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RESUMO

Nascida no seio do direito internacional comercial, a arbitragem se desenvolveu e se
propagou como meio alternativo ao judicial para a resolugdo de controveérsias,
permitindo, apds a instituicdo da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, a
qual representou o primeiro esfor¢co de resolugdo pacifica de conflitos no sul do
Continente Americano, o desenvolvimento deste meio heterocompositivo de solucéo
de conflitos. Menos burocratizada, a arbitragem ganhou contornos legais no
Mercosul a partir do Protocolo de Brasilia, o qual proporcionou que a mesma se
desenvolvesse como meio provisorio de solucdo de conflitos.Todavia, com a edicao
da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 que o0 crescimento vertiginoso da
arbitragem se deu no territorio brasileiro consagrando-a como meio alternativo ao
judicial. Contudo, de meio provisorio de solucdo de controvérsias do Mercosul, a
arbitragem passou a definitivo com a assinatura do Protocolo de Ouro Preto, sendo
posteriormente complementado pelos Protocolos de Buenos Aires e pelo Protocolo
de Olivos. Ainda hoje, porém, prescinde de uma legislacdo mais equanime para
efetivacdo de seu objetivo de solucionar conflitos de forma equitativa, uma vez que
aos Estados o0 acesso se da de forma integral, enquanto que para os particulares do
Mercosul, a acessibilidade de solucédo de litigios pelo sistema é excludente.

Palavras-chave: Direito internacional. Arbitragem no Mercosul. Solugdo de
Controvérsias. Meio alternativo ao judicial.



ABSTRACT

Born within the international commercial law, arbitration has developed and spread
as an alternative for the resolution of disputes with establishment of the Organization
of American States - OAS, which represented the first effort of peaceful conflict
resolution in Southern Hemisphere.The development of this way of conflict resolution
isless bureaucratic and its legal contours in Mercosul came from the Brasilia
Protocol, which provided that it would develop as a provisional means of conflict
resolution.But it was with the enactment of Law 9.307 of 23 of September of 1996
that the procedure mentioned started to be held in the Brazilian territory. However,
from a provisional methoddispute settlement in Mercosul, arbitration became
definitive with the signing of the Protocol of OuroPreto, and later supplemented by
the Protocols of Buenos Aires and Protocols of Olivos, but it still lacks an effective
legislation more equitable for its goal, because for the States, the access to arbitral
resolution is guaranteed, but not for the individuals of Mercosul, who are practically
excluded from that access.

Key-words: International law, Mercosul Arbitration, Conflict  Resolution,
MiddleAlternative toJudicial.
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INTRODUCAO

Em tempos de economia globalizada e de investimentos e parcerias
internacionais cada vez mais acentuadas e atrativas tanto no ambito publico quanto
privado, com intercambio comercial e cultural intensivo, a arbitragem surge como
promessa de meio habil a solucéo de litigios.

Tal fato se da basicamente por ser o contencioso judicial, de dominio publico
sabidamente mais burocratico e de alto custo a longo prazo, representando impasse
na continuagcdo dos negdcios comerciais, gerando insatisfacdes e conflitos entre as
partes litigantes em um procedimento judicial.

A solucéo arbitral aparece, entdo, com o proposito de solucionar conflitos de
forma rapida e eficaz, atendendo aos anseios das partes envolvidas e com custo
razoavel.

Instituto largamente utilizado desde os primérdios da histéria humana, quando
os homens em conflito elegiam outrem para decidir as questdes comunitarias e
individuais que se lhes ocorriam, a arbitragem atual tem ganhado cada vez mais
espaco no Brasil como alternativa legal ao Poder Judiciario, encontrando, apos a
edicdo da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996, ambiente proficuo ao seu
desenvolvimento.

Por constituir meio alternativo para a solucdo de litigios sem intervencao de
um juiz de direito ou qualquer outro 6rgao estatal, a arbitragem ndo tem o condao de
rivalizar com o Poder Judiciario, mas aparentemente de auxilia-lo na conducédo da
justica.

A propria Lei Arbitraltrata de conduzir ao Poder Judiciario, representante do
Estado de Direito e que detém a obrigatoriedade de oferecer a prestacao
jurisdicional aos cidadaos, a exclusividade pela jurisdicdo em assuntos que nao
sejam passiveis de transacdo.Assim, a arbitragem aparece, por outro lado, como
meio de solucdo de conflitos em que a negociacao de direitos é permitida entre as
partes e com o intuito de promover a célere pacificidade, sem que atue dentro da
arearestrita ao Estado-Juiz.

Ao supostamentese distinguir do meio judicial por visualizar a solugcdo do

problema instalado sem que haja a exaltacdo dos animos tdo comuns no ambito
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judicial, a proposta da solugcdo de conflitos por meio da arbitragem causaria um
estado de bem estar social.

No direito internacional, a arbitragem se desenvolveu no ambito comercial,
uma vez queapos as duas guerras mundiais houve uma fase de reconstrucao e de
expansao mercantil na qual a abertura dos mercados e do desenvolvimento
industrial e comercial levouaos Estados Soberanos, o anseio por seguranca nos
seus negocios e investimentos.

Sendo assim, com a evolug¢do da mercancia ligada ao aprendizado oriundo de
dois largos periodos de guerras internacionais e a novel realidade comercial que se
desenrolava, os investidores necessitavam garantir o retorno e a seguranca de seus
investimentos.

O apelo por seguranca nas relacdes comerciais fez ressurgir, portanto, 0 meio
de solucéo de controvérsias por viaarbitral.

Tal visdo propagou-se pelos continentes, permitindo que os conflitos ndo se
solucionassem mais pela forca das armas, e a guerra foi substituida pela
negociacao, pela habilidade comercial, pelo didlogo e pela diplomacia.

Hoje, portanto, os Estados Soberanos se espelham no modelo internacional e
lancam internamente, legislacdes reguladoras para o comércio, firmando também
parcerias internacionais em um esforco de cooperacdo para que a solugdo de
controvérsias se dé por meios heterocompositivos como a composi¢cao, a mediacédoe
a arbitragem.

No intuito de firmarem tais propositos, os Estados Soberanos, portanto,
ratificam tratados internacionais, criam mecanismos para difusdo de suas ideias e
empregam a arbitragem como meio de solucdo de conflitos nos diversos rincdes
mundiais, estabelecendo, para tanto, a criacdo de céamaras e cortes arbitrais
internacionais.

Inidmeros doutrinadores e juristas, consoante adiante se vera, entendem que
a arbitragem é benéfica a solucdo de conflitos por representar meio célere e eficaz,
no qual o individuo ou o Estado detém o poder de eleicdo de meios para a solucao
de suas desavencas.

Contudo, foi na interpretacdo do estudo de um fildsofo que encontramos a
motivacao tedrica para utilizacédo e aplicacao do instituto arbitral no seio social atual.

Segundo John Locke, através do pacto social, 0 homem se despiu de seu

direito natural de execucao das leis por meios proprios, em favor de atribuir a outrem
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o poder de governabilidade, bem como, de consequentemente, conduzir a
distribuicdo da justica.

Para tal filésofo, o pacto social deveria observar a preservacédo da vida, da
liberdade e da propriedade e constituiria em uma forca coletiva na execucéo das leis
naturais, evitando ferir os direitos dos outros.

Desta forma, consentiriam os seres humanos, pelo pacto social, que a ordem
de coisas previstas pelo direito natural fosse preservada.

Comparativamente ao sistema avocado pelo Estado-Juiz, podemos
considerar que a arbitragem devolve ao homemo poderde escolha e de conducéo de
suas relagbes, colocando-o novamente como protagonista de sua histéria, como
ocorria no direito natural.

Ao possuir o poder de decisdo novamente em suas maos e ao renunciar o
pacto social firmado com o Estado, elegendo um meio heterocompositivo de deciséo
de conflitos,0 homem retorna parcialmente ao seu estado de natureza.

O Estado, ao eleger o meio arbitral como legitimo para solucdo de
controvérsias oriundas de suas relacbes comerciais, abre mao de parte de sua
soberania.

A diferencga entre a relacdo do homem natural, do homem social e o direito é
facilmente percebida quanto a mudanca de focalizagdo e de predisposicdo desse
homem no ambiente social e juridico em que ele se desenvolve.

No direito natural, o foco do direito € o homem enquanto ser
individual.Nodireito social € o Estado o protagonista das relagbes em conjunto com a
coletividade e na arbitragem, que esta inserida no ambito do direito privado, o
homem se torna novamente o protagonista da cena social, mas ndo de forma
unilateral como no estado de natureza, nem tdo pouco, de forma meramente
conduzida como no direito social, aqui, a constru¢cdo das relagbes humanas séo
bilaterais.

A visdo que se faz € de que na arbitragem, individuo e direito caminhando
juntos e devidamente amparados pelo Poder do Estado.Desta feita € que o
protagonismo revelado no procedimento arbitral ndo aparece em si mesmo.

O individuo e o Estado ndo se encontram isolados efetivando o seu papel.
Nesta relacéo, a jurisdicionariedadeé conjunta e ndo individualista e unilateral como

no direito natural ou no direito social estatal.
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O homem é o centro da relagdo, mas ele ndo esta sozinho, ndo € um ser
individual, como na autotutela, ha na arbitragem um olhar diferenciado lancado para
0 outro individuo da relacéo estabelecida, portanto, ndo cabe mais a autotutela pura
e simples, nem tdo pouco cabe exclusivamente ao Estado exercer a jurisdicdo, mas
cabem as partes firmarem entendimento acerca da resolucdo dos conflitos que se
Ihes apresentarem o cotidiano.

Portanto, no direito natural o homem tinha o poder de autotutela, o poder de
realizar por suas préprias maos tanto a governabilidade quanto a justica. No pacto
social, o poder fora transferido a outrem, tanto para governar quanto para aplicar e
distribuir a justica.Ja no seio arbitral, o poder de governabilidade do litigiodevolveu
ao individuoo poder de distribuir a justica.

Assim como no ambito judicial, na arbitragem, o homem consente com que
outro homem por ele decida, julgue e elija a melhor maneira de governar e de
solucionar os litigios existentes, por esse motivo, a arbitragem, existente desde os
primordios civilizatorios aparece na contemporaneidade como meio alternativo ao
poder do Estado-Juiz.

Como o sistema jurisdicional enfrenta, atualmente, uma forte crise operacional
que dificulta o acesso a justica, seja pela burocratizacdo de seus procedimentos,
seja pelo alto custo dos encargos e emolumentos ou pela demora na prestagéo
jurisdicional face ao inchagco das vias judiciais, ao estabelecer a arbitragem, as
partes buscam um procedimento mais pratico, dinamico e mais barato para
resolucéo de suas controvérsias.

Por ter encontrado no Mercosul terreno fértil junto aos tratados de
cooperacao, a arbitragem prevista inicialmente apenas para os EstadosPartes, vem
sendo aplicada também para casos em que particulares recorrem ao sistema para
que sejam tratados temas sensiveis e de relevancia para os paises que compdem o
bloco econdémico.

O objeto desta pesquisa €, portanto, analisar a influéncia da arbitragem no
Mercosul, especialmente no que pertine a eficacia de suas decisbesnas relacdes
interestatais entre os membros do bloco.

Para atingir tal objetivo, utilizam-se os métodos légico-dedutivo e sistematico.

Sera ainda realizada uma analise conjunta dos elementos em discussao, com

integracdo dos mesmos de forma coordenada e multidisciplinar.
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Por se tratar de um assunto atual para a América do Sul em comparacao a
arbitragem desenvolvida na Europa, também houve uma ampla pesquisa em artigos
de jornais e da midia em geral.

Para que ocorra o desenvolvimento regular do estudo, portanto, se faz
necessario o levantamento de alguns aspectos relevantes acerca do desenrolar do
instituto arbitral tanto no ambito interno como no internacional, bem como, quanto a
atuacdo dos organismos internacionais, tomando por base a analise da evolucéo
historica que permeou a concepcao de resolucdo pacifica de conflitos e que se
estende até os dias atuais.

Tudo isso serd possivel por meio da pesquisa exploratéria, com
levantamentos bibliograficos, em midia e analise da legislacdo e dos tratados
internacionais pertinentes a matéria.

Serdo ainda levantados os seguintes problemas, a saber: 1 - A busca pela
resolucao de conflitos por meio alternativo da arbitragem alcanca o objetivo de atuar
como meio eficaz na solucdo de controvérsias entre os Estados que compdem o
Mercosul? 2 — Os particulares restam assistidos pelo sistema de solucdo de
controvérsias criado pelos protocolos que constituem o Mercosul?

A fim de responder tais questionamentos resta imperioso analisar a legislagcéo
existente que rege a matéria.

Imprescindivel para elucidar a resposta aos presentes questionamentos esta
a analise especifica de um caso decidido por arbitragem, o qual envolveu a
importacdo de pneumaticos entre o Brasil e o Uruguai.

Especialmente por envolver assunto de relevancia nacional, a analise do caso
envolvendo o Brasil e o Uruguai, decidido por meio arbitral de maneira rapida e
desburocratizada, tera sua decisdo analisada de forma interdisciplinar e com uma
abordagem transversal.

Na forma que se encontra disposta a legislacdo do Mercosul, percebe-se, a
priori, que os particulares enfrentam restricdes de acessibilidade a solugéo arbitral,
estando esta restrita a atuacéo dos Estados Partes.

A determinacdo legal lancada pelos Estados é que a busca pela solucao
pacifica das controvérsias se dé a exaustdo pela via diplomética, restando o

procedimento arbitral viavel apenas apos tais tentativas conciliatorias.
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Enquanto os Estados se encontram amparados por um meio arbitral de
solucdo de litigios,0 sistema adotado ndo foi pensado para a participagcdo dos
particulares.

Aos particulares esta reservada a defesa de seus interesses,na dependéncia
da atuacdo de seus Estados, os quais tem a prerrogativa de representa-los ou ndo
perante o sistema de solucdo de controvérsias.

Tal realidade deixaos particulares a mercé dos interesses econdémicos e
comerciais de seus proprios Estados.

Com tal andlise, e ao fazer um cruzamento de dados e resultados, encontrar-
se-a saber se o instituto tem sido ou n&o eficiente no intuito a que se propde, qual
seja, ser meio eficaz de solucéo pacifica de conflitos no ambito do Mercado Comum
do Sul.



CAPITULO | — HISTORICO DA ARBITRAGEM

7

A arbitragem € um meio de solucdo pacifica de conflitos em que ha um
acordo de vontades entre as partes contratantes, cuja estipulacdo se d& através de
uma convencao arbitral, a qual pode estar disposta em um contrato comercial por
meio de uma clausula compromissdria ou em instrumento apartado por meio de
termo ou compromisso arbitral.

No ambito internacional, a arbitragem encontra-se prevista nos tratados de
cooperacao e nos contratos de comércio internacionais.

As decisdes das cortes arbitrais geram efeitos inter partes e tanto no direito
interno quanto no direito internacional, a arbitragem aparece como meio “semi-
judicial™ de solucédo de controvérsias.

Nos primérdios da humanidade os conflitos estabelecidos entre os primeiros
homens eram resolvidos pela Lei da Natureza, ou seja, o mais forte venceria a
disputa. Reinava, portanto o principio da autotutela ou da autodefesa.

Com o fim da vida nbmade e a fixagdo do homem na terra, novas relagcdes se
desenvolveram e se fez necessario construir um estilo de vida social que fosse
capaz de perpetuar a convivéncia entre os individuos.

A partir desse momento, estabeleceu-se a necessidade de que um terceiro
alheio a controvérsia pudesse avaliar a questdo de forma imparcial, surgindodai a
figura do ancido, homem respeitado e tido por sabio dentre os demais. A esse
homem, eram devidos respeito e consideracdo e todos os tipos de conflitos Ihes
eram entregues para solugao.

Era o mesmo tido por autoridade e suas decisdes e aconselhamentos eram
acatados sem discussdes. Surge dai a primeira figura do conciliador, do mediador e
do arbitro.

O desenvolver da sociedade levou o individuo a reflexdo de que a solucao de
conflitos deveria ndo s6 promover a pacificacdo social, mas também deveria
contemplar a disputa pelo territério, como no caso havido entre as Cidades-estados
da Babilénia (CAHALLI, 2011, p. 23).

1Semi-judicial porque se espelha parcialmente no modelo de justica estatal, contudo, aplica a justica privada
como meios de solucéo de litigios.
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Cahali (2011, p. 23), ao tratar sobre conflitos na era antiga aborda a
arbitragem como método, citando em sua obra, que também a mitologia grega se
refere a sua utilizacdo quando as deusas Hera, Atena e Afrodite disputaram o titulo
de mais bela.

Ja na idade média a arbitragem era incentivada, cabendo ao Direito Canbnico
sua regulamentagcdo com base nos principios oriundos do Direito Romano.

Dentre todos os povos, 0os gregos foram os que mais desenvolveram a
arbitragem como meio de solucdo de conflitos, tendo-se servido do homem publico,
de reis, de autoridades e instituicdes religiosas para funcionarem como juizos
arbitrais.

Ao contrario do que se pode pensar, portanto, a arbitragem nao se trata de
uma inovacdo contemporanea, mas ao inverso disso, foi usada na mais remota
antiguidade, antes até da instituicdo do Poder Judicial tal qual conhecemos hoje.

John Locke (2011, p. 23) afirma em suas obras; Primeiro Tratado sobre o
Governo Civil e Segundo Tratado sobre o governo Civil, que o estado de sociedade
e 0 poder politico sdo nascidos de um pacto entre os homens, sem o qual, os
mesmos viveriam em seu estado natural.

Apesar de Aristoteles ser considerado o pai do direito natural, foi John Locke
seu maior expoente, especialmente por ter desenvolvido o ideal principiolégico do
pacto social.

Para Locke (2005, p. 18-20), no estado natural o homem nasce livre e
racional, sendo igual e independente, portanto, o poder estaria nhas maos dos
homens, que viveriam em perfeita liberdade, mas com a evolucdo da espécie e 0
constante aprimoramento das relacdes interpessoais, econfmicas e sociais, 0
homem estaria sujeito a busca por sua satisfacdo pessoal, ameacando a harmonia
do convivio coletivo.

Acaso o homem mantivesse a defesa de sua prerrogativa oriunda de seu
estado de natureza, poderia desvirtuar os interesses coletivos em prol de seus
interesses pessoais e promover a desordem, com isso, 0 pacto social se fez
necessario.

Ao criar a sociedade politica, 0 homem estabeleceria entre seus co-iguais um
pacto de governabilidade e renincia de seus interesses meramente pessoais para

abranger a coletividade.
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O entendimento do filésofo tem respaldo no que concerne ao pacto de
governabilidade, contudo, ainda que estabelecido este, 0 que se vé cotidianamente
€ que o individuo utiliza-se dos espacos de poder para sua promocao pessoal e pela
busca da satisfacao de seus interesses individuais.

Nesse sentido, o pacto social representa apenas a gestdao da governanca
coletiva centralizada nas méaos de alguns, o que representa relevancia no
enfrentamento da desordem e do caos, mas ndo inibe a existéncia e o
desenvolvimento dos interesses pessoais em sobrepujanca aos interesses da
coletividade.

O mutuo consentimento, na sociedade politica defendida por Locke, permitiria
a solucdo dos problemas de forma a ultrapassar a fase da autotutela,
estabelecendo-se a via da heterocomposicdo?.

A arbitragem, trabalhando como meio extrajudicial e sendo apresentada como
justica privada, foi substituida pela justica publica avocada pelo Poder Estataloriundo
do pacto social.

Desenvolvem-se, portanto, a arbitragem e o Poder Judicial Estatal como
formas de resolugéo de conflitos. O Poder avocado pelo Estado passou, contudo, ao
longo dos anos, a ser utilizado como regra.

Com o pacto social o homem delegou ao Estado o poder de dizer o direito
desfazendo-se de seu direito natural de autotutela, mas a evolucédo do direito e das
relacfes internacionais, proporciona ao individuo o retorno ao poder de eleicao,
elastecendo o pacto anteriormente firmado com a governabilidade estatal.

A arbitragem, portanto, devolve ao individuo parcela de seu direito natural de
eleicdo e ndo de autotutela.

No Brasil, o instituto da arbitragem existe desde a colonizacdo, estando
presente, inclusive, no direito internacional, quando o Bardo do Rio Branco?®

participou de varias arbitragens no intuito de demarcar as fronteiras brasileiras.

2 “Autotutela’ significa a imposicdo de determinada resolugcdo ao conflito por uma das partes a outra,
independentemente da anuéncia desta a solu¢éo escolhida. (...). A ‘autocomposicdo’, por seu turno, diz respeito
as formas de solucdo de conflitos obtidas a partir do consenso entre as partes. (...). Por fim, a
‘heterocomposicdo’ abrange os mecanismos de solugédo de conflitos de que participam terceiros como a defesa
de terceiro, a conciliacdo, a mediacdo o processo estatal (judicial) e a arbitragem” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2005, p. 25).

3 José Maria da Silva Paranhos Junior, conhecido como Bardo do Rio Branco, é filho de um politico importante
do Império, o Visconde do Rio Branco. Cursou Direito na Faculdade de Sao Paulo, mas se formou pela
Faculdade de Recife, em 1866. Em 1869, iniciou sua carreira politica, ao ser eleito deputado pelo estado de Mato
Grosso. Logo apos, foi nomeado promotor publico. Nesse mesmo ano, acompanhou seu pai como secretario da
Missdo Especial ao Rio Prata e ao Paraguai. Participou também das negociacBes de paz entre Aliados e
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Com a vinda da Familia Real Portuguesa em fuga das Guerras Napolebnicas
em 1808, o Brasil conheceu as primeiras codificagdes legislativas, sendo que em
1850, a arbitragem foi estabelecida como obrigatéria nas causas entre socios de
sociedades comerciais (artigo 294 do Codigo Comercial Brasileiro de 1950) e
mesmo as Ordenacdes Filipinas ja previam a arbitragem como meio de solucédo de
conflitos”.

Também a Lei Civil Brasileira de 1916 e a Lei dos Juizados Especiais — Lei
9.099 de 26 de setembro de 1995, ja previam a utilizacdo da arbitragem na area
comercial, contudo, foi ha poucas décadas que a arbitragem foi regulamentada no
Brasil pela Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 e vem sendo reconhecida como um
meétodo de resolucdo de conflitos que contribui para a pacificacdo de conflitos e o
descongestionamento do Poder Judiciario Estatal.

Discussodes recentes apontam para a possibilidade de que a arbitragem possa
ser utilizada ndo apenas em questbes comerciais, mas também em litigios
envolvendo o direito de heranca e outros bens patrimoniais disponiveis, assim como
defende o Autor Cahali em sua obra ja citada.

Percebe-se, com isso, que 0s estagios evolutivos do instituto arbitral
internacional e interno se desenvolveram ao longo da trajetéria humana, com ela
confundindo-se e sendo escrita e reescrita por meio dos costumes e necessidades

dos Estados e individuos.

Paraguai, durante os anos de 1870 a 1871. Em maio de 1876, o deputado tornou-se consul do Brasil em
Liverpool, Inglaterra. Apés a Proclamacdo da Republica, ele assumiu o cargo de superintendente geral do
Servico de Emigracgao para o Brasil. Durante o periodo na Europa, o diplomata brasileiro escreveu varias obras,
entre elas livros relativos a Histéria do Brasil e ensaios em jornais nacionais e internacionais. Em 1888, um ano
antes da queda do Império, Rio Branco recebeu o titulo de Bardo. Mas, mesmo depois da instituicdo da
Republica continuou a ser conhecido como Bardao do Rio Branco. Em 1893, foi nomeado chefe da missao que
deveria defender os direitos do Brasil nos territdrios de Sete Povos da Missdo — area entre Brasil e Uruguai — e
do Amapa. Neste cargo, consolidou o dominio brasileiro e fez acordos altamente favoraveis ao nosso pais.
(Opiniao & Noticia. Disponivel em: http://opiniacenacticia.com.br/opiniao/biografias/barao-do-rio-branco/

Acesso em: 01 ago 2012).

“As Ordenac0es Filipinas ou Cadigo Filipino sdo uma compilacéo juridica que resultou da reforma do Cédigo
Manuelino ou Ordenacdes Manuelinas. Foi estabelecida por Filipe I, Rei de Espanha, o qual também fora Felipe
I Rei de Portugal, durante o dominio castelhano conhecido por Unido Ibérica. Ao fim da Unido Ibérica (1580-
1640), o Cédigo Filipino foi confirmado para continuar vigendo em Portugal por D. Jodo IV, constituindo a base
do direito portugués até a promulgac¢ao dos cddigos do século XIX, do qual muitas disposi¢des tiveram vigéncia
no Brasili at¢é o advento do Cdédigo Civii de 1916. (Wikipédia. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ordena%C3%A7%C3%B5es_Filipinas. Acesso em: 24 out. 2012.)
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1.10 DIREITO INTERNACIONAL E A ARBITRAGEM

A igreja foi grande influenciadora do direito internacional na Idade Média e a
figura do Papa era tida por autoridade das relagcdes internacionais, com status de
Chefe de Estado.

Mas foi na idade moderna, contudo, que o direito internacional se
desenvolveu e a ideia de direito natural foi tratada no ambito internacional.

Segundo o autor Francisco José Cahali (2011, p. 29), em sua obra Curso de
Arbitragem; foi no Direito Internacional Publico que a arbitragem se destacou como
meio civilizatorio de solucdo de conflitos. Prova disso seria que o Tratado de
Tordesilhas teve a definicdo de suas linhas divisérias tracadas por meio de
arbitragem, segundo apontam historiadores.

Fruto de varios acontecimentos sociais, politicos e econémicos ocorridos na
Idade Média, o Direito Internacional Publico ou simplesmente Direito Internacional,
se apresentou a partir do século XVII, encontrando, com a instituicdo dos Tratados
de Vestfilia ®>, de 1648, campo fértii para o seu desenvolvimento, sendo
posteriormente também chamado de direito das gentes®.

A Paz de Vestfélia significou uma grande mudanca na ordem politica, uma
vez que a governanca social saiu das maos da igreja, para formar uma sociedade
organizada em Estados, cujos principios de ndo intervencéo e soberania emergiram
na ordem internacional (FREITAS JUNIOR, 2006, p. 53).

A primeira Conferéncia de Haia firmou Convencéo para Solucdo Pacifica dos
Conflitos Internacionais, em 1899, a qual fora remodelada pela segunda conferéncia,

em 1907. Nesse instrumento estipularam-se os bons oficios, a mediacdo, as

® A chamada Paz de Vestfalia (ou de Vestefalia, ou ainda Westfalia), também conhecida como os Tratados de
Minster e Osnabriick (ambas as cidades atualmente na Alemanha), designa uma série de tratados que encerrou
a Guerra dos Trinta Anos e também reconheceu oficialmente as Provincias Unidas e a Confederacdo Suica. O
Tratado Hispano-Holandés, que pds fim a Guerra dos Oitenta Anos, foi assinado no dia 30 de janeiro de 1648
(em Minster). Ja o tratado assinado em 24 de outubro de 1648, em Osnabriick, entre Fernando IIl, Sacro
Imperador Romano-Germanico, os demais principes alemées, Franca e Suécia, pds fim ao conflito entre estas
duas ultimas poténcias e o Sacro Império. O Tratado dos Pirinéus (1659), que encerrou a guerra entre Franca e
Espanha, também costuma ser considerado parte da Paz de Vestfalia. Este conjunto de diplomas inaugurou o
moderno Sistema Internacional, ao acatar consensualmente nogdes e principios como o de soberania estatal e o
de Estado nagdo. Embora o imperativo da paz tenha surgido em decorréncia de uma longa série de conflitos
generalizados, surgiu com eles a nocdo embrionaria de que uma paz duradoura derivava de um equilibrio de
poder, nocdo essa que se aprofundou com o Congresso de Viena (1815) e com o Tratado de Versalhes (1919)
L...]. (Wikipédia. Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Paz_de_Vestf%C3%Allia. Acesso em: 22 mar. 2012)
Direito Internacional Publico ou ius gentium (utilizado pelos romanos). (Wikipédia. Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Paz_de_Vestf%C3%Allia. Acesso em: 22 mar. 2012)
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comissfes internacionais de inquérito e a arbitragem internacional como meios
alternativos ao judicial.

Apos as Guerras Napolebnicas, o tratado de Paris, de 1814, assinado no
Congresso de Viena, de 1814/1815, tracou novamente um panorama progressista
ao direito internacional, o qual fora desafiado em 1914/1918, quando o periodo de
relativa paz veio a ser quebrado com a instauracdo da Primeira Guerra Mundial,
deflagrada apds o assassinato de Sarajevo.

Grande marco para o direito internacional também teve a Segunda Grande
Guerra, deflagrada em 1939/1945, com a invaséo da Polonia pela Alemanha Nazista
e suas consequéncias oriundas do holocausto.

A partir deste momento, surgiram as primeiras organizacdes internacionais,
as quais encontraram na Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre
Estados e Organizacdes Internacionais, de 1969, a disciplina necessaria ao
estabelecimento efetivo das normas de direito internacional.

Com o objetivo de promover e estimular a protecdo dos Estados e dos
individuos, garantir-lhes direitos universais, prover sua subsisténcia, promover sua
seguranca nas diversas relagcdes que se estabeleceriam, o direito internacional foi
sendo positivado entre as nagdes por via de instrumentos escritos que refletiram a
preocupacdo dos Estados e suas relacdes entre si (Direito Internacional Publico)
bem como suas relacdes com os individuos e dos individuos particularmente (Direito
Internacional Privado).

Tanto a implementacdo quanto a positivagdo do Direito Internacional Publico
e Privado, portanto, decorreram da necessidade dos Estados Soberanos em
promover e garantir a seguranca das nacoes, dos seus povos e de suas relacbes
comerciais ap0s o0 desastre econdmico e social ocasionado pelas duas guerras
mundiais que assolaram a Europa.

Esse momento de transformacdo mundial experimentado especialmente em
razdo de que dois paises disputarem o controle mundial;Estados Unidos, defensor
do sistema de producéo capitalista e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas,
representante do sistema socialista de producdo, os quais, na busca pelo controle
das relagbes de poder influenciaram a governanga global e langaram uma novel
metodologia de dominacao.

Desta feita, um novo modelo de relagcdes internacionais necessitava ser

criado, jA que ndo era mais possivel a resolucdo de conflitos por meio de
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guerras.Surge dai o desejo de reforco do direito e das relagbes internacionais como
meio de assegurar a perpetuidade dos tratos firmados.

Cotidianamente estudado por inumeros juristas em todo o mundo, o direito
internacional encontra definicdes multiplas, sendo que para Valério Oliveira Mazzuoli

(2004, p. 17), o Direito Internacional:

Pode ser definido como aquele direito capaz de regular as relacdes
interestatais, bem como as relagdes envolvendo as organizacdes
internacionais e também os individuos, ainda que a atuagdo destes Ultimos
seja mais limitada no cenario internacional.

A nosso ver, no entanto, o entendimento do Autor retro citado, apesar de
abarcar todo o entendimento necessario a compreensdo do Direito Internacional,
carece de atualidade reflexiva, vez quecontemporaneamente a atuacao do Direito
Internacional tem se dado de forma a transcender as relagbes interestatais,
intergovernamentais e organizacionais, agambarcando cada vez mais relagdes que
envolvam pessoas fisicas e juridicas com a ordem Estatal, ndo havendo mais
condicBes de limitar atuacdes no cenario internacional.

Prova disso € que a cada dia sdo desenvolvidas relagbes comerciais entre
Estados Soberanos e empresas privadas de outros Estados, como decorre, por
exemplo, dos contratos envolvendo sociedades de economia mista como a
Petrobras e Estados como a Bolivia, Venezuela e Argentina’.

Também aparecem tais relacdes em forma de parcerias publico-privadas,
CoOmo as que sao estabelecidas para construcdo de vias de transporte, fornecimento
de energia elétrica, etc, as quais se ddo por meio de concessao de servigo publico
em que Estados Soberanos contratam com empresas privadas e sociedades de
economia mista.

Desta forma, os Estados, ao atuarem internacionalmente com tais pessoas
juridicas de direito privado, estdo contratando como entes de Direito Internacional
Privado, contudo, ainda que assim se qualifiguem, tais Estados se movem em sua
esséncia como entes publicos, dai a necessidade de que a definicdo de Direito

Internacional contemple também a atuacao dos particulares em sua totalidade.

" A esse exemplo especifico me refiro as relagdes para extragdo, comercializacdo e exploracdo de
hidrocarbonetos.
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Especialmente em decorréncia da grande movimentacdo econOmica global
iniciada com a necessidade de reconstrucdo da Europa assolada pela Segunda
Guerra Mundial, tanto os Estados quanto as empresas publicas e privadas, bem
como, os individuos, participam ativamente de relacfes internacionais, provocando,
portanto, uma nova ordenanga e atuacao do Direito Internacional.

Ao firmarem contratos, exportarem, importarem, abrirem filiais, trocarem
experiéncias, negociarem, venderem, estabelecerem parcerias com outros Estados
e empresas, todos esses “entes” se tornaram sujeitos de direitos e obrigacoes
internacionais (MAZZUOLLI, 2004, p. 27).

Por outro lado, ao realizarem viagens a outros paises, intercambio
educacional, compras de bens, vendas de bens, trocas de conhecimentos diversos,
compartilhamentos culturais, oferecimento de méo de obra, prestacdes de servicos,
estipulacbes contratuais, representacdes comerciais, dentre inUmeras outras
atividades, o individuo se tornou agente internacional e com isso, passou a gozar de
direitos e ser detentor de obrigacbes no ambito internacional.

Quer-se dizer, com isso, que o individuo vem sendo protagonista de Direito
Internacional Privado e Publico, contribuindo diretamente para com 0s
acontecimentos de cunho e repercussdo no cenario global, até porque, as relacdes
sdo humanas, por mais que um individuo possa estar representando um ente
publico ou privado.

Tal realidade pode ser sentida e vivenciada segundo a nova conscientizacao
global de desenvolvimento social e econbmico, a qual atua de forma generalizada,
forcando o entendimento de que mecanismos garantidores do bem estar mundial
devem sercriados a fim de assegurar a estabilidade das rela¢des firmadas.

Sendo assim, além dos tratados entre os Estados Soberanos, firmou-se o
entendimento global de que a seguranca nas relacbes contratuais deveria ser
contemplada entre os parceiros, fortalecendo o ja usual principio do Common Law,
segundo o qual, sob um aspecto analdgico, entende-se que o cumprimento dos
contratos e acordos firmados devem se dar de boa-fé.

A Conferéncia de Londres, expoente desse entendimento desde 1871

declarou que:

E principio essencial do direito das gentes que nenhuma poténcia possa
livrar-se dos compromissos de um tratado, nem modificar as estipulacdes
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firmadas, sendo como resultado do assentimento das partes contratantes,
por meio de entendimento amigavel(MAZZUOLI, 2004, p. 27).

A Convencéo de Viena, de 1969, sobre o Direito dos Tratados, consagrou, no
seu artigo 26° a norma do pacta sunt servanda, segundo a qual, as partes tem o
dever de cumprir o que fora acordado, sob a seguinte redacéo: “Todo tratado em
vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé” (MAZZUOLI, 2004, p.
27).

Representam, portanto, os tratados internacionais a convergéncia de
vontades dos Estados em esfor¢co de cooperacdo para firmar e cumprir os pactos,
também representando importante forca normativa.

Em razdo desse esforgo internacional tem-se que um Estado ndo se submete
ao direito interno de outro, sob pena de em o fazendo, se submeter a um contrato
internacional, ndo a um tratado.

Desta feita, ndo existe no plano internacional nenhum tipo de autoridade
superior que obrigue os Estados a se submeterem a uma pactuacao. Apenas por ato
de sua proépria vontade esta um Estado Soberano vinculado ao cumprimento do que
se pactuou.

Vale frisar, com isso, que o Direito Internacional (Publico) regula as relacdes
entre os Estados e o Direito Interno (Privado) regula a relacdo entre Estados e
individuos (CHAMOUN, 1977, p. 28).

Na atualidade, portanto, € ténue a linha divisora entre 0s interesses
meramente Estatais e 0s meramente particulares, posto que cada vez mais o Estado
e 0s particulares se fundem para gerar negdcios e promover o desenvolvimento
social e econdmico, movimentando a ampla troca contratual de carater internacional
e transnacional.

Apesar dos Estados serem protagonistas de direito internacional publico, o
cenario de desenvolvimento econdmico e comercial que abarca interesses comuns
entre estes e particulares provoca nessas relacdes privadas, status de interesse
publico que refletem em todas as situacbes cotidianas, levando os Estados,
inclusive, a tomadas decisérias de cunho meramente politico dentro de uma relacéo
comercial privada.

Deste modo, portanto, é que ao contratar internacionalmente, os principios do

Direito Internacional devem ser observados tanto pelos Estados quanto pelas
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pessoas privadas, a fim de que estabelecam e cumpram de boa-fé o que fora
acordado.

Em caso de descumprimento acerca do que se pactuou, devem o0s
contratantes buscar a forma mais viavel para a respectiva solucdo de seus conflitos,
seja por meio diplomatico ou por meios heterocompositivos como a arbitragem.

A carta da ONU também adotou o principio da solu¢do pacifica dos conflitos
internacionais em seu artigo 2°, alinea 32°, o fazendo também a OEA®, em seu artigo
3° letra “i"*°, e dentre outros 6rgdos internacionais, o Tratado de Assuncdo, em seu
artigo 3°, previu a criacdo de um sistema de solucdo de controvérsias para o
Mercosul, o qual fora contemplado pelo Protocolo de Brasilia e que vigeria de forma
temporaria.

O Tratado de Constituicdo do Mercosul criou o sistema diplomatico de
solucdo de controvérsias, o qual consta do anexo Il do respectivo instrumento, e
nao previa a utilizacao de arbitragem, nem tdo pouco o acesso de particulares.

O Protocolo de Assuncdo, instituidor do Mercosul, ao ser complementado pelo
Protocolo Adicional de Ouro Preto, estabeleceu como sistema definitivo de solucéo
de controvérsias, aquele previsto pelo Protocolo de Brasilia, que por sua vez institui
dentre os procedimentos, aquele voltado a arbitragem.

Nesse contexto, a disposi¢cdo para se estabelecer uma solucao alternativa de
conflitos a ser utilizada no Mercosul, aparece desde a histéria de sua fundacdo, com
previsdo no proéprio Tratado de Assuncao™.

A arbitragem, assim, aparece inicialmente no Protocolo de Brasilia de 1991, o
qual ndo modificou, mas laborou em atendimento a disposicdo do Tratado de
Assuncédo ao definir um sistema provisorio de solucdo de controveérsias.

Tal sistema veioutilizar o procedimento arbitral por meio de constituicdo de
TribunaisAd hoc.Nesse momento também foi permitida a participacdo principiante

dos particulares no sistema.

8 Disponivel em: http://www.oas.org/dil/port/1945%20Carta%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas.pdf.
Acesso em: 29 maio 2012.

° A OEA foi fundada em 1948, com a assinatura da Carta da OEA, na Cidade de Bogota, na Colémbia, tendo
sido emendada pelo Protocolo de Buenos Aires de 1967. Dispde a Carta da OEA em seu Capitulo V, artigos 24 a
27, que a solucao de controvérsias deve se dar por meio pacifico, instituindo, no artigo 25, dentre outras, a
arbitragem como procedimento para alcancar tal finalidade. Disponivel em:
http://www.oas.org/dil/lesp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm. Acesso
em: 24 out. 2012.
10 OEA. Disponivel em: http://www.oas.org/dil/port/tratados_A-
41 Carta_da_Organiza%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Americanos.htm#ch5. Acesso em: 29 maio 2012.

" Vide o Tratado de constituicdo do Mercosul, disponivel em: www.tprmercosur.org.
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O Protocolo de Ouro Preto, por sua vez, estabeleceu como 6érgaos de solugéo
prévia de litigios, o Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a
Comissdo de Comércio do Mercosul, acrescentando novos procedimentos e
obrigando a publicacédo dos laudos arbitrais no Boletim Oficial do Mercosul.

Ressalte-se, que até o Protocolo de Ouro Preto, o sistema de solucdo de
controvérsias no Mercosul tinha carater provisorio.

A arbitragem foi eleita como meio de solucdo de controvérsias no ambito do
Mercosul, por ser um procedimento considerado comum nos processos de
integracéo e por demonstrar ndo prescindir de um sistema extremamente complexo,
burocratico e inalteravel para o seu funcionamento.

Por deter caracteristicas de informalidade e por supostamente oferecer uma
prestacdo jurisdicional de qualidade e dinamica, a arbitragem se diferencia
especialmente do processo judicial porque neste as regras sdo pré-determinadas e
seguem um rito burocratico de maneira petrificada.

Tal circunstancia nos faz avaliar em uma expanséo de pensamento reflexivo,
gue o sistema arbitral desenvolvido no ambito do Mercosul gera o retorno, as partes,
do poder de elei¢ao obtido com o Estado de natureza de John Locke.

Ao conferir as partes o poder de definir procedimentos, assuntos a serem
tratados, julgadores, ritos, devolvendo ao individuo o direito natural de escolha, tal
qual defendido por Lockequando relata que o homem em seu estado de natureza é
senhor de seu destino, o pacto social outrora firmado esta sendo relativizado.

Desta feita € que comumente, o instituto da arbitragem aparece como forma
dindmica para compor os litigios oriundos das rela¢des internacionais envolvendo
tanto os Estados quanto as organizacfes internacionais, como as pessoas juridicas

e/ou pessoas fisicas.

1.1.1 Arbitragem de direito internacional publico e privado

O desenvolvimento das relagbes comerciais internacionais levou a

necessidade de se protegerem os investimentos e os investidores internacionais.
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Quando um Estado Soberano contrata com um particular, esta procedendo
como se particular fosse, restando vélida, portanto, a estipulacdo contratual firmada
como se fosse de direito privado, apesar de tratar-se o Estado de um ente publico.

No ambito privado, essa protecao geralmente se da com maior frequéncia por
meio da assinatura de um contrato estabelecido entre as partes envolvidas,
enquanto que no ambito publico, o investidor estrangeiro pode se valer de contratos,
tratados bilaterais de investimento ou de convenc¢des multilaterais.

Observadas as peculiaridades de cada caso, bem como, dependendo da
anuéncia das partes contratantes, o procedimento arbitral pode ser acordado e
definido tanto nos tratados quanto nos contratos e convencgoes.

Basicamente, a arbitragem podera se dar de duas maneiras; Ad hoc? ou por
centros, cortes ou camaras institucionais especificas.

A arbitragem institucional € a prevista em um contrato com a eleicdo de uma
instituicdo arbitral para administrar o procedimento. A entidade eleita, que
geralmente é uma pessoa juridica de direito privado, tem um regulamento que
determina como a arbitragem vai ocorrer.

Ja na arbitragem Ad hoc, as partes fixam as regras e formas de como o
processo arbitral serd conduzido no caso especifico.

Para o caso de contratos privados, depende a convencéao arbitral de elei¢ao
das partes no instrumento contratual, o qual podera ou ndo conter toda a dinamica
de eleicdo do arbitro ou do Tribunal Arbitral, bem como as regras e a lei que regera a
arbitragem.

Para os casos que envolvem relacdes entre Estados, o estabelecimento de
tais condicbes dependera do que constam nos tratados ou convencgdes firmados
entre os paises, bem como, da ratificacdo desses instrumentos pelos Estados
Soberanos contratantes.

Em ambos os casos, no entanto, a arbitragem pode ser considerada como

meio adequado a resolucédo de conflitos se assim for estipulado pelas partes.

2ad hoc é uma expresséo latina cuja traducéo literal é "para isto" ou "para esta finalidade". E geralmente
empregada sobretudo em contexto juridico, também no sentido de "para um fim especifico". Disponivel em:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ad_hoc. Acesso em: 27 set 2012.
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No caso do Mercosul, os Estados Partes assinaram com o Protocolo de
Brasilia, uma clausula compromissoria reconhecendo a jurisdi¢cdo do Tribunal Arbitral
do Mercosul. (MERCOSUL - Protocolo de Brasilia, artigo8°).

Ao se diferenciar do método judicial especialmente pela liberdade conferida
as partes para a solucao de suas controveérsias, estando totalmente embasada pelo
Principio da Autonomia da Vontade, é que as partes, ao optarem pelo procedimento
arbitral, renunciam ao direito de se socorrerem ao meio judicial.

O arbitro pode ser eleito pelas partes dentre as pessoas de sua confianca —
arbitragem particular, ou eleita dentre as relacbes de arbitros previamente
depositadas nas instituicoes arbitrais — arbitragem institucional.

Quando a conducéo da arbitragem for realizada por um arbitro particular, a
ele cabe o exercicio de todas as funcdes e procedimentos inerentes a arbitragem
para o qual fora contratado.

Quando for convencionada pelas partes para ser conduzida por instituicbes
pré-constituidas, a arbitragem € tida por institucional, a qual também é chamada
arbitragem administrada.

J& os Tribunais Arbitrais, longe de se tratarem de tribunais judiciais, podem
ser constituidos Ad hoc ou por meio de instituicdes arbitrais. S&o chamados tribunais
por se comporem nao apenas por um, mas por trés arbitros, um indicado por cada
uma das partes litigantes e um indicado pelos arbitros indicados pelas partes.

Contudo, por ndo possuirem forca coercitiva tais “tribunais”, as partes podem
se valer do Poder Judiciario para que se cumpra o que fora estipulado na convencao
de arbitragem e nas decisdes arbitrais acaso ndo haja cumprimento espontaneo da
parte ex- adversa.

Ademais, ainda que a arbitragem nao esteja prevista no contrato, o investidor
estrangeiro pode buscar protecdo nos tratados bilaterais de investimento (BIT -
Bilateral InvestmentTreaties)™.

Os BIT’ s séo geralmente celebrados entre um pais industrializado, que busca
seguranca para seus investidores e um pais em desenvolvimento, que tem por

objetivo atrair capital estrangeiro.

13 varios paises nas Américas vém, desde a década de 1980, assinando um TBI com outro pais da regido. Esses
tratados estabelecem tradicionalmente padrdes para a promogdo e a protecdo juridica de investimentos e
investidores estrangeiros. Disponivel em: http://www.sice.oas.org/dictionary/IN_p.asp. Acesso em 25 jun. 2012.
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Tais relacdes, por geralmente envolverem somas vultosas de investimentos,
podem representar riscos para os investidores estrangeiros detentores da tecnologia
que sera instalada no pais em desenvolvimento.

Desta feita, em ndo havendo previsao contratual de convencao de arbitragem,
pode o investidor se acercar de que o pais para o qual serdo transferidos seus
recursos tem solidez para cumprir com o acordado e com isso, formulam-se os
tratados bilaterais de investimento para fins de cooperacdo e previsao institucional
de arbitragem, se for o caso.

A arbitragem internacional de Direito Publico se caracteriza por ter como
partes; Estados ou organiza¢gGes internacionais, sendo aplicada a litigios com
denominacdo de controvérsias internacionais e se fundamentam em tratados
internacionais.

Desta forma € que as arbitragens envolvendo Estados Soberanos terdo
conotacéo distinta das arbitragens que envolvem particulares, vez que, ainda que a
matéria tratada na arbitragem entre Estados possa ter natureza comercial, envolvera
matéria afeta a soberania do Estado.

Nesse sentido, a convencdo de arbitragem estd prevista nos tratados
internacionais de que os Estados Soberanos séo signatarios, prescindindo, portanto,
de qualquer estipulagao contratual.

Justamente por envolverem interesses de império, € que o resultado da
arbitragem que envolve entes publicos ndo esta suscetivel de homologacdo nem de
execucao pelos tribunais nacionais, devendo o Estado Parte na disputa cumprir o
laudo voluntariamente, sob pena de incorrer em ilicito internacional.

A arbitragem internacional de Direito Privado que envolve Estado como parte,
se da por meio de contratos firmados com pessoas juridicas de direito privado
estrangeiras. Para tais contratos, portanto, pode-se instituir a arbitragem por meio de
clausula compromissoria ou compromisso arbitral.

Nesse caso, ndo estdo envolvidos direitos de império, nem se discute
soberania, mas tratam-se, tdo somente de relacbes contratuais e comerciais entre
um Estado e um particular.

Ha ainda, a convencdo arbitral realizada em contratos em que as partes
envolvidas sdo eminentemente particulares, sendo que para tais casos 0 que

prevalece € o Principio da Autonomia da Vontade absoluta das partes.
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Nessas relacdes, tanto o capital publico quanto o privado podem se beneficiar
da convencdo de arbitragem posterior a instauracdo do litigio, cabendo aos
envolvidos a eleicdo do instituto, centro ou corte de arbitragem ou a instituicdo do
Tribunal Arbitral Ad hoc.

Tais Juizos ArbitraisAd hoc se desfazem assim que entregue a prestacao
jurisdicional para o qual foram criados, posto que seu objetivo € a solugéo especifica
de um conflito instalado.

Dentre os centros pré-constituidos, o CIADI - Centro Internacional para
Arbitragem de Disputas de Investimentos, criado pela Convencéo de Washington em
1965, é referéncia na administragcdo de arbitragens entre um pais signatario da
convencao e um investidor estrangeiro nacional de outro pais signatario (relacdes
privadas entre Estados e empresas).

Assim como nas arbitragens de direito privado, a arbitragem por meio do
CIADI deve ser eleita por acordo de vontades entre as partes envolvidas nos
contratos internacionais de investimento.

Frise-se aqui, que o CIADI foi criado por meio de tratado, contudo a
arbitragem desenvolvida por esta via — CIADI — ndo pode ser considerada de Direito
Internacional Publico, uma vez que para ser considerada de direito publico, ambas
as partes deveriam se tratar de entes publicos.

Contudo, alguns autores como Jacob Dolinger e Carmen Tibarcio (2003, p.
393), entendem que independentemente de quem estiver na disputa, os laudos
proferidos pelo CIADI sdo de cumprimento obrigatorio pelos Estados ratificantes,
ainda que envolvam partes de direito privado.

Por sua vez, ao se tratarem de entes publicos, os negdcios realizados serao
regidos via tratados internacionais, os quais dispordo da via arbitral como meio de
solucao de litigios se assim estipularem os tratados internacionais.

O que geralmente ocorre nas relacdes envolvendo Estados Soberanos séo,
inicialmente, as tratativas diplomaticas para a solucdo de conflitos, motivo pelo qual,
uma questao envolvendo tais entes se dara por via arbitral em ultima instancia.

E exatamente o que prevé o Protocolo de Brasilia, ou seja, que a resolucio
de conflitos no Mercosul se dé por arbitragem apenas quando a solucéo de conflitos
por tratativas diplomaticas ou de negociacéo direta ndo tenham logrado éxito.

O Protocolo de Brasilia, por sua vez complementado pelo Protocolo de Ouro

Preto de 1995, que por sua vez, é adicional ao Tratado de Assuncao e inicia uma
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segunda fase do Mercosul ap6s o periodo de transicdo estabelecido para durar até
1994, estabelece que as negociagbes diretas sdo a fase inicial dasolucdo de
conflitos.

Em contrapartida, o Protocolo de Ouro Preto estabelece um ordenamento
juridico para o Mercosul, entendendo por definitivo o procedimento adotado pelo
Protocolo de Brasilia como meio de solucdo de conflitos procedendo a
complementacao desse sistema, ao permitir que a CCM — Comisséo de Comércio do
Mercosul participasse da solucdo de conflitos como 6rgdo assessor do Grupo
Mercado Comum.

Outro destaque que se faz importante € que o laudo arbitral proferido em
casos em que estdo envolvidos entes publicos ndo esta sujeito a homologacéo, nem
a execucao.

O mesmo nao é o que ocorre com os laudos proferidos em casos em que
estdo envolvidos particulares e Estados e particulares, 0s quais estdo sujeitos a
homologacédo,bem como a execucéo, pelo STJ — modificacdo decorrente da Emenda
Constitucional n°® 45 de 2004, posto se tratarem de contratos considerados de
natureza privada.

Por outro lado, pactuada a arbitragem pelo Estado, ndo podera o mesmo
alegar pretensa imunidade jurisdicional no intuito de se ver livre do pactuado, sob
pena de violacdo dos principios da boa-fé e do pacta sunt servanda.

Entende-se com isso, que o Estado Parte em uma controvérsia com um
particular devera se submeter ao que fora pactuado, despindo-se, portanto, de sua
grandeza soberana para atentar-se a ser simplesmente parte.

Conclui-se entdo, ao fazer uma digressdo analégica com 0 pensamento
lockeano, que o particular, ao negociar com o Estado, retornaria ao seu estado
natural inicial, posto que, ao desfazer o pacto social e submeter sua criatura - Estado
- ao desejo de seu criador por forca de um novo pacto — convengao de arbitragem
contratual — retira dele Estado, o poder e o privilégio que lhe fora anteriormente
conferido com o pacto social lockeano.

Da mesma forma, o Estado rompe 0 pacto social ao contratar com particular e
submeter sua soberania estatal ao interesse privado em detrimento ao coletivo.

Desta feita € que se pode afirmar que o particular participa mais a cada dia

das relacbes de Direito Internacional, protagonizando situacbes dantes
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inimagindveis, tais como a negocia¢do com Estados Soberanos em possivel relagéo
de igualdade.
Sobo ponto de vista legalistico do direito internacional, tais relacbes estao

devidamente amparadas pelos Principios Gerais do Direito Internacional Privado.

1.1.2 Institucionalizacdo da Arbitragem Internacional

Em 1899, por iniciativa do Czar Nicolas Il, da Russia, foi realizada a primeira
conferéncia em prol da paz no mundo, em Haia, na Holanda'*.Desse encontro,
nasceu a Corte Permanente de Arbitragem, com o0 objetivo de facilitar o
entendimento das controvérsias internacionais.

A Corte Permanente de Arbitragem (CPA) representou o primeiro esforgco de
institucionalizacdo da solucéo de controvérsias por meios pacificos, podendo arbitrar
e promover conciliagbes entre Estados e entre Estados e outras Partes, inclusive
organizacdes internacionais intergovernamentais™.

Sediada no Palacio da Paz, a Corte Permanente de Arbitragem - CPA se
apresenta como meio de solugcdo pacifica de controvérsias tradicional,
exemplificando o modelo a ser seguido por instituicbes como a Camara Americana
de Comércio, a Camara de Comércio Internacional, o Centro Internacional para
Arbitragem de Disputas de Investimentos e o Tribunal Permanente de Reviséo, a
CCl, o CIADI e 0 TPR do Mercosul.

Apesar disso, sédo nas disposicoes das Regras sobre Arbitragem da CNUDCI
(Comissao das Nagbes Unidas para o Direito Comercial Internacional ou
Commission dés NationsUniespour Le DroitCommerciallnternational), criada em
1966 pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, que a arbitragem internacional
encontrou um modelo de atuagdo com vistas a harmonizacao e unificacdo do direito
comercial internacional.

Tal regramento cobre todas as fases do procedimento arbitral inicial até a

execucado do laudo e é em razdo disso que é considerada modelo tanto para as

14 Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A30_da_Haia. Acesso em 22 dez 2012.
15 Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Corte_Permanente_de_Arbitragem. acesso em 23 dez 2012.
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instituicées arbitrais de direito internacionais quanto para as de direito interno, tendo
sido adotada por inumeros paises desde sua aprovacao, inclusive o Brasil.

As regras da CNUDCI, também chamada em sua versdo inglesa por
UNCITRAL (United NationsCommissiononinternational Trade Law) consagram a
arbitragem na contemporaneidade como meio de solucao de controvérsias de maior
pujanca no ambito internacional.

Por se distinguir da arbitragem domeéstica especialmente quanto as partes
envolvidas no litigio, ja que trata de relacbes envolvendo basicamente Estados e
partes, a utilizacdo do modelo UNCITRAL dispde que uma arbitragem internacional
€ aquela em que as partes tém estabelecimentos em Estados diferentes ou quando
uma das partes tem negaocios firmados com Estados distintos ou convencionam que
suas questdes arbitrais tém relacbes com Estados ou partes de distintas nacoes.

Contudo, foi com o Tratado de Montevidéu, de 1889 e sua revisdo de 1940,
bem como com o Cédigo de Bustamante, de 1928 que a tentativa de codificagdo do
direito internacional privado da América Latina ganhou forca.

A codificacdo se justifica porque todo sistema juridico pretende transpor as
normas costumeiras pelas escritas, a fim de conceder melhores conducdes de
aplicacédo técnica aos seus operadores (MAZZUOLI, 2012).

Nesse momento histdrico, porém, a arbitragem néo foi contemplada de forma
efetiva, vindo apenas ser propagada com as varias Conferéncias Pan-americanas, 0
que culminou com a criagcdo da Comissao Interamericana de Arbitragem Comercial
(CIAC*®), em 1934, e desenvolvida, a posteriori, pela OEA — Organizacdo dos
Estados Americanos, com a Convencdo do Panama.

A Convencdo do Panama, de 1975, organizou um regulamento uniforme de
resolucdo de controvérsias por via da arbitragem, sendo que a partir de 1948, a
Comissdo Econémica das Nacgbes Unidas para América Latina e Caribe — CEPAL
passou a defesa do ideal de integracdo regional na Ameérica do Sul, visando uma
unido aduaneira para incremento da industrializacao da regiao.

Tal ideia promove a criacdo da Associacdo Latino-americana de Livre
Comércio — ALALC, em 1960, a qual tenta estabelecer um espac¢o econémico para

0s paises no cenario internacional (OCAMPO, 2009, p. 381).

%o Regulamento CIAC é quase uma reproducédo completa do Modelo Uncitral(LEE, 2011, p. 266).
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Na Europa, a assinatura do Tratado de Roma em 1957, instituindo o Mercado
Comum Europeu serviu para reforcar a vontade de integracdo na América Latina
tanto no plano econémico quanto politico.

A criacdo da Associacdo Latino-americana de Livre Comércio (ALALC) em
1960 representou a primeira tentativa de instituir um mercado comum regional,
unindo inicialmente Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguai, Peru e Uruguai,
contando com adeséo posterior de Colémbia, Equador, Venezuela e Bolivia.

Dentre todos os equivocos esposados pelo processo de integracdo, o prazo
fixado para cumprimento das metas se mostrou irreal e ambicioso, impossibilitando
gue o0s paises signatarios pudessem cumprir seus objetivos.

O fracasso se deu por ndo possuir a ALALC uma politica regional de
desenvolvimento econémico observando e enfrentando as divergéncias regionais,
bem como, devido as politicas restritivas adotadas pelos Estados e o pequeno
progresso da desgravacgao tarifaria progressiva.

Soma-se a tal realidade ainda, o fato de ter o mercado regional relevancia
distinta para os diversos paises do bloco, posto que, em sua maioria eram
produtores e consumidores dos mesmos produtos, o que dificultou o incremento do
comércio intra-regional (OCAMPO, 2009, p. 388).

Também representou a ALALC a primeira tentativa de institucionalizacao da
arbitragem na América Latina.

No inicio da década de 1980, ultrapassadas as ditaduras militares e
novamente instalada a democracia em alguns paises da regido, a ALALC foi
substituida pela Associacdo Latino-americana de Integracdo — ALADI, por meio do
Tratado de Montevidéu de 1980, o qual promoveu a possibilidade de realizacdo de
acordos bilaterais e sub-regionais de integracéo, portanto, sem objetivos e prazos
rigidos.

Sob um novo olhar, a ALADI se esforcou no enfrentamento das diferencas
econbmicas dos paises da regido, sem fixar um tempo para o cumprimento de seu
objetivo integracionista, mas desenvolvendo os Principios do Pluralismo, da
Flexibilidade, daMultiplicidade, do Tratamento Diferenciado e da Nagdo mais
favorecida.

O novo bloco dava énfase as relacdes sul-sul, 0 que se encaixava melhor a
realidade do processo de integragcdo proposto, além de reconhecer a
heterogeneidade dos paises que compdem a zona de integracao.



38

Um dos blocos sub-regionais formados com a ALADI foi a Comunidade
Andina de Nac6es, formada por Bolivia, Coldmbia, Equador e Peru, oqual encontrou
na crise do petrdleo um periodo de desaceleracao.

Iguais tendéncias experimentaram os subgrupos regionais Comunidad Del
Caribe, Mercado Comum Centro Americano e a Operacdo Pan-americana, salvando-
se do fracasso parcial apenas o NAFTA (North American Free Trade Agreement, ou
Tratado de Livre Comércio da América do Norte).

O Mercosul, criado em 1991, pelo Tratado de Assuncao, representa, dentro
das perspectivas regionais, um exemplo de integracédo bem sucedida, especialmente
porque nao tem principios fundamentalmente econ6micos, mas também visa
acambarcar aspectos de desenvolvimento social.

Os Estados Unidos prop6s em 1994, na | Cuapula das Américas, a criacdo de
uma Area de Livre Comércio das Américas - ALCA, a qual pretende integrar ambos
0s hemisférios em substituicdo dos modelos bilaterais.

A criacdo da Area de Livre Comércio das Américas - ALCA, contudo ainda
nao encontrou éxito em razdo de que prevalecem as associacdes por interesses
econdmicos regionais, prova disso € que a Comunidade Andina negociou um acordo
de livre comércio com o Mercosul.

O Mercosul representou inicialmente, um esforgco conjunto de integracao e
entendimento entre Brasil e Argentina, contudo, logo tal movimento ganhou a
adesdo do Paraguai e do Uruguai, consolidando os interesses da regido com a
adesao de ambos ao projeto de integracao.

Ao reforgar as relagdes comerciais, especialmente a livre circulagdo de bens,
servicos e capitais, os Estados membros do Mercosul precisaram desenvolver meios
de entendimento para suas controvérsias, elegendoa arbitragem como método para
solucionar eventuais conflitos com a instituicdo do Protocolo de Brasilia, o qual se
tornou definitivo com a assinatura do Protocolo de Ouro Preto.

No Brasila legislacdo arbitral - Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996, nao
fazdistincdoentre a arbitragem domeéstica e a arbitragem internacional. Relata
apenas o0 seu artigo 34° o que seria uma sentenca arbitral estrangeira, definindo-a
em seu paragrafo unico como sendo aquela proferida fora do territorio nacional.

Entende-se, portanto, de uma analise perfunctéria do texto legal brasileiro,
que o critério para considerar se uma sentenca arbitral € ou ndo estrangeira,

corresponde ao ambito territorial em que a mesma for proferida.
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Em sendo estrangeira, reza a lei arbitral que tal decisdo deve se sujeitar a
homologacéo do Supremo Tribunal Federal — artigo 35° da Lei de arbitragem®”.

De outra vista, para se diferenciar se uma arbitragem € nacional ou
internacional, é necessario ainda compreender se o sistema legal envolvido é
comum entre as partes ou se esta relacionado a mais de um sistema legal.

Também é necessario verificar se as partes tém domicilios em paises
diferentes ou se o local da obrigacdo ou do compromisso arbitral ocorre em paises
distintos(CAHALI, 2011, p. 358; GARCEZ, 1999, p. 164).

Vale mencionar ainda, que existem inumeros critérios para se definir se a
arbitragem é internacional ou doméstica, sendo que o entendimento mais frequente
€ aquele gque considera o pais sede da arbitragem como fator de nacionalidade da
sentenca arbitral, portanto, o critério predominante € aquele que leva em conta o
proferimento da decisao, ou seja, o territdrio em que o laudo fora produzido, critério
esse adotado pela legislagéo brasileira.

A doutrina majoritaria considera ainda, que o direito internacional privado
brasileiro ndo admite a escolha do direito aplicavel aos contratos (lei), prevalecendo
a ordem juridica do local onde os mesmos foram constituidos (CAHALI, 2011, p.
362).

Contudo, ndo ha como avaliar isoladamente cada caracteristica a fim de que
seja definida se uma arbitragem serd doméstica ou internacional. Para se apurar
com precisdo, h4 de ser feita uma avaliacdo do conjunto das circunstancias que
envolvem as partes, o sistema legal e a contratacao da arbitragem, assim como, ha
de se verificar se a mesma envolve outros paises e o local em que o laudo é
proferido.

Institutos como o CIADI, a CCl e a AAA utilizam-se de regulamentos proprios
para a producdo da arbitragem, portanto, em uma situacdo de conflito no ambito
comercial internacional, é possivel para as partes escolherem entre a instituicdo de
um Tribunal Arbitral Ad hoc (no qual as préprias partes determinam as regras

processuais a serem seguidas pelo tribunal durante o procedimento arbitral) ou de

17Ap(’)s a Emenda Constitucional n. 45/2004, o Superior Tribunal de Justica passou a ter a competéncia para
processar e julgar os feitos relativos a homologacédo de sentenca estrangeira € a concessado de exequatur as
cartas rogatorias. Ver também Resolugéo n. 9/STJ de 4/5/2005.
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=1136#1. Acesso em 27 de fev de 2013
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um Tribunal Arbitral Institucional, os quais possuem regulamentos préprios como
estes acima citados.

Por motivos de comodidade e seguranca, as partes litigantes geralmente
optam por eleger uma instituicdo regularmente constituida, aplicando o regulamento
desta ou 0 Regulamento do modelo UNCITRAL.

Dentre os organismos internacionais jurisdicionais mais proficuos esta a Corte
Internacional de Justica (CIJ), principal érgéo juridico das nacdes unidas e que é
composta por 15 juizes eleitos em assembleia geral da ONU, em conjunto com o
Conselho de Seguranca, para mandato de 09 anos, com possibilidade de
reeleicéo™.

Tais juizes séo eleitos entre as pessoas indicadas pelos grupos nacionais da
Corte Permanente de Arbitragem, o que demonstra a estreita ligacdo da arbitragem
com os 6rgaos jurisdicionais internacionais, bem como, sua aceitacédo e credibilidade
perante o poder judiciario™®.

Para um melhor entendimento do que representa a Corte Internacional de
Justica e sua ligacdo com a Corte Permanente de Arbitragem, faz-se importante
avaliar a elucidacéo trazida pelo texto explicativo da composicdo da CIJ%.

Desta feita, h4 uma forte tendéncia de cooperacdo entre as instituicdes
arbitrais e judiciais espalhadas por todos os continentes.

Tal esforco vem demonstrando que a arbitragem esta se consolidando como
meio alternativo e auxiliar ao judicial na medida em que colabora para a solucéo dos

conflitos e descongestiona o Poder Judiciario, se tornando de grande importancia

8 La Cour internationale de Justice (C1J) estl'organe judiciaire principal de I'Organisation des Nations Unies
(ONU). Elle a été instituée en juin 1945 par la Charte des Nations Unies et a entamé son activité en avril 1946.
(...) La Cour se compose de quinze juges, qui sont élus pour un mandat de neuf ans par ’Assemblée générale et
le Conseil de sécurité des Nations Unies. Elle estas sistée Du Greffe, son organe administratif. Ses langues
officielles sont Le francais et l'anglais. (Disponivel em: http://www.icj-cij.org/court/index.php?pl=1&lang=fr.
Acesso em: 25 jun 2012).

' Em 2006, a Comisséo das Nag¢Bes Unidas para o direito comercial internacional, revisou o regulamento de
arbitragem da comissao. (Disponivel em: http://www.pca-
c(pa.org/upIoad/fiIes/French%ZOSG%ZOto%ZOUNCITRAL%ZOReport.pdf. Acesso em: 21 abr 2012).

% | e droit de proposer dés candidats appartient a tous Iés Etats parties au Statut de la Cour. Dans chacun
d’entre eux, |Iés présentations sont faites non par Le gouvernement mais par le groupe dés membres de La Cour
permanente d’arbitrage (voir «Historique») - c’est-a-dire par Iés quatre juris consultes susceptibles d’étre appelés
a faire partie d’un tribunal arbitral dans Le cadre dés conventions de La Haye de 1899 et de 1907 - ou, pour lés
pays non représentés a La Cour permanente d’arbitrage, par um groupe constitué de La méme maniéere. Chaque
groupe peut présenter jus qu'a quatre personnes, dont deux au maximum de as propre nationalité, Iés autres
pouvant étre de n’importe quel payssan sex ception (partieau Statut ou non, ayant declare reconnaitre La
compétence obligatoire de La Cour ou non). Les noms dés candidats sont communiqués au Secrétaire général
de I'Organisation dés Nations Unies dans um délai fixé par celui-ci. (Disponivel em: http://iwww.icj-
cij.org/court/index.php?pl=1&p2=2. Acesso em: 25 jun 2012).
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tanto nas relagcbes que envolvem Estados quanto naquelas que envolvem

particulares.

1.2TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE ARBITRAGEM

Justamente no intuito de se estabelecer uma relacéo internacional harménica
€ gque varios tratados foram e sdo celebrados entre os paises, constando, nos
mesmos questdes pertinentes a solucéo de conflitos.

Também instrumentos relativos exclusivamente ao fim de regularem as
solucdes pacificas de controvérsias internacionais sao formulados, sendo que dentre
estes instrumentos estdo; a Convencdo de Haia para a Solucdo Pacifica de Conflitos
Internacionais, o Ato Geral de Arbitragem de Genebra, o Tratado da ONU, o Tratado
de Assuncédo, que complementado via Protocolo de Brasilia, prevé a instituicdo de
arbitragem para o Mercosul, a Convencdo de Nova lorque, a Convencao de
Panama, a Convenc¢do de Montevidéu, dentre outros.

De todos os instrumentos, retro citados, o Protocolo de Genebra sobre
Clausulas Arbitrais estabelecido em 1923, reconhece a clausula compromissoria
como juridicamente valida, tendo sido o mesmo ratificado pelo Brasil em 22 de
marco de 1932.

Tal instrumento tem como objetivo principal conferir validade & convencédo de
arbitragem realizada entre as partes dos paises signatarios.

A Convencao de Genebra para Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras
também conhecida como Convencdo de Genebra de 1927, foi elaborada em
conformidade ao Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais, ndo tendo contado
com ratificacdo por parte do Brasil, nem tdo pouco por qualquer pais Latino-
americano.

Na sequéncia, em 1958, as Nacdes Unidas aprovaram a Convencéo de Nova
lorque para o reconhecimento e execugdo das sentencas arbitrais estrangeiras,
substituindo a Convencéo de Genebra. Tal convencéao foi ratificada pelo Brasil em
01/01/1995.

Vale ressaltar aqui, que a Convencdo de Nova lorque nasceu no meio

empresarial, especialmente por disposicdo da Camara de Comércio Internacional
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(CCl) e sua maior contribuic&o foi proibir a discriminacao entre decisbes nacionais e
estrangeiras, bem como, desburocratizar a homologacdo das sentencas arbitrais
quando forem executadas em um pais diferente daquele em que foram proferidas.

Tal documento equiparou a deciséo arbitral a sentenca judicial e estabeleceu
ainda, que as clausulas compromissérias incluidas em qualquer documento
obrigavam as partes a se submeterem a arbitragem, independentemente da
assinatura de termos de compromisso, inspirando leis nacionais como a brasileira.

A convencdo de Nova lorque, portanto, se limita regular a validade da
convencgao de arbitragem e o reconhecimento e execucdo das sentengas arbitrais
estrangeiras, sendo considerado o grande pilar da arbitragem internacional privada.

Contudo, tanto o Protocolo de Genebra, de 1923, sobre as clausulas de
arbitragem, quanto a Convencdo de Genebra, de 1927, sobre a execucdo de
sentencas arbitrais estrangeiras, ndo se aplicam a todas as arbitragens no ambito do
Mercosul, uma vez que nem todos os paises do bloco os ratificaram.

Tendo, em contrapartida, todos os Estados membros do Mercosul aderido a
Convencao de Nova lorque de 1958, prevalece no ambito do Tratado de Assuncéo,
0 que fora estabelecido pelo instrumento de 1958.

Assim sendo, para os Estados signatarios da Convencédo de Nova lorque e
gue por ventura tenham aderido também, ao Protocolo de Genebra de 1923 e/ou a
Convencdo de Genebra de 1927, tem-se por revogados expressamente esses
altimos instrumentos.

A Convencdo de Nova lorque considerou ainda, que somente havendo
violagdo da ordem publica € que as sentencas arbitrais estrangeiras ndo deveriam
ser homologadas, e que para tanto, a condicdo de violacdo deve ser comprovada
pela parte autora da alegacéo.

No Brasil, a Lei n® 9.307 de 23 de setembro de 1996, inspirou-se na
Convencéao de Nova lorque, contudo, sua adesao somente se deu em 2002.

Mesmo a Carta das Nac¢des Unidas dispde, em seus artigos 2.3° e 33°, sobre

0S mecanismos legitimos de resolucao pacifica dos conflitos:

Artigo 2.3. Todos os membros deverdo resolver suas controvérsias
internacionais por meios pacificos, de modo que nao sejam ameacadas a
paz, a seguranga e a justica internacionais.

Artigo 33. [...]
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1. As partes em uma controvérsia, que possa vir a constituir uma ameaca a
paz e a seguranga internacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma
solugdo por negociacdo, inquérito, mediacdo, conciliacdo, arbitragem,
solucao judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a qualquer
outro meio pacifico a sua escolha.

2. O Conselho de Seguranca convidara, quando julgar necessario, as
referidas partes a resolver, por tais meios, suas controvérsias (ONU, 1945).

Outros documentos como a Convencdo de Washington de 18 de marco de
1965 para a solucdo das lides concernentes a investimentos entre Estados e
Nacionais de outros Estados levou a constituicdo do Centro Internacional para a
Solucéo das Lides em Relacgédo a Investimentos.

Ja a Convencédo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional,
também chamada Convencéo do Panama de 30 de janeiro de 1975 — ratificada pelo
Brasil pelo Dec. n® 1.902, de 09 de maio de 1996 e a Convencédo de Montevidéu, de
08 de maio de 1979, sobre a eficacia dos julgamentos e das sentencas arbitrais
estrangeiras serviram de base para o sistema interamericano de arbitragem (LEE,
2011, p. 230).

O sistema interamericano de arbitragem esta relacionado com a tentativa de
uniformizacdo do direito internacional privado, encontrando no Congresso do
Panama de 1826, sua primeira ramificacdo (LEE, 2011, p. 231-232).

Tal tentativa de codificacdo se faz necessaria uma vez que 0s paises Latino-
americanos, ao adotarem convencgfes especificas para cada ponto do direito
internacional, dificultam o entendimento e a universalizagdo do mesmo, o0 que torna
imprescindivel a tentativa de criar uma padronizacdo de atuacdo a fim de garantir
segurancga as partes.

A Convencgao Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional—
Convengdo do Panama, de 1975, realizada entre os Estados Membros da
Organizacao dos Estados Americanos - OEA, visa garantir a utilizacéo da arbitragem
para solucdo de conflitos nascidos em relacfes mercantis.

J& a Convencdo Interamericana sobre eficacia extraterritorial de sentencas e
laudos arbitrais estrangeiros — Convencdo de Montevidéu, de 1979, também
celebrada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, é
complementar a Convencao do Panama e tem como objeto a cooperacéo judiciaria
entre os paises signatarios, garantindo a execu¢édo de sentencas judiciais e laudos
arbitrais estrangeiros.
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Existem ainda outros acordos internacionais sobre arbitragem tais como:
Convencao Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional (1961), Convencéo
de Moscou (1972), Convencado de Washington (1965), contudo, por ndo dizerem
respeito ao objeto deste trabalho especifico, ndo aprofundaremos em seus estudos.

Obviamente que tais instrumentos representam fonte de pesquisas e estudos
interessantes para a compreensdo do sistema da arbitragem mundial, tendo,
inclusive, influenciado o sistema de solucdes de controvérsias do Mercosul, mas por
estarem muito distantes de nossa realidade, ja que os dois primeiros instrumentos
sao restritos a paises integrantes da antiga Comunidade Europeia e do Bloco do
Conselho para Mdatua Assisténcia Econ6mica da Europa Oriental, aqui nos
ateremos.

Por outro lado, ao lancar um olhar aprofundado para o0 nosso tema,
vislumbramos de suma importancia a andlise especifica e particularizada de trés
instrumentos que formam em conjunto, o sistema de solucdo de controvérsias do
Mercosul; quais sejam: o Protocolo de Brasilia (1991), o Protocolo de Ouro Preto
(1995) e o Protocolo de Olivos (2002), contudo, para fins de estudo de tais
instrumentos, passemos primeiramente pela compreensdo de como se formou a
arbitragem no Brasil.

Somente ap0s a compreensdo da instituicdo da arbitragem no Brasil
estaremos aptos a compreensao de como se formou o Mercosul, bem como, qual

importancia este representa para a integracdo da América do Sul.

1.3 A ARBITRAGEM NO BRASIL

No Brasil a arbitragem inspirou-se nos moldes internacionais. Com o advento
da Lei Federal 9.307 de 23 de setembro de 1996, os contratos envolvendo pessoas
fisicas, empresas e profissionais liberais podem ser submetidos legalmente a
solucéo por via arbitral, visando o cumprimento do acordo de vontade estabelecido
entre as partes nos respectivos instrumentos.

Apesar disso, cinco anos apos a vigéncia da Lei de Arbitragem Brasileira, sua
constitucionalidade foi contestada em incidente processual de homologacédo de
sentenca arbitral estrangeira junto ao STF (SE 5206 AgR, Pleno, j. 12.12.2001, rel.
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ministro Sepulveda Pertence, DJ 30.04.2004), tendo o Supremo entendido que a
decisdo arbitral a ser homologada nédo ofende o Principio da Inafastabilidade do
Poder Judiciario para apreciacdo de lesdo a direito, exegese do artigo 5°, inciso
XXXV da CF de 1988.Com isso, a constitucionalidade do instituto foi declarada por
maioria de votos do plenéario?.

Ocorre, contudo, que apesar de moderna, a Lei vigente desde 1996, em nao
abrangendo todas as realidades a que pretendia atender, passara por uma
reavaliacéo solicitada pelo Senador Renan Calheiros.

Interessante notar,queesta sendo formado um grupo de estudos dinamico
para a criacdo de um anteprojeto de reforma, pretendendo-se, com isso, tambéem
estimular e propagar a arbitragem no Brasil*.

Como nos meios tradicionais de solucao de conflitos, a presenca do Estado
se d& por meio do Poder Judiciario, guardido da Constituicdo Federal e do Estado
Democratico de Direito, uma vez que o 6nus de distribuir a justica foi avocado pelo
Estado-Juiz com a formacéo da sociedade e a declaracao do pacto social, conforme
defendido por John Locke, a solugcdo pela via arbitral inicialmente gerou
desconfianca.

No entanto, o instituto da arbitragem tal qual conhecemos hoje e ha muito
conhecido das Nacdes Europeiasencontrou no Brasil campo prospero com a
promulgacdo da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 e o desenvolvimento
econdmico e social experimentado nas ultimas décadas, bem como, com a larga

experiéncia internacional.

2 Disponivel em:

http://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2
Fwww.justica.sp.gov.br%2Fdownmed%2Fdireito.ppt&ei=SIrbUJfvDMfxOgHB20HADQ&usg=AFQjCNFutzzjVIjYyrL
ZG6TWdeitvsvwag&bvm=bv.1355534169,d.dmQ. Acesso em 26 dez 2012.

22.03/09/2012. Rumo a uma nova lei de Arbitragem? Comentarios sobre o requerimento n°. 702/2012

Foi publicado ontem no Diario do Senado Federal o requerimento n°. 702/2012, proposto pelo senador Renan
Calheiros (PMDBJ/AL). Trata-se do pedido oficial para a constituicdo de uma Comissao integrada por seis juristas
com a finalidade de elaborar anteprojeto de Lei de Arbitragem e Media¢do, em 180 (cento e oitenta) dias, uma
espécie de revisdo da Lei de Arbitragem em vigor desde 1996 no pais (para nocdes basicas, conferir a cartilha
do Ministério da Justica intitulada ‘Arbitragem: o que vocé precisa saber’).

O requerimento de Calheiros indica o ministro Luis Felipe Salom&o (Superior Tribunal de Justica) como
coordenador da comissao, acompanhado de juristas de diferentes areas de atuagdo, como Caio César Rocha
(advogado), José Rogério Cruz e Tucci (professor de processo civil da USP), Marcelo Rossi Nobre (conselheiro
do CNJ), Francisco Antunes Maciel Mussnich (advogado e professor de direito societario da PUC) e Tatiana
Lacerda Prazeres (coordenadora de articulacdo internacional da Agéncia de Promocgdo de Exportacbes e
Investimentos e funcionaria da International Trade Centre). Disponivel em:
http://rafazanatta.blogspot.com.ar/2012/09/rumo-uma-nova-lei-de-arbitragem.html. Acesso em 26 dez 2012.
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O vertiginoso crescimento da economia e do comércio mundiais elevou a
qualidade de vida, a educacado e a cultura econcedeu as pessoas maior acesso a
informacdes e ao conhecimento.

Sendo assim,o0s direitos de escolha e de negociacdo estdo vivendo um
momento 4ureo noO NOSSO pais e no que pertine a eleicdo do sistema arbitralcomo
meio alternativo ao judicial, pudemos perceber um grande avang¢o nos ultimos anos,
prova disso € que o numero de solucdo de conflitos por via da arbitragem vem
aumentando ano apés ano®,

Para entender a arbitragem, no entanto, € necessario destacar os dois tipos
existentes, quais sejam; a Arbitragem Domeéstica e a Arbitragem Internacional.

A arbitragem doméstica encontra-se prevista no ordenamento juridico interno
de cada pais e no Brasil estd especialmente regulada pela Lei n° 9.307 de 23 de
setembro de 1996, encontrando também previsdes nos dispositivos dos artigos 575°,
inc. IV do Cdadigo de Processo Civil, artigo 584°, inc. Il do Cdédigo de Processo Civil,
no Dec. n° 4.311 de 23 de julho de 2002 que promulgou a Convencdo de Nova
lorque,de 1958 no ordenamento juridico brasileiro,no Dec. n° 4.719 de 04 de junho
de 2003, o qual promulgou oAcordo sobre arbitragem internacional no Mercosul e
artigos 21° ao 27° da Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995.

Internamente, a natureza juridica da arbitragem pode ser entendida por
quatrocorrentes de pensamento, a saber (VALLE, 2012, p. 52/56):

1 - Para a corrente privatista a arbitragem possui natureza privada uma vez
que as partes podem dispor da processualidade estatal e entregar a solugao do caso
concreto ao arbitro ou a instituicdo arbitral por forca do que fora estabelecido
contratualmente. Tal corrente entende que o laudo proferido € titulo executivo

extrajudicial.

*Dados estatisticos fornecidos pelo Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e Arbitragem registram
1.386 demandas civeis e empresariais nas entidades brasileiras em 2001. No mesmo periodo, em Portugal, cuja
lei de arbitragem é de 1986, os Centros de Arbitragem da Associacdo Comercial de Lisboa e da Associacao
Comercial de Braga totalizaram 274 demandas. Em Sao Paulo esta localizado o Conselho Arbitral de Sao Paulo
— CAESP (www.caesp.org.br), que registra 9.502 casos julgados, desde 1999. As demandas trabalhistas
representaram 6.652 casos. Em Portugal, entre 1999 e 2001, o Servi¢go Regional de Conciliagao e Arbitragem do
Trabalho processou 1900 arbitragens.

Nas arbitragens internacionais as estatisticas revelam que a Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional — CCI registrou 566 novos casos em 2001 e, no mesmo periodo, a “American
ArbitrationAssociation” recebeu 649 novas demandas internacionais. No final de 2002, a CCIl possuia 1135
demandas em processamento. Destas, 175 eram da América Latina. O México liderava com 34 arbitragens,
seguido pela Argentina com 30 e o Brasil com 18 casos envolvendo empresas nacionais. Na CCl, em 2002, a
Europa liderou com 739 arbitragens (45,6%). As empresas francesas estavam em primeiro lugar com 140
demandas arbitrais. (LEMES, s.d.).
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2 - Para a corrente publicista, ap6és o advento da Lei n° 9.307 de 23 de
setembro de 1996 a natureza publica da arbitragem se encontra consagrada, posto
que o arbitro é juiz de fato e de direito e a sentenca por ele proferida constitui um
titulo executivo judicial, uma vez que nao necessita de homologacédo pelo Poder
Judiciario e faz coisa julgada entre as partes.

3 - Para a corrente mista, a arbitragem € contratual em seu fundamento inicial
e € também jurisdicional ante a natureza publica do laudo arbitral.

4 - Ja a quarta teoria afirma ser a arbitragem de natureza juridica auténoma,
representando sistema de solucdo de conflitos totalmente desvinculado do sistema
judicial.

Do artigo 1° da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 decorrem dois principios
basicos da arbitragem, o Principio daArbitrabilidade Subjetiva: ligado a capacidade
das partes e o Principio da Arbitrabilidade Objetiva: o0 que podera ser objeto de
arbitragem.

Entende-se por Arbitrabilidade Subjetiva aquela que se refere as pessoas
capazes, Ou seja, as pessoas maiores e no dominio de suas faculdades mentais,
portanto, suscetiveis de firmar contratos (LEE, 2011, p. 52).

Por sua vez, entende-se por Arbitrabilidade Objetiva as matérias de direitos
patrimoniais disponiveis a serem alvos contratuais, melhor exemplificando, aqueles
direitos que possam ser objetos de transacao (LEE, 2011, p. 60).

Prevé ainda a Lei Brasileira, que a arbitragem podera ser de direito oude
equidade, sendo assim, a arbitragem de direito, é aquela em que o arbitro decide a
controvérsia fundamentando-se em normas legais, enquanto que a arbitragem por
equidade é aquela em que o arbitro, por sua especializacéo e qualificacao, decide a
controvérsia fora das regras de direito.

Desta feita, as partes poderdo escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a
ordem publica e poderdo, também, convencionar que a arbitragem se realize com
base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comeércio.

A convencédo de Arbitragem, portanto, nada mais é que a previsao contratual
ou extracontratual de que os litigios decorrentes da relacdo que esta sendo
estabelecida serdo solucionados por via arbitral, podendose dartal convencéo por

via de Clausula Compromisséria ou do Compromisso Arbitral.
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Entende-se a clausula compromissoria como uma convengdo através da qual
as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir em decorréncia do contrato firmado.

O compromisso arbitral € documento apartado ao contrato, o qual estabelece
a solucdo de conflitos por meio de arbitragem apdés 0 mesmo ter sido instaurado.
Sua instrumentalizacdo pode se dar por meio particular ou publico.

De acordo com o artigo 3° da lei 9.307/1996:

“Artigo 3°. As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem, assim entendida
a clausula compromisséria e o compromisso arbitral”.

A clausula compromissoria, consoante dito acima, é aquela firmada no
instrumento de contrato, por livre e espontanea vontade das partes contratantes e
pode se apresentar como “clausula cheia” ou “clausula vazia”.

Diz-se “cheia” quando a clausula contratual que estipula a arbitragem define
os procedimentos e regras a serem adotados em uma possivel demanda arbitral.

Diz-se “vazia” quando a clausula contratual ndo estabelece os procedimentos
e regras a serem adotadas pelo arbitro, caso em que o procedimento adotado esta
previsto nos artigos 6° e 7° da Lei de Arbitragem.

A definicao legal para o compromisso arbitral esta contida no artigo 4° da Lei

de Arbitragem:

“Clausula compromissoéria € a convengdo pela qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os conflitos que possam
vir a surgir, relativamente a tal contrato”.

No regime legal anterior previsto pelo Cddigo Civil Brasileiro, quando os
contratantes previam a arbitragem em seus contratos, tanto a clausula quanto o
compromisso arbitral, quando estipulados, ndo tinham forca obrigatoria, podendo o
Poder Judiciario decidir a demanda em caso de provocagéo da parte.

Tal condicdo mudou com o advento da Lei especifica, ja que agora, a clausula
de arbitragem inserida nos contratos tem forca obrigatéria entre as partes, tornando-
se uma das condicbes de validade processual judicial, ndopodendo, portanto, o
Poder Judiciario decidir de questdes para as quais a arbitragem esteja prevista,

salvo as excecgoes legais.
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O Superior Tribunal de Justica assim se manifestou:“Com a alteracdo do
artigo 267, VII, doCPC pela Lei de Arbitragem, a pactuacéo tanto do compromisso
como da clausula arbitral passou a ser considerada hipétese de extingdo do
processo sem julgamento do mérito™**.

A Nova legislacdo modifica ainda a previsédo anterior da legislagéo civil no que
tange ao valor atribuido ao laudo arbitral, também chamado sentenca arbitral, posto
gue no regime anterior, o laudo deveria ser validado por um juiz de direito através de
um procedimento judicial de homologacédo, exegese do artigo 1.045° do Codigo Civil
de 1916, e que sofreu transformacao diante da nova previsao legal.

Nesse diapaséo, a novel regra ressalta que o laudo arbitral proferido constitui
titulo executivo judicial, ndo se sujeitando a recurso ou homologacéo judicial.

O compromisso arbitral pode dar-se de duas formas: a arbitragem judicial, a
qual; “celebrar-se-4, por termo nos autos, perante juizo ou tribunal, onde tem curso a
demanda”. (artigo 9° 81°) e a extrajudicial, a qual sera “celebrada por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico” (artigo9° § 2°).

A via judicial ocorre dentro de um processo em que as partes estabelecem,
por termo lavrado nos autos, que aquele litigio serad resolvido por meio da
arbitragem. Essa opcédo tem a prerrogativa de extinguir o processo sem o julgamento
do mérito.

Ja a via extrajudicial, que ocorre em documento autbnomo assinado por duas
testemunhas ou por instrumento puablico, tem como propdsito que o litigio
estabelecido possa ser dirimido pelo procedimento arbitral.

O compromisso arbitral esta conceituado pelo artigo 9° da Lei 9.307 de 23 de

setembro de 1996, vejamos:

“Artigo 9°. O compromisso arbitral € a convencgédo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial”.

Em assim sendo, a clausula compromisséria consiste em uma declaragédo de
vontade emitida pelas partes contratantes, de forma escrita, com o fito de submeter

os conflitos futuros advindos daquele contrato ao juizo arbitral e podera tanto fazer

4 STJ - REsp 712566 / RJ — Rel. Min. Nancy Andrighi -18/08/2005.
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parte do contrato como ser realizada em documento apartado (artigo 4° 8 1° da Lei
de Arbitragem).

Se a convencao arbitral ndo for estipulada no ato da contratacdo podera
posteriormente, por convencao das partes, ser estipulada em documento apartado.

Vale dizer ainda, que a clausula compromissoria € uma obrigacdo constituida
a parte do negocio contratado, ou seja, se o contrato for nulo, a clausula arbitral
certamente e necessariamente ndo sera nula, portanto, o vicio contratual ndo se
estende a convencéao de arbitragem.

A Lei de Arbitragem estabelece em seu artigo 12°, que:

Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacéao, desde
gue as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros,
desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - tendo expirado o prazo a que se refere o artigo 11, inciso lll, desde que
a parte interessada tenha notificado o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacdo e
apresentacao da sentenca arbitral.

Ao firmarem o pacto, as partes elegem através da convencdo arbitral a
instituicdo (arbitragem institucional) ou a arbitragem Ad hoc (arbitro independente ou
colegiado — “tribunais arbitrais”) para que se instale o "Juizo Arbitral® e com isso,
seja apreciada a demanda.

Na arbitragem institucional, as partes indicam a instituicdo a quem sera
atribuida a gestao da arbitragem, a matéria, por sua vez, sera julgada por um arbitro,
0 qual pode estar relacionado em uma lista da prépria instituicdo ou que pode ser
eleito pelas partes no instrumento contratual ou por documento a parte.

Na solucéo de conflitos através de uma indicagdo Ad hoc, ou de forma avulsa,
o arbitro, ou os arbitros, os quais ndo detém munus publicum em nenhum dos casos,
é/sdo indicado(s) de forma independente e ndo esta(ao) vinculado(s) a nenhuma
instituicdo, cabendo a ele, portanto, ademais das funcdes de arbitro, gerir as funcbes
administrativas e jurisdicionais oriundas do desenvolvimento do procedimento
arbitral.

O arbitro que compde a instituicdo podera ser por ela indicado para funcionar
em determinado caso especifico, ou ainda pode ser eleito pelas partes, contudo,

estdo seus trabalhos vinculados ao regulamento da cémara ou corte eleita
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contratualmente, cabendo apenas as partes, em exercicio da autonomia de sua
vontade, estipular condi¢des diversas ao regulamento institucional.

As partes em comum acordo podem eleger, além da instituicdo e do arbitro, o
direito a ser aplicado, os prazos, os tramites, os procedimentos, enfim, todas as
regras para o desenvolvimento da arbitragem, desde que, em sendo eleita uma
Instituicao, tais eleicdes n&o colidam com as disposi¢cdes de seu regimento interno.

Desta feita, no momento da convencdao arbitral, as partes devem observar se
as regras eleitas ndo estdo em conflito com o regulamento da camara ou corte
indicada para administrar a arbitragem acaso facam a opc¢do pela arbitragem
institucional.

Tal liberdade, contudo, ndo € absoluta, pois na arbitragem esta previsto o
Principio do Devido Processo Legal, sendo, portanto, obrigatéria a observancia dos
Principios do Contraditério, dalgualdade, da Imparcialidade e do Livre
Convencimento.

Sendo assim, a decisao proferida pelo arbitro tem forca executiva, possuindo
a mesma eficacia da sentenca judicial, prescindindo de homologacdo de qualquer
natureza.

Ademais, o0 processo € sigiloso e a sentenca arbitral deve ser proferida em no
maximo 180 dias, segundo estabelece a Lei de Arbitragem Brasileira, sendo que da
deciséo proferida ndo cabem recursos.

Por outro lado, a arbitragem Internacional esta4 prevista nos tratados e
instrumentos internacionais em que 0S paises se tornam signatarios, estando
consignado no ordenamento juridico interno, especialmente nos seguintes
dispositivos: na Lei n° 9.307 de 23 de setembro de 1996, artigos 34° e seguintes, no
artigo 483° e 484° do Cadigo de Processo Civil, no Dec. n° 4.311 de 23 de julho de
2002 -Convencédo de Nova lorque, no Dec. n° 4.719 de 04 de junho de 2003 -
Acordo sobre arbitragem internacional no Mercosul, no Artigo 15° da Lei de
Introducédo ao Caddigo Civil, no Artigo 102°, inc. |, h, da Constituicdo Federal de 1988,
nos artigos 215° a 224° do Regimento interno do Supremo Tribunal Federal.

Entende-se, por sentengas estrangeiras e sentenca arbitral estrangeira aquela
que tenha sido proferida fora do territorio nacional, artigo 34°, paragrafo Unico da Lei

de Arbitragem Brasileira, a qual também ressalta em seu art. 35° que: “Para ser
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reconhecida e executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta sujeita,
unicamente, & homologacdo do Supremo Tribunal Federal™®.

A Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil Brasileiro proclama que: “Sera executada
no Brasil a sentenca proferida no estrangeiro” (artigo 15° da LICC).

Tanto na arbitragem interna quanto na arbitragem internacional, os arbitros
podem ser qualquer pessoa capaz e de confianca das partes, aos quais, por serem
conferidas atribuicdes compativeis com a jurisdicdo, sao considerados juizes de fato
e de direito.

Apesar disso, ndo h& a necessidade de qualquer formacg&o na &rea juridica ou
em qualquer outra area do conhecimento para funcionar como arbitro, basta ter
capacidade civil e gozar da confianca das partes.

Nesse contexto, a arbitragem pode se dar nos termos do ordenamento
juridico ou pode ser por equidade, conforme os conhecimentos técnicos do arbitro
na sua respectiva area de atuacdo e formacdo. Contudo, para que o julgamento
ocorra por equidade, devem acordar as partes, expressamente que assim 0 seja,
nao se presumindo em caso de siléncio.

Por ter origem contratual e ser considerada justica privada, a arbitragem é
exercida pelas partes com autonomia, ndo estando adstritas ao procedimento
oferecido pelo Estado, apesar de estar a ele vinculado por meio dos Principios do
Contraditorio, da Ampla defesa, da Igualdade e da Imparcialidade.

Vale ressaltar, que ademais de toda especulacdo quanto a natureza juridica
da arbitragem, havemos que compreender que a jurisdi¢cdo arbitral estd adstrita ao
caso especifico que lhe for apresentado, ndo se tratando, portanto, de uma
jurisdicdo continuada como aquela que fora avocada pelo Estado e que possui
carater permanente. Em razdo disso € que o arbitro ndo € arbitro, mas tdo somente
pode exercer as func¢des de arbitro quando convocado a fazé-lo.

Por outro lado, a discussdo acerca da natureza juridica da arbitragem pds em
Xeque a caracteristica meramente contratual do instituto, vez que, ainda que a
jurisdicdo arbitral esteja relacionada a justica privada, permanece vinculada ao
Poder do Estado-Juiz, que a assessora e complementa naquilo que for pertinente e

compativel.

% Competéncia alterada com a EC n° 45 de 30 de dezembro de 2004, consoante informado em linhas volvidas,
passando ao STJ o poder homologatorio.
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O que nos parece salutar afirmar ainda, é que apesar da concepc¢édo de
jurisdicdo estar em um primeiro momento vinculada a divisdo de poderes sugerida
por Montesquieu, cujo monopolio estaria adstrito ao Estado, a jurisdicdo arbitral
aparece vinculada ao poder que Ihe é conferido pelas partes por meio do direito
natural de Locke. Assim, o individuo, detentor do direito natural decisério que lhe
assiste elege o arbitro, assim como elegera em algum momento o Estado-Juiz para
dirimir as controvérsias supervenientes a uma relacdo contratual firmada.

Diferencia-se ainda a jurisdicdo estatal da arbitragem, posto que os direitos
indisponiveis, assim como as questfes relativas ao estado e a capacidade das
pessoas, os direitos decorrentes das relacdes de trabalho, as questdes criminais ou
0os que se referem a familia, devem ser tutelados exclusivamente pela jurisdicéo
estatal, estando passiveis de arbitramento apenas matérias afetas a direitos
patrimoniais disponiveis.

Digressdes a parte, a arbitragem parece mesmo exercer funcao jurisdicional
privada ao entregar as partes a solucdo de seu conflito de interesses com uma
deciséo cuja forca resulta vinculante e passivel de execucéo, mas € a arbitrabilidade
da matéria que da a arbitragem a dimensdo de seu campo atuacdo, posto que
somente os interesses individuais passiveis de negociacdo podem ser livremente
submetidos ao procedimento arbitral, restando, contanto, praticamente inécua a
discussao acerca da natureza juridica do instituto®.

Revela-se, ainda, com isso, que o poder das partes ndo é absoluto, posto que
o Estado-Juiz reserva-se ao direito de exclusividade acerca de matérias tidas por
nao arbitraveis, o que acaba por limitar o individuo ao exercicio pleno de seu estado
de natureza lockeano.

Por outro lado, nos contratos de feicdo eminentemente publica, deve
prevalecer o interesse publico em detrimento do particular, sendo assim, no que
tange as pessoas de direito publico interno (Unido, Estados, Municipios e
Autarquias), ha impossibilidade juridica de solucionar os conflitos através da
arbitragem face ao Principio da Indisponibilidade dos bens da Fazenda Publica.

Os entres da administragdo publica ndo estdo sujeitos a constricdo, por isso,

o instituto da arbitragem néo resultaria eficaz acaso adotado.

% Reflexdo da autora.
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H&, contudo, por outro lado, entendimento sendo formado no sentido de que o
Principio da Indisponibilidade ndo € absoluto, cabendo previsdo de excecgéo
normativa como no caso dos bens desafetados ou passiveis de desafetamento, 0s
quais, em tese, poderiam ser alienados.

Dessa forma, a arbitragem nos contratos de feicdo eminentemente publica
poderia alcancar seu objetivo, qual seja; entregar com efetividade a prestacdo do
direito aquelea quem dele se socorrer.

Contudo, o que prevalece € a regra de que inexiste possibilidade de
estipulacdo de compromisso arbitral em casos de contratos cuja natureza seja
eminentemente publica.

Por ser uma forma paraestatal de composicdo de controvérsias, pois se
desenvolve sob os auspicios e garantias do Estado, contudo ndo esta inserida no
sistema judicial, a arbitragem delega a particular o proferimento de uma decisao
tipica de solugéo estatal, esperando-se que ao final, o laudo/sentenca seja cumprido
espontaneamente pela parte sucumbente.

Disp0e o artigo 26° da Lei brasileira:

Artigo 26 - S&o requisitos obrigatdrios da sentenca arbitral:

| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da deciséo, onde serdo analisadas as questes de fato
e de direito, mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por
equidade;

Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverao as questdes que lhes forem
submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for
0 caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos
os arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou
alguns dos arbitros ndo poder ou nao querer assinar a sentencga, certificar
tal fato.

Desta feita, caso a decisdo ndo seja cumprida espontaneamente, o laudo
podera ser executado pela via judicial. Tal circunstancia novamente entrega ao
Estado o poder conferido pelo pacto social, uma vez que somente a ele - Estado -
esta permitida a coercgéo.

No sistema brasileiro, as sentencas arbitrais devem ser motivadas, 0 que nao
ocorre em alguns ordenamentos juridicos de outros paises, especialmente aqueles

adeptos ao Common Law.
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Justamente por ndo possuir poder coercitivo, € que o procedimento arbitral se
exaure na entrega do bem da vida, jA que ndo pode exercer a executividade do
laudo.

A executividade, portanto, sera realizada perante a autoridade judiciaria

estatal, conforme prevé o artigo 31° da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996:

“Artigo 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes, e seus sucessores,
0os mesmos efeitos da sentencga proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario
e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.

Em complemento a tal entendimento, citamos o que dispde o artigo 475°-N, IV
do CPC: “Artigo 475-N. Sao titulos executivos judiciais: (...) IV — a sentenca arbitral;
(...)".

Assim sendo, o titulo alcancado na via arbitral, acaso ndo cumprido
espontaneamente, tem o condao executivo assegurado perante o judiciario estatal,
nao havendo, portanto, qualquer prejuizo as partes contratantes.

Dos laudos arbitrais ndo cabe recurso, contudo, em determinados casos,
pode-se requerer pela nulidade da sentenca arbitral, acaso seja verificado algum
vicio que comprometa a seriedade e lisura do procedimento. Dispde o artigo 32° da

Lei Brasileira o seguinte:

Artigo 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem n&o podia ser arbitro;

Il - ndo contiver os requisitos do artigo 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussao ou
COIrupgao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no artigo 12, inciso lll,

desta Lei; e
VIl - forem desrespeitados os principios de que trata o artigo 21, § 2°, desta
Lei.

A sentenca arbitral, portanto, possui natureza obrigacional, com 0os mesmos
efeitos da sentenca prolatada por 6rgdo do Poder Judiciario, uma vez que produz
efeito de coisa julgada formal e material e tem forca de lei entre as partes litigantes,
apesar de ndo possuir a instancia arbitral o poder de executar suas decisées.

Héa de se dizer ainda, que a arbitragem possui algumas particularidades que a

tornam atraente aos olhos dos contratantes, posto que, além e ser julgada por
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instancia Unica, o que favorece a rapidez na solucdo da controvérsia, se trata de um
procedimento sigiloso e altamente especializado, jA que o arbitro eleito pode ser um
técnico ou especialista no assunto referente a arbitragem.

Tal tecnicidade, muitas vezes ndo encontrada no ambito da justica estatal,
confere qualidade e objetividade a confec¢do do laudo, diferencial relevante na
solucéo de litigios.

A experiéncia brasileira e mesmo a internacional mostra ainda, que a maioria
dos laudos proferidos € cumprida espontaneamente pela parte sucumbente no
litigio, sem que haja necessidade de se recorrer ao judiciario para fazer valer a
decisao proferida.

Tal afirmativa restara melhor esclarecida no decorrer da apresentacdo do
presente trabalho, com a andlise de questdes para as quais a solucéo arbitral foi

utilizada.



CAPITULO Il — A CONSTITUICAO DO MERCOSUL

Iniciadas por Brasil e Argentina ainda no periodo da Segunda Guerra Mundial,
em meados de 1941, quando ambos os paises tratavam da criagdo de uma zona
aduaneira, foi em dezembro de 1985 que as tratativas de integracdo econémica entre
0S mesmos ganharam corpo.

ApoOs idas e vindas, influenciadas pela instabilidade econ6mica e politica dos
paises do cone sul, as negocia¢cbes entre Brasil e Argentina culminaram com a
assinatura da Declaracdo de Iguacu, em 1986, a qual, por sua vez, deu origem a
criacdo do Mercado Comum do Sul - Mercosul.

Contudo, o movimento de integragdo na América Latina iniciou-se ainda na
década de 50, tendo em 1960, havido a tentativa de se estabelecer a Associacéo
Latino-americana de Livre Comeércio — ALALC, cujo objetivo era a liberalizacdo do
comércio regional através da eliminacdo de barreiras comerciais entre 0s paises
membros, visando em um futuro proximo, o estabelecimento de uma zona de livre
comércio e finalmente a criagdo de um Mercado Comum Latino-americano
(OCAMPO, 2009, p. 381).

A ALALC foi, portanto, a primeira experiéncia concreta de integracao
envolvendo os paises da América Latina, contudo, a excessiva rigidez de seus
instrumentos (tais como a clausula da nacéo mais favorecida®’) e prazos fixados, bem
ainda com a instalacéo de alguns regimes ditatoriais em alguns paises da América do
Sul, o sistema foi inviabilizado e a continuidade de suas atividades restou
comprometida (BOHLKE, 2010, p. 130).

Sem lograr éxito, portanto, tal modelo foi sucedido pela Associacao Latino-
americana de Integracdo - ALADI, em 1980, a qual visava estabelecer uma zona
aduaneira (mercado comum Latino-americano) por meio da busca de solu¢despara as
caréncias evidenciadas com a ALALC (OCAMPO, 2009, p. 390).

Tal zona aduaneira nunca se concretizou, posto que essa instituicdo possui
mecanismos mais flexiveis de integracdo, ndo constituindo objetivos e metas a serem

perseguidos pelos paises que a compdem.

70 principio da nacdo mais favorecida disp&e que qualquer vantagem, favor ou privilégio concedido a um produto
originario ou destinado a um pais terceiro que néo faca parte da Aladi, sera imediatamente estendido aos demais
Estados partes do Mercosul. Artigo 8° alinea “d” do Tratado de Assuncéo.
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Ademais, a ALADI proporcionou aos paises a oportunidade de realizacdo de
acordos sub-regionais, como ocorreu com o Pacto Andino e o Mercado Comum
Centro-Americano, o que enfraqueceu ainda mais a existéncia do grupo (OCAMPO,
2009, p. 390).

Agregado a isso, as politicas de barreiras protecionistas adotadas pelos paises
membros, e de uma forma especial por Brasil e Argentina, prejudicaram também o
seu desenvolvimento no sul do continente.

Contudo, apesar do desenvolvimento estagnado, a ALADI permanece
existindo, sem exercer muita influéncia e participacdo nas questdes que envolvem 0s
paises do cone sul.

Tal paralisia possivelmente foi ocasionadapor ndo ter a ALADI especificado
objetivos a serem cumpridos para o processo de integracdo e ainda porpermitira
criacao de blocos sub-regionais, 0s quais atendem os interesses das nacdes de forma
mais personalizada.

Esse conjunto de coisas fezda ALADI um espaco de reflexdo sociocultural e
econbmica entre os paises que a compdem, mais até que um bloco econdmico
propriamente dito.

O Mercosul portanto,seguiu uma dessas tendéncias de criacdo de blocos sub-
regionais, 0os quais se deram, especialmente, apds o restabelecimento de inUmeras
democracias no cone sul,levando em consideracdo, predominantemente, fatores de
ordem cultural.

Como consequéncia de tais fatos, os paises firmaram tratados de coopera¢ao
para implementar negociagdes dentro de um processo de integracdo comercial e
cultural, que culminou com a formacédo de iniumeros blocos de relevancia para a
Ameérica do Sul, estando dentre eles o Mercosul.

O Tratado de Assuncéo, formador do Mercosul, prevé em seu artigo 8° como
deve ser conduzido o seu processo de integragao, especialmente quanto a ALADI:

Os Estados — Partes se comprometem a preservar 0S COMPromissos
assumidos até a data de celebracdo do presente Tratado, inclusive os
Acordos firmados no ambito da Associacdo Latino-Americana de Integracao,
e a coordenar suas posicBes nas negociacfes comerciais externas que
empreendam durante o periodo de transicao.
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Tal disposicdo, para além de preservar 0S compromissos antes assumidos no
ambito da ALADI, veio reforgar e consolidar todos os entendimentos firmados entre
Brasil e Argentina nos ultimos anos da década de 1980.

Assinada pelos presidentes Raul Alfonsin e José Sarney, a Declaracdo de
Iguacu, de 1985, foi o primeiro documento representativo do interesse concreto de
integracao entre o Brasil e Argentina.

Em 1986, fora assinada a Ata de Integracdo Argentino-Brasileira, da qual foi
criado o Programa de Integracéo e Cooperacao Econdémica (PICE).

Por sua vez e dando sequencia ao processo de integracao, foi firmado entre
Brasil e Argentina o Tratado de Integracdo, Cooperagao e Desenvolvimento em 1988,
o qual tinha por objetivo criar um mercado comum com a eliminacdo das barreiras
tarifarias e nao tarifarias que obstaculizariam a integracdo, com meta prevista para um
periodo de 10 anos.

Dentro desse contexto, o Tratado de Integracdo, Cooperacdo e
Desenvolvimento, de 1988, também fora estabelecido com o firme propdsito de
elaboracdo de politicas comuns, como comércio, agricultura, transporte,
comunicacdes, ciéncias e tecnologia, dentre outras.

Em um segundo momento, o objetivo do Tratado de Integracéo, Cooperacéo e
Desenvolvimento era a harmonizacdo gradual de todas as outras politicas
necessarias a criacdo de um mercado comum, 0 que nao se concretizou.

Tais paises entdo enveredaram esforcos para proverem necessidades
reciprocas e procederam a assinatura da Ata de Buenos Aires, em 1990, por ato de
seus presidentes Carlos Ménem e Fernando Collor, na qual ratificaram todos os
acordos até entdo firmados entre ambos paises.

A fim de consolidar tais tratativas, foi firmado um Acordo de Alcance Parcial na
categoria de Complementacdo EconOmica (n° 14) para que as concessodes
mutuamente outorgadas ndo estivessem expostas ao Principio da Nacdo mais
favorecida, a fim de ndo prejudicar os interesses das Nacdes envolvidas e para que
ndo houvesse irregularidades frente ao acordo geral de tarifas e comércio (BOHLKE,
2010, p. 136).

Efetivamente, em 1990 e em vigor a partir de 1991, pelo Tratado de Assuncéao,
0 Mercosul — Mercado Comum do Sul, foi constituido. Representava inicialmente os
interesses de Brasil e Argentina, signatarios da Ata de Buenos Aires, mas culminou

atraindo os interesses de Paraguai e Uruguai.
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A instituicdo do Mercosul objetivou a criagdo ndo s6 de uma zona de livre
comeércio, mas também de uma unido aduaneira, possibilitando a livre circulacdo de
bens e pessoas (OCAMPO, 2009, p. 469).

Com a assinatura do Tratado de Assuncdo, iniciou-se, portanto, o periodo de
transicéo, de 1991, para a efetiva constituicdo do Mercosul, constando em seu artigo
primeiro as implicagbes necessérias para a criacdo de um mercado comum.

O artigo 1° estabelece quatro diretivas basicas, quais sejam:

1 - a livre circulacdo de bens, servicos e fatores produtivos entre os quatro
paises mediante, entre outros, a eliminacdo dos direitos alfandegarios,
restricdes nao tarifarias ou de qualquer outra medida de efeito equivalente;

2 - 0 estabelecimento de uma tarifa externa comum e a adocdo de uma
politica comercial em relacdo a terceiros estados ou agrupamento de estados
e a coordenacdo de posicdes em foros econdmico-comerciais regionais e
internacionais;

3 - a coordenagédo de politicas macroecondmicas e setoriais entre os quatro
Estados partes, a fim de assegurar condicbes adequadas de concorréncia
entre eles e:

4 - o compromisso de harmonizar as respectivas legislagbes as areas
pertinentes.

Desta feita, depois de tomadas as medidas iniciais constitutivas do bloco e
conforme previsto no Tratado de Assuncédo, realizou-se em 1994 uma reunido
extraordinaria que pretendia ultrapassar o periodo de transicdo e determinar a
estrutura definitiva dos 6rgaos e administracdo do Mercado Comum do Sul®®,

Tal documento, denominado Protocolo de Ouro Preto, implementou uma
estrutura intergovernamental ao Mercosul, com previsdo de revisdo da mesma a
qualquer momento.

Com o Protocolo de Ouro Preto, os principais orgaos do Mercosul que foram
instalados sdo: o Conselho do Mercado Comum — CMC, o Grupo Mercado Comum —
GMC e a Comissdo de Comércio do Mercosul - CCM, os quais tem funcdes
legislativas, bem como, os seguintes 6rgdos consultivos: a Comissdo Parlamentar
Conjunta — CPC e o Foro Consultivo Econbmico Social (FCES). O o6rgéao
administrativo é a Secretaria Administrativa do Mercosul — SAM, sendo apenas este
orgéo de funcionamento permanente.

Além desses oOrgaos estruturais, destacam-se o Parlamento do Mercosul, a

Comissédo de Representantes Permanentes, as Reunides de Ministros, o Foro de

“Mercosul — Tratado de Assuncao, artigo 18. Disponivel em:http://www.tprmercosur.org/pt/norm_juridica.htm.
Acesso em: 04 dez 2012.
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Consulta e Concertacdo Politica, o Foro Consultivo Econdémico e Social, os
Subgrupos de Trabalho, as Reunides Especializadas, os Comités, os Grupos Ad hoc,
a Comissao Laboral e os Comités Técnicos®.

O Conselho do Mercado Comum € o o6rgdo superior do Mercosul e foi
constituido pelo Protocolo de Ouro Preto, enquanto que o Grupo Mercado Comum é o
orgéo executivo e a Comissdo de Comeércio é 6rgdo que trata da aplicacao da politica
comercial do bloco. Ja4 a Secretaria Administrativa € 0 Unico 6rgdo permanente que-
fornece apoio técnico e administrativo a todo o sistema (OCAMPO, 2009, p. 474-487).

Ademais dos érgaos estruturais, a funcao jurisdicional do Mercosul também foi
contemplada com a entrada em vigor do Protocolo de Olivos, firmado em 2002, o qual
instituiu o Tribunal Permanente de Revisdo, mudando o sistema anteriormente
utilizado com a instituicdo de Tribunais Ad hoc(BOHLKE, 2010, p. 142).

Apesar de ter modificado o sistema de controvérsias do Mercosul, o Protocolo
de Olivos néo estabeleceu um sistema permanente, valendo ainda a composi¢ao dos
Tribunais Arbitrais Ad hoctal como a previsdo do Protocolo de Brasilia.

Vale mencionar, por oportuno, que o Protocolo de Olivos, por meio da decisao
do Conselho do Mercado Comum n°® 17 de 1998, derrogoutanto o Protocolo de
Brasilia quanto o seu regulamento, uma vez que estabelecera de forma minuciosa o
sistema de solucao de controvérsias no ambito do Mercosul.

Essa autora, contudo,entende que apesar de derrogado, o Protocolo de
Brasilia, ao tratar da solucdo de controvérsias decorrentes da interpretacdo do
Tratado de Assuncéo, dos acordos celerados no ambito do Tratado, das decisfes do
Conselho Mercado Comum, das resolugbes do Grupo Mercado Comum e das
Diretrizes da Comissdo de Comeércio, bem como, por estabelecer a primeiras
diretrizes e estar diretamente relacionado com o Protocolo de Ouro Preto e aos
dispositivos do proprio Tratado, é fonte de pesquisa que ndo merece ser desprezada,
até porque, inumeras foram as controvérsias solucionadas por meio desse sistema,
representando, portanto, fonte originaria de diretrizes, direito e procedimento no
ambito do Mercosul.

Dessa forma, o Protocolo de Olivos, ao derrogar o Protocolo de Brasilia, o fez
tdo somente por tratar a matéria afeta ao sistema de solugdo de controvérsias de

forma mais sistematica e abrangente™.

29 Disponivel em: www.mercosul.gov.br. Acesso em: 15 jun 2012.
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Mesmo com todas as dificuldades econdmicas, bem como, em razdo das
realidades sociais, juridicas e culturais das Nac¢des que compdem o0 bloco estarem
muito diversas e distantes umas das outras, o Mercosul vem sendo considerado
referéncia de integracdo entre os paises da América Latina, mesmo porque, esta
baseado em principios, objetivos e ideais acima dos interesses comerciais e da
integragao econdomica.

Dentre os objetivos do Tratado de Assuncéo esta a formacdo de um mercado
comum, a fim de garantir a estabilidade democratica, a defesa do meio ambiente, o
desenvolvimento econdémico, a integracdo cultural e a melhora nas condi¢des de vida
dos habitantes da regi&o®..

Percebe-se entdo, que o ideal integracionista econdmico-social esta
contemplado pelas Nacbes envolvidas no bloco e por mais que ndo tenham
conseguido desenvolver seus objetivos de forma imediatista, estabeleceu-se,
sabiamente, um periodo de transicdo, o qual vigorou de 1991 até 1994.

Nesse periodo, o Mercosul deveria encontrar a integracdo perfeita para
instauracdo de uma zona de livre comércio, 0 que nao ocorreu até os dias atuais, uma
vez que nem todas as barreiras tarifarias ainda foram removidas.

Por nédo ter encontrado a integracéo perfeita, o adiamento da implementacéo
da zona de livre comércio no Mercosul se estendeu por mais cinco anos, sendo que
ao final desse periodo, foi realizada, na cidade de Buenos Aires, a XVIIl Reunido do
Conselho Mercado Comum, a qual firmou um projeto com o objetivo de fortalecer as
bases do Mercosul, chamado Agenda de Relangamento do Mercosul, no ano 2000.

Tal Agenda laborou visando a reestruturacdo dos o6rgdos do Mercosul, a
eliminacao das barreiras tarifarias no comércio reciproco e a melhor implantacéo do
sistema juridico do Mercosul, criando prazos para o cumprimento de suas metas.

Ocorre, contudo, que uma vez mais, por problemas politicos e econémicos, 0s
prazos estabelecidos pela Agenda tiveram que ser adiados, especialmente porgue no
periodo de 2001/2002, a Argentina, segundo pais referéncia no bloco, passou por
uma grave crise econbmica e social, a qual comprometeu o bom andamento do

processo de integracao.

Oessa é a opinido da Autora.
8 Mercosul — Tratado de Assuncao. Preambulo e artigo 1°, Disponivel em:
http://www.tprmercosur.org/pt/norm_juridica.htm. Acesso em: 04 dez 2012.
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Vale mencionar que estas dificuldades no processo de integracdo do Mercosul
ocorrem especialmente porque toda a concretizagcdo dos objetivos do sistema
dependem exclusivamente dos Estados Partes.

Os movimentos de integracdo, portanto, vem sendo paulatinamente
construidos no ambito do Mercosul e em todas as esferas de relagbes mundiais que
envolvem ndo s6 a economia e o comércio, mas também as relagbes de seguranca,
sociais, financeiras e politicas, tanto, que o ideal integracionista vem encontrando
éxito no bloco.

Prova do sucesso integracionista esta sendo experimentado pelos inUmeros
acordos firmados com paises e blocos estrangeiros, bem como pela entrada da
Venezuela® e a possibilidade de inclusdo da Bolivia e do Equador s&o prementes.

O Mercosul, portanto, encontra-se em uma fase de unidao aduaneira incompleta
por faltar a regulamentacdo de uma tarifa externa comum, a qual encontra
dificuldades para ser implementada devido as realidades sociais e econémicas dos
paises integrantes do bloco serem discrepantes.

O bloco necessita entédo, promover a remocao das barreiras tarifarias para que
0 comeércio intrazona seja aperfeicoado, ainda mais porque a crise econdmica
europeia restringiu as exportacdes de produtos, fazendo cair os mercados produtivos
em todos os continentes™>,

Tais barreiras impedem a importacdo e a exportacdo econsequentemente
prejudicam o consumo e a movimentagcdo comercial, estagnando a economia.
Portanto, somente com o fortalecimento do bloco, e essa é a oportunidade, sera
possivel que os paises possam sobressair-se e equilibrar suas balancas comerciais®*.

Diga-se ainda, que 0s objetivos de cooperagdo somente serdo possiveis se 0s
paises em conjunto, trabalharem para a realizacdo dos seus interesses, ja que no
existe no processo de integracdo do Mercosul nenhuma atribuicdo de competéncias
institucional, nem tdo pouco de qualquer tipo de soberania Estatal.

Para Josep Maria JordanGalduf, citado por Freitas Junior (2006, p. 138) o

fendmeno da integracao é classificado em quatro categorias, a saber:

%2 Esta autora acredita que a suspensao do Paraguai tenha sido estratégica, uma vez que era o Unico pais que
impedia o ingresso da Venezuela no bloco como membro permanente.

Essa € a opinido da autora.
% Reflexdo da autora acerca do tema.
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a) a area de livre comércio, que corresponde na eliminagcao de barreiras e
restricbes quantitativas ao comércio; b) a unido aduaneira, que constitui uma
forma de integracdo na qual se adota uma tarifa externa comum a ser
praticada frente aos outros paises; ¢) o mercado comum, quepossibilita, além
das anteriores, a livre circulacao de pessoas e capital e d) a unido econémica
e monetariaque significa ainda a unido da politica monetaria e econdbmica

entre os Estados membros. (traducéo livre)

Aos membros associados estdo garantidos os direitos de participacdo das
reunides na condicdo de ouvintes, bem como, de serem signatarios nos acordos em
gue sejam tratadas matérias de carater comum.

OMercosul, portanto, apesar de ndo prever a Unido politica, tem adotado
medidas de carater politico como a criagdo do Férum de Consulta Politica do
Mercosul, bem como, a aprovacao do Protocolo de Olivos, de 2002, que introduziu um
Tribunal Permanente de Revisé&o.

Em sendo formulado no &mbito da ALADI, o Mercosul é considerado um
acordo sub-regional, atrai perspectivas de futurasadesbes de outros paises,
consoante acima referenciado, mas ja conta, na condi¢cdo de associados com o Peru,
o Chile e a Bolivia, tendo a Venezuela ingressado no bloco em 2012 por for¢a da
suspensao do Paraguai.

Vale lembrar, que a Venezuela aguardava a aprovacao do parlamento

Paraguaio para o seu ingresso definitivo ao bloco desde 2006%°.

2.1 O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

2.1.1 O Protocolo de Brasilia

O meétodo de solucdo de controvérsias atual aparece no Mercosul desde o

Tratado de Assuncéo, o qual estabeleceu que durante o periodo de transi¢do vigente

% Com a crise instalada recentemente, guando o Presidente do Paraguai Fernando Lugo teve pelo senado
paraguaio decretado o seu impeachment, a Venezuela foi aceita e integrada ao bloco, apés a suspensédo do
Paraguai, Unico pais que ndo permitiu o0 ingresso da Venezuela ao bloco. Disponivel em:
http://www.dgabc.com.br/Novas/5967391/chavez-denuncia-paraguai-sobre-
Mercosul.aspx.http://www.dgabc.com.br/Novas/5967391/chavez-denuncia-paraguai-sobre-Mercosul.aspx. Acesso
em: 06 jul 2012).
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entre 1991-1994, adotar-se-ia para o futuro, um sistema de solucdo de controvérsias
definitivo®®,

O Protocolo de Brasilia, assinado em 1991, veio implementar o sistema
provisorio de solucdo de conflitos, cuja previsdo estava até entdo existente nos
termos do Tratado de Assung&o, sem uma orientagéo precisa de procedimento.

Desta feita, o sistema de solucdo de conflitos se tornou possivel com a
assinatura do Protocolo de Brasilia, que o regulamentou.

Os EstadosMembros podem recorrer ao sistema de solucdo de controvérsias
previsto pelo Protocolo de Brasilia quando suas reclamacbes se referirem a
interpretacdo, a aplicagdo ou a violagdo das normas do Mercosul (LEE, 2011, p. 288).

Quando entrou em vigor em 1993, o Protocolo de Brasilia estabeleceu
inicialmente procedimentos diplomaticos para solucdo de controvérsias entre 0s
Estados Partes do Mercado Comum do Sul, estipulando, em seu artigo 2°, que as
controvérsias serao resolvidas mediante negociacdes diretas, no prazo de 15 dias em
gue a mesma for suscitada.

Conforme o artigo 3° do Tratado de Assuncao, constitutivo do Mercosul, os
Estados Partes se comprometem a se submeter a um sistema de solucdo de
controvérsias constante no anexo lll de tal instrumento, via das negociacdes diretas,
orientacdo que foi mantida pelo Protocolo de Brasilia.

Uma vez que o sistema definitivo ainda ndo havia sido implementado, esse
sistema provisoério excluia os particulares da arbitragem, sendo este meio de solucao
de controvérsias destinado, portanto, apenas as demandas entre os Estados
Membros do Mercosul.

Aos particulares fora reservado pelo protocolo apenas o procedimento
administrativo previsto no seu capitulo V, o qual sera direcionado para as relacdes
envolvendo particulares e Estados Partes com relagdo as medidas legais ou
administrativas de efeito restritivo, discriminatdério ou de concorréncia desleal que
tenha sido praticada pelos Estados.

O procedimento administrativo sera conduzido pelo Estado do particular, titular

da representacao do particular inclusive quanto ao direito de arbitragem.

% Nzo tendo sido implantado um modelo definitivo, prevalece o Protocolo de Brasilia, complementado pelo
Protocolo de Ouro Preto e posteriormente substituido pelo Protocolo de Olivos..
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O particular, portanto, ndo conduzira sua reclamacdo, nem tado pouco
participara do procedimento arbitral de forma direta, mas sera representado pelo seu
Estado, que decidird, inclusive, se sua reclamacdo sera aceita para o procedimento
de tramitacao junto ao Mercosul.

O Protocolo de Brasilia, que previa vigorar no periodo de transi¢cdo, 1991-1994,
acabou se tornando em sistema definitivo, especialmente apds a assinatura do
Protocolo de Ouro Preto, em 1994,

No Protocolo de Brasilia foram previstas trés fases de procedimentos para
solucionar as controveérsias havidas entre os Estados Partes: 1 - negociagdes diretas,
2 - intervencédo do Grupo Mercado Comum e o 3 - procedimento arbitral®®.

A negociacao direta objetiva resolver os conflitos de forma eficiente, utilizando-
se da diplomacia e do dialogo reciprocos.

Acaso nao haja nenhuma solugdo por via das negociacdes diretas, qualquer
uma das partes podera encaminhar sua reclamacédo ao Grupo Mercado Comum, que
devera atuar como mediador entre as partes e apresentar propostas ou
recomendacdes para que se encerre o litigio no prazo maximo de 30 dias consoante
previsto no artigo 4° do protocolo®.

Terminado o procedimento, o GMC formulara recomendac¢des aos Estados
partes na controversia.

Em néo ocorrendo o encerramento amigavel do litigio previsto nos artigos 2° ao
6°, passa-se a estabelecer a arbitragem como meio de solucdo de controvérsias,
conforme estabelecido no artigo 7° do Protocolo de Brasilia e cujo procedimento é

conhecido como etapa contenciosa.

37 Até ser substituido pelo Protocolo de Olivos

% Artigo 2. “Os Estados — Partes numa controvérsia procurardo resolvé-lo, antes de tudo, mediante negociagfes
diretas”.

Artigo 3. 1. “Os Estados — Partes numa controvérsia informardo ao Grupo Mercado Comum, por intermédio da
Secretaria Administrativa, sobre as gestdes que se realizarem durante as negociagcfes e os resultados das
mesmas”. 2. As negociagdes diretas ndo poderao, salvo acordo entre as partes, exceder um prazo de quinze (15)
dias a partir da data em que um dos Estados — Partes levantar a controvérsia.

%9 Artigo 4 “1. Se, mediante negociacdes diretas, ndo se alcancar um acordo ou se a controvérsia for solucionada
apenas parcialmente, qualquer dos Estados — Partes na controvérsia poderd submeté-la a consideragédo do Grupo
Mercado Comum. 2. O Grupo Mercado Comum avaliara a situacdo, dando oportunidade as partes na controvérsia
para que exponham sua respectivas posicdes e requerendo, quando considere necessario, 0 assessoramento de
especialistas selecionados da lista referida no artigo 30 de presente Protocolo. 3. As despesas relativas a esse
assessoramento serdo custeadas em montantes iguais pelos Estados — Partes na controvérsia ou na propor¢ao
que o Grupo Mercado Comum Determinar”
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O procedimento arbitral tem carater juridico e surge quando se instaura o
Tribunal Ad hoc. Este sera composto de trés arbitros que decidirdo com base nas
fontes normativas internacionais elencadas no protocolo de Brasilia.*

Prevista nos artigos 7° a 24° do Protocolo de Brasilia, a arbitragem se inicia
com a comunicagdo de suas intencdes, por um dos Estados Partes a Secretaria
Administrativa do Mercosul, a qual notificara os demais Estados envolvidos na
controversia.

Disp6e em seu artigo 7° paragrafo 1°, que:

Quando néo se puder solucionar a controvérsia mediante a aplicagdo dos
procedimentos referidos nos capitulos Il e lll, qualquer dos Estados partes na
controvérsia podera comunicar a Secretaria Administrativa sua intencdo de
recorrer ao procedimento arbitral que se estabelece no presente protocolo.

Para instauracdo do Tribunal Arbitral Ad hoc, previsto no artigo 9° do protocolo,
cada EstadoParte indicara um arbitro e um suplente para sua formacgéo, sendo estes
indicados da lista de arbitros do Mercosul, a qual estd depositada na Secretaria
Administrativa e que conta com 40 arbitros cadastrados por indicacao das partes, que
indicam 10 arbitros cada uma.

O Tribunal Ad hoc € composto por trés arbitros pertencentes a lista dos 10
indicados pelos Estados Partes e funcionara com a indicagéo de um arbitro para cada
Estado envolvido na controvérsia sendo o terceiro eleito de comum acordo entre elas.

Acaso as Nagbes envolvidas no litigio ndo consigam chegar a um acordo
quanto a indicacao do terceiro arbitro, caberd a Secretaria Administrativa do Mercosul
fazé-lo por sorteio.

As partes sdo garantidos o direito a ampla defesa, bem como, de socorrer-se a
designacao de assessores e representantes perante o Tribunal, a fim de procederem
a defesa de seus interesses.

O artigo 15° deste instrumento determina ainda que cada Tribunal Arbitral

fixara sua sede em algum dos EstadosPartes e adotard suas proprias regras de

00 procedimento arbitral tramitara perante um Tribunal ad hoc composto de trés (3) arbitros pertencentes a
lista referida no artigo 10. 2. Os arbitros serdo designados da seguinte maneira:

i) cada Estado — Parte na controvérsia designara um (1) arbitro. O terceiro arbitro, que nao podera ser nacional dos
Estados — Partes na controvérsia, sera designado de comum acordo por eles e presidira o Tribunal Arbitral. Os
arbitros deverdo ser nomeados no periodo de quinze (15) dias, a partir da data em que a Secretaria Administrativa
tiver comunicado aos demais Estados — Partes na controvérsia a intencdo de um deles recorrer a arbitragem;

i) cada Estado — Parte na controvérsia nomeara, ainda, um arbitro suplente que reina 0s mesmos requisitos, para
substituir o arbitro titular em caso de incapacidade ou escusa deste para formar o Tribunal Arbitral, seja no
momento de sua instalagédo ou no curso do procedimento.
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procedimento, conferindo as mesmas a oportunidade de apresentacdo de suas
provas e argumentos.

Importante ressalva também esta aposta no artigo 18 do protocolo, o qual
confere ao Tribunal Arbitral poderes para ditar medidas provisionais para prevenir
danos graves e irreparaveis as partes.

De acordo com o artigo 19° do Protocolo de Brasilia, o Tribunal deve decidir a
controvérsia com base no disposto no Tratado de Assuncdo e nas Decisoes,
Resolucdes e Diretrizes emanadas dos 6rgéos decisérios do Mercosul, bem como nos
principios e disposicdes de direito internacional aplicavel.

Os artigos 20° e 21° estabelecem a forma, os prazos, a natureza e os efeitos
da deciséo arbitral, deixando para o artigo 23° a determinacdo das consequéncias a

serem suportadas pelas partes em caso de descumprimento do laudo arbitral:

Se um Estado — parte ndo cumprir o laudo do Tribunal Arbitral no prazo de
trinta (30) dias, os outros Estados — partes na controvérsia poderdo adotar
medidas compensatérias temporarias, tais como a suspensao de concessoes
ou outras equivalentes, visando a obter seu cumprimento.

Dispbe ao final o documento acerca de custas, pedidos de esclarecimentos
guanto ao laudo proferido, idiomas oficiais e sua vigéncia.

2.1.2 Protocolo de Ouro Preto

Oficialmente registrado como Protocolo Adicional ao Tratado de Assunc¢do, 0
Protocolo de Ouro Preto, firmado em 1994, na ocasido da VII Reunido do Conselho
do Mercado Comum, estabeleceu a estrutura institucional definitiva dos 6rgaos do
Mercosul, a qual permanece fundamentalmente intergovernamental.

Além de proporcionar a institucionalizagdo do Mercosul, preparando sua
passagem de zona de livre comércio para unido aduaneira, o Protocolo de Ouro
Preto, vigente a partir de 01 de janeiro de 1995, também estabeleceu a personalidade
juridica de Direito Internacional ao bloco e complementou o sistema de solugcéo de

controvérsias do Mercosul, prevendo em seu artigo 43° o aumento do campo de
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aplicacéo do Protocolo de Brasilia, incluindo as diretivas da Comissdo de Comeércio
do Mercosul como normas suscetiveis de uma reclamagao™.

Para a consecucao de seus objetivos, o Protocolo de Ouro Preto criou estrutura
basica composta por um Conselho Mercado Comum — CMC; o Grupo Mercado
Comum — GMC; a Comissédo de Comércio do Mercosul — CCM, instituindo ainda, os
seguintes 6rgdos consultivos: Comissdo Parlamentar Conjunta — CPC e o Foro
Consultivo Econdmico Social — FCES, dentre outros 6rgaos de apoio técnico.

Além de institucionalizar o Mercosul, o protocolo criou um procedimento geral
para a propositura de reclamac¢des na Comissdo de Comércio do Mercosul nas

matérias que forem de competéncia do 6rgdo, com o seguinte procedimento:

1 - a reclamacdo deve ser apresentada pelo Estado-parte perante a
presidéncia Pro - Tempore da CCM,;

2 - a presidéncia buscara incorporar o tema na primeira reunido da comissao,
respeitando a antecedéncia minima de uma semana;

3 — ndo sendo dada nenhuma decisédo nesta reunido a CCM remetera a
mesma a um comité técnico;

4 — o comité devera entregar um parecer conjunto a CCM no prazo maximo
de 30 dias;

5 — a CCM decidira a questdo na primeira reunido ordinaria posterior ao
recebimento do parecer, ou na reunido extraordinaria convocada para esse
fim;

6 — ndo havendo consenso, a CCM encaminhard ao GMC as alternativas
propostas, acompanhadas do parecer ou conclusdes do comité técnico;

7 — o GMC pronunciar-se-a no prazo de 30 dias, contados do recebimento
das propostas encaminhadas pela CCM;

8 — havendo consenso, tanto no dmbito da CCM quanto do GMC, deve o
Estado - Parte reclamado tomar as medidas, acaso seja dado pela
procedéncia do pedido;

9 — decorrido o prazo sem que o Estado - Parte reclamado tenha tomado as
medidas, o Estado - Parte reclamante podera recorrer diretamente ao
Tribunal Arbitral, na forma prevista pelo protocolo de Brasilia.

O recurso diretamente ao Tribunal Arbitral também podera ocorrer quando néo
houver consenso em nenhuma instancia administrativa.

O artigo 37° relata que as decisdes do Mercosul serdo tomadas por consenso,
com a participacéo de todos os Estados que o compdem.

Tal documento traz em seu arcabougo legislativo, a declaragédo de que a

estrutura dos 6rgaos que compdem o Mercosul é de natureza intergovernamental,

4 Artigo 43. As controvérsias que surgirem entre os Estados partes sobre a interpretagdo, a aplicagdo ou o ndo -
cumprimento das disposicdes contidas no Tratado de Assunc¢do, dos acordos celebrados no &mbito do mesmo,
bem como das decises do Conselho do Mercado Comum, das Resolu¢es do Grupo Mercado Comum e das
Diretrizes da Comissao de Comércio do Mercosul, serdo submetidas aos procedimentos de solugéo estabelecidos
no Protocolo de Brasilia, de 17.12.1991. Paragrafo unico. Ficam também incorporadas aos artigos 19 e 25 do
Protocolo de Brasilia as Diretrizes da Comiss&o de Comércio do Mercosul”.
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exegese do artigo 2° do texto, o que nos remete ao entendimento de que o bloco
visualiza, antes de mais nada, a protecéo dos interesses de seus membros, deixando
a concepcao de supranacionalidade para um outro momento.

Relata o autor Jean Marie Lambert (2002, p. 286), em sua obra O Mercosul em

guestéo, que:

O Protocolo de Ouro Preto, portanto, cria um centro de processamento das
vontades politicas nacionais, ponto de convergéncia e receptaculo dos
desideratos governamentais. N&o instala um foco de irradiacdo dos impulsos
comunitarios para os Governos, e deixa 0s centros vitais de poder em
Brasilia, Buenos Aires, Montevidéu e Assuncao.

Com tal entendimento, o autor da obra retro citada apreendeu que o bloco
trabalha em favor de seus objetivos comuns, refletindo a vontade das partes
envolvidas em sua constituicdo. Por outro lado,mesmo representando os interesses
desses governos especificos,entende essa autora, por todo o retro ja mencionado,
que a atuacdo convergente do bloco ndo pode ter diminuida sua importancia para as

relacbes comerciais, econdmicas e sociais da regiao.

2.1.3 Protocolo de LaslLefias

O Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil,
Comercial, Trabalhista e Administrativa, firmado em LasLefias, 1992, na Argentina,
regula a matéria relativa a execucao e reconhecimento dos laudos arbitrais.

Fruto de inspiracdo abstraida das Convencles Interamericanas de Direito
Internacional Privado sobre a cooperacéo jurisdicional internacional e nos tratados
bilaterais sobre cooperacao judicidria, o Protocolo rege a circulagdo de sentencas
arbitrais proferidas em territérios de Estados Membros.

Desta feita, o Protocolo de LasLefias, de Cooperacdo e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, que foi inserido
no direito brasileiro modificou o procedimento de reconhecimento de sentencas
estrangeiras oriundas dos Estados Partes do bloco.

A posicdo adotada pelo direito brasileiro € de que a competéncia para

homologar sentencas estrangeiras e conceder exequatur ao cumprimento de
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precatérias € do Supremo Tribunal Federal, de acordo com o art. 102°, inciso I, "h", da
Constituicdo Federal vigente*?.

Significa dizer que nenhuma sentenca estrangeira tera eficacia no Brasil sem
antes passar pela andlise da Corte Suprema*®, nem tampouco outro 6rgdo do Poder
Judiciario podera fazé-lo, sob pena de nulidade absoluta.

Desta feita, a possibilidade de sentencas estrangeiras serem homologadas
através de Carta Rogat6ria, tratados ou acordos internacionais leva ao entendimento
de que as normas constitucionais e infraconstitucionais estédo sendo revogadas.

Do artigo 5° até o artigo 17°, o protocolo estabelece os critérios de expedicéo e
tramitacdo de cartas rogatorias entre os paises membros.

A partir do artigo 18°, referido protocolo trata do reconhecimento e execucao
das sentencas e laudos arbitrais pronunciados nas jurisdicbes dos Estados Partes em
matéria civil, comercial, trabalhista e administrativa, bem como, as sentencas em
matéria de reparacéo de danos e restituicdo de bens proferidos em matéria penal.

O artigo 20° do referido protocolo estabelece que as sentencas e laudos
arbitrais proferidos nas jurisdicdes dos Estados Partes do Mercosul possuirdo eficacia
extraterritorial e independentemente de homologacao posterior.

Estabelece aindao artigo 20° do referido instrumento, que para que tais
sentencas ou laudos arbitrais tenham eficacia extraterritorial nos Estados Partes

devem preencher os seguintes requisitos:

1 - que estejam revestidos das formalidades externas exigidas para serem
considerados auténticos no Estado de origem;

2 - que estejam traduzidos para o idioma oficial do Estado solicitado, assim
como os documentos a eles anexados;

3 - que emanem do 6rgao jurisdicional ou arbitral competente de acordo com
o0 previsto no Protocolo de Buenos Aires;

4 - exigéncia de que a citac@o e a garantia do pleno direito de defesa sejam
conferidas a parte executada;

5 - obrigatéria a forca de coisa julgada e/ou executéria da decisdo no Estado
gue a proferiu;

6 - que a sentenca ou laudo arbitral ndo contrarie os principios da ordem
publica do Estado no qual se solicita o reconhecimento e/ou execucao.

Interessante notar, que o Ultimo item do artigo retro citado, menciona que a
decisdo arbitral ndo deve contrariar os principios de ordem publica do Estado para o

gual se pede o reconhecimento da decisao estrangeira.
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Ainda assim, a parte pode apresentar o pedido de homologacdo da sentenca
ao proprio juizo que a proferiu, o qual por sua vez, o encaminhara, por carta rogatéria,
e por intermédio do Orgao diploméatico competente ao Pais onde serda homologada.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no Agravo Regimental n°
7.618 de 1997, que era lesivo a soberania brasileira e violava o texto da Lei
Fundamental da Republica qualquer autorizacdo, que solicitada mediante carta
rogatéria emanada de 6rgéo judicial de outro pais tivesse por finalidade permitir, em
territdrio nacional, a oitiva, por magistrados estrangeiros, de testemunha domiciliada
no Brasil.

Nesse sentido segue trecho de decisdo do STF, na Carta Rogatoria n° 7.618

de 1997 da Republica da Argentina (PESSOA, 2008):

O Protocolo de LaslLefas (“Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia
Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista, Administrativa” entre os
paises do Mercosul) ndo afetou a exigéncia de que qualquer sentenca
estrangeira — a qual é de equiparar-se a deciséo interlocutdria concessiva de
medida cautelar — para tornar-se exequivel no Brasil, ha de ser previamente
submetida & homologacdo do Supremo Tribunal Federal, o que obsta a
admissao de seu reconhecimento incidente, no foro brasileiro, pelo juizo a
gue se requeira a execucdo; inovou, entretanto, a convenc¢do internacional
referida, ao prescrever, no art. 19, que a homologacéo (dita reconhecimento)
de sentenca provinda dos Estados partes se fagca mediante rogatéria, o que
importa admitir a iniciativa da autoridade judiciaria competente do foro de
origem e que o exequatur se defira independentemente da citagcdo do
requerido, sem prejuizo da posterior manifestacao do requerido, por meio de
agravo a decisdo concessiva ou de embargos ao seu cumprimento (CR-AgR
7613 / AT — ARGENTINA AG.REG.NA CARTA ROGATORIA Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE Julgamento: 03/04/1997 Org&o Julgador: Tribunal
Pleno.)

Desta feita, apesar de permitir o protocolo que a as decisdes tenham eficacia
extraterritorial e possam ter seu pedido de exequatur encaminhado via carta rogatoria,
estabelece o artigo 23° que a sentenc¢a ou o laudo que ndo puder ter efichcia em sua
totalidade, podera ter, pelo Estado requerido, admitida sua eficacia parcial mediante
pedido da parte interessada.

Ainda, para fins de reconhecimento e execucdo das sentengcas ou laudos
arbitrais estrangeiros, os procedimentos e a competéncia dos 6rgaos jurisdicionais
serao regidos pela lei do Estado requerido,exegese do artigo 24° do instrumento.

O Protocolo ainda permite o livre acesso do cidadao de um Estado a jurisdicédo

de outro e prevé a cooperacao jurisdicional entre os membros do Mercosul.
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Desta feita, apesar do protocolo de LaslLefias parecer se indispor com a

[* avaliar os

normativa interna brasileira de que cabe ao Supremo Tribunal Federa
pedidos de homologacéo de sentenca estrangeira, ha de se observar também o que

dispde o paragrafo unico do Art. 4° A Republica Federativa do Brasil:

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracéo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacdo de uma comunidade Latino-americana de nacdes.

Assim sendo, com a adesao brasileira ao estabelecido no respectivo protocolo,
ha de se considerar que o tratado internacional tem forca de lei entre as partes que o
firmaram e dessa forma, ndo estaria em confronto com os dispositivos constitucionais
vigentes.

Ainda, o procedimento de reconhecimento e execucdo das sentencas arbitrais
estrangeiras, segundo o Protocolo de LasLefias ndo € contencioso. A autoridade do
pais requerido deve homologar de oficio se as condi¢cbes estabelecidas pelo artigo
20° forem respeitadas, estabelecendo dois tipos de condicdes que devam ser
respeitadas para que a sentenca arbitral estrangeira seja reconhecida ou executada
no pais requerido.

Primeiramente, a sentenca deve ser proferida por um tribunal competente,
segundo a lei do pais requerido, mas, a competéncia de um tribunal arbitral deve ser
examinada segundo a perspectiva de validade da convencao de arbitragem.

Se a convencao de arbitragem for valida, o tribunal arbitral € competente,
contudo, o protocolo prevé gque a lei aplicavel que rege a competéncia do tribunal e,
consequentemente, a validade da convencdo € a lei do pais onde a execucdo €
requerida.

O protocolo afasta assim os critérios da lei que regem o mérito da convencéo
de arbitragem e da lei do lugar onde a sentenca foi proferida, que sao adotadas pelas
convencdes de Nova lorque, de 1958 (artigo V, 8§ 1° “a”) e do Panam4, de 1975.

Em seguida, a parte demandante deve provar que o principio do contraditério
foi respeitado e que a sentenca possui forca de coisa julgada e/ou forgca executdria no

pais onde foi proferida.
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O protocolo também subordina a homologacéo ao respeito da ordem publica do

pais em que a solicitacao é feita.

2.1.4 Protocolo de Buenos Aires

O Protocolo de Buenos Aires, de 1998 estabelece solucdo semicontenciosa
para os conflitos decorrentes dos contratos internacionais civis e comerciais

celebrados entre particulares.

BN

Tal regramento esta adstrito a condicdo de que pelo ao menos uma das
pessoas fisicas ou juridicas envolvidas na controvérsia tenha domicilio ou sede social
em um EstadoParte do Mercosul.

Entende-se, para todos os efeitos, como residéncia, o local que a pessoa fisica
adotar para a sua moradia habitual e para as pessoas juridicas, a sede de seus
negocios.

Assim disp&e o artigo 1° do Protocolo de Buenos Aires*:

Articulo 1: Objeto

El presente Acuerdotiene por objeto regular elarbitraje como medio alternativo
privado de solucibn de controversias, surgidas de contratos
comercialesinternacionales entre personas fisicas o juridicas de derecho
privado.

[..]

Articulo 3: Ambito material y espacial de aplicacion

El presente Acuerdo se aplicara alarbitraje, suorganizacion y procedimientos,
y a las sentencias o laudos arbitrales, si mediarealguna de lassiguientes
circunstancias:

a) Laconvencion arbitral fuere celebrada entre personas fisicas o juridicas
que enel momento de sucelebracion, tenganyaseasuresidencia habitual, el
centro principal de sus negocios, la sede, sucursales, establecimientos o
agencias, en mas de un Estado Parte del MERCOSUR.

b) el contrato base tuvierealgincontacto objetivo juridico-econémico con
mas de un Estado Parte del MERCOSUR.

C) las partes no expresarensuvoluntaden contrario y el contrato base
tuvierealgincontacto objetivo juridico o econémico conun Estado Parte,
siempre que el tribunal tengasu sede en uno de los Estados Partes del
MERCOSUR.

d) el contrato base tuvierealglncontacto objetivo juridico o econdémico
conun Estado Parte y el tribunal arbitral no tuvieresu sede enningun Estado
Parte del MERCOSUR, siempre que

45 Apenas foi possivel encontrar a versdo do protocolo digital redigida em castelhano.Disponivel em
http://www.sice.oas.org/Trade/MRCSRS/Decisions/dec0398.asp. Acesso em 06 jan 2013.
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laspartesdeclarenexpresamentesuintencion de someterse al presente
Acuerdo.

e) el contrato base no tuviereninglncontacto objetivo  juridico o
econdmico conun Estado Parte y las partes hayan elegido un tribunal arbitral
con sede enun Estado Parte del MERCOSUR, siempre que las partes
declarenexpresamentesuintencion de someterse al presente Acuerdo.

[..]

Articulo 9:
Por disposicién de las partes, elarbitrajepodra de ser de derecho o de
equidad. Enausencia de disposicién sera de derecho.

Articulo 10:

Las partes podranelegirelderecho que se aplicard para solucionar
lacontroversiaen base al derecho internacional privado y sus principios, asi
como al derechodel comercio internacional. Si las partes nada dispusierenen
esta materia, los arbitros decidirdn conforme a lasmismasfuentes.

Articulo 11:

Las partes podranlibrementesometerse a arbitraje institucional o “ad hoc”.
Enelprocedimiento arbitral seranrespetadoslosprincipiosdelcontradictorio, de
laigualdad de las partes, de laimparcialidaddel arbitro y de su libre
convencimiento.

Articulo 12: Normas generales de procedimiento

Enelarbitraje institucional:

a) elprocedimiento ante lasinstitucionesarbitrales se regira por
supropioreglamento;

b) sinperjuicio de lodispuestoenel literal anterior, los Estados incentivaran
a las entidades arbitralesasentadasen sus territorios para que
adoptenunreglamentocomaun;

C) lasinstitucionesarbitralespodran publicar para suconocimiento vy
difusidnlas listas de arbitros, némina y composicion de lostribunales y
reglamentos organizativos.

En el arbitraje “ad hoc™:

a) las partes podranestablecerelprocedimiento arbitral. Enel momento de
celebrar laconvencién arbitral las partes, preferentemente, podran acordar
ladesignacion de los arbitros y, ensu caso, los arbitros sustitutos, o
establecerlamodalidad por lacualseran designados;

b) silas partes o el presente Acuerdo nada hubiesen previsto, se
aplicaranlas normas de procedimiento de laComisidn Interamericana de
Arbitraje  Comercial (CIAC) -conforme a loestablecidoenel art. 3 de
laConvencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de
Panama de 1975- vigentes al momento de celebrarselaconvencion arbitral.

C) Todolo no previsto por las partes, por elAcuerdo y por las normas de
procedimiento de la CIAC, sera resuelto por el tribunal arbitral atendiendo a
losprincipiosestablecidosenel articulo11.

Assim, ao tratar das questdes comerciais envolvendo os particulares, o
Protocolo de Buenos Aires adota como principal critério de fixacdo da jurisdicao
internacional o foro de eleicdo das partes, sendo permitida a prorrogacao da jurisdicéo
quando o demandado, depois de proposta a acdo, admita de forma expressa a

respectiva modificacao.
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Quanto a lei a ser aplicada para a resolugéo da controvérsia, parece prevalecer
ao que se tem visto pelos documentos ja produzidos, que vale o que consta do
instrumento contratual, ou na auséncia de sua estipulacéo, a lei aplicavel sera aquela
da sede onde o juizo arbitral se instalar.

A opcéo pelo juizo arbitral nos contratos comerciais internacionais proporciona
ao setor privado 0 acesso ao método alternativo da arbitragem para a solugédo de
controvérsias.

Com isso os particulares ganharam, com as disposi¢cdes do acordo de Buenos
Aires, meios de se recorrerem a solucdo de litigios que se aplicam a todas as
arbitragens internacionais privadas ocorridas no ambito do Mercosul, 0 que antes nao

era possivel por falta de previsdo dos protocolos anteriores.

2.1.5 Protocolo de Olivos

Aprovado por meio do Decreto Legislativo n°® 721 de 14 de outubro de 2003, o

Protocolo de Olivos para a solugdo de controvérsias no Mercosul, disciplina o

procedimento arbitral dentro do bloco em seu artigo 99,

O Protocolo de Olivosfoi assinado em 2002 na cidade Argentina de Olivos

pelos membros do Mercosul, o qual entrou em vigor em 2004, com 0 seguinte objeto:

Artigo 1

Ambito de Aplicagéo

1. As controvérsias que surjam entre os Estados partes sobre a interpretacao,
a aplicagdo ou o0 ndo cumprimento do Tratado de Assuncédo, do Protocolo de
Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado de
Assuncéo, das Decisdes do Conselho do Mercado Comum, das Resolucdes
do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da Comissao de Comércio do
Mercosul serdo submetidas aos procedimentos estabelecidos no presente
Protocolo.

2. As controvérsias compreendidas no ambito de aplicacdo do presente
Protocolo que possam também ser submetidas ao sistema de solucédo de
controvérsias da Organizacao Mundial do Comércio 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. Sem prejuizo disso, as partes na controvérsia poderao de
comum acordo, definir o foro.

46 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d4982.htm. Acesso em: 09 set
2012.
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Conforme dito anteriormente, o respectivo protocolo revogou as disposi¢des do
Protocolo de Brasilia e sua resolugdo, ao estabelecer ponto a ponto acerca do
sistema de solucéo de controvérsias no ambito do Mercosul.

Ainda ao entrar em vigor em 2004, o Protocolo de Olivos estabeleceu o
Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul (TPR), com sede na cidade de
Assuncao (Paraguai)*’, com o fim de controlar a legalidade das decisées arbitrais.

O Tribunal Permanente, contudo, ndo pode ser considerado uma corte
supranacional, posto que assim como os Tribunais Ad hoc, o Tribunal Permanente de
Revisao - TPR é constituido para cada caso especifico.

Estabelece o Artigo 16° do referido protocolo a atuacdo e a elaboragdo do
Laudo Arbitral pelo Tribunal Ad hoc, sendo:

O Tribunal Arbitral Ad hoc emitird o laudo num prazo de sessenta (60) dias,
prorrogaveis por decisdo do Tribunal por um prazo maximo de trinta (30) dias,
contado a partir da comunicacéo efetuada pela Secretaria Administrativa do
MERCOSUL as partes e aos demais arbitros, informando a aceitacdo pelo
arbitro Presidente de sua designacéo.

Ja o Capitulo VII estabelece o Procedimento de Revisdo mediante o que

dispde seu artigo 17°:

Recurso de Reviséo:

1. Qualquer das partes na controvérsia podera apresentar um recurso de
revisdo do laudo do Tribunal Arbitral Ad hoc ao Tribunal Permanente de
Reviséo, em prazo ndo superior a quinze (15) dias a partir da notificacdo do
mesmo.

2. O recurso estara limitado a questfes de direito tratadas na controvérsia e
as interpretacdes juridicas desenvolvidas no laudo do Tribunal Arbitral Ad
hoc.

3. Os laudos dos Tribunais Ad hoc emitidos com base nos principios ex
aequo et bono nédo serdo suscetiveis de recurso de revisao.

4. A Secretaria Administrativa do MERCOSUL estara encarregada das
gestdes administrativas que lhe sejam encomendadas para o trdmite dos
procedimentos e mantera informados os Estados partes na controvérsia e o
Grupo Mercado Comum.

O Protocolo de Olivos faculta as partes escolherem o foro que ocorrera a
solucéo de controveérsias até antes do inicio do procedimento, também facultando aos
Estados a opcao pelo sistema de resolug¢do de controvérsias da Organiza¢cdo Mundial
de Comeércio - OMC.

4 Disponivel em: www.tprmercosur.org. Acesso em: 18 maio 2012.
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Desta feita, iniciado um procedimento de solugdo de controvérsias por um
desses sistemas, Mercosul ou Organizacdo Mundial de Comércio, nenhuma das
partes podera se recorrer a mecanismos de solucdo de controvérsias estabelecidos
em outros foros com rela¢cdo a um mesmo objeto.

Houve ainda, mudanca na fase de negociacdes, prevalecendo com o
respectivo protocolo, que a etapa desenvolvida perante o GMC sera opcional e nédo
mais obrigatoria.

Ao criar o Tribunal Permanente de Revisdo, o Protocolode Olivos colocou a
disposicdo do sistema, de forma permanente, um 6rgdo especialmente de revisdo da
decisédo ad hoc. Contudo, sua atuacao esta adstrita a analise de questbes de direito e
as interpretacdes juridicas do laudo. Apesar dessa possibilidade, os laudos emitidos
com base no principio ex aequo et bono — por equidade, ndo estdo sujeitos ao recurso
de revisao.

Estabelece ainda o protocolo, que o Tribunal Permanente de Revisdo - TPR é
formado por cinco arbitros designados um por Estado, por um periodo de dois anos,
renovavel por até duas vezes consecutivas.

A escolha do quinto arbitro sera feita por unanimidade, para um periodo de trés
anos, ndo renovavel, salvo acordo em contrario.

As demandas deste tribunal sdo limitadas as questdes de direito julgadas pelo
Tribunal Ad hoc e seréo julgadas por trés arbitros quando a demanda envolver dois
Estados ou cinco arbitros quando houver mais de dois Estados envolvidos na
demanda.

Para julgamento do recurso do laudo arbitral ao Tribunal de Reviséo, este sera
integrado por trés arbitros. Dois deles serdo nacionais dos dois Estados partes
litigantes e o terceiro, que sera o presidente, serdo sorteados entre 0os demais arbitros
gue nao sejam nacionais dos referidos Estados.

Caso a controvérsia envolva mais que dois Estados, o Tribunal contara com a
totalidade de seus arbitros.

As votacbes e deliberacbes seguirdo o0 principio majoritario e serdo
confidenciais. Os laudos do Tribunal Permanente de Revisédo - TPR possuirdo forca
de coisa julgada.

Esta previsto no Protocolo de Olivos que os arbitros deverdo ser juristas de

reconhecida competéncia e ter conhecimento do conjunto normativo do Mercosul,
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by

deverdo ser imparciais em relacdo a administracdo publica e sem interesse de
qgualquer natureza na controvérsia.

O papel fundamental desse tribunal esta relacionado ao objetivo de conceder
maior seguranca juridica aos julgamentos do Mercosul, conforme se pode abstrair do

proprio predmbulo do respectivo documento:

(...)

CONSIDERANDO

A necessidade de garantir a correta interpretacdo, aplicacdo e cumprimento
dos instrumentos fundamentais do processo de integracdo e do conjunto
normativo do Mercosul, de forma consistente e sistematica;

CONVENCIDOS

Da conveniéncia de efetuar modificagcdes especificas no sistema de solugao
de controvérsias de maneira a consolidar a seguranca juridica no ambito do
Mercosul;

ACORDARAM o seguinte:

Trata-se, portanto, de um tribunal de revisdo, com competéncia para modificar
os laudos arbitrais adotados por arbitros Ad hoc de primeira instancia, bem como,
para proferir laudos em instancia unica.

A ideia é que a jurisprudéncia do Tribunal Permanente de Revisdo - TPR seja
considerada pelo Tribunal Ad hoc, para o embasamento de suas decisdes, assim
como ocorre em relacédo as decisdes do Orgéo de Apelacdo da Organizacdo Mundial
de Comércio - OMC.

Mesmo permitindo que os Estados envolvidos na controvérsia lhe submetam
diretamente as questdes, eliminando a etapa prévia do Tribunal Ad hoc, o Tribunal
Permanente de Revisdo - TPR, segue precipuamente como 6rgdo de revisao,

possuindo apenas quatro laudos de jurisdi¢do originaria.

2.2 A CODIFICACAO DA ARBITRAGEM LATINO-AMERICANA

Formado a partir do Tratado de Assuncao, de 26 de marco de 1991, o Mercado
Comum do Sul se tornou o principal bloco de integracdo econémica da Ibero América,
sendo o terceiro maior do mundo, estando apenas atras do Nafta (North AmericaFree
Trade Agreement) e da Unido Europeia (FREITAS JUNIOR, 2006, p. 151).
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Seguindo o modelo de integracdo europeu, a América do Sul, mais
especificamente Brasil e Argentina, se rellne com a proposta inicial e eminente de
formacado de uma zona de livre comércio®.

Esse periodo, chamado de periodo de transicdo, que vai do Tratado de
Assuncdo, 1991 até o Protocolo de Ouro Preto, 1994, d& inicio ao processo de
integracao regional.

No contexto regional de integracdo, os paises do Mercosul ratificaram as duas
Convencgdes Interamericanas que regem a arbitragem: a Convencao do Panama de
30 de janeiro de 1975, sobre a arbitragem comercial internacional e a Convencao de
Montevidéu de 08 de maio de 1979, sobre a eficacia dos julgamentos e das sentencas
arbitrais estrangeiras.

A criacdo de um sistema interamericano de arbitragem estd eminentemente
ligada a uniformizacdo do direito internacional privado na Ameérica Latina e conforme
ja relatado em linhas volvidas, tanto o processo de codificagdo quanto de unificacdo
do direito e suas relagcbes publicas ou privadas vem sendo constantemente
perseguido e encontra suas raizes no Congresso do Panama, de 1826, organizado
por Simon Bolivar (LEE, 2011, p. 232).

A uniformizacdo do direito internacional privado Latino-americano realizou-se
em duas etapas e por dois métodos distintos. Em uma primeira fase, foi utilizado um
meétodo que implicava a codificacdo das regras de direito internacional privado Latino-
americano em um Gnico instrumento de codificacdo global (FREITAS JUNIOR, 2006,
p. 232).

A segunda fase traduz a rejeicdo do movimento de codificagcdo, trabalhando
através do método progressivo e gradual de convencdes especializadas em cada
ponto especifico do direito internacional privado (FREITAS JUNIOR, 2006, p. 232).

Tal paradoxo reflete o anseio e 0 medo do processo de codificagdo, uma vez
gue ao estabelecer um padrdo de regramento para o direito internacional, havera um
engessamento das negociacgdes, restringindo o campo de atuacdo dos Estados.

Por outro lado, a codificacdo de principios e normativas basicas podem refletir
de maneira positiva no processo de criacao de parcerias, ja que ndo limitaria o campo

de atuacado dos Paises.

“8 Entende-se por zona de livre comércio o espaco territorial em que é permitida a livre circulacdo de mercadorias,
sem restricBes quantitativas e sem direitos aduaneiros.
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O congresso Sul-Americano de 1888/1889 em Montevidéu, o qual visava
unificar as regras de Direito Internacional Privado nos paises da regido, culminou com
o Tratado de Montevidéu em 1889, o qual instituiu regras para a execucdo de
sentencas arbitrais estrangeirasnos ambitos civil e comercial, excluindo a sua revisao
de mérito e limitando em quatro os motivos de recusa de execucdo da sentenca: a
incompeténcia do tribunal; o carater ndo executivo da sentenca; a violagdo do direito
de defesa e da ordem publica (LEE, 2011, p. 233-235).

Em 1940, um segundo congresso Sul-Americano foi organizado, a fim de
revisar as conclusfes proferidas no primeiro Tratado de Montevidéu, de 1889, tendo
criado um novo tratado sobre processo civil, o qual foi ratificado pela Argentina, pelo
Paraguai e pelo Uruguai. Este tratado substituiu o de 1889 e suprimiu o0 exequatur de
uma sentenca que tenha como finalidade fins probatorios (artigo 9°) (LEE, 2011, p.
235-236).

Os paises do continente americano optaram por organizar um sistema regional
de arbitragem, o qual foi conduzido pela Unido Pan-americana, com colaboracédo da
AAA — American ArbitrationAssociation, com o objetivo de propagar a utilizacdo da
arbitragem no continente (LEE, 2011, p. 239).

A partir desse movimento foi criada a Comisséo Interamericana de Arbitragem
Comercial (CIAC) que refletiu odesejo de desenvolvimento do sistema regional de
arbitragem nas Américas. Contudo, somente apds a segunda guerra mundial foi que a
criacdo de um sistema regional de arbitragem esteve sob novo foco, com a conducao
da Organizacao dos Estados Americanos — OEA (LEE, 2011, p. 241).

A Convencédo do Panam@, de 1975, tinha por objetivo uniformizar as regras em
matéria de reconhecimento e execucéo das sentencas arbitrais estrangeiras, a fim de
favorecer a circulacdo das sentencas no continente americano, introduzindo ainda,
iImportantes modificagdes no contexto da arbitragem comercialinternacional Latino-
americana, reconhecendo a validade da clausula compromisséria, a nao
discriminacdo dos arbitros de nacionalidade estrangeira, a submissdo do
procedimento arbitral a lei modelo UNCITRAL e a recusa do exequatur, conforme
previsto na Convencédo de Nova lorque (LEE, 2011, p. 254).

Como todos os paises do Mercosul ratificaram tanto a Convencdo do Panama
quanto a Convencao de Montevidéu, de 1979, ambas serviram como modelo para a

formacao da arbitragem comercial do Mercosul (LEE, 2011, p. 254).
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Também outros instrumentos foram realizados com o intuito de regulamentar
as atividades desenvolvidas pelos Estados Membros do bloco, contudo, a iniciativa de
codificacdo se mostrou deficiente e ndo pdde ser consolidada.

Ademais, resta dificil a tarefa de codificacdo e uniformizacdo do direito
internacional arbitral, uma vez que cada Pais possui suas normas internas relativas
ao procedimento arbitral e processual, motivo pelo qual, entende essa autora que a
relevancia da codificacdo deve estar pautada na fixacdo de normativas gerais e
universais, sem que haja a limitacdo de atuacdo dos Estados no contexto

internacional.

2.3 PROCEDIMENTO ARBITRAL NO MERCOSUL

Inicialmente € preciso compreender que existem dois procedimentos arbitrais
no ambito do Mercosul, um que envolve basicamente os Estados Partes do bloco, o
qual, por sua natureza, desenvolve carater intergovernamentale outro que envolve os
particulares.

O Protocolo de Brasilia que fora constituido para o periodo de transicdo e
complementado e tornado efetivo pelo Protocolo de Ouro Preto, foi substituido pelo
Protocolo de Olivoso qual estabeleceu o sistema permanente de solucdo de
controversias do Mercosul, envolvendo essencialmente os Estados Membros.

Aosparticulares, os instrumentos retro citados conferiramo acessoao sistema,
desde que a demanda seja dirigida contra atos de Estado Parte e desde que a
representacdo de seus interessesesteja sob a égide de seu Estado Membro.

Vale frisar, que o Protocolo de LaslLefias, consoante retro mencionado, veio
estipular as condi¢des de procedimento para a solucdo de controvérsias envolvendo
particulares entre si, o que concedeu melhores condi¢cdes de acessibilidade aos
mesmos.

Em sendo assim, a arbitragem utilizada no &ambito do Mercosul,
independentemente de ser direcionada aos Estados ou aos particulares, contém, nos
tratados firmados, na validade da clausula compromisséria e no principio quase
universal de sua autonomia, seu campo de atuacdo mais contundente quando em

comparacao com as normativas internas.
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Apesardas divergéncias internas de legislagdo no ambito do Mercosul, a
arbitrabilidade das matériastratadas esta intimamente relacionada ao direito
comercial, motivo pelo qual, tanto os Estados quanto os particulares podem se utilizar
dos principios basicos desse meio heterocompositivo para solucdo de suas

controvérsias.

2.3.1 Estados partes

Apesar da existéncia do sistema juridico internacional regulando e norteando
as relacdes entre o0s sujeitos internacionais, € possivel a ocorréncia de litigios,
cabendo as partes litigantes soluciona-los da melhor forma, a fim de garantir a
seguranca das relagdes internacionais.

Dentre as formas de resolucdo de conflitos nos paises que compdem o
Mercado Comum do Sul, podem ser submetidas ao instituto da arbitragem todas as
guestdes que tém por objetos direitos disponiveis de carater patrimonial, excetuadas
as controveérsias que afetem a ordem publica.

Conforme manifesta Cappelletti e Garth (1996, p. 49), esse movimento de

formas alternativas de solucéo de controvérsias:

Representa la busqueda de instrumentos alternativos para la solucion de los
conflictos llevados a efecto fuera de las arenas judiciales, a través de sistema
informal, no contencioso, donde se busca el consenso o cualquier forma
amistosa que vincule las partes, amenizando los espiritus mas belicosos y
reduciendo, asi, los argumentos plantados por emulaciéon; el resultado,
consecuentemente, es bien mas aceptado para el no vencedor.

Segundo dispde o Protocolo de Olivos em havendo necessidade de utilizacéo
da arbitragem, qualquer dos Estados Partes pode comunicar a Secretaria
Administrativa do Mercosul sua intencdo. Essa, por sua vez, leva o comunicado ao
conhecimento do outro Estado envolvido na controvérsia, bem como ao Grupo

Mercado Comum™.

49Artigo 9lnicio da etapa arbitrall. Quando nao tiver sido possivel solucionar a controvérsia mediante a aplicagdo
dos procedimentos referidos nos Capitulos IV e V, qualquer dos Estados partes na controvérsia podera comunicar
a Secretaria Administrativa do Mercosul sua deciséo de recorrer ao procedimento arbitral estabelecido no presente
Capitulo. 2. A Secretaria Administrativa do Mercosul naotificara, de imediato, a comunicagdo ao outro ou aos outros
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O artigo 15 do protocolo estipula as medidas provisorias que poderdo ser
adotadas pelo Tribunal Arbitral Ad hoc por solicitacdo da parte interessada. Contudo
tais medidas somente podem ser tomadas desde que hajam presuncdes
fundamentadas de que a manutencdo da situagcdo como se encontra podera
ocasionar danos graves e irreparaveis a uma das partes na controvérsia.

Tais medidas, ainda, podem setornar sem efeito a qualquer momento.

Estabelece o artigo 16, que o Tribunal Arbitral Ad hoc emitirA o laudo num
prazo de sessenta (60) dias, prorrogaveis por decisdo do Tribunal por um prazo
méaximo de trinta (30) dias, contado a partir da comunicacao efetuada pela Secretaria
Administrativa do Mercosul.

O procedimento arbitral € considerado iniciado com aaceitacdo pelo arbitro
Presidente de sua designacdo, devendo o0s prazos ser contados a partir da
comunicacdo expedida pela Secretaria Administrativa para as partes e os arbitros.

Qualquer das partes na controvérsia podera apresentarum recurso de revisédo
do laudo do Tribunal Arbitral Ad hoc aoTribunal Permanente de Revisdo, em prazo
nao superior a quinze (15) dias a partir da notificacdo do mesmo.

O recurso estara limitado a questdes de direito tratadas na controvérsia e as
interpretacdes juridicas desenvolvidas no laudo do Tribunal Arbitral Ad hoc, ja os
laudos dos Tribunais Ad hocproferidos com base nos principios ex aequo et bono néo
serdo suscetiveis de recurso de revisdo, consoante ja tratado acima.

O Tribunal Permanente de Reviséo sera integrado por cinco (5) arbitros. Sendo
que cada Estado Parte do Mercosul designara umarbitro e seu suplente por um
periodo de dois anos, renovavel por no maximo dois periodos consecutivos.

O quinto arbitro, que serd designado por um periodo de trés anos néo
renovavel, salvo acordo em contrario dos Estados Partes, sera escolhido, por
unanimidade dos Estados Partes,pelo menos trés meses antes da expiracdo do
mandato em exercicio.

Quando a controvérsia envolver dois Estados Partes, o Tribunal estara
integrado por trés arbitros, sendo dois arbitros nacionais de cada Estado Parte na

controvérsia e o terceiro, que exercerd a Presidéncia, designado mediante sorteio a

Estados envolvidos na controvérsia e ao Grupo Mercado Comum. 3. A Secretaria Administrativa do Mercosul se
encarregara das gestfes administrativas que lhe sejam requeridas para a tramitacdo dos procedimentos.
Disponivel em http://www.sice.oas.org/trade/mrcsr/olivos/polivosText_p.asp#Preambulo. Acesso em 06 jan 2013.
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ser realizado pelo Diretor da Secretaria Administrativa do Mercosul, entre os arbitros
restantes que nao sejam nacionais dos Estados partes na controvérsia.

Se a controvérsia envolver mais de dois Estados Partes, o Tribunal
Permanente de Reviséo estara integrado pelos cinco arbitros.

A parte demandada na controvérsia tera direito a contestar o recurso de
revisdo interposto dentro do prazo de quinze dias de notificada e o Tribunal
Permanente de Reviséo tera o prazo maximo de trinta dias para se pronunciar sobre o
recurso, contudo, tal prazo de trinta dias podera ser prorrogado por mais quinze dias.

Confirmado, modificado ou revogado o laudo proferido pelo Tribunal Arbitral Ad
hoc, restara o laudo proferido pelo Tribunal Permanente de Revisdo definitivo,
prevalecendo sob todos os aspectos legais.

Podem ainda, as partes na controvérsia acordarem expressamente
submeterem-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,ocasido em que o laudo proferido sera de carater obrigatdrio para os Estados
Partes na controvérsia e nao estara sujeito a recurso, fazendo-se coisa julgada.

Os laudos dos Tribunais Arbitrais Ad hoc sdo obrigatérios paraos Estados
Partes na controvérsia e os laudos do Tribunal Permanente de Revisdo sao
inapelaveis. Ambos sdo obrigatérios para os Estados Partes a partir de sua
notificacéo e terdo forca de coisa julgada com obrigacéo de seu cumprimento.

Do laudo proferido pelo Tribunal Arbitral Ad hoc ou do Tribunal Permanente de
Revisdo - Tribunal Permanente de Revisdo - TPR caberd apenas um pedido de
esclarecimento no prazo de quinze diasda notificagdo de seu proferimento, sendo
igual o prazo para a resposta de aclaramento.

Os laudos do Tribunal Ad hoc ou os do Tribunal Permanente de Reviséo,
conforme o caso deverdo ser cumpridos no prazo que o0s respectivos Tribunais
estabelecereme acaso ndo for estabelecido um prazo, deverdo ser cumpridos no
prazo de trinta (30) dias seguintes a data de sua notificacdo, suspendendo-se o
mesmo durante o tramite do recurso interposto.

O Estado Parte obrigado a cumprir o laudo devera informar a outra parte na
controvérsia e ao Grupo Mercado Comum, por intermédio da Secretaria
Administrativa do Mercosul, sobre as medidas que adotara para cumprir o laudo,

dentro dos quinze dias contados desde sua notificacéo.



86

Caso o Estado beneficiado pelo laudo entenda que as medidas adotadas néo
dado cumprimento ao mesmo, ter& um prazo de trinta dias, a partir da ado¢do das
mesmas, para levar a situacdo a consideracdo do Tribunal Arbitral Ad hoc ou do
Tribunal Permanente de Reviséo para decisao.

Acaso néo haja o cumprimento do laudo, o Estado Parte na controvérsia por
ele beneficiado terd a faculdade, dentro do prazo de um ano, parainiciar a aplicacédo
de medidas compensatoérias temporarias, tais como a suspensao de concessdes ou
outras obrigacdes equivalentes.

De toda sorte, tanto para o reconhecimento quanto para a execuc¢éo do laudo
final nos paises que comp8em o Mercosul, a parte vencedora podera recorrer a
justica togada acaso o Estado sucumbente ndo cumpra voluntariamente a deciséo
arbitral.

Haque se destacar ainda, que o cumprimento dos laudos pelos Estados
Soberanos estéo vinculados a voluntariedade de submisséo a jurisdicdo estrangeira.

2.3.2 Particulares

Existem duas previsbes para as reclamacfes de particulares, estando uma
delas aposta pelo Protocolo de Olivos, para as relagdes que envolvem particulares e
Estados, cuja previsdo se encontra nos Artigos 39 a 44 do respectivo documento e a
solugdo estabelecida por meio do Protocolo de Buenos Aires para conflitos
decorrentes de contratos civis e comerciais entre particulares exclusivamente.

O Protocolo de Brasilia consagrou as queixas apresentadas por particulares
em seu capitulo V, conforme retro narrado, aceitando a participacdo dos particulares
no sistema de solucdo de controvérsias que seria originariamente destinado aos
Estados, contudo, consoante visto acima, foi o Protocolo de Olivos quem
regulamentou a questédo envolvendo particulares e Estados.

Por outro lado, as pessoas juridicas de direito privado dos Estados partes do
Mercosul podem transigir desde que seus representantes legais, mandatarios e
procuradores, estejam devidamente autorizados através de poderes especiais.

O procedimento estabelecido no Protocolo de Olivos, portanto, aplicar-se-a as

reclamacdes efetuadas por particulares (pessoas fisicas ou juridicas) em razéo da
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sangcdo ou aplicacdo, por quaisquer dos Estados Partes, de medidas legais ou
administrativas de efeito restritivo, discriminatorias ou de concorréncia desleal, em
violacdo do Tratado de Assuncdo, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e
acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncao, das Decisbes do Conselho do
Mercado Comum, das Resolu¢gbes do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da
Comissao de Comércio do Mercosul.

Desta feita, os particulares afetados por tais decisdes ou violacdes formalizardo
suas reclamacgdes ante a Secao Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado Parte
onde tenham sua residéncia habitual ou a sede de seus negdcios.

Se a sociedade possuir varias sedes em paises do Mercosul, a sede que sera
levada em conta sera a do local onde ocorreu o0 prejuizo.

O Protocolo de Brasilia previu ainda duas outras condicdes para que a
reclamacao seja recebida; segundo esse instrumento, o particular deveria provar o
fumus boni iuris, ou seja, a ameaca ou um prejuizo real que ponha em risco seus
direitos, e a segunda € a de que a questdo ja néo tenha sido objeto de reclamacéao
motivada pelo mecanismo do Protocolo de Brasilia acionado pelos Estados Partes.

Com a revogacédo deste protocolo, prevalecem os dispositivos apostos no
Protocolo de Olivos, sob o qual, os particulares, por intervencdo de seu Estado,
levardo a Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum seu pedido, a fim que possa
passar por um exame de sua admissibilidade.

E, portanto, o Estado de onde provém o particular que o representa no
contencioso contra o Estado que cometeu a infragdo, cuja reclamacgédo, em sendo
admitida, passaréa pelo setor de consultas da respectiva secao.

Finalizadas as consultas sem que a controveérsia tenha alcancado uma solucao,
a Secao Nacional do Grupo Mercado Comum levara a reclamacao ao Grupo Mercado
Comum.

Quando o GMC receber a reclamacdo, analisara, novamente, a admissibilidade
da demanda, e se entender que a mesma nao possui condicdes necessarias para o
seu processamento, pode rejeita-la, sem que tal decisédo esteja sujeita a recurso.

Acaso o Grupo Mercado Comum admita a reclamacgéo, ser4 de imediato
procedidaa convocacdo de um grupo de especialistas que devera emitir um parecer
no prazo improrrogavel de trinta dias, contados a partir da respectiva designacédo do

grupode especialistas , 0 qual serd composto por trés membros.



88

O grupo de especialistas sera designado pelo Grupo Mercado Comum ou, na
falta de acordo sobre um ou mais especialistas, estes serdo escolhidos por votacdo
que os Estados Partes realizardo dentre os integrantes de uma lista de vinte e quatro
especialistas.

A Secretaria Administrativa do Mercosul comunicard ao Grupo Mercado
Comum o nome do especialista ou dos especialistas que tiverem recebido o maior
namero de votos, sendo que um dos especialistas designados nao podera ser
nacional do Estado contra o qual foi formulada a reclamacéo, nem do Estado no qual
o particular formalizou sua reclamacéo.

Serdo oferecidas as partes, e pela primeira vez, ao particular reclamante,a
oportunidade de serem ouvidos e de apresentarem seus argumentos, em audiéncia
conjunta.

O grupo de especialistas levara seu parecer ao Grupo Mercado Comum e se
ficar verificada a procedéncia da reclamacao formulada, qualquer outro Estado Parte
poderd requerer a adocdo de medidas corretivas ou a anulacdo das medidas
questionadas. Acasondo haja cumprimento, o Estado Parterequerente podera recorrer
diretamente ao procedimento arbitral.

Acasoo grupo de especialistas ndo alcance unanimidade para emitir um
parecer, levara suas distintas conclusées ao Grupo Mercado Comum que dara por
concluida a reclamacéo, podendo o Estado Parte dar inicio as negocia¢des diretas ou
ao procedimento arbitral, procedimento que também podera ser adotado se o parecer
considerar improcedente a reclamacéo.

Por outro lado, o Protocolo de LasLefias estabelece que o reconhecimento e a
execucdo de laudos arbitrais se efetuem por cartas rogatérias. O artigo 19° do
Protocolo se atém as demandas que envolvem os Estados Partes, deixando de lado
0s particulares, o que nos remete a conclusdo de que para os particulares, o
procedimento devera ser o padrdo, ou seja, com a homologacdo da sentenca
estrangeira perante o do Superior Tribunal de Justica, em acordo com 0 que
estabelece o artigo 105° |, i, da Constituicdo Federal e com as modificacdes
decorrentes da Emenda Constitucional n° 45, de 2004.

As despesas serdo repartidas diretamente entre as partes envolvidas no litigio,
podendo, ainda, haver outro tipo de reparticdo pelo GMC.

Nos paises integrantes do Mercosul, conforme acima relatado,o0 Protocolo de

Buenos Aires estabelece a solugdo para os conflitos decorrentes dos contratos
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internacionais civis e comerciais celebrados entre particulares, desde que pelo ao
menos uma das pessoas fisicas ou juridicas tenha domicilio ou sede social em um
Estado Parte do Mercosul.

O acordo arbitral para esses casos suplanta o método tradicional judiciario para
meio de solugdo de controvérsias avocado pelo Estado-Juiz e tem sido,
especialmente apds o Protocolo de Buenos Aires, mais um meio alternativo
encontrado pelos particulares para se socorrerem a solucao de conflitos no ambito do

Mercosul, contudo, tal utilizacéo fica adstrita a eleicédo pelas partes.



CAPITULO Ill - RECLAMACAO DO URUGUAI EM FACE DO BRA SIL

De extrema importancia se faz a andalise e o estudo do caso envolvendo a
Republica Federativa do Brasil e a Republica Oriental do Uruguai, no que pertine a
restricio imposta pelo Brasil a liberacdo de importacdo de pneumaticos
recauchutados provenientes do Uruguai.

A polémica levantada pelo Brasil e que despertou interesse desta autora para o
levantamento do estudo mencionado esta refletida sob a circunstancia de que
acompra de produtos usados e acima de tudo, poluentes e de dificil reinsercdo na
natureza, como € o caso dos pneumaticos, ndo é tida com bons olhos pelas
autoridades ambientais brasileiras.

Como sendo bastasse a compra de pneumaticos recauchutados, para além de
atentar contra a saude do meio ambiente, promove uma competicao desleal entre os
produtos importados do Uruguai, mais baratos e os produtos novos, produzidos pela
industria nacional ou daqueles oriundos do exterior, portanto, mais caros.

Dentre tais fatores, a compra dos produtos recauchutados também expde a
risco os consumidores por se tratar de um produto perigoso a circulacéo dos veiculos,
pondo em risco a vida de pessoas.

Avaliadas tais questdes, ficou patente a importancia da discussdo do tema,
especialmente porque o Brasil permitiu o comércio de tais produtos durante muitos
anos, mas em 2000, lancou méo de uma portaria que proibia 0 comércio reciproco.

Desta feita, o Uruguai, através da nota n° 538/2001 de 15 de marco de 2001
solicitou o inicio de negociac¢des diretas com o Brasil, em obediéncia ao que rezam 0s
artigos 2° e 3° do Capitulo Il do Protocolo de Brasilia.

Tal pedido estava relacionado a proibicdo expedida pela Nacdo Brasileira
quanto a importacédo de pneumaticos remoldados provenientes do Uruguai.

No dia 23 de abril de 2001 foram levadas a cabo as negociagfes diretas na
Cidade de Assuncgéo, contudo, as mesmas néo lograram éxito.

O Uruguai por sua vez, comunicou o Brasil, em 31 de maio de 2001, o
encerramento das negociacdes diretas, por via da nota n° 1.136/2001, em
conformidade com o que disp8e o artigo 4°, alinea 1, do capitulo Il do Protocolo de

Brasilia.
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O Uruguai notificou 0 GMC, tendo a controveérsia sido tratada em trés reunides,
nos dias 12 e 13 de junho de 2001 em Assuncdo e 13 de julho de 2001 em
Montevidéu. N&o tendo sido alcancado acordo, deu-se por encerrada a intervencao
do GMC.

Ultrapassadas as fases acima, o Uruguai iniciou o procedimento arbitral em
conformidade com o Capitulo IV do Protocolo de Brasilia, notificando a Secretaria
Administrativa do Mercosul sua intencdo em 27 de agosto de 2001.

O motivo da reclamacdo Uruguaia é a Portaria da Secretaria de Comércio
Exterior do Ministério de Desenvolvimento, IndUstria e Comércio Exterior (SECEX) n°®
8 de 25 de setembro de 2000, expedida pelo Brasil, a qual ndo concedia licenca para
a importacdo de pneumaticos recauchutados e usados provenientes do pais
reclamante.

A Reclamante alegou que a portaria n°® 8/2000 viola normativa do Mercosul e
que € contraria ao Tratado de Assuncdo e a Decisdo n°® 22/2000 do Conselho
Mercado Comum.

Foram realizadas consultas aos o0Orgaos técnicos de ambos o0s paises
envolvidos no litigio.

O Uruguai alegou que foram descumpridos os principios do pacta sunt
servanda e da boa fé, requerendo fosse recomendada a anulacdo de todas as
disposicfes juridicas e atos materiais adotados pelo Brasil que impedissem ou
obstaculizassem a exportacdo de pneumaticos remoldados por empresas uruguaias,
causando prejuizos as mesmas, citando como caso concreto o que envolve a
empresa SERISUR S.A™.

Em resposta, o Brasil alegou que o objeto da controvérsia deveria limitar-se a
portaria Secex n° 8/2000, posto que nado caberia a discussdo de fatos novos no
procedimento arbitral, sustentando que as formulagbes realizadas pelo Uruguai no
presente momento estavam em confronto com o artigo 28 do Protocolo de Brasilia,
que proibe a ampliacdo do objeto da controvérsia na instancia arbitral, alegando

ainda, que teria havido algumas falhas no procedimentos de negociac¢des diretas.

 Resta, portanto, via do presente caso demonstrado que o procedimento levado a cabo pela
sistematica do Mercosul, qual seja, de que os interesses dos particulares devem ser representados por
seus Estados Soberanos, limita a atuacdo desses particulares aos interesses do Estado a que
pertencem. Vale frisar que a iniciativa da presente reclamacéao foi oriunda do Estado Uruguaio, mas a
mencao aos interesses de um particular demonstram que pode haver uma selecdo natural de
conveniéncia para admissédo de reclamacdes procedentes de particulares.
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No mérito, o Brasil afirmou que a Portaria n°® 8/2000 ndo estabelece nova
restricio ao comércio intrazona. Afirmou também que a definicdo técnica dada ao
termo “usados” demonstra que o0s pneumaticos recauchutados se diferem dos
pneumaticos novos pelo simples acréscimo de borracha, o que compromete sua
performance de desempenho, tornando-se um “residuo indesejavel” apds sua
utilizacao>".

Baseia o Brasil suas argumentacfes de defesa em inumeros pareceres
técnicos e normativas emanadas do préprio Mercosul, bem como, em decisdes
judiciais proferidas em sede de mandado de seguranca e outras portarias para
justificar sua retencao de importacao de pneumaticos.

Um desses instrumentos utilizados foi a Portaria 8/1991 do DECEX, que proibe
a importacdo de bens de consumo usados e que dentre esses, se enquadram 0S
pneumaticos recauchutados.

O Uruguai afirmou que a proibicdo lancada pela Portaria 8/1991 se referia a
pneumaticos usados, sendo que a portaria 8/2000 teria prejudicado suas exportacdes
por ampliar essa competéncia.

Antes da vigéncia da portaria n° 8/2000 a legislacdo interna do Brasil
estabelecia, através da portaria n°® 8 de 13 de maio de 1991, uma proibicdo a
importacdo de pneumaticos usados classificados na subposicdo NCM 4012.20 e néo
a importacdo dos pneumaticos classificados na subposicdo NCM 4012.10
(pneumaticos recauchutados).

O Uruguai tentou provar que a portaria 8/2000 teria ampliado a competéncia da
portaria 8/1991, que somente compreendia 0s pneumaticos usados. Argumentou
ainda, que antes da portaria 8/2000 o Brasil permitiu a importacdo de pneumaticos
remoldados pela subposi¢cédo 4012.10.

O parecer do tribunal arbitral pode ser resumido nos seguintes termos:

O tribunal afirma que a pratica do Brasil durante os ultimos anos avaliza o fato
de que os recauchutados provenientes do Uruguai ndo estavam inseridos na
proibicdo genérica da portaria 8/1991 e que no momento de lancamento da portaria
8/00 o Brasil ndo proibia a importagao dos recauchutados.

®15¢ ¢ Brasil ja tinha consciéncia de que se tratava de um residuo indesejavel, porque permitira a importacéo de
pneumaticos até 2000?
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Afirma ainda a decisdo, que a resolucdo 109/1994, que habilita os Estados
Partes a aplicarem suas legislacdes internas para regular a circulacdo de bens
usados intrazona nao poderia ter sido invocada para justificar a medida.

Frisa também que o alcance da resolucao 109/1994 foi limitado pela Decisao n°
22/2000, que afirma nao poderem os Estados Partes adotar nenhuma medida
restritiva ao comércio reciproco.

Conclui, portanto, que se nao havia, no momento da aprovacao da decisdo n°
22/2000 norma interna que proibisse a importacdo de pneumaticos, o Brasil ndo
poderia impor nenhuma restricdo ao comeércio reciproco.

Desta feita, assim decidiu o tribunal arbitral:

DECISAO

Pelo exposto, e de acordo com o Protocolo de Brasilia, seu regulamento, o
Protocolo de Ouro Preto, as normas e principios juridicos aplicaveis e com as
regras de procedimento do tribunal, este Tribunal Arbitral Ad hoc, constituido
para decidir sobre a controvérsia “proibicdo de importacdo de pneumaticos
remoldados procedentes do Uruguai”, pelas razfes antes expostas e com
base na fundamentagdo juridica desenvolvida nos precedentes
considerandos, decide:

Por unanimidade, que a portaria n° 8 de 25 de setembro de 2000 da
Secretaria de Comércio Exterior (Secex) do Ministério de Desenvolvimento,
IndUstria e Comércio Exterior é incompativel com a normativa Mercosul. O
Brasil deverd, em consequéncia, adaptar sua legislacdo interna em
consideracéo a citada incompatibilidade;

Por unanimidade, dispor que os custos e custas do processo sejam pagos da
seguinte maneira: cada estado se responsabilizard pelo pagamento de
despesas e honorarios ocasionados pelas atuagfes do arbitro por ele
nomeado. A compensacao pecuniaria do presidente e os demais gastos do
tribunal serdo pagos em montantes iguais pelas partes. Os pagamentos
correspondentes deverdo ser efetuados pelas partes através da secretaria
administrativa do MERCOSUL, dentro do prazo de trinta dias a partir da
notificacéo do laudo.

Por unanimidade, dispbs que as atuacdes da presente instancia sejam
arquivadas na Secretaria Administrativa do Mercosul;

Por unanimidade, e em conformidade com o artigo 21 (2) do Protocolo de
Brasilia e com o artigo 18 das Regras de Procedimento do Tribunal,
determina-se que as Partes tém 60 dias desde sua notificagdo para cumprir
as determinacdes do laudo.

[...]

A decisdo do tribunal arbitral representou, portanto, na “condenacdo”
*?prasileira de adequacéo interna de sua legislacdo, com o fim de atender/regularizar

a uma situacao de fato praticada por ambos os paises.

®2Termo entre aspas para expressar que o laudo arbitral gera uma obrigacdo de fazer e ndo uma obriga¢éo em
pecunia.
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3.1 DA APLICACAO DA LEGISLACAO PERTINENTE

O Laudo acima referenciado proferido em 9 de janeiro de 2002 tratou de uma
reclamacgéo do Uruguai contra o Brasil, tendo em vista as restricbes a entrada no
mercado brasileiro de pneus remodelados exportados pelo Uruguai, parte reclamante
no procedimento arbitral.

Vale mencionar, que antes que se chegasse ao procedimento arbitral, o
reclamante tentou, de acordo com o0 que estabelecem os protocolos que regem o
sistema de controvérsias no Mercosul, as negociacdes diretas, as quais ndo lograram
éxito.

O Tribunal Ad hoc se atentou especialmente, para sua formacédo, ao que
estabelecem os Protocolos de Brasilia, seu regulamento®® e o Protocolo de Ouro
Preto, cumprindo todas as fases estabelecidas nesses instrumentos.

Os éarbitros que compuseram o Tribunal Ad hoc, apO6s cumprirem O0S
procedimentos legais, proferiram decisdo afirmando que o Tribunal deve levar em
conta os critérios integradores da normativa do Mercosul, juntamente, com as normas
e principios que regulam o direito internacional.

Desta feita, avaliaram a questdo sob a Otica do alcance do artigo 28 do
Regulamento do Protocolo de Brasilia, relatando que cabem as partes a fixacdo do
objeto da controvérsia na etapa de negociacbes diretas. Para amparar tal
ponderacédo, o laudo menciona a decisao proferida no caso em que houve discusséo
semelhante para os “Subsidios & Producéo e Exportacéo de carne de Porco™*.

Conclui, portanto, sob tal analise, que ao demandar acerca da livre circulacéo
de pneumaticos reformulados ou recauchutados e tendo tais matérias sido alvo de
negociacbes prévias, encontra-se superada a argumentacdo brasileira, de que a
reclamacdo formulada pela Republica Oriental do Uruguai teria sido ampliada
posteriormente.

Com relacdo ao Decreto n° 3.019/2001, ditado pela Presidéncia do Brasil e
segundo o qual estaria a agregar a norma 47-A ao Decreto n°® 3.179/1999 e cujo

%3 Ainda n&o haviam sido derrogados pelo Protocolo de Olivos, que somente entrou em vigor em 2004.
** Maiores detalhes acerca do caso podem ser visualizados no anexo 2 que acompanha o presente trabalho.
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fundamento seria a proibicdo de importacdo de pneuméaticos usados ou reformados,
entendeu o Tribunal Arbitral que a matéria devera ser enfrentada sob o aspecto de
fundo da Portaria SECEX n° 8/2000.

Ao analisar a aplicacdo da Portaria do INMETRO n° 133/2001, entendeu o
Tribunal Arbitral que a mesma nédo pode ser considerada dentro do objeto da
controvérsia por se tratar de normativa que tem por finalidade proteger a seguranca
do consumidor brasileiro, ndo tratando, portanto, da matéria especifica tratada com a
controvérsia instaurada, mas que sera analisada como matéria de fundo.

De igual modo, decidiu o Tribunal que outras “eventuais” normas ou medidas
mencionadas de forma genérica, ndo podem ser integradas ao objeto da lide.

Uma vez resolvidas essas questdes, o laudo passa analisar o direito aplicavel a
matéria e o faz sob os seguintes aspectos: 1 — O ambito normativo geral; 2 — O
ambito normativo particular.

Sob o ambito geral, entendeu o Tribunal arbitral que o artigo 19 do Protocolo de
Brasilia expressamente consagra como fonte normativa do Mercosul o Tratado de
Assuncédo, seus anexos e 0s acordos entre os Estados, além das decisdes exaradas
pelo CMC e pelas resolu¢gées do GMC e ainda as normas, principios e disposi¢cdes do
direito internacional aplicaveis a matéria.

Assim sendo, os &rbitros convocam o entendimento de integralizacdo da
normativa do Mercosul com as normas e principios do direito internacional.

Trata ainda tal analise, quanto a restricao ao livre comeércio, considerando que
as barreiras e obstrucdes a livre circulacdo sdo incompativeis com a formacdo de um
mercado comum, citando inclusive, para amparar tal entendimento, o Principio da
Razoabilidade, daLimitacdo da Reserva de Soberania, da Proporcionalidade e da
Previsibilidade Comercial.

No ambito particular, o respectivo laudo entendeu que a comercializacado de
pneumaticos remoldados gerou um fluxo comercial importante, continuo e crescente.

Afirma o laudo, que antes da Portaria 8/00, os remoldados poderiam entrar no
Brasil pela Subposicdo 4012.10 e que a proibicao anterior, da Portaria 8/1991 impedia
a entrada apenas de pneumaticos usados.

Conclui, portanto, que a Portaria SECEX n° 8/2000, ao modificar o ambito
normativo interno preexistente e ao contradizer os critérios de aplicacdo anterior da
norma legal, afeta o fluxo comercial da importacdo de pneuméaticos remoldados

provenientes do Uruguai.
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Ao decidir sobre a incidéncia da Resolugdo n° 109/1994 e da Decisao n°
22/2000 ao caso concreto, o Tribunal Arbitral entendeu que a Decisédo n° 22/2000 néo
modifica os alcances da Resolucédo 109/1994, mas entende que a Decisao condiciona
a capacidade dos Estados Partesde alterarem os alcances de suas legislacdes
internas quanto a imposi¢cdo de novas restricbes ao comércio de bens usados, uma
vez que no momento da aprovacao da Decisdao n° 22/2000, ndo havia na legislacao
brasileira nenhuma proibicdo a importacdo de pneumaticos recauchutados
provenientes do Mercosul.

Portanto, a Resolugdo do GMC n° 109/1994, a qual prevé que o tratamento dos
bens usados seraregulamentado pelas legislagdes nacionais, avocada pelo Brasil em
sua defesa, ndo encontra aplicacdo no caso analisado.

Entendeu ainda o laudo, que houve efetiva negociacdo comercial entre o Brasil
e o0 Uruguai durante anos, as quais tiveram como base um fluxo intenso de
pneumaticos recauchutados, o que justificaria o Principio do Estoppel® invocado pelo

Uruguai.

3.2 DA SOLUCAO DADA A CONTROVERSIA

Conforme dito alhures, dentre as raz6es de fundamentacdo do laudo estiveram
em destaque os Principios de Comércio Internacional, a interpretacdo do Artigo 1° do
Tratado de Assunc¢do, os Principios Gerais de Integracdo, Legislacdes, Decisbes e
Resolugdes. Ainda coube analise ao Principio da Boa-fé e do Pacta sunt servanda.

Entende-se, ao analisar o laudo proferido, que o objetivo de solucdo da
demanda foi alcangcado com o proferimento do laudo, contudo, resta avaliar se tal
decisao foi eficaz e em qual medida o teria sido.

O Uruguai, em suas razdes iniciais alegou que a atitude brasileira infringia os
principios do Mercosul e de direito internacional, aléem de ser fonte de prejuizo ao

processo de integracao.

% Significa dizer que uma parte adota uma atitude que contradiz 0 que ela expressa ou implicitamente admitiu
anteriormente, sendo que a nova atitude causa prejuizo a outra parte. (Conclusdes extraidas de leituras
espontaneas pela autora).
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O Brasil, ao defender-se, alegou que a norma vigente em 1991, ao tratar de
pneumaticos usados, ja abrangia em sua conceituagdo o termo “recauchutados”e que,
portanto, estes também estariam dentro da proibicdo, vindo a portaria 8/2000 t&o
somente regularizar uma situacao que ja estava prevista na portaria 8/1991.

Ao analisar o laudo e o historico envolvendo o comércio de pneumaticos entre
os dois paises, foi possivel perceber que havia sim intenso transito de importacdo de
tal produto adquirido pelo Brasil, especialmente na década de 1990 e que a Decisdo
22/2000, a qual impede medidas restritivas ao comércio reciproco, proferida pelo
CMC é anterior a portaria n° 8/2000.

Ainda, extrai-se do laudo, que o Uruguai teria juntado documentos diversos a
fim de provar suas alegacfes, valendo a pena mencionar os termos da nota técnica
23/1995, proferida pelo Departamento Técnico de Intercambio Comercial do Ministério
da Industria Comércio e Turismo do Brasil, a qual informou o seguinte: “que as
importacdes brasileiras de pneumaticos recauchutados ndo estavam sujeitas a
restricbes de carater legal ou administrativo”.

Tendo, portanto, segundo a conclusdo do laudo, o Brasil, agido de forma a
contradizer sua posicao anterior, a qual efetivamente permitiu a importacdo de
pneumaticos recauchutados.

Desta feita, ao proferir sua decisdo, o Tribunal Arbitral entende que o Brasil
“devera, em consequéncia, adaptar sua legislacéo interna em consideracédo a citada
incompatibilidade”.

Com base em tal decisdo, o pais condenado a “adaptagcdo”, por meio da
Portaria 17/2003, da SECEX, revogou os termos da Portaria 8/2000.

Também foram editadas as Portarias SECEX n° 2/2002, que abriu a
importacdo dos pneumaticos remoldados provenientes do Mercosul e o Decreto n°
4.492/2003, que acresceu o paragrafo 47-A ao Decreto n° 3.179/1999, especificando
as sancdes aplichveis as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, mas
isentando do pagamento de multa os pneumaticos provenientes de EstadosPartes no
Mercosul.

Vale mencionar, que tais normativas liberatérias apenas se aplicam aos casos
em que o comeércio for desenvolvido com Estados do Mercosul, valendo a proibigédo
para os demais casos de importacdes de pneumaticos.

Entende-se, com isso, que a decisao proferida pelo Tribunal Ad hoc, além de

solucionar a controvéersia havida entre os Estados Partes em um curto espago de
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tempo - entre as tratativas diretas e a conclusdo do procedimento arbitral se
passaram 11 meses apenas —0 cumprimento da medida ainda teve sua eficacia
comprovada espontaneamente pelo Brasil.

Interessante notar, que o laudo ndo impds nenhum tipo e sancéo ao Brasil em
caso de descumprimento de sua determinacdo em adequar a legislacdo vigente,
talvez ja prevendo o Tribunal Arbitral que o pais condenado tivesse consciéncia da
grande confusao interna gerada por sua legislacéo.

Diga-se também, que a argumentacdo utilizada pelo Brasil foi uma
argumentacdo interessante, ja que uma simples interpretacdo do termo “usados”
poderia, sem sombra e duvidas, abarcar a situagdo dos pneumaticos recauchutados,
0S quais, apesar de serem recauchutados, sdo usados.

Surge dai uma pergunta; se o Brasil tinha por objetivo impedir toda e qualquer
importagéo de produtos usados, porque permitiu a importacdo dos recauchutados por
anos seguidamente? Parece que a terminologia utilizada pela portaria ndo foi feliz,
posto que a utilizacdo genérica do termo “usados” ndo acambarcou suficientemente
todos os produtos desta natureza, posto que 0s pneumaticos recauchutados néo se
enquadraram dentro da terminologia “usados”.

Ainda que assim néo fosse, parece que a decisao levou mais em consideracao
que as atitudes anteriores a Portaria 8/2000 ndo deixaram duvidas de que o comércio
existiu e que a novel atitude de restringir a importacdo dos pneumaticos
recauchutados néo foi a mais adequada.

Desta feita, o Brasil impediu o fluxo comercial até entdo existente entre os dois
paises, situacdo incompativel com o propésito do Tratado de Assungdo e com 0O

objeto da integracao regional, qual seja; o livre comércio.



CONCLUSAO

Grandes transformag¢des mundiais foram experimentadas com a Revolugao
Industrial (sécs. XVIII e XIX) e com as duas grandes guerras; Primeira Guerra
(1914/1918) ea Segunda Guerra (1939/1945).

Tais acontecimentos proporcionaram a governanca mundial momentos de
reflexdo que culminaram no ideal de formagéo de uma identidade global para defesa
de interesses e soberanias.

ApOs as grandes guerras, inclusive, deu-se inicio a uma nova fase no comércio
mundial, o qual necessitava se expandir. A expansdo do mercado propicia entdo, a
formacdo de blocos econbmicos regionais com o intuito de congregar paises com
interesses mutuos de crescimento econémico e comercial.

Com a Revolucao Tecnologica, ocorrida principalmente a partir no século XX, a
seguranca da raca humana foi utilizada como um pretexto para o alcance dos
mercados internacionais.

Por vezes,o ideal de integracdo social foi utilizado como discurso a fim de
garantir que o0 mundo se tornasse um lugar mais seguro para todos. Contudo,tal
argumento ndo € de todo falso,pois havia sim a preocupacdo com o avanco das
guerras, especialmente as nucleares.

No mercado aquecido a disputa entreos paises industrializados nao se fazia
mais em razdo da conquista de territorios, mas buscava-seo alcance de
consumidores, especialmente para suas tecnologias.

A visao de integracdo se revelou como oportunidade de expansédo de riqguezas
e como novo meio de “coloniza¢do” promovendoainda a facilitagdo do comércio e a
circulacao de bens.Pbde ser vista ainda como perspectiva de crescimento das nacoes
que pretenderam na aproximacdo econdmica e comercial desenvolver-se
mutuamente.

Todo arsenal ideolégico também visava, em contrapartida, evitar as motivagdes
pessoais para a deflagracdo de guerras.

Com os sucessivos avancos da tecnologia, que proporcionam uma integracao

maior entre as diversas regides e pessoas, bem como, com os fendmenos da
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integracao e da globalizagc&o generalizada, o mundo vem se tornando cada vez mais
plano e as relagdes cada vez mais complexas.

Desta feita, a motivacdo para a ocorréncia da globalizacdo foi
fundamentalmente o desejo dos Estados de estabelecerem relagcbes comerciais.

Como resultado desse esfor¢co o primeiro Bloco Econémico nasceu em 1956
com a criacdo da CECA (Comunidade Europeia do Carvéo e do A¢o). Logo apds, foi
criada a Comunidade Europeia da Energia Atbmica (CEEA ou Euratom), em 1957 e
de ambas, criou-se aComunidade Econdmica Europeia, firmada peloTratado de
Roma.

Dessa unido, formou-se a base incipiente da UnidoEuropeia, criada
oficialmente pelo Tratado de Maastricht (1993).

Na América Latina, a formacdo de blocos econdémicos se deu de forma
relativamente mais recente que na Europa, estando dentre eles o Mercosul, ora
estudado.

O Mercosul, ainda classificado como unido aduaneira incompleta, posto que
prescinde da inaplicacdode restricbes de barreiras tarifarias e protecionistas pelos
paises componentes do bloco, estd sendo considerado modelo de integracdo na
América Latina e desponta como promessa exitosa para o futuro.

Alguns estudiosos pessimistas, contudo,ndo creem no sucesso do processo de
integracdo do Mercosul, mas € possivel, em se fazendo uma analise de dados
atuais®®, dizer que com todas as dificuldades inerentes as situacdes econdmicas e
politicas dos membros do bloco, 0 mesmo vem alcancando grandes feitos comerciais,
principalmente.

Dai resulta a importancia do presente estudo.

Compreender como funciona o bloco e como tem se dado o sistema de solugéo
de controvérsias por ele utilizado é fundamental para a discussdo e perpetuacéo
exitosa do processo de integracdo e propagacdo do modelo utilizado no sul da

América Latina.

%6 Em 1991, quando o bloco comecou a ser formado, o comércio do Brasil com os demais paises do Mercosul alcancou o total
de USS 4,5 bilhdes, segundo dados do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. Desse total, USS 2,3
bilhdes em exportacdes e USS 2,2 em importa¢des. Em 2010, o movimento comercial saltou para USS 39,2 bilhdes — dos quais
USS 22,6 bilhdes em exportacdes e USS 16,6 bilhdes em importacdes. Apenas nos dois primeiros meses de 2011, as trocas
entre os paises do bloco alcangaram uss 6,5 bilhoes. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/noticias/Especiais/mercosul20anos/Integracao-multiplicou-comercio-entre-paises-do-bloco.htm.
Acesso em 07 jan 2013.
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Atualmente, com o interesse de mais paises pelo processo de integracéo,
estudar e compreender seu sistema de solucdo de controvérsias é imprescindivel
para 0 sucesso das relacbes comerciais cada vez mais proficuas entre seus
membros.

Em todo o mundo, especialmente apds a crise Europeia e dos Estados Unidos,
medidas de expansdo comercial e de investimento econdmico nos paises em
desenvolvimento estdo assegurando a continuidade do fluxo de mercado.

Para dar seguranca a essas relacdes é que se faz necessario um sistema de
solucéo de controvérsias eficiente e solido e com isso, a tentativa de codificacdo do
direito internacional e de organizacdo das relagbes comerciais vem sendo adotada.

No intuito de uniformizar procedimentos e possibilitar maior igualdade nas
relacbes entre os paises, especialmente porque estas se tornam cada vez mais
intensas e mais céleres, os sistemas de solucdo de litigios tem ganhado destaque.

E no Mercosul, a influéncia obtida dos demais modelos de integragédo vem
sendo utilizada e aperfeicoada para a realidade do sul do continente.

De nada adiantaria apressar o processo de integracdo se os Paises que
comp&em o bloco nédo estiverem preparados para as mudancas. E o que ocorre com
0 Mercosul.

As realidades vivenciadas pelo sul da América sdo tao abismais que ndo ha
forma de forcar uma integracdo universale completa, como procedeu a Unido
Europeia. E preciso respeitar nossas diferencas histéricas e culturais.

O caminhar do Mercosul vem demonstrando que essa cautela é pertinente
porque a imediatidade do homem em suas relagOes, influenciada pelas altas
tecnologias e a propagacdo do conhecimento tornam o convivio cada vez mais
superficial e social.

Desta forma, as relacbes comerciais e contratuaisexigem estratégias para
existirem por si mesmas e em assim sendo, necessitam de solugbes eivadas do
conceito de rapidez e eficiéncia.

Como a jurisdicdo estatal avocada pelo ente publico mostra-se inadequada a
prestacao jurisdicional célere, devido principalmente a sua falta de estrutura fisica,
ndo solucionando os litigios de forma satisfatoria e deixando transparecer uma
ineficiéncia da solucdo jurisdicional estatal, meios heterocompositivos como a

arbitragem ressurgem para auxiliar na composicao dos litigios.
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Assim, a arbitragem aparece como meio alternativo ao judicial, se colocando ao
lado da jurisdicdo estatal ordinéria.

O Brasil, inicialmente se mostrou arredio a utilizacdo da arbitragem, talvez por
carregar em sua heranca cultural portuguesa o incentivoao litigio judicial como fonte
primordial de distribuicdo da verdadeira justica.

A Civil Law também vivenciada pelo pais e considerada meio oficial de se
realizar justica por inumeros ordenamentos juridicos também podem ter
desincentivado a utilizacdo inicial da arbitragem.

Mas foi com o passar do tempo e sob a égide de inUmeras experiéncias
internacionais exitosas na area arbitral, que o Brasil editou a Lei n® 9.307/1996, a qual
regula a arbitragem tanto no ambito interno quanto internacional.

Tal legislacdo representa um divisor de aguas na relacdo brasileira com o
procedimento arbitral, incluindo-a definitivamente como meio alternativo legal para a
solucdo de controvérsias.

Apesar de inumeros defensores da arbitragem ndo adotarem a denominacao
“meio alternativo de solucéo de conflitos”, e até criticarem tal utilizacdo, sob o ponto
de vista académico, a polémica acerca da respectiva nomenclatura denominativa se
apresenta pertinente quando se compara o procedimento arbitral ao procedimento
judicial, uma vez que este é adotado comumente como principal método de solugéo
de conflitos diante das demais possibilidades.

O método Estatal, desenvolvido com a formacédo do pacto social pensado por
Locke, veio substituir todas as possibilidades anteriores de solucdo de controvérsias,
entregando ao Estado-Juiz o direito a jurisdi¢cdo, ao revés do que apregoava o homem
em seu estado de natureza.

N&o cabe, contanto, entender, que a instituicdo da antiga arbitragem utilizada
desde os primérdios da histéria da humanidade visa retirar do Estado-Juiz o seu
poder-dever de dizer o direito e aplicar a justica, mas cabe dizer que a utilizagéo
desse método pode ser visto como meio de resolugcdo de conflitos em forma
alternativa ao procedimento Estatal.

Diga-se ainda, que na atualidade ndo esta sendo resgatado apenas esse
método - arbitral - de solucdo de controvérsias, mas também a mediacdo e a
conciliagao, ja utilizadas nos primordios da histéria humana, bem como, pelo préprio

sistema judicial, em apoio a metodologia processual vigente.
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De forma individualizada em lei propria, como no caso brasileiro, ou inserida
esta em seu ordenamento juridico processual, como acontece na Argentina, a
arbitragem e os demais métodos de solucdo de litigios tém tomado seu espaco e
formado cada vez mais adeptos.

A arbitragem internacional, mais antiga e proficua que a novel prevista pela
legislacdo brasileira, se caracteriza pela presenca de vinculacdo a tratados ou
contratos internacionais, em oposicdo a arbitragem interna ou domestica, que se
encontra estabelecida em acordos essencialmente internos e basicamente
contratuais.

Ao se mostrar relevante para a solu¢do das controvérsias comerciais pelo fato
do processo ser sigiloso, especializado, célere e irrecorrivel, a arbitragem comercial
sempre foi vista como uma instituicdo propria do direito privado utilizado por paises
industrializados.

No ambito do Mercosul, a arbitragem, prevista pelo Protocolo de Brasilia, o
qual estabeleceu um sistema provisorio de solugéo de controvérsias em atendimento
ao estabelecido em Assuncao, representou um passo de suma importancia para o
desenvolvimento e disseminacgao da arbitragem no cone sul.

Posteriormente complementado pelo Protocolo de Ouro Preto e substituido
pelo Protocolo de Olivos, o procedimento adotado pelo Protocolo de Brasilia foi
ampliado, modificado e consagrado como definitivo ou semi-definitivo.

Destinado basicamente aos Estados Partes, o sistema previsto pelo Protocolo
de Brasilia, agora Protocolo de Olivos, rege as arbitragens oriundas de controvérsias
do Mercosul, sendo amparado em suas decisdes por Resolu¢cbes dos oérgaos
institucionais do Mercosul, bem como por principios e normativas de direito
internacional, incluindo-se os tratados e acordos firmados entre 0s seus membros.

O procedimento adotado pelo Mercosul, contudo, enfrenta problemas
estruturais que necessitam ser trabalhados em prol de um maior desenvolvimento e
utilizacao do sistema de solucédo de controvérsias criado.

Um desses problemas estruturais se refere as diferencas de legislacao interna
e interpretacdo dessa legislacdo pelos paises membros, especialmente quanto ao
exequatur da deciséo arbitral.

Outro problema diz respeito as diferencas regionais econémicas e politicas,
que influenciam nao diretamente no resultado final da arbitragem, mas que néo

permitem seu avanco e desenvolvimento de forma coordenada.
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As diversas interpretacdes legislativas internas e a auséncia de ratificacao de
tratados por todos os paises do Mercosul afetam o propésito de unificagdo do
procedimento arbitral, dificultando a aplicacdo do meio heterocompositivo de solugéo
de conflitos.

A falta de unificagéo das decisdes também reflete uma estagnagéo do sistema,
assim como a auséncia de um 6rgado supranacional de decisao.

Apesar de todas as dificuldades enfrentadas, percebe-se que o esfor¢o
empregado tanto pelos paises do Mercosul quanto pela propria estrutura criada, bem
como, pelos arbitros e servidores envolvidos no processo arbitral caminha no sentido
de fazer valer o procedimento criado e institucionalizado.

Os Estados Partes ja contam com a utilizacdo exitosa do sistema, podendo
dele dispor em sua integralidade, a fim de assegurar e garantir a discusséo e solucao
rapida de seus interesses.

Ao tratar dos particulares, o sistema do Mercosul, contudo, € excludente,
limitando a atuacdo desses entes ao interesse estatal,somente permitindo que o
acesso ao meio heterocompositivo se dé por intervencdo do pais de origem do
particular quando o assunto relativo a contenda tiver que ser tratado com outro Estado
Parte.

Por outro lado, percebe-se que o Protocolo de Brasilia veio reduzir essa
discrepancia ao oferecer aos particulares um meio de solucdo de controvérsias por
meios heterocompositivos quando as partes litigantes forem meramente de direito
privado.

Percebe-se ainda, que as decisbes proferidas no ambito do Mercosul por meio
da arbitragem sdo cumpridasquase que em sua integralidade pelos Estados Partes, o
que demonstra a aceitacdo do procedimento como meio legitimo de solucdo de
controveérsias entre os contratantes.

Basta avaliar, para que se chegue a conclusdo acima, que dos 22 laudos ja
proferidos pelo sistema do Mercosul, tem-se apenas 02 recursos de revisdo que
foram encaminhados ao Tribunal Permanente de Reviséo, restando os outros 02
simples pedidos aclaratérios e um pedido de laudo complementar®”.

Tais dados demonstram ainda, que a demanda € pequena se comparado ao

volume de transa¢cGes comerciais entre os paises membros do bloco.

57 Disponivel em http://www.sice.oas.org/dispute/mercosur/ind_p.asp. Acesso em 07 jan 2013.
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Demonstram os numeros também, que os paises parecem cumprir de forma
espontanea as decisdes proferidas pelo Tribunal Ad hoc, ante a quantidade de
recursos apresentados.

Claro que o exequatur fica a cargo de cada pais envolvido na controvérsia e a
demanda nao pode ser avaliada pela auséncia de um Tribunal Supranacional que
possa dar cumprimento as decisoes.

Tal demanda visou ser atenuada com a facilidade proporcionada pelo Protocolo
de Las Lefias para o cumprimento das decisdes, contudo, tal procedimento nao é
obrigatério.

Desta feita, ndo é possivel exigir de um Estado que cumpra o laudo contra si
proferido. A Unica medida eficiente para isso seria a imposicdo de restricdbes ao
comeércio internacional em face ao pais “desobediente”.

Por outro lado, em uma situacdo de dependéncia quase universal, como é o
caso do processo de integracdo, os paises ndo pretendem se ver em desavencas
perpétuas com seus parceiros comerciais, por isso tratam de solucionar o quanto
antes suas pendengas.

Vale mencionar, por oportuno, que da analise realizada, percebe-se que 0s
Tribunais Arbitrais constituidos entregam de forma r4pida a prestacdo jurisdicional a
que se propuseram, proferindo decisbes em um espaco de tempo ndo alcancado
pelas vias judiciais convencionais.

A fim de elucidar tal fato, cite-se o estudo de caso realizado no presente
trabalho, o qual demonstra que apés 11 meses de discussdes, o laudo proferido pelo
Tribunal Ad hoc e que tratou da controvérsia envolvendo o Brasil e o Uruguai quanto a
importacdo de pneumaticos recauchutados, foi totalmente cumprido pelo Brasil, parte
sucumbente na controvérsia.

Ademais, os Tribunais Arbitrais sdo constituidos para proferir uma decisao,
cabendo a efetivacdo da mesma ao Estado Parte vencedor do litigio, assim como
ocorre na jurisdicao estatal.

Portanto, a efetividade final da decisdo somente sera avaliada com precisdo na
medida em que o sistema contar com um Tribunal Supranacional com poderes para
determinar o seu cumprimento.

Ainda assim, aseguranca e credibilidade do sistema podem ser visualizadas e

concluidas pelos resultados retro apontados.
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Nada impede também que o sistema seja aperfeicoado, até porque 0 processo
de integracao ainda se encontra em constantemente movimento.

Por maisque fatores econdmicos e socioculturais pelos quais atravessam o0s
paises que compdem o bloco possam dificultar o processo de integracdo, percebe-se
que a busca por um meio de solucéo de litigios de forma voluntaria vem representar
mais que uma alternativa a solucdo de litigios intrazona. Tal procedimento estabelece
verdadeira estratégia de sobrevivéncia econdmica e comercial, como meio seguro de
promover e gerar negocios.

E fato notério que grande parte dos propésitos do Mercosul ndo foram
alcancados e demandarao tempo para o serem. Contudo, quanto ao objeto de nosso
estudo, qual seja, o procedimento arbitral dentro do bloco, percebe-se que o0 mesmo
vem sendo exitoso e proficuo, claro, dentro de suas limitacoes.

Vale dizer que, acaso as partes aguardassem o desenrolar de um
procedimento judicial ortodoxo, as questdes comerciais, econdmicas e sociais que 0s
envolvem poderiam sofrer severos prejuizos ante a morosidade e escassez de
recursos provenientes da justica estatal.

Ha de se mencionar ainda, que para a demanda de um Estado em face de
outro, haveria uma enorme dificuldade quanto a legislacdo a ser aplicada, bem como,
ao local de jurisdicdo competente para solucdo do litigio, o que geraria inGmeras
interpretacdes e discussdes acerca da soberania dos Estados e que acabaria por
inviabilizar a resolucao célere do problema.

Ademais, a burocraciapara dar andamento a um litigio jurisdicional entre os
Estados Membros e os particulares poderia desestimular as transacdes comerciais,
uma vez quediscussao juridica acerca da soberaniaEstatal estaria sempre presente,
iIssosemmencionar as questdes envolvendo a jurisdicao.

Tais situacdes hipotéticas poderiam provocar um colapso do meio tradicional
de solucéo de controvérsias, face as inumeras possibilidades recursais vigentes.

O sistema de solucéo de controvérsias do Mercosul por meio arbitral, portanto,
nao é perfeito posto que apresenta inUmeras falhas consoante narrado em linhas
volvidas e certamente podera, em algum momento, provocar injusticas, especialmente
por ndo permitir que uma segunda instancia reaprecie questdes de mérito.

Contudo, da analise de todo o estudado acima, percebe-se que o0 sistema pode

ser constantemente melhorado, principalmente para oferecer aos particulares
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melhorescondi¢cdes de acessibilidade a fase arbitral, com intervencédo direta no
procedimento.

O que se V&, portanto, no atual estagio do processo € que, sob o ponto de vista
da solucdo de conflitos, o sistema adotado pelo Mercosul € compativel com a
finalidade de ser meio eficaz de solugdo de conflitos, j& que atua como agente
saneador dos litigios e entrega a prestacao jurisdicional a que se propde.
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Laudo do Tribunal Arbitral - Laudo VI

Laudo do Tribunal Arbitral Ad hoc do MERCOSUL constituido para entender da
controvérsia apresentada pela Republica Oriental do Uruguai a Republica Federativa
do Brasil sobre “Proibicdo de Importagcdo de Pneuméticos Remoldados (Remolded)
Procedentes de Uruguai”

Na cidade de Montevidéu, Republica Oriental do Uruguai, aos 9 dias do més de
janeiro de 2002, TENDO EM VISTA:

Para Laudo as presentes atuacdes ante este Tribunal Arbitral relativas a controvérsia
entre a Republica Oriental do Uruguai (Parte Reclamante, doravante “Uruguai”) e a
Republica Federativa do Brasil (Parte Reclamada, doravante “Brasil”) sobre “Proibicao

de Importacdo de Pneumaticos Remoldados (Remolded) Procedentes do Uruguai”
.- RESULTANDO
A. O Tribunal Arbitral

O Tribunal Arbitral, constituido para decidir sobre a presente controvérsia em
conformidade com o Protocolo de Brasilia para a Solucdo de Controvérsias no
MERCOSUL datado de 17 de dezembro de 1991, estd formado pelos arbitros Dr.
Raul Emilio Vinuesa da Republica Argentina (Presidente do Tribunal), pela Dra.
Maristela Basso da Republica Federativa do Brasil e pelo Dr. Ronald Herbert da

Republica Oriental do Uruguai.

O Presidente foi devidamente notificado de sua nomeacdo, sendo o Tribunal
constituido, instalado e posto em funcionamento em 17 de setembro de 2001. O
Tribunal celebrou sua primeira reunido na sede da Secretaria Administrativa do
MERCOSUL em 12 de outubro de 2001 e adotou suas Regras de Procedimento. As
Partes foram convidadas a designar seus respectivos Representantes e constituir
seus domicilios legais. O Tribunal convidou-as também a submeter por sua ordem o0s

trabalhos escritos de apresentacédo e de contestacéo.

Os trabalhos escritos foram apresentados dentro dos prazos previstos e recebidos
pelo Tribunal, o qual participou o conteudo de cada trabalho a ambas as Partes. As

representacbes foram credenciadas e os domicilios constituidos. As provas
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documentais apresentadas por cada Parte foram admitidas, comunicadas a outra
Parte e anexadas ao expediente.

O Tribunal convocou as Partes para uma Audiéncia a ser realizada na sede da
Secretaria Administrativa do MERCOSUL (SAM) no dia 3 de dezembro de 2001. As
Partes solicitaram uma suspensao dos prazos processuais, a qual foi concedida,
estabelecendo-se uma nova data para a Audiéncia convocada. A Audiéncia foi
celebrada na sede da SAM em Montevidéu no dia 18 de dezembro de 2001. As
Partes apresentaram suas alegacdes orais e o Tribunal formulou perguntas que foram
respondidas pelas Partes. O Tribunal ordenou a apresentacao escrita dos resumos
das posicOes de cada parte em conformidade com o artigo 15.3 de seu Regulamento.
Uma vez recebidos ambos os escritos, o Tribunal procedeu a elaboracdo do Laudo
Arbitral. As notificagcbes e comunicacbes do Tribunal as Partes, assim como a
recepcgao das comunicagOes e dos trabalhos escritos das Partes, foram realizadas por
intermédio da SAM. Em 28 de novembro de 2001, o Tribunal decidiu fazer uso da
prorrogacdo por trinta dias do prazo para expedicdo, notificando as Partes de tal
decisdo, em conformidade com o Artigo 20 do Protocolo de Brasilia. Em 28 de
dezembro de 2001, o Tribunal solicitou as Partes uma extensdo do prazo para
produzir seu Laudo Arbitral. Tendo sido concedida pelas Partes a extensao solicitada,
o Tribunal reuniu-se nos dias 8 e 9 de janeiro de 2002 na sede da SAM, em

Montevidéu.

As atuacfes do Tribunal que antecedem este Laudo Arbitral, consignadas nas Atas
eanexos as Atas de acordo com as Regras de Procedimento, seguem anexas a estes

autos.
B. Representantes das Partes.

A Republica Oriental do Uruguai designou o Dr. José Maria Robaina, o Dr. Roberto
Puceiro, o Engenheiro Washington Duran, o Ministro Conselheiro Ricardo Nario e o
Engenheiro Luis Plouvier como seus representantes; a Republica Federativa do Brasil
designou o Sr. Enrigue Augusto Gabriel como seu representante titular e como
assessores 0s Srs. André Alvim de Paula Rizzo, Mario Canabarro Abad, Marcio
Bicalho Cozendey, Marcelo Baumbach e as Sras. Liliam Beatriz Chagas de Moura e
Daniela Arruda Benjamin.

C. Tramitacéo
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O Tribunal Arbitral foi constituido em conformidade com o Protocolo de Brasilia, seu
Regulamento e o Protocolo de Ouro Preto, sendo cumpridos todos os termos e
condicbes estabelecidas nesses instrumentos a fim de dar inicio as presentes
atuacOes arbitrais. As etapas anteriores a arbitragem, prescritas nas normas relativas
a solucdo de controvérsias do Protocolo de Brasilia e do Protocolo de Ouro Preto,
foram devidamente observadas.

O Uruguai, através da Nota N° 538/2001 de 15 de marco de 2001, solicitou ao Brasil o
inicio de negociacdes diretas em conformidade com os Artigos 2° e 3° do Capitulo Ildo
Protocolo de Brasilia, relativas a proibicdo da importacdo de pneuméticos remoldados
procedentes do Uruguai. Esta situacdo foi comunicada a Secretaria Administrativa do
MERCOSUL pela Nota N° 541/2001.

No dia 23 de abril de 2001 foram levadas a cabo, na cidade de Assuncéo,

negociagdes diretas entre as Partes, ndo se alcancando, porém, solucao alguma.

O Uruguai comunicou ao Brasil, pela Nota N° 1.136/2001 de 31 de maio de 2001, sua
decisdo de dar por encerrada a etapa de negociacdes, prevendo-se que a questao
fosse considerada na seguinte reunido do Grupo Mercado Comum, em conformidade

com o Artigo 4°, alinea 1, do Capitulo Il do Protocolo de Brasilia.

O Uruguai, através da Nota N° 1119/2001 de 31 de maio de 2001, solicitou a
Presidéncia Pro Tempore que a controveérsia fosse incluida na agenda da seguinte

reunido do Grupo Mercado Comum.

Nos dias 12 e 13 de junho de 2001, a controvérsia foi considerada no transcurso da
XLII Reunido Ordinaria do Grupo Mercado Comum, celebrada em Assuncado. Foi
novamente tratada durante a XXI Reunido Extraordinaria do Grupo Mercado Comum,
celebrada em Montevidéu em 13 de julho de 2001. Nao tendo sido alcancado acordo
durante essa reunido, decidiu-se dar por encerrada a intervencédo do Grupo Mercado

Comum.

O Uruguai iniciou o procedimento arbitral em conformidade com o Capitulo IV do
Protocolo de Brasilia, contra o Brasil, por proibicdo de importacdo de pneumaticos
remoldados de origem uruguaia ao mercado brasileiro. Mediante a Nota N° 1798 de
27 de agosto de 2001, o Governo do Uruguai notificou a SAM sua deciséo de iniciar
tal procedimento, solicitando por sua vez que notificasse sua decisdo ao Brasil e ao

Grupo Mercado Comum e iniciasse as tramitacdes necessarias para 0 seguimento



115

normal dos procedimentos arbitrais em conformidade com o Artigo 7° 8§ 2° do
Protocolo de Brasilia.

As Atuacbes do Tribunal foram registradas pela Secretaria Administrativa do
MERCOSUL e realizadas conforme o Protocolo de Brasilia, seu Regulamento, o
Protocolo de Ouro Preto e suas préprias Regras de Procedimento. Ambas as Partes
apresentaram oportunamente as argumentagcbfes e o0s fundamentos em seus
respectivos trabalhos escritos e cumpriram os termos estabelecidos para produzir
provas. As atuacdes das Partes efetuaram-se em conformidade com os instrumentos
legais do MERCOSUL. Consequentemente, e tendo em conta os alcances previstos
pelo Artigo 20 do Protocolo de Brasilia, o Tribunal possui plena capacidade para emitir
este Laudo no presente caso com forma, efeitos e alcances estabelecidos pelos

Artigos 20 e 21 do Protocolo de Brasilia e pelo Artigo 18 de seu Regulamento.
D. Alegacdes das Partes

1). Reclamacéao do Uruguai

O Uruguai, como parte Reclamante, manifesta:

Que o objeto da controvérsia esta constituido pela Portaria da Secretaria de Comeércio
Exterior do Ministério de Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (SECEX) N°
8/00 de 25 de setembro de 2000, a qual disp0s a ndo concessédo de licencas de
importacdo de pneumaticos recauchutados e usados, classificados na posicdo 4012
da Nomenclatura Comum do MERCOSUL (NCM), seja para consumo ou uso como
matéria-prima (Prova I, doc.1), como também por outros atos normativos ou medidas
que direta ou indiretamente impecam o0 acesso dessas mercadorias ao mercado

brasileiro.

Anteriormente a Portaria N° 8/00, a Portaria N° 8/91, de 13 de maio de 1991 (Proval,
doc. 2) ja havia proibido a importacdo de pneumaticos “usados” (classificados na
Subposicdo NCM 4012.20), mas ndo proibia a importacdo dos pneumaticos
recauchutados (classificados na Subposicdo NCM 4012.10). A importacdo de
pneumaticos “recauchutados” foi autorizada durante o periodo de dez anos que

mediou entre a Portaria N° 8/91 e a Portaria N° 8/00.

A Subposicdo NCM 4012.10 (“pneuméticos recauchutados”) refere-se tecnicamente
aos pneuméticos ‘“reformados”, que incluem: os “remoldados” (objeto desta
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controvérsia), os “recauchutados” e os “recapados”, distinguindo-se da Subposicéo
NCM 4012.20 que faz referéncia aos pneumaticos “usados”.

A proibicdo estabelecida pela Portaria N° 8/00, ao fazer alusdo genericamente a
Posicdo NCM 4012, introduziu uma proibicdo nova ao estender a que anteriormente
alcancava unicamente os pneumaticos “usados” aos trés tipos de pneumaticos
“reformados”, violando diversas normas vigentes no MERCOSUL, especialmente as
disposicdes do Tratado de Assuncdo e de seu Anexo |, a Decisdo do Conselho do

Mercado Comum N° 22/00 e os principios gerais do direito.

Em virtude do expresso, a empresa SERISUR S.A., cuja principal atividade consiste
na reconstrucdo de pneumaticos para a exportacdo, viu-se impedida de continuar
exportando ao Brasil pneumaticos “remoldados” como vinha fazendo até a entrada em

vigor da Portaria N° 8/00, provocando-lhe graves prejuizos (Prova 3).

Que, além da SERISUR S.A., qualquer empresa uruguaia esta impedida hoje de
exportar tal mercadoria ao Brasil.

Que, entendendo que a Portaria N° 8/00 viola a normativa do MERCOSUL, foram

cumpridas as etapas procedimentais exigidas pelo Protocolo de Brasilia.

A Parte Reclamante apresenta uma formulacdo historica do caso referindo-se a) ao
ambito normativo que precedeu o pronunciamento da Portaria N° 8/00; b) a o critério
com que tal ambito normativo foi aplicado pelos 6érgdos competentes brasileiros; e ¢) a

substancial modificacdo que introduziu a referida Portaria N° 8/00.

Com respeito ao ambito normativo precedente a Portaria N° 8/00, o Uruguai

afirmaque:

a) O art. 27 da Portaria N° 8/91 (ditada pelo Ministério de Economia, Fazenda e
Planejamento) proibia a importacdo de bens de consumo (neste caso, pneumaticos)

“usados” (Prova I, doc. 2);

b) A Portaria N° 1/92 habilitava a importacdo de pneumaticos sob certas condi¢cdes
(Prova |, doc. 14);

c) A Portaria N° 18/92 revogou a Portaria N° 1/92, tornando-se a aplicar a proibicéo do
art. 27 da Portaria N° 8/91 (Prova I, doc. 15);

d) A Portaria N° 8/00 de 25 de setembro de 2000 (do atual Ministério de
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior) revogou a Portaria N° 8/91, dispondo
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a ndo concessdo de licencas de importacdo de pneumaticos, tanto usados como
recauchutados, classificados na posicdo NCM 4012 (Prova I, doc. 1);

e) Antes dessa data, em 19 de setembro de 2000, ja havia sido comunicado aos
operadores de comércio exterior do Brasil que comecavam a ser exigidas licencas de
importacdo prévia para os pneumaticos recauchutados classificados na Posicdo NCM
4012 (Prova 1, doc.16), o que ja constituia uma violagdo da Decisdo N° 22/00 do
Conselho do Mercado Comum, pela qual os Estados se comprometeram a ndo adotar
nenhuma medida restritiva ao comeércio reciproco, fosse qual fosse sua natureza
(Prova Il, doc. 17).

Com relacdo ao critério com que o ambito normativo que precedeu a questionada
Portaria N° 8/00 foi aplicado pelos érgdos competentes brasileiros, o Uruguai afirma

que:

a) Antes de ser ditada a mencionada Portaria N° 8/00, os pneumaticos remoldados,
classificados na Subposicdo NCM 4012.10, podiam ser exportados do Uruguai ao
Brasil — e de fato eram exportados —, sendo assim durante o periodo compreendido

entre a entrada em vigor da Portaria N° 8/91 e a entrada em vigor da Portaria N° 8/00;

b) A circunstancia de pneumaticos cuja importacdo nesse lapso era considerada
proibida pelas autoridades brasileiras abrangia unicamente os “usados” classificados
pela Subposicdo NCM 4012.20, e ndo o0s “recauchutados” classificados na
Subposicdo NCM 4012.10 — aos quais nao alcancava tal proibicdo —, o que pde em
evidéncia que as autoridades do Brasil em caso algum consideraram os pneumaticos

“recauchutados” (“reformados”) como pneumaticos “usados”;

c) Dita concluséao resulta do ininterrupto fluxo comercial de pneumaticos classificados
na Subposicdo NCM 4012.10 importados pelo Brasil durante praticamente os dez
anos que mediaram entre a Portaria N° 8/91 e a Portaria N° 8/00. O fato de que a
firma SERISUR S.A. tenha realizado vérias exporta¢cdes no periodo compreendido
entre os anos 1996 e 2001 (Prova Il, doc.18 com anexos) e as informacdes

estatisticas do “Comércio Exterior do Brasil” (Prova IV, doc.19) assim o consignam,;

d) Diversas autoridades do Brasil admitiram formalmente a procedéncia das
importacdes de pneuméticos “reformados” durante esse lapso, a modo de exemplo, o
Parecer datado de 06/4/98 da “Divisdo da Legislacdo Nacional” — DILEG — da

Coordenacédo Geral do Sistema Aduaneiro — COANA — da Secretaria da Receita
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Federal, que estabelece uma clara distingdo entre os pneumaticos classificados na
Subposicdo NCM 4012.10 e os classificados na Subposicdo NCM 4012.20, nédo a
admitindo sequer na relacdo género-espécie, atribuindo-lhes diferentes tratamentos
juridicos e concluindo que a proibicdo que afeta os pneumaticos classificados na
Subposicdo NCM 4012.20 ndo afeta os classificados na Subposicdo NCM 4012.10
(Prova IV, doc.20);

e) Estando vigente a proibicdo de importacdo de pneumaticos “usados” (Portaria N°
8/91) e como resultado de uma consulta do Paraguai (registrada na SAM como Nota
Técnica N° 23/95), o Departamento Técnico de Intercambio Comercial do Ministério
da Induastria, Comércio e Turismo do Brasil informou que as importac6es brasileiras de
pneumaticos recauchutados ndo estavam sujeitas a restricbes de carater legal ou

administrativo (Prova IV, doc. 21);

f) As respostas do Brasil relacionadas com a Consulta N° 32/98, apresentada a esse
pais na XXXIlII Reunido da Comissdo de Comércio do MERCOSUL pela Argentina,
Paraguai e Uruguai, concernentes a aspectos considerados discriminatorios do
“Projeto de resolucdo sobre regime de controle e destruicdo ou reciclagem de
pneumaticos inserviveis”, sdo prova inequivoca da posi¢cdo do Brasil com respeito a
procedéncia da importacdo dos pneumaticos “recauchutados” (“reformados”) durante
a vigéncia da proibicdo estabelecida pela Portaria N° 8/91 sobre pneumaticos
“usados” (Prova V, doc. 23). As respostas as consultas registradas nas atas N° 1/00,
apresentada na XXXIX Reunido da Comissédo de Comeércio (Prova V, docs. 24 e 25) e
N° 5/00 apresentada na XLIII Reunido da Comissdo de Comércio (Prova V, doc. 26 e
27), e a Nota Técnica da ata N° 1/01, apresentada pelo Brasil na XLVII Reunido da
Comisséo de Comércio (Prova V, doc. 28), pdem em evidéncia que as autoridades do
Brasil em momento algum consideraram que 0s pneumaticos recauchutados
(reformados) ndo pudessem ser importados a tal pais, sendo que a problematica que
deu lugar a consulta 32/98 reconhecia tais importacbes como pressuposto.

g) A possibilidade de importar pneumaticos durante o lapso referido surge igualmente
inequivoca da propria Resolucdo N° 258/99, de 26/8/99, do Conselho Nacional do
Meio Ambiente — CONAMA — na qual se converteu tal projeto sobre o regime de
controle e destruicdo ou reciclagem de pneumaticos inserviveis (especialmente das
normas do art. 3°, alinea “b” dos itens Ill e IV e do art. 2°, alinea lll), que admite o fato

da importacdo de pneumaticos reformados — recapados, recauchutados e remoldados
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— classificados como “recauchutados” pela NCM. No art. 4° de sua Resolugdo N°
23/96, de 12/12/96, o proprio CONAMA faz uma clara distingdo entre pneumaticos
usados e pneumaticos reformados tanto em matéria de defesa ambiental como a
respeito do regime de importacdo ao qual estdo sujeitos. Isto € confirmado por uma
sentenca judicial do Julgado da Primeira Vara Federal do Rio Grande a respeito de
uma medida cautelar (Prova V, doc.30). No parecer da parte reclamante, o
recentemente exposto joga por terra qualquer pretensédo de que a mudanca de critério
gue se questiona — a extensao da proibicdo de importacdo de pneumaticos “usados”
aos pneumaticos “recauchutados” (“reformados”) — pudesse responder a motivacdes
de defesa do meio ambiente, extremo que por outro lado o Brasil ndo invoca como

fundamento de tal mudanca de critério;

h) A posicédo do Brasil durante o lapso existente entre a Portaria N° 8/91 e a Portaria
N° 8/00, no sentido de permitir a importacdo de pneuméaticos recauchutados
(reformados), ndo estendendo a tais bens a proibicdo consagrada a respeito dos
pneumaticos usados pela Portaria N° 8/91, foi confirmada pelo INMETRO (Instituto
Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial) na opinido de
06/10/2000 perante uma consulta formulada pela Associagdo Brasileira de Industria
de Pneuméticos Remoldados (Prova V, doc.31), concluindo que, por definicdo, um
pneumatico remoldado ndo pode ser confundido com um pneumatico usado; opinido
confirmada na Nota Técnica sobre pneumaticos reformados, objeto da Portaria N°
8/00 de 25/9/00 (Prova V, doc. 32).

Pronunciam-se também afirmativamente quanto a diferenca substancial entre um
pneumatico usado e um pneumatico remoldado o Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas
do Estado de Séo Paulo — IPT — (Prova V, doc. 33), a Consultoria Juridica do
Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazbnia Legal, o
Laboratério Tecnolégico do Uruguai —LATU — (Prova V, doc. 35) e a Norma
MERCOSUL 225:2000 (Prova V, doc. 36).

Quanto a substancial modificacdo introduzida pela questionada Portaria N° 8/00, a
respeito do ambito normativo precedente e dos critérios com que tal ambito foi

aplicado pelos 6rgaos do Brasil, a Parte Reclamante afirma que:

a) De acordo com o indicado anteriormente, até a colocacdo em vigéncia da
questionada Portaria N° 8/00 as autoridades do Brasil haviam agido de maneira

consistente por estarem proibidas as importagcbes a esse pais de pneumaticos
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“usados”, mas ndo as importacdes de pneumaticos “recauchutados” (“reformados”).
Tal critério era consistente também com a NCM que classificava os pneumaticos
“recauchutados” na Subposicdo 4012.10 e os pneumaticos “usados” na Subposicao
4012.20, sendo que as proprias normas brasileiras acolhiam tal distingdo (como, por
exemplo, a Portaria do DECEX N° 01 de 9/1/92, Prova |, doc.14);

b) A Portaria N° 8/00 ndo se limita a acolher uma proibicdo preexistente, mas
consagra uma nova proibicdo ao estender a proibicdo de importacdo aos pneumaticos
“recauchutados” (“reformados”) — cuja importacdo nado estava proibida antes da
entrada em vigor dessa Portaria —. A prépria formula da Portaria N° 8/00 da ao
manifesto que nado tem por finalidade interpretar uma norma anterior — como parece
surgir da resposta a consulta N° 48/00 formulada pelo Paraguai e pelo Uruguai (Prova
V, docs.37 y 38) — posto que nao apenas derroga a norma supostamente interpretada,
passando a referir-se a pneumaticos “usados” (por um lado) e a “recauchutados” (por
outro) quando no passado somente havia utilizado a expressao “usados” (Prova I,
doc.15).

A Parte Reclamante rejeita, outrossim, a eventual pretensédo do Brasil de fundamentar

a legitimidade de seu comportamento sobre outras bases, a saber:

a) o razoamento de que a NCM reduz a classificacdo de pneuméticos a “novos” e
“usados”, posto que a Posicdo NCM 4011 refere-se aos “novos” enquanto a Posicao
NCM 4012 se desagrega, distinguindo entre “recauchutados” (“reformados”) — NCM
4012.10 — e “usados” — NCM 4012.20 — O Brasil pretende incluir estes ultimos na
Subposicdo NCM 4012.10 para submeté-los a0 mesmo regime de importacao
evitando, erro imperdoavel, a referida desagregacao da Posicdo NCM 4012;

b) a liberdade de cada Estado para determinar livre e unilateralmente o conceito de
bens “usados”, quer por interpretacdo de disposi¢cdes internas aplicaveis a matéria,
quer por razbes de protecdo ao meio ambiente. Embora a Resolugcdo N° 109/94 do
Grupo Mercado Comum instrua a Comissdo de Comeércio para apresentar um
Regulamento Comum sobre a importacdo de bens usados, indicando que os Estados
Partes aplicardo suas respectivas legislacdes nacionais sobre a importacdo de bens
usados enquanto tal regulamento comum né&o for aprovado, isso ndo supGe dar aos
Estados total liberdade para a determinacdo do que ha de entender-se por bem
usado, porque 0s mesmos hao podem violar normas técnicas, nem critérios da NCM,

nem o bom senso;
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C) a suposicao da Portaria N° 8/00 da mera aclaracao e retificagcdo de uma anterior
ma& interpretacdo ou ma aplicacdo das normas vigentes por algumas autoridades
brasileiras, ja que as argumentacdes precedentes cabe acrescentar que essa € uma

questao puramente interna do Brasil que ndo pode afetar a terceiros Estados;

d) a resposta da Portaria N° 8/00 a novas medidas de protecdo do meio ambiente
porque isso ndo é compativel com o alcance meramente interpretativo que o Brasil
atribuiu a essa norma, assim como tampouco pode coexistir com a citada Resolucao
N° 258/99 do CONAMA.

A Parte Reclamante acrescenta que autoridades do Brasil emitiram normas que
manifestam o proposito inequivoco de impedir ou obstaculizar a importacdo de
pneumaticos reformados no sentido da questionada Portaria N° 8/00 como, por
exemplo, o Decreto N° 3.919, de 14/9/01, que agrega ao Decreto N° 3179 de 21/9/99
o art. 47 A, o qual prevé a aplicacdo de multas especiais para o caso de importacao
de pneumaticos reformados (Prova V, doc.40); e a Portaria N° 123 do INMETRO, de
27/9/01, estabelecendo exigéncias técnicas adicionais aos pneumaticos reformados
no exterior com respeito aos reformados no Brasil (Prova V, doc.41). Estas normas e
similares, que tenham sido ou possam vir a ser ditadas, violam a normativa do
MERCOSUL da mesma forma que a Portaria N° 8/00, razao pela qual devem também

ser incluidas no objeto da presente controvérsia.

O Uruguai afirma que a Portaria N° 8/00 e as disposi¢cdes que obstaculizam a
importacdo de pneumaticos reformados violam o Tratado de Assuncao, a Decisdao N°
22/00 do Conselho do Mercado Comum (CMC) e os principios gerais de direito,

segundo o que segue:

A respeito da Decisdo N° 22/00 da CMC: a Portaria N° 8/00, ao consagrar uma nova
proibicdo a importacado de pneumaticos “recauchutados” (“reformados”) — que até sua
entrada em vigor se importavam fluidamente do Uruguai — constitui uma violacao a
Decisao N° 22/00, de 29/6/00, do CMC regente desde julho de 2000, pouco tempo
antes da data em que o Brasil ditou a Portaria N° 8/00. Embora a Decisdo N° 22/00,
que obriga a ndo adotar medidas restritivas ao comércio reciproco, diga que isso se
refere a certas restricbes dispostas na norma do Artigo 2° alinea b) do Anexo | ao
Tratado de Assuncado, que por sua vez faz referéncia ao Artigo 50 do Tratado de

Montevidéu de 1980, a proibicdo de importacdo consagrada pela Portaria N° 8/00 ndo
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estd amparada em nenhuma das hip6teses previstas nesta ultima, o qual nunca foi

objetado nem contestado pelo Brasil.

A respeito do Tratado de Assuncao: a Portaria N° 8/00 violou as seguintes normas do
Tratado de Assuncao: a do Artigo 1°, a do artigo 1 do Anexo | e a do artigo 10 inc. 2

do mesmo Anexo.

Com relacdo aos Principios Gerais de Direito Internacional: a Portaria N° 8/00 afeta os
principios “pacta sunt servanda” e de “boa fé” (Convencéo de Viena sobre Direito dos
Tratados, arts.18, 26 e 33.1), os quais adquirem mais relevancia e aprofundamento
nos processos de integracdo — cuja formacgdo sucessiva exige considerar o cumulo
normativo que o vai conformando —, conforme foi ressaltado por Laudos Arbitrais
anteriores; também afeta o principio do estoppel ou venire contra factum proprium
(art. 45 da citada Convencado) em virtude da inconsisténcia entre as alegacdes do

Brasil e sua conduta prévia a respeito deste caso.

Em consequéncia do anteriormente exposto, a parte reclamante solicita ao Tribunal
Arbitral que declare que as medidas adotadas pelo Brasil e impugnadas pelo Uruguai
segundo sua Reclamacdo — especialmente a Portaria N° 8/00 — sdo violadoras da
normativa do MERCOSUL anteriormente referida e, portanto, que ordene ao Brasil
gue proceda a declarar a nulidade de todas as medidas referidas e permita o livre
acesso a seu territério dos pneumaticos remoldados exportados do Uruguai e sua

comercializacdo no mercado interno.
2) Resposta do Brasil
O Brasil, como Parte Reclamada, manifesta:

Que o objeto da controvérsia deve limitar-se a Portaria SECEX N° 8/00, ja que foi a
Unica levada em consideracédo nas fases anteriores ao procedimento arbitral previsto
no Protocolo de Brasilia, ndo sendo razoavel, sob pena de romper o equilibrio entre
as Partes envolvidas, admitir nesta fase a introducdo de fatos novos que viessem
ampliar o espectro da reclamacgao, citando a favor de sua afirmacéo a posicao

adotada por dois Tribunais Ad hoc que atuaram em reclamacdes precedentes.

O Decreto N° 3.919/01 e a Portaria INMETRO N° 133/01 foram adotados por distintos
orgdos no contexto de medidas que tém relacdo com o meio ambiente e a protecdo
dos consumidores, respectivamente e, portanto, ndo poderiam ser qualificados como

medidas modificadoras da Portaria SECEX N° 8/00. Outrossim, a inclusdo de
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“qualquer outra medida tendente a obstaculizar o acesso ao territério brasileiro e a
comercializagdo interna de tais mercadorias” no objeto da controvérsia deixa
indefinido este objeto, impedindo uma adequada defesa da legalidade destas medidas

a luz dos compromissos do MERCOSUL.

Ademais, o Brasil afirma que o Uruguai ndo demonstrou disposicdo para utilizar
plenamente as possibilidades da fase de negociagbes diretas que precederam a
instauracdo do Tribunal Arbitral. A reunido do dia 23 de abril de 2001 teria sido
finalizada, por insisténcia do Uruguai, aproximadamente quinze minutos logo de seu
inicio, sem que o Governo brasileiro tivesse sido “sequer informado, com clareza,

sobre 0s argumentos que tornavam possivel a controvérsia”.

O Governo brasileiro afirmou também que, reconhecendo o grande rigor atribuido a
implementacédo da Portaria DECEX N° 8/91, assim como a obrigacao estabelecida no
Protocolo de Brasilia de buscar primeiro a solucdo de controvérsias por meio de
negociagdes diretas, procurou durante todo o tempo que antecedeu a fase arbitral
encontrar uma solucao viavel para o tema do comércio de pneumaticos entre os dois
paises, de forma compativel com a legislacdo brasileira sobre bens usados, sem

obter, no entanto, aceitacdo pela outra Parte.

No tocante especificamente & Portaria SECEX N° 08/00, a luz do disposto na
Resolucdo GMC N° 109/94, a Portaria SECEX N° 08/00 disciplina o regime de
importacdo de bens usados existente no Brasil, vigente nesse pais desde 1991
(Portaria DECEX N° 8/91) e que, de acordo com o Governo brasileiro, inclui
pneumaticos recauchutados. No entender do Governo brasileiro, 0os pneumaticos
recauchutados sao bens usados, independentemente de terem sido objeto de algum
tipo de processo industrial que tenha em vista restituir-lhes parte de suas
caracteristicas originais ou prolongar sua vida (til. Nesse sentido, estdo

compreendidos nas disciplinas estabelecidas pela Portaria DECEX N° 8/91.

Com a adocdo da Portaria N° 8/00, procurou-se reprimir as importacoes de
pneumaticos recauchutados que existiam em funcéo, basicamente, de falhas no
sistema informatizado de comércio exterior do Brasil (SISCOMEX) que, com a
finalidade de conceder licengas de importacdo, considera somente a condicdo de
usado de um bem, sem mencao especifica & NCM, inclusive porque, na maioria dos
casos, a nomenclatura ndo permite distinguir entre bens usados ou novos. Ao nao

estar consignado, no espaco correspondente do SICOMEX, que se tratava de
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material usado, varios importadores haviam conseguido burlar a proibicdo de
importagcdo de bens usados, obtendo o respectivo registro de importacdo para
pneumaticos recauchutados. Esse fluxo de importacdo que houve no Brasil nos
altimos anos, proveniente do erro no preenchimento dos documentos necessarios a
Importagao, ndo constituiria, entretanto, reconhecimento de sua licitude pelo Governo

brasileiro.

Afirmou-se que os termos “usados” e “recauchutados” seriam meramente leigos,
comerciais, e nao técnico-cientificos “utilizados unicamente na diferenciacdo de dois

produtos que se distinguem apenas pelo acréscimo de valor concedido a um deles”.

Essa situacdo estaria fortalecida por estarem ambos na mesma posicao da NCM,
havendo diferenciacdo somente em sua subposi¢cdo. A NCM néo teria por finalidade
definir a natureza de novo ou usado dos bens, mas apenas “diferenciar bens que por
suas caracteristicas intrinsecas sdo comercialmente diferenciados”. A natureza de
usados dos pneumaticos usados e recauchutados permaneceria apesar dessa

classificacdo, mas tais bens nédo poderiam ser confundidos com pneumaticos “novos”.

Em virtude disso, com base na Portaria DECEX N° 8/91, muitas dessas importacdes
foram retidas na Aduana brasileira e em funcdo do crescente numero dessas
operacdes o Governo brasileiro viu-se obrigado, através da Portaria N° 8/00, a
reforcar e esclarecer o alcance da Portaria N° 8/91, uniformizando o tratamento

aduaneiro dispensado a esses produtos.

Nesse sentido, segundo o Brasil, a Portaria SECEX N° 8/00 ndo estabelece, como
pretende a Reclamante, nova proibicdo de acesso ao mercado brasileiro, ou extenséo
ilegitima de restrigdo anteriormente existente. Teria, na verdade, apenas um carater
meramente interpretativo, explicitando a proibicdo de importacdo de pneumaticos
reformados ja existente com anterioridade, ao estarem incluidos na proibicdo

referente a pneumaticos usados.

A Resolucio CONAMA N° 258/99, ao tratar da importacdo de pneuméticos
recauchutados, estaria apenas prevendo, de maneira prescritiva, que, na
eventualidade de importacdo de pneumaticos reformados, seria também necessario
dar-lhes um destino final adequado quanto ao meio ambiente. Com isso ndo estaria,
portanto, pretendendo reconhecer formalmente um regime de importagdo, inclusive

porque nao caberia ao CONAMA tal funcéo. Igualmente, o Parecer de 12 de janeiro
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de 1998 da Consultoria Juridica do Ministério do Meio Ambiente, Recursos Hidricos e
Amazobnia Legal — que concluiu que a importacdo de pneumaticos reformados nao
estaria proibida — néo teria tratado o tema sob a perspectiva do comércio exterior, nao

devendo, portanto, ser considerada para tal fim.

Cabe registrar, a proposito do alcance da Portaria DECEX N° 8/91, que eventuais
excecdes ao regime previsto na mencionada norma foram sempre explicitas, como no
caso da autorizacdo para importar pneumaticos remodelados para avides, ndo sendo
possivel inferir, a partir da inexisténcia de mencao especifica a bens recondicionados

na Portaria DECEX N° 8/91, que sua importagdo esta autorizada no Brasil.

No que diz respeito ao tratamento de bens usados no ambito do MERCOSUL,
considerando que os esfor¢cos para harmonizar os regimes nacionais de importacao
de bens usados entre os paises membros resultaram, até o0 momento, infrutiferos, o
Governo brasileiro entende que prevalece o disposto no artigo 2° da Resolugdao GMC
N° 109/94, que estabelece que, enquanto ndo forem concluidos os trabalhos de
harmonizacdo sobre o tema, os Estados Partes aplicardo suas respectivas legislacdes
nacionais sobre importacdo de bens usados, inclusive no que se refere a definicao de
bens usados e ao regime de bens recondicionados, cujo tratamento ndo escapa a
égide da referida Resolucdo, conforme se deduz da leitura das Atas do Comité
Técnico N° 3, anexadas ao Escrito de Resposta.

A luz do principio geral estabelecido na mencionada normativa e considerando que
nao houve nenhum compromisso dos Estados Partes em manter inalterados seus
respectivos regimes de importacdo de bens usados, a eventual delimitacdo da
competéncia brasileira para legislar sobre a matéria estaria condicionada a
comprovacao de que a definicdo de bens usados adotada pelo Brasil ndo concorda
com o espirito da Resolucdo GMC N° 109/94.

O alcance da Resolugdo GMC N° 109/94 que teria revogado, por vontade expressa
das Partes, o regime de livre comércio para bens usados no MERCOSUL, néo teria
sido modificado com a aprovacao da Decisdo N° 22/00, a qual ndo estabelece uma
nova obrigacdo de eliminacdo de restricbes nao tarifarias no ambito do bloco mas
reitera as obrigacdes originarias do Anexo | do Tratado de Assuncéo, tal como foram
modificadas pela Decisdo CMC N° 3/94.
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A respeito da Decisdo CMC N° 22/00, o Brasil afirma que, considerando que a
Portaria N° 8/00 ndo proporciona uma nova restricdo ao comércio intrazona por ter
apenas carater meramente interpretativo, tratando-se de uma simples
regulamentacdo e precisdo do regime de importacdo de bens usados no Brasil,

aguela nao estaria sendo violada pela Portaria.

Destaca também que a proibicdo de importacdo de bens usados foi introduzida
extemporaneamente a lista original de medidas restritivas que deveriam ser
eventualmente eliminadas segundo a Decisdo CMC N° 22/00, por insisténcia uruguaia
(anexo XIV).

Nos termos da Decisdo CMC N° 3/94 — que, pelo artigo 41 do Protocolo de Ouro
Preto, derroga as disposi¢cdes do Tratado de Assuncao em matéria de medidas nao
tarifarias — as restricbes a importacdo de bens usados estéo incluidas na relacao de
restricdes nédo tarifarias que, mediante compromisso de futura harmonizacéo, poderéo
ser mantidas no ambito do MERCOSUL.

Finalmente, a Decisdo CMC N° 70/00, aprovada em dezembro de 2000, confirmaria a
intencdo das Partes de excluir a comercializacdo de pecas para automotores usadas

do livre comércio no interior do MERCOSUL.

Careceria assim de fundamento a alegagcéo de que a adog¢éo da Portaria SECEX N°
8/00 ndo condiz com o0s compromissos assumidos pelo Brasil no ambito do

MERCOSUL ou que viola os principios de boa fé e pacta sunt servanda.

As tentativas no ambito da Comissao Técnica 3 mostram que os temas “definicdo de
bens usados” e “definicdo de bens recondicionados” estdo no campo de acao da
Resolucdo N° 109/94 e que n&do foram harmonizados no ambito do MERCOSUL,
ficando, portanto, sujeitos ao que a legislacéo brasileira estabeleca a esse respeito.
Assim, a ndo ser que a definicdo dada pela legislacdo brasileira para pneumaticos
usados ou o tratamento dado pela legislacdo brasileira a pneumaticos
recondicionados (reformados) fossem arbitrarios, o Brasil estaria agindo dentro do

que lhe é permitido pela Resolucdo GMC N° 109/94.

Com relacdo a definicdo dos pneumaticos remoldados como “usados”, o Brasil afirma
que tal definicdo ndo é arbitraria e deriva, basicamente, da constatacao técnica de
que, apesar do processo de recondicionamento, tais pneumaticos, que se distinguem

dos pneumaticos usados somente pelo acréscimo de borracha, ndo podem
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serconsiderados pneuméticos novos. As analises técnicas realizadas pela industria
automotiva brasileira demonstram, entre outras coisas, que 0S pneumaticos
remoldados apresentam uma performance de rendimento entre 30% e 60% inferior a

um pneumatico novo, além de terem uma vida util reduzida.

Estando composto de somente 30% de material novo, o pneumético remoldado nao
se confundiria com pneumatico novo e nao se prestaria mais a reformas, de acordo a
alegacao do Governo brasileiro, apos sua vida util, acabando por transformar-se hum

“residuo indesejavel”.

Visando a adogdo da Portaria SECEX N° 8/00, o Governo brasileiro considerou,
também, as discussbes no ambito do préprio Comité de Normas Técnicas do
MERCOSUL, que culminaram na adoc&o, em outubro de 2000, das Normas Técnicas
N° 224:2000 e N° 225:2000 que, segundo o Governo brasileiro, definem
taxativamente o pneumatico reformado como um bem usado que passou por um

processo de reutilizagdo de sua carcaga.

A Parte Reclamada chama a atencdo sobre o fato de que ndo se trata de uma
posicdo isolada do Governo brasileiro. No ambito do MERCOSUL, a Argentina
também proibe a importacdo de pneumaticos recauchutados (NCM 4012.10.00), com
0 argumento de que tais pneumaticos séo elaborados a partir de pneus usados, cuja
importacao esta proibida no contexto da Politica Automotiva do MERCOSUL.

A classificacdo de pneumaticos recauchutados e usados em itens diferentes da NCM
nao modificaria o fato de que, por sua natureza, o pneumatico recauchutado seria um
bem usado, cuja vida util foi prolongada, ndo podendo ser confundido com um bem
novo. A definicdo brasileira atenderia como ja se afirmou, ao bom senso do termo

“usado”.

Nesse contexto, a proibicdo de importacdo de pneumaticos recauchutados no Brasil
estaria amparada na Resolucdo GMC N° 109/94, que estabelece uma disciplina
especifica para a importagdo de bens usados no MERCOSUL.

No respeitante a outras normas assinaladas pelo Uruguai como tendentes a impedir o
acesso de pneumaticos reformados ao Brasil e sua comercializacdo nesse mercado,
apesar de este ultimo considerar que o Decreto 3.919/99 e a Portaria No. 133/01 do
INMETRO néo fazem parte do objeto da presente controvérsia, foram apresentadas

as seguintes alegac0des a respeito:
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- dita Portaria do INMETRO estava em discussao desde o final de 1999, objetivando o
estabelecimento de politicas de protecdo ao consumidor. O anexo VIII contém um
projeto de certificacdo obrigatoria de pneumaticos reformados apresentado pelo
INMETRO em 3 de maio de 2001;

- ademais, estaria em conformidade com os critérios de selecdo de pneuméticos para
reforma e reparacdo aprovados pelos organismos de normalizagdo dos quatro
Estados do bloco (NT 225:2000);

- segundo a definicdo de pneumatico usado da Portaria, pela qual este é qualquer
pneu que ja tenha tido vida util, seria permitida a inclusdo de pneumaticos remoldados
na nog¢ao de “usados”;

- 0 Decreto N° 3.919, sendo de iniciativa do Ministério do Meio Ambiente, leva em
conta outra motivacdo de politicas publicas alheias a esfera comercial. O resultado
dessa constatacdo seria a ndo participagdo do Ministério do Desenvolvimento,

IndUstria e Comércio em sua elaboracéo;

- 0 Governo brasileiro colocou-se a disposicédo dos arbitros para esclarecer os papéis
do CONAMA e do Ministério do Meio Ambiente na politica e legislacdo ambiental

brasileira.

A respeito do principio do estoppel, o Governo brasileiro entende que também néo
procede a alegagédo da Parte Reclamante de que a existéncia de fluxo de importagéo
de pneumaticos recauchutados no Pais teria constituido uma preclusdo a qualquer
pretensdo do Brasil de impedir tal pratica sob pena de incorrer em estoppel, ja que
ndao houve por parte do Brasil um comportamento constante e inequivoco que
pudesse criar expectativas e direitos ao Uruguai em matéria de importacdes de

pneumaticos recauchutados.

Em sentenca ditada em 10 de fevereiro de 2000, oito meses antes da adocdo da
Portaria SECEX N° 8/00, nos autos do mandato de seguranca interposto contra a
Receita Federal pela retencdo de importagcdo de pneumaticos recauchutados, o
Tribunal Regional Federal do Rio Grande do Sul de Terceiro Turno faz lembrar, por
exemplo, que “A Portaria N° 8/91 do DECEX proibe a importacdo de bens de
consumo usados, em cujo conceito se enquadram 0s pneumaticos utilizados em
automoveis. A aplicacdo de uma nova camada de borracha nos pneumaticos, com

sua consequente restauracdo, ndo autoriza o entendimento de que tenha havido
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mudanca da natureza do pneumético de usado para novo. Aplica-se a espécie a
Sumula N° 19 desta Corte”.

No mesmo sentido, o Quarto Turno do mencionado Supremo Tribunal decide, em abril
de 2001, que “é legitima a restricAo imposta a importacdo de pneumaticos
recauchutados. A norma proibitiva de importacdo de bens de consumo usados,
prevista no artigo 27 da Portaria DECEX N° 8/91 de 13/05/91, foi retificada pela
Resolucdo N° 23/CONAMA de 12/12/96, mas subsiste a proibicdo de importacdo de

pneumaticos usados, estando incluidos aqui os pneumaticos recauchutados”.

Conclui a parte Reclamada que nunca se configurou, por parte do Brasil, uma conduta
capaz de fundamentar uma crenca legitima de que as importacdes de pneumaticos
recauchutados no Brasil ndo estavam incluidas na proibicdo estabelecida pela
Portaria DECEX N° 8/91 ou de criar, por si s6, obrigacdes juridicas para o Pais, via
estoppel, inclusive como consequéncia de similar jurisprudéncia internacional
assentada, no sentido de que o estoppel ndo poderia ser invocado em beneficio de
fraude que, neste caso especifico, resulta do preenchimento indevido dos dados
exigidos pela SISCOMEX, com a intencéo de burlar a legislacao brasileira que proibe

a importacao de bens usados.

Mais especificamente, néo teria havido nem declaracdo nem condutas brasileiras que
indicassem o reconhecimento de um direito do Uruguai a exportagdo de pneumaticos
recauchutados ao Brasil como consequéncia de normas do MERCOSUL. Tampouco
existiiam evidéncias que permitissem deduzir uma interpretacdo brasileira da

Resolucdo N° 109/94 nesse sentido.

Ademais, a autonomia dos Estados Partes para legislar sobre bens usados, resultante
do compromisso por eles assumido, ndo poderia ser modificada pelo estoppel.

A admissdo, na pratica, das importacbes de pneumaticos recauchutados nédo seria
suficiente para a criacdo de expectativas de direito, especialmente considerando-se

que a matéria nunca foi pacifica no Brasil.

A parte Reclamada apresentou, além disso, principios reconhecidos pela Corte
Internacional de Justica, referentes a forca probatéria da pratica subsequente dos

Estados e a ndo presuncao de seu poder de legislar.

Nesse contexto, o Governo brasileiro reitera que carece de todo tipo de fundamento a

alegacado da parte Reclamante de que a Portaria SECEX N° 8/00 é incompativel com
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0S compromissos assumidos pelo pais no ambito do MERCOSUL e solicita ao
Tribunal Arbitral que rejeite a Reclamacéo do Uruguai na presente Controvérsia.

Il. CONSIDERANDO
A. Objeto da controvérsia.

Para o Uruguai o objeto da controvérsia esta constituido basica e fundamentalmente
pela Portaria N° 8 de 25 de setembro de 2000, da Secretaria de Comércio Exterior
(SECEX) do Ministério de Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, pela qual
se dispbés que nao serdo concedidas licencas de importacdo de pneumaéticos
recauchutados e usados, seja como bens de consumo, seja como matéria-prima,
classificados na Posicdo 4012 da NCM. Outrossim, o Uruguai sustenta que,
colateralmente, o objeto da controvérsia também esta constituido por todos os outros
atos do Brasil conectados, direta ou indiretamente, com a mencionada Portaria e com
sua ilegitimidade e suas consequéncias, além de qualquer outra medida tendente a
obstaculizar o acesso ao territorio brasileiro e a comercializagdo interna de tais

mercadorias.

O Uruguai solicita ao Tribunal Arbitral que recomende a anulacdo de todas as
disposi¢Bes juridicas e atos materiais adotados pelo Brasil que impegam ou
obstaculizem a exportacdo de pneumaticos remoldados ao Brasil por empresas

uruguaias.

O Uruguai, no Capitulo sobre “Formulacdo do caso” de seu Escrito de Reclamacéo,
estima ser de enorme significacdo ressaltar o disposto pelo Decreto N° 3.919, de 14
de setembro de 2001, que agrega ao Decreto N° 3.179, de 21 de setembro de 1999, o
Artigo 47-A, o qual prevé a aplicacdo de uma multa de R$ 400,00 por unidade a
importacdo de pneumaticos usados e reformados, estabelecendo em seu
paragrafounico que incorrera na mesma pena quem comercializa, transporta,
armazena, guarda ou mantém em depdsito pneumaticos usados ou reformados,
importados nessas condicfes. No mesmo Capitulo, o Uruguai menciona a Portaria N°
133 do INMETRO, de 27 de setembro de 2001 que estabelece exigéncias técnicas
adicionais aplicaveis a pneumaticos reformados, de cujo cumprimento estardo isentos

0s pneumaticos reformados no Brasil fabricados antes de 1° de abril de 2004.

O Uruguai afirma que tanto o Decreto N° 3.919 como a Portaria N° 133 sao

posteriores no tempo ao fato de o Brasil ter tomado conhecimento de que o Uruguai
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submeteria a controvérsia formulada a um Tribunal Arbitral. O Uruguai considera que
estas duas normas especificadas a modo de exemplo, assim como qualquer outra
norma e/ou medida que o Brasil tenha adotado ou venha adotar com o mesmo
propoésito de obstaculizar ou impedir o acesso a seu territdrio ou a comercializacéo

interna de pneumaticos remoldados, constituem o objeto da presente controvérsia.

O Brasil considera que o objeto da controvérsia esta limitado as discussbes e as
formulacdes efetuadas durante as etapas prévias ao procedimento arbitral. O Brasil
sustenta que o Artigo 28 do Protocolo de Brasilia proibe a ampliacdo do objeto da
controvérsia na instancia arbitral. Consequentemente, o objeto da presente
controvérsia se refere exclusivamente a Portaria SECEX N° 8/00. Quanto ao Decreto
N° 3919 de 2001 e a Portaria INMETRO N° 133 de 2001, o Brasil sustenta que ndo
estdo compreendidos dentro da mesma ldgica da Portaria SECEX N° 8/00 e, portanto,
nao podem ser considerados como normas complementares ou modificadoras da
referida Portaria. Por outro lado, o Brasil alega que o Uruguai ndo individualizou as
normas MERCOSUL violentadas por aquelas normas internas e que as questdes
genéricas formuladas pelo Uruguai a respeito de normas existentes nao
individualizadas, ou futuras normas, transformam as questdes formuladas em
verdadeiras abstracdes que atentam contra o direito de defesa do Brasil na instancia
arbitral.

Em primeiro lugar, o Tribunal Arbitral, a fim de determinar o objeto da presente
controvérsia, se referird aos alcances do Artigo 28 do Regulamento do Protocolo de

Brasilia.

O Artigo 28 do Regulamento do Protocolo de Brasilia expressa: “O objeto da
controvérsia entre Estados e das reclamacdes iniciadas a pedido dos particulares
estara determinado pelos escritos de apresentacdo e de resposta, ndo podendo ser

ampliado posteriormente”.

O texto deste Artigo, interpretado de boa fé e em conformidade com o objeto e fim do
tratado que o contém claramente expressa que a Parte Reclamante e a Parte
Reclamada determinardo o objeto da controvérsia até a apresentacdo perante o
Tribunal Arbitral Ad hoc dos escritos de reclamagdo e resposta e nunca apés a
mesma. (Conforme Laudo Arbitral sobre “Aplicacdo de Medidas de Salvaguarda sobre

Produtos Téxteis (Res. 861/99) do Ministério de Economia e Obras e Servigos
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Publicos”; e Laudo Arbitral sobre “Aplicacdo de Medidas Antidumping contra a
exportacao de frangos inteiros provenientes do Brasil”).

Principios elementares de logica juridica e razoabilidade imp&em, em face de cada
caso particular, apreciar se, em razao da intensidade e dos alcances das negociacdes
diplomaticas como passo prévio necessario para recorrer a arbitragem, as Partes
fixaram o objeto da controvérsia. Neste sentido, o Laudo Arbitral sobre “Subsidios a

Producdo e Exportacdo de Carne de Porco” afirmou que “... Se 0 objeto da
controvérsia foi fixado na etapa de negociacdes diplomaticas, a partir de entdo ja nao

pode haver modificagdo do objeto da litis pelas partes envolvidas”.

Sobre o particular e em conformidade com as atuagbes operantes no presente
procedimento arbitral, este Tribunal ndo encontra elementos suficientes que |he
permitam afirmar que as partes tenham convindo, fixado ou determinado durante a

etapa de negocia¢@es diplomaticas o objeto especifico da presente controvérsia.

Por outro lado, é evidente que todo Tribunal Arbitral, dentro do sistema MERCOSUL,
devera verificar que o objeto da controvérsia matéria do procedimento arbitral esteja
compreendido e diretamente relacionado com as tematicas discutidas na etapa prévia
das negociacdes diplomaticas. Neste contexto, o Laudo Arbitral sobre “Subsidios a
Producdo e Exportacdo de Carne de Porco” expressa que “...Se admitissemos na
fase arbitral reclamagfes ndo alegadas na fase anterior, estariamos aceitando que se

pode obviar a fase diplomatica para ir diretamente a fase arbitral...”.

E igualmente evidente que as Partes no procedimento arbitral poderdo completar e
aprofundar a argumentacdo em que se baseiem suas reclamacgdes ou oposigcoes
iniciais no exercicio de seus direitos de defesa (conforme Laudo Arbitral sobre
“Subsidios a Producdo e Exportacdo de Carne de Porco®). Por sua vez, o Tribunal
Arbitral ndo podera deixar de considerar aquelas situacdes alegadas pelas partes
relativas a modificacdes nos atos juridicos que se vinculam diretamente a matéria
objeto da controvérsia. Sobre este particular, o Laudo Arbitral sobre “Comunicados N°
37 de 17/12/97 e N° 7 de 20/2/98 ...” sustentou que, “Uma solucdo contraria levaria a
possibilidade de que por modificacbes formais sucessivas nos atos administrativos

nunca poder-se-ia chegar a um pronunciamento arbitral sobre o fundo.”

Em substancia, o fundamento da reclamacdo do Uruguai para solicitar o inicio das

negociacdes diretas foi a restricdo a livre circulacdo de pneumaticos reformados e
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recauchutados e isso constituiu a matéria de tais negociacdes prévias; o qual surge
ndo apenas da Nota N° 538/2001 ja citada, mas do documento “Reclamacdo do
Uruguai contra o Brasil por Proibicdo de Importacédo de Pneumaticos” anexa a Nota N°
1119/2001, pela qual o Uruguai solicitou a Presidéncia Pro Tempore do GMC a
inclusdo de tal controvérsia na subsequente Agenda do GMC, peticionando que
“sejam anuladas pelo Brasil todas as medidas que proibem a importacdo de
pneumaticos recauchutados ou remoldados do Uruguai, especialmente a Portaria N°
8/00 de 25 de setembro de 2000. O fato de que esta Portaria N° 8/00 tenha sido a
Unica citada pelo Uruguai nessa etapa, como medida que afetasse a restricdo a livre
circulacdo de pneuméticos reformados ou recauchutados de origem intrazona no
Brasil, deveu-se a que as outras normas em questdo ndo existiam no momento em

qgue o Uruguai notificou formalmente sua decisao de iniciar o procedimento arbitral.

Por outro lado, o Decreto N° 3.019/01 de 21/9/01, ditado pela Presidéncia do Brasil,
agrega uma norma ao Decreto N° 3.179 de 21 de setembro de 1999, a do art. 47-A,

que proibe a importacdo de pneumaticos usados ou reformados.

O Tribunal acha que o Uruguai ndo fundamenta sua alegacao sobre a invalidade do
Decreto N° 3.019/01 com argumentos independentes dos que expressa para
fundamentar a invalidade da Portaria N° 8/00.

Portanto, o Tribunal observa que a definicio sobre a compatibilidade ou
incompatibilidade a respeito da normativa MERCOSUL do Decreto N° 3.901 de 2001
estd diretamente condicionada a determinacdo da compatibilidade ou
incompatibilidade da Portaria SECEX N° 8/00 com aquela normativa. Por tal raz&o, a
compatibilidade ou incompatibilidade do mencionado Decreto ndo serd considerada
como parte do objeto da presente controvérsia, apesar de sua conformidade com a
normativa MERCOSUL, mas dependera do resultado a que este Tribunal chegue

sobre o fundo da questéao formulada, ou seja, sobre a Portaria SECEX N° 8/00.

Com relacdo a Portaria INMETRO N° 1.33/01, de 27/9/2001, cabe efetuar asseguintes
consideracdes. Tal Portaria, que tem por finalidade proteger a seguranca do
consumidor, aprova um regulamento técnico a ser observado para 0s pneumaticos
reformados comercializados no pais. A probleméatica que a mencionada Portaria
apresenta amplia o conteiddo das matérias e temas incialmente propostos pelo
Uruguai. Por outro lado, o Uruguai se refere a essa Portaria de forma genérica e para

exemplificar uma politica comercial brasileira que se expressa na Portaria N° 8/00,
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que é, como foi reconhecido pelas Partes, o objeto ndo discutido da presente
controvérsia. Portanto, a Portaria INMETRO N° 133 de 2001 ndo pode ser
considerada dentro do objeto da presente controvérsia, apesar de sua conformidade
com a normativa MERCOSUL, mas também dependera do resultado a que este
Tribunal alcance sobre o fundo da questao formulada, ou seja, a Portaria SECEX N°
8/00.

Quanto a outros eventuais “atos normativos ou medidas” que direta ou indiretamente
impecam 0 acesso ao mercado brasileiro de pneumaticos reformados ou
recauchutados, mencionados de forma genérica mas ndo especificados na
apresentacdo do Uruguai, estes ndo podem integrar o objeto da controvérsia em

razdo de sua inespecificidade e grau de abstracao.
B. Direito aplicavel

1). O ambito normativo geral

a. Introducéao

O Artigo 19 do Protocolo de Brasilia estabelece as fontes do direito do MERCOSUL
que devera aplicar todo Tribunal Arbitral na solucédo das controvérsias que lhe sejam

apresentadas.

No presente caso, € de relevancia o paragrafo 1 do Artigo 19 que estabelece que “O
Tribunal Arbitral decidira a controvérsia com base nas disposicfes do Tratado de
Assuncéo, nos acordos celebrados no ambito do mesmo, nas Decisdes do Conselho
do Mercado Comum, assim como nos principios e disposi¢cdes do direito internacional
aplicaveis a matéria...”. Esta norma determina a aplicacdo, para a solugdo de
controvérsias através dos procedimentos arbitrais, de um direito considerado
originario, isto €, o Tratado de Assuncao e seus Anexos e 0s acordos entre Estados; e
de um direito derivado conformado pelas Decisdes do Conselho do Mercado Comum
e pelas Resolu¢gbes do Grupo Mercado Comum, as quais, em conformidade com o
Artigo 41 do Protocolo de Ouro Preto, se acrescentam as Diretrizes da Comissédo de
Comeércio do MERCOSUL. Além da normativa especificamente do MERCOSUL, o
Tribunal esta obrigado a observar, na medida em que sejam aplicaveis a matéria em

conflito, as normas e principios de direito internacional.

bY

Ou seja, que, quanto a aplicagdo das normas do sistema MERCOSUL e a

interpretacdo e efetivacdo dos fins do Tratado de Assuncéo, o Tribunal devera ter
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emconta a utilizacdo de critérios integradores da normativa MERCOSUL com as
normas e principios que regulam o direito internacional. Neste sentido, o Protocolo de
Brasilia expressamente consagra como fonte normativa do MERCOSUL “os principios
e disposicbes do direito internacional aplicaveis a matéria”. (Conforme Laudo Arbitral

sobre “Restricoes de acesso ao mercado argentino de bicicletas de origem uruguaia”).
b. O Tratamento das Restricbes ao Livre Comércio

A respeito da eliminacdo das restricbes segundo a normativa fundacional do

MERCOSUL, o Artigo 1 do Tratado de Assuncdo expressa que, “...Este Mercado
Comum implica - A livre circulagdo de bens, servicos e fatores produtivos entre os
paises, através, entre outros, da eliminacdo dos direitos aduaneiros e das restricdes

nao tarifarias a circulacdo de mercadorias e de qualquer outra medida equivalente ...”".

De acordo ao disposto pelo Artigo 2, b) do Anexo | ao Tratado de Assuncéo,
entender-se-4 por “restricbes” qualquer medida de carater administrativo, financeiro,
cambidrio ou de qualquer natureza, mediante a qual um Estado Parte impeca ou

dificulte, por decis&o unilateral, o comércio reciproco...”.

A proibicdo de imposicdo de restricbes ou “medidas de efeito equivalente” no
MERCOSUL possui um carater absoluto, ou seja, hdo pode ser empregada por um
Estado Membro mesmo que a “medida” ndo se destine a discriminacdo do produto

estrangeiro. Esse tipo de norma é essencial num sistema de integracao regional.

Todas as restricbes e medidas de efeito equivalente constituem barreiras e
obstrucdes ao comeércio e sédo incompativeis com o livre comeércio e a formacéo de um

mercado comum.
c. Principios Gerais em Matéria de Integracao

Uma questao importante para os Estados € a compatibilidade entre o livre comércio e
as normas internas de comercializacdo de produtos. Frente a esta problematica, os
Estados devem sempre considerar que as razbes invocadas pelas autoridades
nacionais, embora relevantes, estdo sujeiras ao principio da proporcionalidade, ou
seja, pela logica do processo de integracdo ndo se admitem entraves ao comeércio
para a protecdo de bens, protecdo esta que poderia ser obtida por meios menos
restritivos como, por exemplo, informar o consumidor acerca do produto que esta

comprando, suas especificidades e qualidades.
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Outro tema fundamental da légica integracionista € o que se refere a existéncia de
uma reserva de soberania que permite aos Estados Membros do MERCOSUL a
imposicao de barreiras por decisédo unilateral. Entretanto, no presente caso nao esta
em jogo a aplicacdo de uma reserva de soberania em razdo de que o Tratado de
Assuncao limita as causais de reserva as situagdes previstas no art. 50 do Tratado de
Montevidéu de 1980.

Outro principio que deve ser considerado é o da razoabilidade, vale dizer que as
acOes das autoridades dos Estados Membros ndo podem exceder a margem
donecessario para alcancar os objetivos propostos. Em outras palavras, essas acoes
ndo podem ser arbitrarias e ndo podem violentar os principios da livre circulacdo. O
principio da razoabilidade deve orientar as acbes dos Estados, poiseles estédo
incorporados a seguranca juridica do processo de integracao, a garantia dos valores
protegidos pelos Tratados fundacionais do MERCOSUL, assim como a prudéncia, a
causalidade e a proporcionalidade ja referida.

O "principio da previsibilidade comercial" também se impde neste caso. A certeza
juridica, a clareza e a objetividade sé@o condicfes imprescindiveis e regras gerais para
as atividades comerciais dos Estados Membros e elementos essenciais para a

confianga no mercado comum.

Para o Tribunal, os principios aqui referidos de "proporcionalidade”, "limitacdo da
reserva de soberania”, "razoabilidade” e de ‘"previsibilidade comercial® d&o
fundamento ao Mercado Comum do Sul. Sdo elementos essenciais da cooperacao
entre os Estados Membros, da reciprocidade em condi¢6es de igualdade, do equilibrio
entre as vantagens e obrigacdes que derivam da integracao e da formacao gradual do

mercado compartilhado.

O tribunal passa a seguir a avaliacdo das normas relevantes para a solucdo da

presente controvérsia.
2). O ambito normativo particular
a. A Portaria N° 8/00

A Reclamante alega que a Portaria N° 8/00 viola a normativa MERCOSUL. Sustenta

que é contraria ao Tratado de Assuncdo e a Decisdo N° 22/00 do Conselho do
Mercado Comum. Outrossim, alega que a Portaria violenta principios gerais do direito.
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Na avaliagdo da legislacdo interna e na andlise da pratica do Brasil, o Tribunal
esclarece que somente tem por objetivo ponderar sua adequacdo ou ndo a normativa
MERCOSUL no presente caso.

A Portaria N° 8/00 disp6és que ndo serao liberadas licencas de importacdo de
pneumaticos recauchutados e usados, seja como bens de consumo, seja como

mateéria-prima, classificados na Posi¢do 4012 da Nomenclatura Comum MERCOSUL.

Antes da vigéncia da Portaria N° 8/00, de acordo ao alegado pelo Uruguai, a
legislacdo interna do Brasil estabelecia, através da Portaria N° 8 de 13 de maio de
1991, uma proibicdo a importacdo de pneuméaticos usados classificados na
Subposicdo NCM 4012.20, e ndo a importagcdo dos pneuméticos classificados na
Subposicdo NCM 4012.10 (pneumaticos recauchutados). Se o Uruguai chegar a
provar sua reclamacdo, a Portaria N° 8/00 teria estabelecido uma ampliacdo da
proibicdo contida na Portaria N° 8/91, que somente compreenderia 0S pneumaticos
usados e que agora se estenderia aos pneumaticos recauchutados. E esta nova
proibicdo contida na Portaria N° 8/00 a que o Uruguai considera violadora da
normativa MERCOSUL e dos principios de direito internacional aplicaveis sobre a

matéria.

Por outro lado, o Brasil sustenta que a Portaria N° 8/00 ndo modifica os alcances da
Portaria N° 8/91. A Portaria N° 8/91 proibia a importagéo de bens de consumo usados.
Sendo para o Brasil pneumaticos recauchutados pneus usados, aqueles estavam

compreendidos dentro da proibicdo de importacao.

O Uruguai argumenta que o ambito normativo vigente no Brasil com anterioridade a
Portaria No. 8/00 permitiu a importacdo de pneumaticos remoldados provenientes do
Uruguai. O fundamento de sua argumentacao o articula com base no critério com o

qual tal &mbito normativo foi aplicado pelos érgdos competentes brasileiros.

O Tribunal considera em raz&o da prova documental apresentada, que a autorizagao
de importacdes de pneumaticos remoldados provenientes do Uruguai gerou um fluxo
comercial importante, continuo e crescente. Este fluxo foi avalizado tanto pela pratica

como pelas opinides e posi¢cdes assumidas por diversos orgaos publicos brasileiros.

Neste contexto, o Uruguai demonstra que a Portaria N° 8, de 13 de maio de 1991, em
primeiro lugar proibiu a importacado de bens de consumo usados (Prova I, doc. 2). Foli,

nao obstante, seguida da Portaria N° 1, de 9 de janeiro de 1992, que permitiu a
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importacdo de pneumaticos usados como matéria-prima para a industria de
recauchutagem com um procedimento de controle de destino de tais pneumaticos
(Prova I, doc. 14). A seguir, a Portaria N° 18/92, de 13 de julho de 1992, revogou a
Portaria anterior, tornando-se a aplicar a Portaria N° 8/91 e a consequente proibicdo

de importacdo de pneumaticos usados (Prova I, doc. 15).

Em 19 de setembro de 2000, comunicou-se aos operadores de comércio exterior
brasileiro, por meio do SISCOMEX, que comecavam a exigir-se licencas de
importacao prévia para pneumaticos recauchutados classificados na Posi¢cdo 4012 da
NCM (Prova I, doc. 16).

Em 25 de setembro de 2001, a Portaria N° 8/00 da SECEX derrogou a Portaria N°
18/92 da DECEX, dispondo que ndo seriam concedidas licencas de importacdo de
pneumaticos recauchutados e usados, tanto como bens de consumo, como matéria-

prima, classificados na posi¢ao 4012 da NCM.

Dessa forma, antes da Portaria N° 8/00, os pneumaticos remodelados podiam entrar
no Brasil pela Subposicdo 4012.10. A Unica proibicdo de importacdo se referia a
pneumaticos usados (Portaria N° 8/91) e, dada a exportacao efetiva ininterrupta de tal
mercadoria pelo Uruguai ao Brasil durante um lapso prolongado que precedeu a
Portaria N° 8/00, o Tribunal entende que as autoridades brasileiras nunca
consideraram 0s pneumaticos recauchutados como pneumaticos usados, nédo

incluindo-os na proibicdo que abrangia estes ultimos.

A admissdo pelas autoridades brasileiras das importacbes de pneumaticos
remodelados pode ser ilustrada com alguns exemplos apresentados pela Parte

Reclamante:

a) Nota de 6 de abril de 1998 da Divisdo de Legislacdo Nacional (DILEG) da
Coordenacédo Geral do Sistema Aduaneiro (COANA) da Secretaria da Receita
Federal, que chegou a conclusdo de que as Subposi¢cdes 4012.10 (pneumaticos
recauchutados) e 4012.20 (pneumaticos usados) ndo se confundem nem mantém

entre si relacdo de género e espécie (Prova IV — doc. 20);

b) Parecer 18/98 da COANA (apresentado pelo Uruguai — Prova IV doc. 20)
pretendeu “dirimir davidas suscitadas por entidades aduaneiras da Secretaria da
Receita Federal sobre a importagdo de pneumédticos recauchutados® ante a
Resolucao Interministerial MF/MIC 3/95 e o Parecer 522 MMA/CONJUR/COAJ/97,
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afirmando que usados e recauchutados ndo se confundem e ndao mantém entre si
nenhuma relacdo de género nem de espécie, ndo sendo aplicavel a proibicdo de

importacéo de pneumaticos usados a que faz mencéo a Res. 23/96 do CONAMA,;

c) Carta N° 154/00, de 6 de outubro de 2000, do MDIC, apresentada pelo Uruguai
(Prova V, doc. 31) dizendo expressamente que “ndo se pode afirmar que pneumatico
remodelado seja pneumético usado”, confirmando o expresso pela posicdo do
INMETRO (Prova V, doc.32);

d) Nota do Departamento Técnico de Tarifas do Ministério de Indastria, Comércio e
Turismo, em resposta a consulta paraguaia, que afirmou expressamente que as
importacdes brasileiras de pneumaticos recauchutados ndo estao sujeitas a restrices

de carater legal ou administrativo (Prova IV, doc. 21);

e) Consulta 32/98 perante a Comissdo de Comércio do MERCOSUL, apresentada ao
Brasil pela Argentina, Uruguai e Paraguai, a respeito do Projeto de Lei sobre regime
de controle e destruicdo ou reciclagem de pneumaticos inserviveis, que se converteu
na Resolucdo CONAMA n° 258, de 26 de agosto de 1999 (Prova V — doc. 22);

f) A distincdo entre pneumaticos usados e reformados em matéria de protecao
ambiental e regime de importacdo também € afirmada pelo CONAMA em sua
Resolucdo 23, de 12 de dezembro de 1996, que determinou que os residuos inertes
nao estao sujeitos a restricdes de importacdo, salvo os pneumaticos usados (Prova V,
doc. 29).

O Tribunal destaca também a relevancia de algumas manifestacdes de oOrgaos e
institutos puablicos e privados referentes a licenca de importacdo de pneumaticos
recauchutados (e a ndo extensdo a estes da proibicdo concernente aos pneumaticos

usados), ha determinacgéo da pratica brasileira sobre a matéria:

a) Resposta do Departamento Técnico de Intercambio Comercial do Ministério da
Industria, Comércio e Turismo — Secretaria de Comércio Exterior, Nota Técnica N°
23/95 a uma consulta do Paraguai sobre importacdo de pneumaticos recauchutados
pela qual se informa que nédo esta proibida no Brasil a importacdo de pneumaticos

recauchutados (Prova IV, doc. 21);

b) Resposta do INMETRO a consulta da Associacéo Brasileira da Industria de Pneus
Remoldados (Prova V, doc. 31), que definiu “pneumatico remoldado” como

“pneumatico reconstituido através da substituicdo da faixa de rodado, dos ‘ombros’ e
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de toda a superficie de seus flancos” e “pneumético usado” como “pneumatico que foi
submetido a todo tipo de uso e/ou desgaste”, afirmando que nd&o podem ser

confundidos;

c) Nota Técnica do INMETRO sobre pneumaticos reformados objeto da Portaria N°
8/00 (Prova V, doc. 32), que reiterou sua distingdo com respeito a pneumaticos

usados;

d) Parecer do Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas do Estado de Sdo Paulo, de 24 de

novembro de 1997, que reafirmou tal distin¢do (Prova V, doc. 33);

e) Parecer da Consultoria Juridica do Ministério do Meio Ambiente, Recursos Hidricos
e Amazonia Legal, de 12 de janeiro de 1998 (Prova V, doc. 34), que concluiu que “a
preocupacdo ambiental se restringe a importacdo de pneumaticos usados” e que a
importacdo de pneumaticos reformados nao esta proibida pela Resolucdo CONAMA
23/96.

O Brasil sustenta com respeito as normas, ditames, relatérios e outros atos
precedentes de orgaos administrativos, que estes constituem opinides e pareceres
provenientes de diferentes setores da administracdo publica que ndo tém
competéncia especifica para a regulamentacéo da politica sobre o comércio exterior

do pais.

Cabe recordar que o Projeto da Comissdo de Direito Internacional sobre
Responsabilidade dos Estados que codifica o direito consuetudinario expressa que,
para o direito internacional, a conduta de qualquer 6rgdo do Estado sera considerada
como um ato do Estado, independentemente das funcdes exercidas pelo 6rgdo em
guestdo, sejam legislativas, executivas, judiciais ou qualquer outra, seja qual for a
posicdo que este ocupe na organizacdo do Estado ou seu carater como 6rgédo do
governo central ou de uma unidade territorial do Estado. (Conforme Artigo 4 do
Projeto sobre Responsabilidade dos Estados, adotado pela Comissdo de Direito
Internacional em sua 532 sessédo, Novembro de 2001).

Consequentemente, o Tribunal considera que todos esses atos da administracdo sao
imputaveis ao Brasil em razdo de que a somatéria dos mesmos formaliza uma pratica

interna que confirma a interpretacdo da Reclamante dada a Portaria N° 8/91.

Portanto, a Portaria SECEX N° 8/00, ao modificar o ambito normativo interno

preexistente e ao contradizer os critérios com que dita legislacédo foi constantemente
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aplicada pelos érgaos estatais brasileiros, afeta o fluxo comercial das importagcfes de
pneumaticos remoldados provenientes do Uruguai, garantido pela normativa
MERCOSUL.

b.- A Resolucdo GMC 109/94 e a Decisdao CMC 22/00

A Reclamada em seu Escrito de Resposta afirma que a Resolucdo GMC N°109/94
constitui uma excecao a normativa genérica do MERCOSUL.

O Brasil alega que a Resolucdo do Grupo Mercado Comum N° 109/94, de 15 de
fevereiro de 1994, remete o tratamento dos bens usados as legislacdes nacionais —
inclusive no tocante a classificacdo dos bens considerados como tais -,
acrescentando que ndo pode catalogar-se como arbitraria a qualificacdo dos
pneumaticos recauchutados ou remoldados como “usados”, ja que 0 processo técnico

correspondente assim o supde.

Este Tribunal observa que a Resolugdo 109/94 estabelece uma exce¢ao ao regime
geral do Tratado de Assuncéo a respeito de bens usados, que como toda excec¢ao a
uma regra geral devera ser interpretada restritivamente. Neste contexto € relevante
ter em mente qual foi a legislacdo interna do Brasil relativa a importacdo de

pneumaticos recauchutados (remoldados) provenientes do Uruguai.

Conforme sustenta o Brasil em seu Escrito de Resposta, a Portaria N° 8/91 proibe a
importacdo de pneuméaticos usados, entre os quais ficaram incluidos os pneumaticos
recauchutados. A Portaria N° 8/00 somente interpreta a Portaria N° 8/91 com o fim de
esclarecer confusbes produzidas a partir das operacdes observadas entre 0s

importadores.

Sobre esse particular, o Uruguai sustenta em troca que, sem desconhecer que
consagrou uma excec¢do ao principio geral do artigo 1 do Tratado de Assuncéao, a
Resolucdo N° 109/94 mencionada nao habilita um Estado Parte a modificar
arbitrariamente o alcance do que o proprio Estado Parte havia dado ao conceito de
pneumatico “usado” durante um extenso periodo — diferente de “recauchutado” ou
“remoldado” -; e que, tratando-se de uma excecdo ao regime de livre comércio de

mercadorias, deveria interpretar-se com critério restritivo € ndo extensivo.

O Tribunal afirma, como ja havia estabelecido, que a pratica do Brasil durante os
altimos anos avaliza o fato de que os pneumaticos recauchutados (remoldados)

importados do Uruguai ndo estavam incluidos dentro da proibicdo genérica contida na
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Portaria N° 8/91. Esta pratica, como foi expresso, esta consentida por reiterados atos
concludentes emanados de 6rgdos e entidades publicas imputaveis ao Estado

Brasileiro.

E assim que, desde praticamente a entrada em vigor da Portaria SECEX N° 8/91, de
13 de maio de 1991, o Brasil de fato tratou os pneumaéticos “recauchutados” ou
“remoldados” como uma categoria diferente com relagdo a dos “novos” e a dos
“usados”, tratamento que manteve durante um prolongado lapso inclusive depois da
Resolucdo GMC N° 109/94, incentivando com isso o desenvolvimento de um fluxo

comercial intrazona de pneumaticos remoldados.

No ano 2000 tal fluxo era relevante e regular. O acordo dos Estados Partes do
MERCOSUL para eliminar os gravames e demais restricbes aplicadas em seu
comeércio reciproco previsto no artigo 1 do Anexo | do Tratado de Assuncéo foi fixado
pelo Programa de Adequacédo Final para 31/12/99, ficando entdo consagrado o
principio da livre circulacao de bens no territério do MERCOSUL.

Considerando este Tribunal que no momento em que foi ditada a Portaria N° 8/00 o
Brasil ndo proibia a importacdo de pneumaticos recauchutados (remoldados)

provenientes do Uruguai, cabe perguntar-se se essa Portaria € compativel com a
normativa MERCOSUL.

Para o Tribunal, a Resolucdo 109/94 constitui uma modificacdo do regime geral

estabelecido no Tratado de Assuncao com relacéo a importacédo de bens usados.

Deve-se ter em conta que a Resolucdo 109/94 estabelece uma excecao definida
antes do relancamento do MERCOSUL. Portanto, sua aplicacdo como excecgao
relativa ao regime aplichAvel a bens usados se mantém mesmo depois de tal

relancamento.

No momento em que foi ditada a Portaria N° 8/00 estava vigente — e ainda permanece
— a Resolugéo 109/94 que habilita os Estados Partes a aplicarem suas legislacdes

internas para regular a circulagéo intrazona de bens usados.

Contudo, ja em meados de 2000, constata-se, do alegado e provado pelas Partes em
seus escritos e nos documentos apresentados perante o Tribunal, a existéncia de um
fluxo comercial no Brasil de pneumaticos recauchutados importados do Uruguai que

conformam o universo de bens sujeitos a livre circulacao.
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Quanto a Decisao N° 22/00 sobre “Acesso aos Mercados” do Conselho do Mercado
Comum, aprovada em 29 de junho de 2000, esta expresso que “Os Estados Partes
nao adotardo nenhuma medida restritiva ao comércio reciproco, seja qual for sua
natureza, sem prejuizo do previsto no artigo 2 alinea b) do Anexo | ao Tratado de

Assuncéao”.

A Decisdo N° 22/00 reafirma o carater vinculatério da proibicdo de alterar o fluxo
comercial existente na data de sua aprovacdo. Esta Decisdo opera como uma data
critica com o fim de limitar os alcances da Resolu¢do N° 109/94 sobre bens usados
que, em conformidade com a legislacéo interna de cada Estado, estavam na data de
sua aprovacao incorporadas ao esquema de livre circulagéo entre os Estados Partes,

ou seja, entre Brasil e Uruguai.

Em tal contexto, o Tribunal considera que ndo se pode afirmar como o Brasil o faz,
que a Decisdo CMC N° 22/00 é totalmente irrelevante ou alheia a este caso. Apesar
de a mesma reafirmar uma politica ja explicita do MERCOSUL, néo se trata de uma
mera declaracdo, mas uma mensagem do 6rgédo condutor do processo de integracéo
no sentido de que, garantido o principio da livre circulacdo de bens no MERCOSUL,
as regras do jogo que regiam o fluxo do comeércio intrazona nesse momento néo
podiam restringir-se por medida alguma, de qualquer natureza, pela qual um Estado
Parte impedisse ou dificultasse, por decisdo unilateral, o comércio reciproco. E nesse
sentido, embora abstrato e de um ponto de vista puramente técnico, pudesse nao
resultar arbitraria a qualificacdo proposta pelo Brasil para 0s pneumaticos
recauchutados ou remoldados, resulta claro que num processo de integracao — seja
qual for o estagio de desenvolvimento em que estiver — ndo podem variar as regras
do jogo em qualquer momento: na oportunidade em que o Brasil o fez, implicava uma
via indireta de restricdo indevida a livre circulacdo de bens intrazona, ja consolidada

através da prépria legislacao brasileira.

Assim, se no momento da aprovagao da Decisdo N° 22/00 ndo havia na legislacao
interna do Brasil uma proibicdo as importacbes de pneumaticos recauchutados
(remoldados) provenientes de Estados Membros do MERCOSUL, é evidente que,
posteriormente a essa data, o Brasil ndo podia impor restricdo alguma que afetasse

tal comércio.

A Decisdo N° 22/00 ndo modifica os alcances da Resolucdo 109/94 de forma

genérica, mas opera como uma garantia do fluxo do comércio intrazona de bens
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usados existente nessa data. O conteudo da Decisédo 22/00 condiciona a capacidade
dos Estados Partes de alterarem ou modificarem, a partir da data de sua aprovagéo,
os alcances de suas legislacdes internas quanto a imposicdo de novas restricdes ao

comeércio de bens usados existente.
c. Os Principios Gerais de Direito: o estoppel

Outrossim, a Portaria N° 8/00 contradiz principios gerais do direito internacional,
estabelecidos no Protocolo de Brasilia (artigo 19) como fonte de direito aplicavel pelos

Tribunais Arbitrais para a solucéo de controvérsias.

O Uruguai afirma que a Portaria N° 8/00 contraria: a) o que foi a pratica comercial
constante até sua sancdao, isto é, a exportacdo regular de pneuméticos reformados do
Uruguai (e de outros paises) para o Brasil; b) a interpretacdo e aplicacdo do ambito
normativo vigente até entdo, aplicada e executada por diversos 6rgdos do Estado
brasileiro, que habilitava a referida pratica comercial. O Uruguai sustenta que a
colisdo da Portaria N° 8/00 com os dois elementos recentemente assinalados

configura um ilegitimo “venire contra factum proprium” pelo Brasil.

A Parte Reclamada ndo nega que tenha existido a corrente comercial invocada pela
Reclamante. Observa, contudo, que tal corrente comercial surgiu e se manteve,
apesar da proibicdo de importar pneumaticos usados consagrada pela Portaria N°
8/91, de 13 de maio de 1991, porque os importadores brasileiros omitiram
deliberadamente suas declaracdes na documentacéo das correspondentes operacdes
de comércio exterior. Tanto importadores como fabricantes de pneumaticos
reformados se aproveitaram da existéncia de duas classificagbes tarifarias para
pneumaticos usados (NCM 4012.10 e NCM 4012.20) para obter de fato uma reducéo
indevida da Portaria N° 8/91, cujos verdadeiros alcances a Portaria N° 8/00 néo fez

mais que esclarecer e precisar.

Sobre esse particular, o Brasil conclui que ndo é aplicavel o principio do estoppel, ja
gue nao houve de sua parte um comportamento constante e inequivoco que pudesse
gerar direitos nem alentar expectativas uruguaias em matéria de exportacdes ao
Brasil de pneumaticos recauchutados. Cita neste sentido uma opinido doutrinaria
segundo a qual o comportamento do Estado, culpavel de estoppel, deve suscitar nos

terceiros ndo a mera representacdo de uma aparéncia, mas uma verdadeira
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convicgdo equivocada. Na espécie, reitera a Reclamada, essa convicgdo nunca p6de

surgir, tendo em conta o carater sempre polémico e controvertido do tema no Brasil.

Para o Tribunal, a definicdo geralmente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia
internacional expressa, de acordo ao Segundo Relatorio sobre os Atos Unilaterais dos
Estados da Comisséo de Direito Internacional das Nac¢des Unidas, que o estoppel e,
por conseguinte, o carater obrigatorio das declara¢cdes de um Estado, que o obrigam
a respeitar uma conduta determinada, tém como base atos secundarios de um
terceiro Estado e consequéncias prejudiciais que resultariam de uma mudanca de
atitude do Estado que criou a expectativa no outro Estado. (Conf. “Deuxi € me rapport
surles actes unilatér aux des Etats” (www.un.org/law/ilc/sessions/51/french/500.pdf).
Geneéve, 1999).

Fica claro que a corrente comercial de importacdo pelo Brasil de pneumaticos
reformados provenientes do Uruguai e de outros paises efetivamente existiu; e isso,
apesar de a Portaria N° 8/91 proibir a importagdo de pneumaticos usados, dentro dos

quais ndo estavam incluidos os remoldados.

O Tribunal entende que o Brasil ndo pode tirar significacdo nem transcendéncia a
esse fato que existiu durante varios anos, com o0 argumento de que os importadores
deixaram de declarar a informacdo que teria tornado aplicavel a proibicdo ja
estabelecida — conforme o Brasil sustenta agora — na Portaria N° 8/91. Nao se trata de
algumas importacoes isoladas ou esporadicas, mas de um fluxo comercial que depois
da sancéo da Portaria N° 8/91 foi-se incrementando até a adoc¢ao da Portaria N° 8/00.
Tampouco é o caso de operacdes quase clandestinas, mas de um trafego que,
segundo a préopria Reclamada afirma, suscitou controvérsias no Brasil. Surge dos
autos que diversos orgaos do Estado brasileiro — entre os quais uma dependéncia da
Secretaria da Receita Federal —, tomaram diversas providéncias a respeito. Nestas
condi¢cbes o Estado brasileiro ndo pode alegar que ignorava o fato de que, estando
vigente a Portaria N° 8/91, que proibia a importacdo de pneumaticos usados,
empresas do Uruguai e de terceiros paises exportavam normal e reiteradamente ao
Brasil pneumaticos recauchutados. Esse fato é relevante, obviamente, aos efeitos de
imputar atos concludentes de agentes e 6rgaos publicos estatais ao Brasil. O Brasil,
com os fatos, confirmou sua aquiescéncia a importacdo de pneumaticos remoldados
independentemente de que a posteriori pretendesse alegar que a Portaria N° 8/91

incluia no conceito de pneumaticos usados os pneumaticos remoldados.
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Ainda no ambito das opinides doutrinarias citadas pela Reclamada, o Tribunal
entende que a assinalada concorréncia de elementos contestes —trafego comercial,
declaracbes oficiais —, além dos concordantes atos concludentes de 6rgdos do
Estado, justificam a invocagdo do principio do estoppel que realiza a Parte
Reclamada. Mas deve-se assinalar que, a seu critério, o fato de que a questdo em
debate se formule no seio de um processo de integragdo como o que o MERCOSUL
se prop0de realizar, deve facilitar a aplicacdo dos principios juridicos que protegem a

confianca e, por conseguinte, vedam o “venire contra factumproprium”.

A aplicacdo da teoria do ato proprio as relacdes entre os Estados vinculados por
tratados de integracdo econdmica, como 0S que constituem e desenvolvem o
MERCOSUL, ndo pode fazer abstracdo da relacdo especial que tais tratados criam
entre seus signatarios. A existéncia desta relacdo basica, constituida por um tratado e
logo desenvolvida através dos anos por outros atos juridicos, assim como por
atividades comerciais e produtivas, deve ser levada em conta ao considerar-se a
possibilidade de aplicar a uma situacao particular a teoria do ato préprio ou estoppel,
a fim de garantir a subsisténcia de um fluxo comercial preexistente a normativas

internas que pretendem restringir ou frustrar esse fluxo.

A luz destas consideragdes, ndo sdo aceitaveis as alegacdes da Parte Reclamada
gue pretendem negar relevancia juridica a uma corrente comercial sustentada durante
varios anos e reconhecida por seus proprios 6rgdos em declaracdes oficiais vertidas
no seio do MERCOSUL.

lIl. CONCLUSOES
Em razédo das consideragdes anteriores o Tribunal conclui que:

a) existiu durante a década de noventa, especificamente a partir de 1994/95, um fluxo
comercial em direcdo ao Brasil de pneumaticos recauchutados (remoldados)
provenientes do Uruguai, compativel com a legislacdo interna do Brasil aplicada a
partir da Portaria N° 8/91;

b) que, a partir de atos concludentes de distintos 6rgaos publicos do Estado brasileiro,
certificou-se que o0s pneumaticos recauchutados (remoldados) n&do foram
considerados como usados e, portanto, ndao compreendidos na proibicdo de
importacdo de pneuméticos usados;
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c) que a Decisdo N° 22/00 impOe aos Estados Partes a obrigagcdo de ndo adotarem

medidas restritivas ao comércio reciproco;

d) que a Portaria N° 8/00 é posterior a Decisdo N° 22/00 e impde novas restricdes ao

COmMErcio reciproco existente;

e) que a Resolugdo N° 109/94 CMC € uma excecdo ao esquema do Artigo 1 do
Tratado de Assuncdo e o Artigo 1 de seu Anexo, condicionada ao conteudo da
Decisdo CMC N° 22/00 que, no presente caso, limita os alcances da Resolucdo
anteriormente mencionada a respeito de bens usados admitidos no comeércio

reciproco existente no momento de sua adog&o;

f) que, independentemente do fato de ndo ser compativel com a Decisdo CMC N°
22/00, a Portaria N° 8/00 contradiz principios gerais do direito, especialmente o
principio do estoppel, cuja aplicagdo no presente caso reafirma os postulados basicos

relativos ao objeto e ao fim do Tratado de Assuncao.

IV. DECISAO

Pelo exposto, e de acordo com o Protocolo de Brasilia, seu Regulamento, o Protocolo
de Ouro Preto, as normas e principios juridicos aplicAveis e com as Regras de
Procedimento do Tribunal, este Tribunal Arbitral Ad hoc, constituido para decidir sobre
a controvérsia “Proibicdo de Importacdo de Pneumaticos Remoldados Procedentes do
Uruguai”, pelas razdes antes expostas e com base na fundamentacdo juridica

desenvolvida nos precedentes considerandos, DECIDE:

Por unanimidade, que a Portaria N° 8 de 25 de setembro de 2000 da Secretaria de
Comércio Exterior (SECEX) do Ministério de Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior é incompativel com a normativa MERCOSUL. O Brasil devera, em
consequéncia, adaptar sua legislacdo interna em consideracdo a citada

incompatibilidade;

Por unanimidade, dispor que 0s custos e custas do processo sejam pagos da
seguinte maneira: cada Estado se responsabilizara pelo pagamento de despesas e
honoréarios ocasionados pelas atuacdes do arbitro por ele nomeado. A compensacéo
pecuniaria do Presidente e os demais gastos do Tribunal serdo pagos em montantes
iguais pelas Partes. Os pagamentos correspondentes deverdo ser efetuados pelas
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Partes através da Secretaria Administrativa do MERCOSUL, dentro do prazo de trinta
dias a partir da notificacdo do Laudo;

Por unanimidade, dispor que as atuacdes da presente instancia sejam arquivadas na
Secretaria Administrativa do MERCOSUL;

Por unanimidade, e em conformidade com o Artigo 21 (2) do Protocolo de Brasilia e
com o Artigo 18 das Regras de Procedimento do Tribunal, determina-se que as Partes

tém 60 dias desde sua notificacdo para cumprir as disposi¢cdes do Laudo.

Esta decisdo deverd ser notificada as Partes por intermédio da Secretaria
Administrativa do MERCOSUL e logo publicada.

Maristela Basso Arbitro:Ronald Herbert Arbitro e Rall Emilio Vinuesa Arbitro

Presidente
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ANEXOB — Comentarios aos laudos arbitrais proferido s no ambito do Mercosul

O Tribunal Ad hoc ja proferiu dez laudos pelo Protocolo de Brasilia e dois pelo

Protocolo de Olivos .

Protocolo de Brasilia

Laudo | de 28 de abril 1999 O primeiro laudo é de extrema importancia, pois serve
como marco interpretativo dos futuros laudos, ja que estabelece uma linha
argumentativa dos principios e normas relativos ao Mercosul, tendo em vista que os
arbitros ndo sdo sempre os mesmos. Trata-se de controvérsia existente entre
Argentina e Brasil, em funcdo de comunicados brasileiros com carater restritivo,
prejudicando o livre comércio almejado pelos Estados partes com o Tratado de
Assungédo. O Tribunal Ad hoc constatou que o Tratado de Assuncgéo continha
disposicbes que estabeleciam um programa de liberacdo comercial, devendo ser
preenchido no aspecto tarifario como também né&o tarifario. A liberacdo comercial
adota papel central no sistema normativo do Tratado, portanto, as partes tém a
obrigacao de completar o abatimento de suas barreiras ndo tarifarias.

Desse modo, o Tribunal logo quando julgou a primeira controvérsia jaA se colocou
diante da questdo de como definir o que ainda nao estava escrito, ou seja, o alcance
das normas do Tratado de Assuncédo e a liberalizacdo comercial pretendida pelo
bloco. A solugdo do Tribunal para esta situagdo foi a de estabelecer uma
interpretacdo teleoldgica, buscando interpretar o papel dos principios que marcaram a
convivéncia dos Estados partes do Mercosul. O método teleoldgico visa garantir que
as normas sejam eficazes com relacdo ao seu fim ultimo, qual seja, satisfazer as

exigéncias do processo de integracao.

Os érbitros analisaram o principio da boa-fé, levando em consideracdo a idoneidade
das partes quanto ao cumprimento das obrigacdes acordadas no ambito do Mercosul,
com respeito a pacta sunt servanda. Outro principio aplicado pelos arbitros foi o do
efeito Util, que busca identificar o processo de integracdo, tendo em vista a finalidade
das regras estabelecidas. Assim, sendo o Tribunal parte do ordenamento criado pelos
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Estados partes era sua funcdo assegurar o livre comércio pretendido pelo Tratado de
Assuncéo.

Laudo Il de 27 de setembro de 1999. O segundo laudo cuidou da controvérsia
existente entre Argentina e Brasil, cujo objeto era a discusséo de regras brasileiras de
apoio as exportacdes em beneficio dos produtores de carne de porco. Novamente,
optou-se pela utilizacdo da uma interpretacao teleoldgica, aplicando os principios de
integrac&o nas circunstancias do caso concreto. O primeiro laudo serviu para apoiar a
metodologia utilizada, pois, Novamente, hd uma aproximagcdo com a maneira de
decidir da Common law, ou seja, valendo-se de um argumento fundado em principios.
Dessa forma, reconheceu-se que algumas normas brasileiras estavam em desacordo

com o sistema de integracéo proposto.

Outro ponto relevante é o reconhecimento, por parte do Tribunal, da aplicacdo de
disciplinas da Organizagcdo Mundial do Comércio recepcionadas por normas do
Mercosul no contexto das solucdes de controvérsias inaugurado pelo Protocolo de
Brasilia. Isto ocorreu uma vez que havia a decisdo CMC numero 10 de 1994, segundo
a qual os Estados Partes se comprometem a aplicar subsidios as exportacbes de
acordo com os compromissos assumidos no ambito do GATT.

Laudo Il de 10 de marco de 2000. O terceiro laudo cuida de reclamacao do Brasil
contra a Argentina, em funcdo da Resolucdo numero 861 de 1999 do Ministério da
Economia, Obras e Servi¢cos Publicos da Argentina, cujo conteddo criava cotas para
as importacOes de produtos téxteis brasileiros, que ditados unilateralmente, estariam
em desacordo com as normas do Mercosul. Novamente, os arbitros fazem referéncia
ao primeiro laudo, utilizando-se de um critério teleoldgico, pois para concluir que a
norma argentina estava em desacordo com os principios da integracdo, o Tribunal
valeu-se de uma andlise técnica das etapas do processo de integracao,

estabelecendo um periodo de transicao.

Dessa forma, qualquer medida de salvaguarda deveria ser estabelecida pelos
Estados partes de comum acordo, por meio de um 6rgao do Mercosul e ndo através
de um ato unilateral de um deles. O bom funcionamento dos principios do livre

comeércio aliado a livre concorréncia ndo pode ser barrado por um ato unilateral.
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Vale ressaltar que no entendimento do Tribunal, no momento em que a liberalizacao
comercial fosse alcangada, por meio das provisdes relativas ao Programa de
Liberacdo Comercial, as partes explicitamente renunciariam a utilizacdo de obstaculos

ao livre comércio, sendo uma delas as medidas de salvaguarda.

Laudo IV de 21 de maio de 2001. O quarto laudo versa sobre a insatisfagdo do Brasil
com relagdo as medidas antidumping da Argentina ligadas a importacéo de frangos.
Ocorre que no ambito das normas do Mercosul ndo € possivel encontrar norma
especifica sobre a matéria em questdo e ndo caberia ao Tribunal realizar um exame
sobre a existéncia ou nédo de antidumping, muito menos do seu procedimento de
investigacdo, jA que ndo haveria parametros para isto, visto que as regras mais
detalhadas da OMC n&do poderiam ser aplicadas, jA& que pelo seu carater
complementar & normativa do Mercosul, ndo existindo regra em seu ambito néo

podera ser aplicada regra de outra Organizacao.

Neste laudo, os arbitros fazem referéncia ao segundo laudo ao examinar os incentivos
a exportacdes e aos compromissos assumidos dentro do GATT. Mais uma vez, nota-
Se a preocupagao em se preservar uma coeréncia interpretativa entre os laudos, para
que se fale em uma construcdo jurisdicional do Mercosul, privilegiando uma

interpretagéo sistémica e finalistica das normas.

Laudo V de 29 de setembro de 2001. A controvérsia se deu em funcéo de restricdes
impostas pela Argentina ao ingresso, em seu mercado, de bicicletas provenientes do

Uruguai.

O laudo coloca que a aplicabilidade das normas e finalidades do Tratado de Assuncéao
devem ser realizadas por uma Otica integralizadora com as normas e principios que
regulam o direito internacional, cujo fim é enfatizar o que o Protocolo de Brasilia
expressamente consagra como fonte normativa do Mercosul, de acordo como Artigo
19. Esta referéncia cobra especial relevancia em um processo de integracdo em
formacéo e em pleno processo de aprofundamento, que requer constante elaboracdo
normativa, assim como coordenacdo das politicas do bloco com as normas que
regem o comércio internacional, entre elas, as regras da Organizacdo Mundial do

Comeércio. Nesse sentido, os arbitros fazem referéncia ao primeiro laudo.
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Por fim, o Tribunal decide que houve restricdo indevida e injustificada da livre
circulacdo de mercadorias no ambito do Mercosul, contrariando o0s principios e

finalidades proprias do Tratado de Assuncdo.

Laudo VI de 9 de janeiro de 2002. O sexto laudo é um dos que geraram maior
polémica e repercusséo, tratando de uma reclamagdo do Uruguai contra o Brasil,
tendo em vista as restricbes a entrada no mercado brasileiro de pneus remodelados.
No momento em que falam da norma aplicavel ao caso, os arbitros fazem referéncia
ao quinto laudo afirmando que o Tribunal deve levar em conta os critérios
integradores da normativa do Mercosul, juntamente, com as normas e principios que
regulam o direito internacional. E o Protocolo de Brasilia expressamente consagra
como fonte normativa do Mercosul os principios e disposi¢cdes do direito internacional
aplicaveis a matéria.

Dentre as razGes do laudo, esteve em destaque o principio do livre comércio,
sujeitando ao arbitro a uma analise minuciosa do Artigo 1°. do Tratado de Assuncao,
pois € preciso dar ao processo de integracdo seguranca juridica. Quanto aos
principios gerais de integracdo, o Tribunal coloca que uma questdo importante é a
compatibilidade entre o livre comércio e as normas internas de comercializagdo de
produtos, através dos principios da proporcionalidade, razoabilidade e o da
previsibilidade comercial. Ainda coube andlise ao principio da boa-fé e da pacta
suntservanda, para apontar a necessidade das partes pautarem suas relagdes de

acordo com o que anteriormente se obrigaram.

Laudo VII de 19 de abril de 2002. O sétimo laudo cuidou de reclamacéao feita pela
Argentina contra o Brasil, em razdo de obstaculos fitossanitarios impostos a entrada
de produtos provenientes da Argentina. No caso m questédo, ocorre que o Brasil ndo
incorporou normativa do Mercosul, descumprindo o Artigo 40 do Protocolo de Ouro

Preto para a vigéncia simultdanea dessas normas.

Desse modo, surge a existéncia de uma obrigacdo de incorporacéo das resolucdes ao
direito interno da parte reclamada, assim, a excessiva demora do Brasil foi
considerada incompativel com os principios da boa-fé e da pacta sunt servanda. O
laudo faz referéncia a jurisprudéncia dos Tribunais Arbitrais Ad hoc do Mercosul,
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citando um trecho relacionando a boa-fé no caso do laudo primeiro e quanto ao
principio da razoabilidade, cita o laudo dos pneumaticos remodelados (sexto).

Laudo VIl de 21 de maio de 2002. O oitavo laudo foi a primeira e Unica reclamacéao
do Paraguai dirigida ao Uruguai, pois aquele entendia que a aplicagdo do IMESI
(Imposto Especifico Interno) a comercializacdo de cigarros provenientes do Paraguai

era uma regra discriminatéria contrariando os artigos 1 e 7 do Tratado de Assuncao.

O Tribunal coloca que o problema € de dupla natureza: a igualdade de tratamento e a
harmonizacdo das normas do Mercosul enquanto restricdes da livre circulagcdo de
bens. Desse modo, mais uma vez tem-se a aplicagdo do principio da boa-fé,
decidindo o Tribunal que o Uruguai deveria modificar a sua legislacdo, pois nao
estava cumprindo com as praticas de livre circulacdo de produtos, estabelecendo

barreiras contrarias a integracao.

Laudo IX de 4 de abril de 2003. O nono laudo trata da controvérsia entre Argentina e
Uruguai, em razao da incompatibilidade do Regime de Estimulo a industrializacdo de
L& outorgado pelo Uruguai, em relagdo a normativa do Mercosul que regulava a

aplicacéo e utilizacdo de incentivos no comércio intrazona.

O Tribunal, mais uma vez, coloca que o Protocolo de Brasilia foi adotado ndo apenas
para dar cumprimento formal ao disposto no Artigo 3°. e no Anexo Ill do Tratado de
Assuncdo, sendo no convencimento de que o mesmo serviria para fortalecer as
relacbes entre as partes baseadas na justica e equidade, assim como na
reciprocidade entendida a partir da lealdade ao sistema de integracdo e a

regulamentacao do Uruguai infringia as obrigacdes assumidas pelas partes.

Laudo X de 5 de agosto de 2005. O décimo laudo cuida de reclamacdo do Uruguai
contra o Brasil, em funcdo da regulamentacao brasileira sobre a exportacao de tabaco
e seus derivados. Ocorre que o laudo acabou nao tratando das questdes de fundo da
controvérsia, pois o Brasil revogou os decretos objeto da discussdo e o Uruguai se

satisfez com esta atitude.
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O laudo também se baseia nos principios do direito internacional que definem o que é
uma controvérsia. Nesse sentido, afirma o laudo que a identificacdo de uma
controvérsia entre Estados pode surgir em razédo de desacordos ou pontos de vistas
opostos sobre a existéncia de um direito ou de uma obrigacao, portanto, em relacao
as partes do caso, surgem desacordos sobre pontos de direito, ou seja, ha um conflito
de opinides legais ou interesses entre as Partes relativo, a compatibilidade de normas

aplicadas pelo Brasil com a normativa do Mercosul.

Protocolo de Olivos

Laudo XI de 25 de outubro de 2005. Trata-se da controvérsia entre Uruguai e
Argentina sobre a proibicdo de importacdo de pneumaticos remoldados procedentes
do Uruguai. Na verdade, é o primeiro caso em que o Tribunal € chamado a discorrer
sobre a proporcionalidade de uma medida compensatéria aplicada diante um

descumprimento de um laudo por ele mesmo elaborado.

Dessa forma, o Tribunal deparou-se com a questdo de estabelecer critérios para a
proporcionalidade de uma medida compensatoria. Os arbitros destacam que a unido
no ambito do Mercosul ndo se caracteriza apenas por direito e obriga¢cdes, beneficios
e vantagens comerciais e econbmicas entre as partes. Pelo contrario, devem ser
considerados os interesses sociais, juridicos e politicos, como também a interpretacao
segundo os principios estabelecidos. Assim, faz-se necessario entender que o
sistema de solucéo de controvérsias previsto no Protocolo de Olivos, antigo Protocolo
de Brasilia, antecipa que as controvérsias requeiram um trabalho interpretativo nos
diversos niveis de solucao estabelecidos, fazendo referéncia ao primeiro laudo arbitral

produzido pelo Tribunal Ad hoc.

Nesse sentido, o Tribunal retoma parte do primeiro laudo afirmando que este ao
assinalar a importancia do método teleoldgico de interpretacdo, destacou que resulta
ainda mais claro nos tratados e instrumento que configuram processos ou mecanismo

de integracao.

Por fim, entende o Tribunal que o descumprimento de um laudo pro ele proferido se
perdura no tempo chegado, dependendo do caso, a ter um efeito contagioso sobre 0s
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Estados Partes, tendo uma potencialidade prejudicial consideravel, podendo até

chegar a comprometer as bases do processo de integracao.

Laudo XII de 21 de junho de 2006. O segundo laudo cuida de controvérsia entre o
Uruguai e a Argentina sobre a omissdo do Estado argentino em adotar medidas
apropriadas para prevenir e interromper os impedimentos a livre circula¢do, em racéo
dos cortes estabelecidos no territério argentino de vias de acesso as pontes

internacionais.

Novamente, o Tribunal da énfase ao processo de integracdo econémica do Mercosul,
que pode ser considerado como uma situacdo ou processo estando em
desenvolvimento. O conflito de direito implica ter que arbitrar entre diferentes valores,
desse modo, cabe a questdo de se analisar se 0 Governo da parte reclamada adotou
algum tipo de medida para resguardar os compromissos assumidos no ambito da
integracao, preservando os interesses em jogo.

O Tribunal ressaltou que em virtude do exposto do Artigo 1°. do anexo | do Protocolo
de Olivos, cabe a ele se limitar seu exame a interpretacdo, aplicacdo e cumprimento
da normativa do Mercosul, correndo o0 risco de exceder a sua competéncia
jurisdicional se interpretar as leis nacionais de cada Estado- parte, em especial
aqueles direitos positivados constitucionalmente.

Tribunal Permanente de Revisdo

Dentre os quatro laudos proferidos pelo TPR, vale citar o primeiro deles. Trata-se de
recurso de revisdo solicitado pelo Uruguai contra o laudo arbitral que cuidava de
controvérsia entre este Estado e a Argentina, sobre a proibicdo de importacdo de

pneumaticos remoldados procedentes do Uruguai.

O TPR afirma que houve erro juridico do laudo arbitral em nao detalhar
jurisprudencialmente o critério de rigor para a invocacao das excec¢des ao principio do
livre comércio, dessa forma, coube a este Tribunal estabelecé-lo. Ou seja, percebe-se
a importancia da teleoldgica em basear os laudos em decisdes ja proferidas ou por
meio de principios.



