o
Estado denunciado, em decorréncia da omissao, adotou medidas contrarias ao direito do Mercosul e,
em razao disso, tenha causado prejuizo ou, ainda, gerado uma real ameaca de violacdao dos seus
direitos (FRANCA FILHO, 2008, p. 366). Por outro lado, o Estado ndo estd condicionado a
demonstracao de prejuizo, bastando a alegacdo de violagdo de alguma norma regional por parte de
outro Estado membro, incluindo ai a propria ndao incorporacdo como uma espécie de violacao
(VASCONCELQOS, 2016, p. 120).

No ambito dos processos de integracao, a efetividade e a plena vigéncia do ordenamento
juridico ndo sdo garantidas apenas com a existéncia de 6rgaos encarregados de assegurar que 0S
individuos possam gozar dos direitos provenientes do bloco, mas também com o reconhecimento de
que as violacdes a esses direitos, cometidas pelos Estados por meio de suas acdes ou omissoes, quando
causarem prejuizos aos individuos, sejam devidamente reparadas. Neste contexto, fica mais clara a
ideia de que os destinatarios diretos das normas de qualquer processo integracionista ndo sao o0s
Estados ou seus 6rgdos, mas seus cidaddos. E, sob tal perspectiva, “el ciudadano deberda tener en el
juez nacional el tiltimo garante de sus derechos. No sin fundamentos suele decirse que los jueces
internos son también ‘jueces de la integracion’.” (PEROTTI, 2011, p. 486).

Tais fatores, somados a complexidade do acesso do particular ao sistema de solucdo de
controvérsia do Mercosul, resultam na ideia de que parece ser mais conveniente, na pratica, o recurso
ao poder judiciario nacional a fim de resolver o conflito, dado que qualquer controvérsia que envolva
uma situacao sobre a aplicacdo do direito da integracao pode ser apresentada perante os tribunais
nacionais, considerando que o acesso a justica € livre e que estas normas integram o ordenamento

juridico interno depois da devida incorporacdio (ARAUJO, 1997, p. 157). Eventual alegacdo de
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imunidade de jurisdicdo pelo Estado denunciado acabaria sendo afastada sob a justificativa de
garantia do devido cumprimento do direito do Mercosul e, em especial, da protecdo aos direitos que
este confere aos particulares. A violacao do ordenamento regional pela autoridade de um dos Estados
membros origina a responsabilidade patrimonial de tal Estado perante o particular que tenha sofrido
os respectivos danos, independentemente da instancia jurisdicional acionada. O principio da
responsabilidade do Estado, e o consequente dever de reparacao dos danos, visam, em ultima analise,
garantir a efetividade do proprio sistema normativo (PEROTTI, 2011, p. 469).

Por consequéncia, o sistema de solugao de controvérsias do Mercosul se enfraquece e perde
a oportunidade de se afirmar como um importante instrumento para o desenvolvimento do processo
de integracdo, fato que também é facilmente constatado diante do baixo nimero de recursos
submetidos a apreciacdo da arbitragem no ambito do Mercosul. De fato, desde a instituicdo do sistema
em 1991, os Tribunais Arbitrais “Ad Hoc” pronunciaram 12 laudos e o Tribunal Permanente de
Revisdo, desde o inicio de seu funcionamento em 2004, foi responséavel pela prontncia de seis laudos.
As opinides consultivas foram apenas trés e as resolugdes, quatro®. Desses laudos, somente dois sdo

oriundos de reclamagdes de particulares, ambos pessoas juridicas’.

2 A COOPERACAO JURISDICIONAL ENTRE O TPR E AS INSTANCIAS JUDICIARIAS
DOS ESTADOS MEMBROS: O MECANISMO DA OPINIAO CONSULTIVA

Considerando que no Mercosul ndo existe um verdadeiro tribunal de justica, os 6rgaos
jurisdicionais nacionais acabam assumindo um importante papel na interpretacao e na aplicacao do
direito mercosulino na ordem juridica interna. No cumprimento da referida missdo, possui papel
central a competéncia consultiva conferida pelo Mercosul ao TPR (GONZALEZ; RODRIGUEZ,
2014, p. 84).

Trata-se de um importante mecanismo que vem ao encontro das reclamacoes dos particulares
que acionam o judicidrio nacional em razdo do descumprimento de uma norma do Mercosul ja
incorporada ao ordenamento juridico interno. Em tltima analise, é um canal de cooperacdo entre o
TPR e os juizes nacionais, a fim de uniformizar o direito do Mercosul, por meio da elaboracao de
pareceres pelos arbitros do tribunal regional acerca de questionamentos relativos a vigéncia,

interpretacdo e aplicagdo das normas do Mercosul, garantindo previsibilidade e seguranca juridica®.

6 Dados disponiveis em: <http://www.tprmercosur.org/>. Acesso em: 15 jun. 2017.

7 Laudo n. 2 de 27 de setembro de 1999 e Laudo n. 10 de 5 de agosto de 2005.

8 Nesse sentido, ver a Circular emanada do Tribunal Permanente de Revisdo n. 119/2012, de 16 de abril de 2012, sobre a
“Regulamentacgdo das Opinides Consultivas pelo Supremo Tribunal Federal da Republica Federativa do Brasil”.
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Nas palavras dos préprios arbitros mercosulinos, trata-se de “um mecanismo de cooperagao, por meio
do qual os érgios jurisdicionais nacionais podem interatuar com o TPR.”®

De acordo com o capitulo II do Regulamento do Protocolo de Olivos para solugdo de
controvérsias no Mercosul'?, as opinides consultivas sdo pronunciamentos fundamentados, dotados
de carater ndo vinculante nem obrigatorio, emanados pelo TPR em relacdo as questoes juridicas que
digam respeito as normas do Mercosul e que possuam o objetivo de resguardar sua aplicacdo uniforme
no territorio dos Estados Partes.

Em sintese, o objetivo deste instrumento é “assegurar a correta interpretacdo, aplicacao e
cumprimento dos instrumentos fundamentais do conjunto normativo presente no processo de
integracdo do Mercosul, de modo consistente e sistematico” (KLOR, 2008, p. 46-47). Em ultima
analise, por meio das opinides consultivas busca-se a democratizacdo do acesso a jurisdicao do TPR
aos jurisdicionados, de maneira a garantir a efetiva protecdo dos direitos fundamentais (GOMES,
2013, p. 133).

Com efeito, na primeira opinido consultiva emanada pelo TPR, em 2007, os arbitros
aproveitaram para esclarecer algumas questdes relativas ao conceito deste novo instrumento que, na
realidade, resultaria tecnicamente equivocado. Para os arbitros, se aplicado ao cenario de um sistema
de solugdo de controvérsias pertencente a um processo de integracdo regional, e especialmente quanto
as consultas originadas nos orgaos judiciais nacionais, o conceito de opinides consultivas resultaria
incorreto, pois, na realidade, “trata-se de interpretacGes prejudiciais ou em todo caso, de consultas
prejudiciais”, ja que seriam realizadas antes do pronunciamento judicial.

Alguns autores, portanto, denominam esse mecanismo de “reenvio pré-judicial” e acreditam
que o mesmo venha a encontrar um lugar de destaque no sistema de solucdo de controvérsias,
fortalecendo a tdo criticada protecdo aos particulares no ambito do Mercosul (BAPTISTA;
ACCIOLY, 2007, p. 167). No entanto, parte da doutrina sustenta que o Mercosul adotou um regime
hibrido ao optar pelo mecanismo da opinido consultiva, pois estdo ausentes varias das caracteristicas
distintivas das questdes prejudiciais, e que esta constitui uma das maiores caréncias do sistema de
solucdo de controvérsias (PEROTTTI, 2008, p. 67). De fato, no Mercosul as opiniées consultivas nao
possuem efeito vinculante nem sdo obrigatdrias para o juiz nacional consultante; além disso, o pedido

de consulta prejudicial submete-se a um procedimento extremamente burocratico, o qual prevé um

9 Opinido Consultiva n. 01/2008, ponto n. 43.

19 Dec. CMC n. 37/03, de 16 de dezembro de 2003, Montevidéu, Uruguai.

1 Opinido Consultiva n° 01/2007 do TPR: “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratdrios Northia Sociedade Anénima, Comercial,
Industrial, Financeira, Imobiliaria e Agropecuéria s/ Indenizagdo de Danos e Prejuizos e Lucro Cessante”.
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juizo deliberatério sobre a admissibilidade do pedido e sua pertinéncia processual que, no caso do
Brasil, é realizado pelo Supremo Tribunal Federal, segundo dispde o art. 354-K do seu Regimento
Interno.

Independentemente do debate conceitual e terminol6gico, mostra-se mais relevante levar em
consideracdo a complexidade e o carater assistematico do ordenamento normativo mercosulino, assim
como as particularidades institucionais e juridicas préprias do modelo intergovernamental, a fim de
que seja possivel identificar as dificuldades de se estabelecer um critério comum e uma metodologia
idonea para que este instrumento consiga lograr os propésitos a que se destina (KLOR, 2011, p. 103).

Apesar das evidentes dificuldades e do seu carater facultativo, a opinido consultiva elaborada
pelo TPR constitui um importante avanco para o bloco (ARAUJO; SALLES; ALMEIDA, 2007, p.
170)!2. Pela primeira vez desde a criagdo do Mercosul, foi reconhecido protagonismo a justica
nacional, fato que contribui a finalidade inspiradora da regulamentacdo de um viés consultivo no
sistema arbitral (KLOR, 2011, p. 106) com vistas a interpretacdo uniforme. Diz respeito a uma
opinido técnica especializada proveniente do TPR, marcando uma tendéncia, uma linha de
pensamento e de orientacdo filoséfica do tribunal arbitral em relagdo ao caso concreto, a qual pode
incidir na decisdo que sera tomada pelo juiz nacional (CENTURION, 2017, p. 92).

Tal procedimento foi inicialmente disciplinado pela Dec. n. 37/03 do CMC, responsavel pela
regulamentacgdo do Protocolo de Olivos!. Posteriormente, as Decisdes n. 02/07 e n. 15/10 do CMC!4
vieram a estabelecer outras diretrizes para que os juizes nacionais pudessem enderecar o
questionamento acerca de um caso concreto que envolvesse a normativa do Mercosul aos arbitros do
TPR. Todavia, coube a cada tribunal superior de justica dos Estados membros, no ambito de suas
jurisdigdes, definir os procedimentos internos para a tramita¢do da solicita¢do da opinido consultiva'®,

Segundo interpretacdo sistematica das normativas do bloco, além dos poderes judiciarios
nacionais, sao igualmente legitimados ativos para solicitar opinides consultivas todos os Estados
Partes do Mercosul e qualquer 6rgao com capacidade decisoria do Mercosul, tais como o Conselho
do Mercado Comum (CMC), o Grupo do Mercado Comum (GMC) e a Comissao de Comércio do

Mercosul (CCM), bem como o Parlamento do Mercosul. Considerando que o escopo do presente

12 Segundo o artigo 3 do Protocolo, “O Conselho do Mercado Comum poderd estabelecer mecanismos relativos a
solicitacdo de opinides consultivas ao Tribunal Permanente de Revisdo definindo seu alcance e seus procedimentos.”

13 Dec. n. 37/03 do CMC de 15 de dezembro de 2003 em Montevidéu, Uruguai.

14 Decisdo n. 02/07 do CMC de 18 de janeiro de 2007 no Rio de Janeiro, Brasil; Decisdo n. 15/10 do CMC de 2 de agosto
de 2010 em San Juan, Argentina.

15> No dmbito das suas respectivas jurisdigdes, o estabelecimento das regras internas para a solicitacio de opinides
consultivas foi cumprido pelo Uruguai em 2007 e pela Argentina e Paraguai em 2008. O Brasil regulamentou o
procedimento apenas em 2012. Ver: MARTINS FILHO, 2009, p. 128-129.
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trabalho é analisar os mecanismos de cooperacdo jurisdicional presentes nos sistemas de solugao de
controvérsias dos processos de integracdo regional, ater-nos-emos a utilizacdo desta ferramenta por
parte dos juizes nacionais e a sua efetividade na interpretacdo do direito do Mercosul.

No tocante a atuacdo deste mecanismo no ordenamento brasileiro, salienta-se que o
procedimento de regulamentacdo encontrou grande resisténcia no Supremo Tribunal Federal em
virtude, principalmente, do carater rigido da Constituicdo Federal de 1988 e da relacdo do Brasil com
as normas provenientes do Mercosul (CABRAL; CABRAL, 2014, p. 76). Por tais razdes, apenas em
2012 o Supremo Tribunal Federal elaborou a Emenda Regimental n. 48, de trés de abril, cujo texto
acrescentou o inciso VIII ao artigo 7° do seu Regimento Interno, incluindo entre as competéncias do
Plenario do Tribunal aquela de decidir sobre o encaminhamento de solicitagdo de opinido consultiva
ao TPR, mediante juizo de admissibilidade do pedido.

E aconselhavel que a solicitacio seja acompanhada de um questiondrio preciso acerca do
que se deseja saber do TPR (PEROTTI, 2008). Essa solicitacdo deve necessariamente originar-se de
processo em curso perante o Poder Judiciario brasileiro e restringe-se exclusivamente a vigéncia ou
interpretacdo juridica das normas emanadas no seio do Mercosul, sendo legitimados para requeré-la
0 juiz da causa ou qualquer das partes; todavia, os magistrados ndo sdo obrigados a efetuar a consulta
caso entendam ser desnecessaria.

Portanto, os casos em tramitacdo perante instancias inferiores ndo permitem ao juizo singular
ou ao tribunal realizar diretamente a consulta, uma vez que ndo estaria satisfeito o critério da
legitimidade (MARTINS FILHO, 2009, p. 127), de modo diverso do que ocorre com o reenvio
prejudicial europeu, cujos legitimados sdo os juizes nacionais de qualquer instancia, constituindo um
reenvio “de juiz para juiz”, mas as partes do pleito também podem solicita-la (CONDINANZI, 2009,
p. 208; TESAURO, 1995, p. 141).

Uma vez preenchidos os requisitos de admissibilidade, isto é, o prévio exame realizado pelo
tribunal nacional legitimado, o qual ndo é obrigado a acolher o pedido, a solicitagdo sera encaminhada
ao TPR, com cépia para a Secretaria do Mercosul e para as demais cortes supremas dos Estados Partes
do Mercosul. Chegando em Assuncdo, a solicitacdo passa por um segundo juizo de admissibilidade,
apos constituicao do TPR e designacao do relator.

Do recebimento da solicitacio, o TPR dispde do prazo de 65 dias para emitir um
pronunciamento fundamentado em normativa Mercosul e tomado pela maioria dos arbitros!®.

Diversamente do que ocorre em todas as atuacoes do Tribunal, em matéria de opinidao consultiva

16 Artigo 1° da Dec. CMC n. 15/10.
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existe a possibilidade de votos dissidentes, desde que sejam fundamentados (PEROTTI, 2008, p.
28)!7. Como ja acenado precedentemente, a opinido consultiva emitida pelo TPR ndo possui carater
vinculante nem obrigatério, ou seja, o juiz da causa ndo é compelido a seguir a orientacdo sinalizada
pelo Tribunal. De fato, os préprios arbitros mercosulinos ja tiveram a oportunidade de se pronunciar
sobre o assunto e afirmaram que “as opinides consultivas sdo ditames técnico-juridicos do TPR que
carecem de efeito vinculante.”'8

Por sua vez, é notério que no ambito europeu a decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia a titulo prejudicial é lei para o caso concreto e o magistrado nacional deve seguir
a interpretacao e a orientacao fornecida pelos seus pares comunitarios no tocante ndo apenas a decisao
propriamente dita, mas também a sua fundamentacdo'®. Ao declarar um ato invalido, os tribunais dos
Estados membros sdo obrigados a ndo mais aplica-lo?°, garantindo, assim, a aplicacdo uniforme do
direito europeu.

Nao se pode olvidar, contudo, que o carater facultativo e ndo vinculante é um mero reflexo
da natureza intergovernamental do bloco. A auséncia de obrigatoriedade é igualmente vislumbrada
em outras organizagoes internacionais de carater intergovernamental, tais como as Nagdes Unidas,
em que a Carta de Sdo Francisco (artigo 96) e o Estatuto da Corte Internacional de Justica (artigos
65-68) habilitam que esta seja solicitada a emanar opinido consultiva sobre determinada questao, bem
como no sistema da Organizacao dos Estados Americanos, no qual a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos estabelece (artigo 64) o mesmo mecanismo em favor da Corte Interamericana
(AREVALQS, 2003, p. 53-54). De outra parte, verifica-se a presenca do efeito vinculante da opinido
do tribunal regional para o juiz nacional consultante em outros processos de integracdo, tais como
Unido Europeia, Comunidade Andina, Sistema de Integracdo Centro-Americana e Comunidade do
Caribe (PEROTTI, 2008, p. 79-81).

Ademais, tal carater ndo deve necessariamente ser visto como uma desvantagem, pois as
opinioes do TPR podem convencer por meio de uma interpretacao persuasiva (SAMTLEBEN, 2010,
p. 304) e, de qualquer modo, sinalizam um significativo avancgo ao possibilitar a sua formulacdo por
um 6rgdo especializado na matéria levada ao juizo. De qualquer modo, este é um obstaculo

ponderavel, que certamente afetard a adocdo das opinides consultivas no interior de cada pais

17 Esta é a previsdo do artigo 9 da Dec. CMC n. 37/03.

18 Opinido Consultiva n° 01/2007 do TPR: “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratérios Northia Sociedade Anénima, Comercial,
Industrial, Financeira, Imobilidria e Agropecuaria s/ Indenizagdo de Danos e Prejuizos e Lucro Cessante”.

19 Acérddos TJUE de 3 de fevereiro de 1977, C-52/76, Benedetti; de 14 de dezembro de 2000, caso Fazenda Ptblica e de
16 de marco de 1978, C-135/77, Bosch.

20 Acorddo TJUE de 13 de maio de 1981, C-66/80, International Chemical Corporation.
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(AMARAL JUNIOR, 2013, p. 22).

Com relacdo aos particulares, apesar de existirem posicionamentos no sentido de que o TPR
seria “a Uinica institui¢do regional que possui, por meio das opinides consultivas, acesso direto, pleno
e regulamentado de individuos a organizacao regional” (VASCONCELQOS, 2016, p. 129), ousamos
afirmar, ap6s a andlise realizada até o momento, que o individuo ndo pode efetivamente solicitar de
forma autdbnoma uma opinido consultiva. Além do fato de o juiz da causa nao ser obrigado a atender
a solicitacao realizada por uma das partes, o acolhimento do pedido também depende, como visto, do
juizo de admissibilidade emitido pelo tribunal superior competente, que, por sua vez, pode negar o
seu prosseguimento. Assim, da mesma forma que a reclamacdo do particular ao TPR deve obedecer
ao cumprimento de um procedimento bastante burocratico, o acesso deste ao mecanismo da opinido
consultiva também ¢é indireto, haja vista a necessidade de um “duplo” juizo de admissibilidade em
ambito nacional — sem considerar a ulterior analise preliminar realizada pelo préprio TPR.

De qualquer modo, uma analise sistematica da Decisao n. 37/2002 do CMC, juntamente com
as regulamentacgdes da Argentina®!, Paraguai®? e Uruguai?3, fornece-nos a conclusio de que apenas o
Brasil®* atribui legitimidade as partes para requerer uma opinido consultiva, mesmo que de modo
indireto, sendo que nos demais Estados membros apenas o juiz da causa pode fazé-lo (NOGUEIRA;
PRADO, 2014, p. 39). Portanto, os particulares que estivessem litigando perante a jurisdicdo
brasileira teriam, em tese, maior probabilidade de levar uma questdao para analise do TPR,
potencializando a utilizacdo do instituto.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro ja teve oportunidade de se pronunciar sobre pedido
de envio de opinido consultiva ao TPR. O feito havia sido distribuido, em 13 de agosto de 2008, na
classe de Peticdao (recebendo a numeracao 4.383/PR), de caréter jurisdicional, antes da edicao da
Emenda Regimental n° 48/2012 ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF). Ocorre
que a Corte acabou optando pela formulacao ndo jurisdicional da consulta ao TPR, a qual deveria ser
objeto de deliberacdo em sessdo administrativa (art. 354-K do RISTF).

Diante dessa situacdo, por meio de decisdo monocratica de 14 de dezembro de 2012,
publicada em quatro de fevereiro de 2013, o Ministro Dias Toffoli julgou extinto o processo, sem

julgamento de mérito, sob a fundamentacdo de que o pedido “ndo encontra agasalho no campo da

2 Acorddo 13/08 da Corte Suprema de Justiga da Nagdo. Disponivel em: <https://goo.gl/QRij3U>. Acesso em: 8 set.
2017.

22 Acorddo 549 da Corte Suprema de Justiga. Disponivel em: <https://g00.gl/SB4U3K>. Acesso em: 8 set. 2017.

23 Circular 86/2007 da Suprema Corte de Justica. Disponivel em: <https://goo.gl/kiWTv1>. Acesso em: 8 set. 2017.

24 Art. 354-1 do Regulamento do STF: “Tém legitimidade para requerer o encaminhamento de solicitacdo de opinido
consultiva ao Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul, o juiz da causa ou alguma das partes.”
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jurisdicionalidade”. Encaminhados os autos a Presidéncia do Tribunal, estes foram reautuados como
Processo Administrativo em oito de outubro de 2013, mas tendo em vista o decurso de longo tempo
desde o ingresso da solicitacdo, requereu-se que o solicitante (no caso, a Renault do Brasil S/A) se
manifestasse sobre o interesse em dar prosseguimento no feito. A empresa acabou requerendo a
desisténcia da acdo e os autos foram arquivados, ndo tendo o Supremo Tribunal Federal analisado o

unico pedido de opinido consultiva a ele enviado até o presente momento.

3 AS QPINIf)ES CONSULTIVAS EMANADAS PELO TRIBUNAL PERMANENTE DE
REVISAO DO MERCOSUL

Tendo em vista o pouco tempo de vigéncia deste instrumento nos Estados membros, verifica-
se que até o momento foram emanadas apenas trés opinioes consultivas pelo TPR, das quais duas
foram peti¢cdes encaminhadas pela Suprema Corte de Justica da Repuiblica Oriental do Uruguai e uma
pela Corte Suprema de Justica da Reptblica do Paraguai.

A primeira opinido consultiva data de 20072° e surge no marco de um litigio judicial entre
uma empresa argentina e uma empresa paraguaia, no qual esta reclama por uma indenizacdo por
perdas e danos, bem como lucros cessantes, na jurisdicdo de Assun¢do. Alegando a prevaléncia do
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdi¢do Internacional em Matéria Contratual de 1994%°, a empresa
argentina opds uma excecdo de incompeténcia sobre a Lei Nacional Paraguaia n. 194/93. O cerne da
opinido consultiva submetida a apreciacdo do TPR era a determinacdao da prevaléncia ou nao do
tratado sobre a lei nacional.

Ap6bs arealizacao de uma analise minuciosa acerca do conceito e da aplicagao do mecanismo
da opinido consultiva, os arbitros declararam a prevaléncia das normas do direito da integracao,
incorporadas ao ordenamento juridico interno, ndo somente sobre as leis nacionais, mas também sobre
o direito internacional publico e privado dos Estados Partes, compreendendo-se aqueles direitos de
ordem publica nacional?’. Assim, o principio da primazia do direito do Mercosul deriva da sua
natureza de norma regional; em outras palavras, da esséncia e finalidade do préprio sistema

instrumentado a partir do Tratado de Assungdao (PEROTTI, 2006, p. 23).

% Opinido Consultiva n. 01/2007, apresentada pela Primeira Instancia no Civil e Comercial do Primeiro Turno da
jurisdicdo de Assuncdo, Paraguai, no expediente denominado “Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Laboratérios Northia Sociedade
Andénima, Comercial, Industrial, Financeira, Imobilidria e Agropecuaria s/ Indenizacdo de Danos e Prejuizos e Lucro
Cessante”, pronunciada pelo TPR em 3 de abril de 2007.

% Dec. CMC n. 01/94, de 5 de agosto de 1994, Buenos Aires, Argentina. E um Protocolo que se aplica a jurisdicdo
contenciosa internacional de contratos de natureza civil celebrados entre particulares, pessoas fisicas ou juridicas com
domicilio ou sede social no territério de pelo menos um dos Estados Partes do Mercosul.

%7 Opinido Consultiva n. 01/2007 do TPR, p. 6-11.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO - UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 1, JAN./ABR. 2018 | P. 141 — 159

Pagina | 153



OS DESAFIOS DA OPINIAO CONSULTIVA ENQUANTO MECANISMO DE COOPERAGAO [...]

A segunda opinido consultiva, pronunciada em 20098, solicitava a interpretagdo do TPR
quanto a prevaléncia das normas Mercosul sobre o direito interno do Uruguai em razao do fato de
que uma determinada lei nacional havia implementado novamente o tributo “taxa consular” ja
previsto por normativa Mercosul. Em outras palavras, a questdo central era encontrar uma solugao
juridica para o caso de as normas adotadas pelos 6rgaos dos Estados Parte colidirem com a normativa
resultante do processo de integracao, estabelecendo a compatibilidade ou incompatibilidade entre elas
ou mesmo a hierarquia ou primazia de uma normativa sobre outra.

Nesse sentido, os arbitros salientaram que, na atual etapa do processo de integracao, o TPR
carece de competéncia para declarar de forma direta a nulidade ou a inaplicabilidade da norma interna
no caso de ser declarada a incompatibilidade desta com o direito do Mercosul. Apenas os 6rgaos
estatais seriam competentes para revogar ou modificar a norma interna incompativel, habilitando
medidas que poderiam ser adotadas pelos Estados Partes afetados em caso de descumprimento®®.

Todavia, os arbitros declararam que seria necessaria uma analise por parte do 6rgao
jurisdicional nacional, em conformidade com o ordenamento juridico interno, a fim de que fosse
esclarecida a qualificacdo acerca da natureza do tributo — se taxa ou imposto. Somente apés tal
averiguacdo é que o TPR poderia se pronunciar sobre a qualificagdo do ato normativo interno e a
consequente compatibilidade ou ndo com o ordenamento juridico do Mercosul.

Versando sobre a mesma questao juridica, a terceira opinido consultiva, pronunciada no ano
de 2010%°, também obteve idéntica resolugdo, isto é, o TPR declarou-se competente para conhecer do
pedido de opinido consultiva, mas somente apds a averiguagao, por parte do juiz nacional, do caso
concreto acerca da qualificacdo do objeto principal do pedido, isto é, se tratava-se de taxa ou imposto.

Da andlise das trés opinides consultivas até o momento pronunciadas pelo TPR, resta
evidente a dificuldade de o mecanismo se estabelecer como um eficaz instrumento de cooperagao
jurisdicional entre as esferas mercosulina e nacional. O que se percebe é que ele ainda padece de
estruturas concretas para a sua plena efetivacdo. Na pratica, a opinido consultiva ainda ndo alcancou
os objetivos aos quais teoricamente se propos, muito em razao da falta de divulgacao e conhecimento

desta ferramenta por parte dos juristas (GOMES, 2013, p. 134).

28 Opinido Consultiva n. 01/2008, apresentada pela Suprema Corte de Justica da Republica Oriental do Uruguai em relagdo
aos autos do Juizado letrado de primeira instancia no civil de 1° turno, no expediente denominado “Sucessdao Carlos
Schnek e outros ¢/Ministério de Economia e Finangas e outros. Cobranga de pesos”, pronunciada pelo TPR em 24 de abril
de 2009.

2 Opinido Consultiva n. 01/2008 do TPR, ponto 30.

30 Opinido consultiva n. 01/2009, apresentada pela Suprema Corte de Justiga da Reptiblica Oriental do Uruguai a respeito
dos autos do processo do Juizado de Primeira Instancia da 2* Vara Civel, no expediente denominado “Frigorifico
Centenario S.A. ¢/ Ministério de Economia e Financas e outros. Cobranca de pesos. IUE: 2-43923/2007”, pronunciada
pelo TPR em 1° de dezembro de 2010.
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Assim, em ultima andlise, o magistrado nacional, “diante de conflito entre normas
comunitarias e internas, ndo terd alternativa sendo recorrer a Constituicio de seu pais e a
jurisprudéncia de seus tribunais superiores” (TRINDADE, 2006, p. 51), fazendo uso de instrumentos
legais, doutrinarios e jurisprudenciais que se encontram ancorados em parametros distintos e que
levam em consideragdo as particularidades e peculiaridades de somente um ordenamento juridico
nacional, o qual, frequentemente, prescinde de uma visao regional de integracao.

Além da promocdo do acesso a informacdo no meio juridico, uma outra possivel solucao a
fim de incentivar a utilizacdo da opinido consultiva é a ado¢ao de mecanismos capazes de atribuir
valor obrigatério, a todos os Estados Partes, a opinido proferida pelo TPR, bem como estabelecer a
incursdo de responsabilidade internacional por parte do Estado eventualmente descumpridor
(CABRAL; CABRAL, 2014, p. 80-81).

As criticas apresentadas refletem, de certo modo, o atual estagio de desenvolvimento do
proprio fendmeno de integracdo do Mercosul. Vislumbram-se incipientes mecanismos juridicos de
dialogo entre as jurisdi¢oes nacionais e a instancia arbitral regional, em que o juiz estatal ndao conta
com uma verdadeira estrutura judicidria comunitaria que o auxilie na interpretacdo do direito de
matriz regional. Nesse contexto, a necessidade de harmonizacdo do arcabouco juridico do Mercosul
e a protecdo dos individuos sao questdes de certo modo “marginalizadas” pelo sistema de solugao de
controvérsias regional e destinadas aos juizes nacionais (VERTIZ; FERNANDEZ; PASCUAL, 2012,
p. 18). Nao podemos esquecer que “las normas de todo proceso de integracion — entre ellos el nuestro
— tienen un destinatario directo, que no son los Estados o sus drganos, sino sus ciudadanos”
(PEROTTI, 2008) e, nesse sentido, o cidaddao tem no juiz nacional o efetivo garantidor de seus
direitos.

Apesar das dificuldades expostas, ndo podemos esquecer que a relevancia e a contribui¢ao
das opinides consultivas, do modo como foram delineadas pelo Protocolo de Olivos, é promover a
seguranca juridica dos processos de integracdo por meio de uma atuacdo conjunta dos tribunais
nacionais, haja vista que estes sdo os maiores responsaveis pelo julgamento e aplicacdo das normas
do Mercosul (KLUMPP, 2007, p. 82). Nesse sentido, os magistrados dos Estados membros possuem
um grande potencial de participacdo decisiva na vigéncia do direito do Mercosul, atuando como

verdadeiros agentes do fendmeno de integracao regional.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O futuro de um processo de integracao regional estd intimamente ligado ao aspecto juridico
e especialmente as questoes jurisdicionais. O sistema de solugdo de controvérsias no ambito regional
deve se adaptar aos avancos alcancados pelas forcas politicas, ao mesmo tempo que facilita o préprio
desenvolvimento e aprofundamento do fendmeno integracionista (SAMTLEBEN, 2010, p. 262).
Tendo presente tal pressuposto, foi possivel observar as particularidades do sistema jurisdicional
atualmente vigente no Mercosul. O nivel de eficicia alcancado por este sistema é justificavel na
medida em que resta evidente o grau de desenvolvimento de tal processo de integragdo tanto do ponto
de vista econdmico quanto em relacdo aos aspectos institucional e normativo. Neste contexto,
certamente as ferramentas adotadas pelo sistema de solugdo de controvérsias sdo coerentes com a
realidade na qual se encontra tal fenémeno de integracao.

O sistema jurisdicional do Mercosul, baseado na arbitragem e nos principios de direito
internacional classico, dispde de uma estrutura institucional e normativa ainda em construcgao e, por
tal razdo, pode, em determinadas situacdes, ndo oferecer a instrumentalizacdo de mecanismos aptos
a tutelar, de modo efetivo, os cidaddos e os préprios Estados membros diante da violacdo de uma
norma do Mercosul. A participacdo dos individuos no sistema jurisdicional mostra-se um dos grandes
desafios a plena insercdo deles na esfera regional, dado o acesso indireto de que dispdem a fim de
encaminhar uma reclamacao ou solicitar uma opinidao consultiva ao TPR.

Apesar das problematicas inerentes ao proprio estagio de desenvolvimento do processo de
integracdo, nao se pode olvidar que a criacdo do mecanismo de opinido consultiva se mostra uma
relevante tentativa de inserir os magistrados nacionais no debate acerca das questdes do Mercosul,
incitando-os a participar deste processo como verdadeiros agentes, criando as bases para o
estabelecimento de uma efetiva cooperacao jurisdicional, como aquela ja plenamente vislumbrada no
ambito da Unido Europeia.

Ocorre que o desconhecimento dos juristas sobre os mecanismos previstos pelos tratados
mercosulinos e os proprios direitos ali garantidos € um obstaculo ao processo de integracao regional
e, em especial, ao tribunal que representa o guardido deste acervo. Resta, portanto, evidente que a

praxis ainda nao reflete as inovagdes teoricas delineadas pelo Protocolo de Olivos.
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