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RESUMO

Para a solucédo dos litigios surgidos dentro do bloco do MERCOSUL atualmente
esta vigente o sistema estabelecido pelo Protocolo de Olivos, que prevé o seu
acionamento tanto pelos Estados Parte, quanto por particulares pertencentes ao bloco. O
Protocolo de Olivos possui carater temporario e permanecera provisorio até que seja
estabelecida uma convergéncia da tarifa externa comum. O seu sistema de solucao de
controvérsias se baseia em Tribunais Arbitrais Ad Hoc, podendo os laudos proferidos por
estes tribunais serem analisados pelo Tribunal Permanente de Revisdo, que também
emitira um laudo, tendo este Ultimo o efeito de coisa julgada. Porém, muitas vezes, os
paises integrantes do MERCOSUL nao cumprem com os laudos emitidos pelo sistema de
solucao de conflitos do bloco ou levam os litigios para resolugao em outras organizacoes,
levando assim a sua ineficiéncia. A ineficiéncia desse sistema acaba por reduzir a
confianca dos Estados Parte, de outros paises e até mesmo de investidores, além de
provocar a reincidéncia dos litigios e proporcionar uma baixa seguranca juridica dentro do
MERCOSUL. Desta forma o MERCOSUL perde credibilidade no cenario internacional e

vai de encontro aos objetivos da integracao regional na regidao da América do Sul.

Palavras-chave: Arbitragem;Blocos Econémicos; MERCOSUL; Solucao de

Controvérsias.
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1 INTRODUCAO

Apos a Segunda Guerra mundial a sociedade internacional se defrontou com
uma nova conjuntura econémica e politica, uma vez que dois regimes opostos se
encontravam na situacao de hegeménicos: de um lado tinhamos os Estados Unidos
da América, disseminando o modelo capitalista e fomentando uma economia de
mercado e do outro, a Unidao das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) que
partia do pressuposto socialista em relacdo a sua organizacéo social, bem como um
modelo planificado de economia.

Os acordos de Bretton Woods' (1944), a formacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas — ONU (1945) e a consolidagdo de diversas outras organizacoes
internacionais, tais como o Banco Internacional para Reconstrugdo e
Desenvolvimento — BIRD? (1944), o Fundo Monetario Internacional — FMI (1944), a
Organizacdo dos Estados Americanos — OEA (1948) e a Organizagdo para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico — OCDE (1948), evidenciaram a
necessidade de cooperacao internacional frente o cenario da Guerra Fria, até entao
vigente. Surgem neste contexto o0s processos de integracdo regionais,
principalmente na Europa, com a formalizagdo da Comunidade Europeia do Carvao
e do Ago — CECA, (1951), e do Benelux® (1958) como area de livre comércio entre
Bélgica, Luxemburgo e Holanda, que posteriormente servira de base para a criagao
do Mercado Comum Europeu.

Fora do continente europeu, também surgiu a formacao de varios blocos de
integracdo regional, como por exemplo: a Liga Arabe (1945), a Organizacdo da
Unidade Africana — OUA (1963), a Associacao de Nacdes do Sudeste Asiatico —
ASEAN (1967) e o Tratado Norte-Americano de Livre Comércio — NAFTA (1988), da
sigla North American Free Trade Agreement (em inglés) e o Mercado Comum do Sul

' As Conferéncias de Bretton Woods, realizadas em Julho de 1944, foram estabelecidas com o intuito
de criar regras para as relagdes comerciais e financeiras entre os paises mais industrializados no
pds Segunda Guerra Mundial. O sistema Bretton Woods foi o primeiro exemplo, na histéria
mundial, de uma ordem monetaria totalmente negociada.

2 0 Banco Internacional para Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD) juntamente com a Associagcao
Internacional de Desenvolvimento (AID) compdem o Banco Mundial, que possui a fungédo de prover
investimentos para paises em desenvolvimento ou em programas de capital.

% O tratado de criagéo do Benelux foi assinado em 3 de Fevereiro de 1958, entretanto, somente
entrou em vigor em 1 de Novembro de 1960. O Benelux pode ser considerado o embrido da Unido
Européia.
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— MERCOSUL, oficialmente estabelecido em marco de 1991, sendo objeto de
analise do presente estudo.

Na Ameérica latina a concepc¢ao de integracéao regional amadurece na década
de 1960 e, apesar da criacdo da ALALC — Associacdo Latino-Americana de Livre
Comércio (1960), do Mercado Comum Centro-Americano — MCCA (1960) e do Pacto
Andino (1969), este processo torna-se somente efetivo com o estabelecimento da
ALADI — Associacao Latino-Americana de Integracao, na década de 1980.

Neste cenario, Brasil e Argentina sempre mantiveram lacos de cooperacao
entre si, como se pode notar em diversos acordos firmados anteriormente ao
Tratado de Assuncdo, como o Tratado de Montevidéu (1960), o Programa de
Interacdo e Cooperacao Econdmica entre Brasil e Argentina — PICAB (1985), a
Declaragdo do Iguacu (1985), o Tratado de Integracdo, Cooperacdo e
Desenvolvimento (1988) e a Ata de Buenos Aires (1990).

Posteriormente o Tratado de Assuncdo (1991), onde sao signatarios
Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, ira buscar a formacao de um Mercado Comum
entre esses paises, cujo nivel de integracdo ainda € considerado por diversos
autores como uma Unido Aduaneira imperfeita*, devido as suas particularidades. Na
contemporaneidade devemos salientar que a partir de Agosto de 2012, a Venezuela
passa a ser um pais membro do MERCOSUL, tendo seu pedido de ado¢ao deferido
pelo senado Paraguaio®. O Paraguai, por sua vez, foi suspenso do bloco, apesar da
nao imposi¢ao de sangdes econdmicas, em Julho de 2012, e ainda se encontra em
processo de reintegracdo mesmo apds o estabelecimento de eleicdes democraticas
no pais em julho de 2013°.

Os paises integrantes’” do MERCOSUL possuem cerca de 280 milhdes de
habitantes e produzem um PIB nominal em torno dos US$ 3,5 trilhdes e, segundo o
ltamaraty, o Brasil participa com cerca de 70% deste volume. Para se ter uma nocéao

* Varios autores entendem o MERCOSUL como uma Unido Aduaneira Imperfeita tendo em vista as
exceglOes a Tarifa Externa Comum (TEC), assim como a algumas barreiras administrativas
impostas unilateralmente pelos paises do bloco.

® O Protocolo de Ades3o da Venezuela, assinado desde 2006, estava somente passivel de ratificacao
por parte do Senado Paraguaio, que possuia a maioria conservadora e contréria a entrada da
Venezuela no bloco.

® Fonte: G1 Revista Eletronica, disponivel em http://g1.globo.com/politica/noticia/2013/09/para-dilma-
suspensao-do-mercosul-nao-afetou-relacao-com-paraguai.htmi

" O MERCOSUL também possui Estados Associados sendo esses: Chile; Bolivia; Peru, Coldmbia e
Equador. Os Estados Associados possuem Acordos de Complementacéao Econémica (ACEs) com
0 bloco, assim como estabelecem um cronograma para a implantacdo de uma Zona de Livre
Comércio.



da disparidade econémica entre os paises membros, no ano de 2006, 0 comércio
realizado entre o Brasil e a Argentina, foi vinte vezes maior do que o realizado
cumulativamente com o Paraguai e o Uruguai®. Por conta disso os sécios “menores”
do bloco reivindicam constantemente compensagdes econdmicas do Brasil e da
Argentina como forma de amenizar tais desproporcionalidades. Fica, portanto,
exposta a assimetria de mercado existente entre os Paises do bloco 0 que acaba
por ocasionar uma série de conflitos internos.

Com vinte e dois anos de existéncia o MERCOSUL ja passou por diversas
fases, bem como sua sistematica de resolucéo de conflitos. Primeiramente o Tratado
de Assuncao, em seu anexo lll, estabelecia as solugdes de controvérsias no bloco,
contudo este instrumento possuia carater provisorio. Posteriormente o Protocolo de
Brasilia, aprovado em 1991, serviria de alicerce a solugdao de controvérsias, porém
este protocolo também possuira carater temporario. Atualmente estad vigente o
Protocolo de Olivos, ratificado em 2004 pelo Congresso Nacional brasileiro, que
estabelece a criacdo do Tribunal Arbitral Permanente de Revisdo — TPR,
permanecendo ainda o carater provisério dos mecanismos de solucdo de
controvérsias.

O Protocolo de Olivos baseia-se em Tribunais Arbitrais Ad Hoc que formulam
recomendacgdes ao pais que venha a descumprir os acordos firmados no ambito do
bloco. Este modelo se assemelha com o sistema de solucdo de controvérsias da
Organizacao Mundial de Comercio — OMC, entretanto é interessante ressaltar que
varios litigios entre paises membro do MERCOSUL foram direcionado a OMC, uma
vez que o sistema interno de solucdo de controvérsias regional ndo teve suas
resolucdes praticadas pelos Estados membros.

Neste sentido o MERCOSUL vai de encontro a concepcao de que, para o
desenvolvimento e éxito dos processos de integracao regional, se faz necessaria a
adocao de mecanismos de solucdo de conflitos eficientes que assegurem o
ordenamento normativo interno do bloco e que garantam juridicamente os direitos
dos Estados e dos demais interessados. A atual ineficiéncia do sistema de solucao
de controvérsias adotado pelo MERCOSUL tem prejudicado a confiabilidade do

bloco, tanto no cenario regional como no cenario internacional.

® Fonte: Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, disponivel em
http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=5&menu=2081, acesso em 22
outubro, 2013 — arquivo dwnl_1384349182.zip
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O presente trabalho analisara, no primeiro capitulo, as teorias que abordam
0s processos de integracao regionais, assim como estudard as controvérsias
internacionais e a utilizacao da arbitragem internacional numa perspectiva teérica, de
forma a auxiliar o entendimento do sistema do MERCOSUL. O segundo capitulo,
abordara o atual funcionamento do sistema de solucao de controvérsias no bloco
MERCOSUL, através do Protocolo de Olivos, a baixa eficiéncia deste frente as
controvérsias concebidas, a inaplicabilidade das decisdes proferidas pelos 6rgaos

arbitrais e as consequéncias desta baixa eficiéncia.
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2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 Teorias sobre o Processo de Integracao Regional

O processo de integracao regional tem sido alvo de analise de diversas linhas
tedricas e de estudos nas Relagdes Internacionais, pois muitas vezes vao de
encontro a preceitos tedricos e acabam por forcar uma nova interpretacao e analise
dos fatos. Apesar do modelo de Integracdo Regional ter se expandido apds a
Segunda Guerra Mundial e se firmado durante a Guerra Fria, atualmente vem
sofrendo com a crise da Unido Europeia, colocando diversos autores a questionarem
sua importancia e as consequéncias de sua utilizacdo. A seguir serdo analisadas as

etapas do processo de integracao regional, assim como as teorias que as abordam.

Embora uma comunidade de paises constitua uma organizagao internacional,
dotada de personalidade juridica propria e autbnoma, em relacdo a personalidade
dos Estados integrantes, ela propria e os objetivos descritos em seus tratados de
fundacao, apenas se operacionalizardo através do cumprimento de etapas com
fases bem especificas. Para se consolidar uma ordem comunitaria, portanto, o bloco
devera superar gradativamente essas etapas. Os Estados escolhem, a partir de seus
interesses, o grau de associacao pretendido, levando-se em consideracao que cada
nivel de integracao corresponde a uma renuncia crescente de competéncias préprias
de sua soberania nacional. Constituem o processo de integracdo regional quatro®
fases basicas: Zona de Livre Comércio; Unido Aduaneira; Mercado Comum e Uniao
Econémica (GUERRA, 2004; apud CAVALCANTI, 2009).

A Zona de Livre Comércio € um bloco econbmico regional formado por
diversos paises, com a finalidade de reduzir ou eliminar as taxas alfandegarias entre
os paises membros. Caracteriza-se inicialmente pelo estabelecimento de tarifas
preferenciais para, no momento seguinte, eliminar as barreiras internas a circulagéo
de mercadorias, sejam de natureza aduaneira ou ndao. Em outras palavras, séo
abolidos quaisquer obstaculos as importacdes e exportagdes de produtos originarios
dos Estados membros, desde que se cumpra a comprovacao, através de certificados

de origem, que a maior parte da mao-de-obra e das matérias-primas provém

® Alguns atores consideram a Zona de Preferéncia Tarifaria como uma fase do processo de
integracdo. Neste processo, acordos sao firmados no sentido de reduzir as tarifas alfandegarias
praticada entres os paises.
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efetivamente de um dos paises do bloco. Nas relacbes comerciais com terceiros 0s
Estados membros conservam total liberdade de atuacéo. Esta liberdade comercial é
interpretada sob dois aspectos: (i) os paises nao estao proibidos de firmar negécios
com outros paises ndo componentes do bloco, nem mesmo em relacdo aqueles
produtos que recebam tratamento especial pelas normas comunitarias; (i) nas
relagbes com os Estados fora do ambito da zona de livre comércio, incidirdo sobre
as importacoes e exportagdes, todas as tarifas e barreiras comerciais pré-definidas
por eles, salvo se as partes contratantes tenham celebrado acordos especificos com
esse fim, distinta da regulamentacgao interno de bloco.

Na Unido Aduaneira, os Estados perdem o poder de negociar as taxas de
aduana, ficando essa tarefa delegada aos 6érgaos comunitarios competentes, que
estabelecem uma politica comercial comum aos Estados membros, em substituicao
as politicas nacionais, como se todos eles formassem um (nico territério. A
formacao de uma Unido Aduaneira ja implica, portanto, numa cessao de parte da
soberania dos Estados sensivelmente maior que na Zona de Livre Comércio. Esse é
O prego que 0s paises pagam pelo progresso, no processo de integragao
comunitaria. Dai decorre que, uma vez introduzido no territério aduaneiro, o produto
oriundo de fora recebe tratamento igual aos bens produzidos nos paises da
Comunidade. Desta forma, pde-se fim a exigéncia dos certificados de origem para
que os produtos possam circular dentro do bloco, pois se o bem é extrazona
inevitavelmente sobre ele ja tera incidido a tarifa comum para ingressar no bloco
(CAVALCANTI, 2009).

Superadas as etapas de Zona de Livre Comercio e Unidao Aduaneira, o que
pressupde a consolidacdo de uma tarifa exterior comum, o processo integracionista
exige a liberalizacdo de todos os fatores produtivos, ndo somente das mercadorias,
objetivo ja atingido, mas também de trabalhadores, servicos e capitais entre os
nacionais dos Estados membros, formando, portanto o Mercado Comum. Temos que
tal nivel de integragdo se baseia em quatro liberdades basicas: livre circulagdo de
bens e servicos; livre circulacdo de pessoas; liberdade de estabelecimento e livre
circulacéao de capital (CAVALCANTI, 2009).
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Constitui o Ultimo estagio do processo integracionista a Unido Monetaria'. O
objetivo a ser alcancado é a atribuicdo de uma politica monetaria e cambial para
uma autoridade comunitaria supranacional que obrigue com suas decisdes aos
Estados membros. E a consolidagdo da nocdo de soberania compartilhada ou
supranacionalidade. Uma marcante caracteristica dessa fase € a entrada em
funcionamento de um sistema integrado entre o Banco Central Comunitario e os
Bancos Centrais Nacionais, que sera responsavel pelo desenvolvimento da politica
monetaria do bloco, ditando critérios de convergéncia entre as economias dos
paises membros. Isso ocorre e é necessario, porque a idéia & ter maior controle
sobre o capital (CAVALCANTI, 2009).

Com relagdo ao MERCOSUL, o bloco funciona como uma Unido Aduaneira
“imperfeita” tendo em vista algumas particularidades, como por exemplo, a
existéncia de tarifas diferenciadas sobre determinados produtos dentro do bloco,
chamadas de excecdes a Tarifa Externa Comum (TEC). Com isso, seria natural que
houvesse mais possibilidades de controvérsias de diversos tipos pelo fato dessas
particularidades criarem uma maior concorréncia no MERCOSUL. A unido do
mercado requer a harmonizacao das diversas politicas comerciais entre os paises
membros, 0 que exige um mecanismo de solucdo de controvérsias que possa
produzir a coeréncia de interpretacdo e o efeito vinculatério das sentencas
(RIBEIRO, 2012).

Frente ao processo de integracdo e suas fases surgem diversas teorias
acerca do tema. Temos como principais linhas de analise do processo de integracao
regional as escolas Realista e Idealista, porém estas ndo sdo as uUnicas, visto que
outras vertentes tedricas abordam de forma abundante tais processos. Os teéricos
realistas entendem o Estado como ator Unico e com interesses definidos e, de certo
modo, constantes. Nessa perspectiva, os diferentes atores e interesses no campo
nacional tendem a perder relevancia. Esta ética é conhecida como o paradigma
Estado-céntrico, colocando os Estados como atores centrais no cenario
internacional, fazendo-se uma divisdo entre “alta politica” e “baixa politica”, onde
aquela é relativa a questdes de defesa, conflitos e politica externa e a ultima a
questbes econbmicas, sociais, culturais, etc. Segundo este paradigma os Estados

'% Alguns tedricos entendem que o estabelecimento de uma Unido Monetaria, Politica, Econdmica e
Constitucional caracteriza a ultima fase do processo de integracao regional. A Unido Européia esta
caminhando para este nivel de integragao, contudo, ainda ndo se estabeleceu de fato.
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Nacionais, considerados racionais, operam num sistema andarquico caracterizado
pela luta de poder; isso faz do conflito o aspecto dominante desta percepgédo. Um
dos principais formuladores do enfoque Estado-centrico foi o tedrico Hans
Morgenthau (PASSINI; PASQUARIELLO, 2002).

O paradigma Estado-céntrico é tido como um modelo classico das relacdes
internacionais, onde as consequéncias das decisdes tomadas pelos Estados sao
avaliadas tendo em conta os custos e beneficios para o alcance de um objetivo.
Pensar em integracao regional por essa 6tica é possivel, mas esbarra no nivel de
aprofundamento do processo. Esta perspectiva preserva a integridade do conceito
de Estado Nacional, portanto, integracdo sé pode ser pensada como uma alternativa
possivel num sistema mundial incerto, desde que nao crie estruturas supranacionais.
O processo de integracédo é entendido como temporario frente as suas dificuldades
de insercao internacional. Segundo alguns realistas as experiéncias de cooperacao
podem ser abordadas partindo-se do pressuposto de que tal cooperacado tende a
minimizar o risco de conflito. Nesse sentido, todo processo de integracao regional &,
em principio, um tipo de cooperacdo entre os Estados visando regulamentar ou
ordenar o contexto internacional, uma vez que este é anéarquico. Contudo, a
perspectiva realista possui grande dificuldade para analisar as mudancgas
acontecidas na politica mundial atual, principalmente quando o foco sdo a
cooperacao, a ascensao das relacbes transnacionais € o0 surgimento de novos
atores no sistema internacional (PASSINI; PASQUARIELLO, 2002).

Diferentemente do realismo, a antropologia subjacente as propostas idealistas
€ claramente positiva: 0 homem é um ser racional, capaz de dialogar para resolver
seus problemas e suas diferencas. Por meio do debate, da troca de idéias, as
paixdes guerreiras sao passiveis de controle e, nos casos em que nao sejam, a
percepcao do bem comum prevalecera entre os governantes ou nas diversas
opinides publicas mundiais. As diferencas humanas sdo passiveis de conciliacdo ou
acordo por meio do dialogo, da mesma forma como os diversos tipos de ética e de
moral podem ser reduzidas a um minimo denominador comum por meio do mesmo
expediente (BISCAIA, 2006). Numa visdo idealista Immanuel Kant (1795) em seu
artigo A Paz Perpétua prescreve que "é necessario que o direito publico seja
fundado em uma Federacao de Estados livres". A idéia kantiana de que os Estados
devem constituir instituicdes juridicas internacionais para que haja paz, sera central

15



no movimento pacifista e nas teorias internacionalistas do entre-guerras (NOUR,
2003).

Hans Kelsen'' entende ser a comunidade internacional a “ordem superior e
comum que torna possivel aos Estados se relacionarem” enquanto norma
fundamental (Grundnorm). A critica de Celso Albuquerque Mello (2004) ocorre no
sentido de que essa teoria “n&o chega a fundamentar a sociedade internacional, isto
€, porque ela existe. Essa doutrina praticamente se limita a constatar que os Estados
se relacionam porque existe uma ordem superior, mas nao explica por que esta
ordem superior se formou e de onde ela se originou” (ACCIOLY et al, 2008).

Com relagéo as teorias do Direito internacional ACCIOLY et al afirmam que,
ao longo de toda histéria das idéias e das correntes politicas sempre houve
complexa relagao entre idealismo e realismo, entre 0 modo como as coisas deveriam
ser e 0 modo como sao, e os debates quanto ao dever da filosofia do direito
incorporar valores éticos ou limitar-se a analise de direito, tal como existe, na
sociedade e no seu tempo (ACCIOLY et al, 2008).

KEOHANE & NYE (apud PASSINI & PASQUARIELLO, 2002) buscaram
desenvolver um enfoque acentuado a emergéncia de atores transnacionais na
politica mundial, questionando os fundamentos da percepcgéao realista. Eles afirmam
que a ascensdo das relagdes transnacionais produz cinco consequéncias para as
relagdes interestatais sendo: a mudancga de atitudes em atores dentro dos Estados;
a promogao do pluralismo internacional através do relacionamento em grupos de
interesses nacionais em estruturas transnacionais; a criacdo de dependéncias e
interdependéncias limitando a acdo do Estado nacional; a criacdo de novos
instrumentos de influencia e o surgimento de atores com politica externa privada, o
que pode provocar alguma oposicao em relacao as politicas dos Estados ou a seus
interesses. E importante salientar que esses autores ndo desconsideram os
governos como sendo 0s principais autores nas relagdes internacionais, mas
acrescentam maior relevancia as organizagdes internacionais no cenario
internacional (PASSINI; PASQUARIELLO, 2002).

A interdependéncia criada por estes atores transnacionais tende a explicar,
ainda que de forma ideal, as relagcbes entre Estados como algo que ultrapasse as

" O austriaco Hans Kelsen (Praga, outubro 1881 — Berkeley, abril 1973) foi um dos mais importante
e influente jurista e fildsofo do século XX; escreveu a Teoria Pura do Direito.
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disputas baseadas em questdes de forca e seguranca. Nesta analise o poder
continua como elemento central, porém incorpora outras esferas como econémica,
social, ambiental, entre outras, além da unicamente militar. Tal “interdependéncia
complexa”, como denominada por Keohane & Nye, tende a influenciar os interesses
nacionais que passam, por sua vez, a pressionar as esferas governamentais em
busca de sua satisfacdo. Neste sentido, passam a restringir a capacidade
governamental de controlar e responder aos eventos de seu interesse pois, muitas
vezes eles resultam de politicas de outros Estados. Para esses autores a
interdependéncia sempre implicara em énus para os envolvidos, ndo sendo possivel
especificar se os beneficios da interdependéncia serdo maiores do que seu custo,
uma vez que nada garante que os beneficios gerados sejam mutuos e equitativos,
considerando ainda que a maioria das relagdes de interdependéncia sdo geralmente
assimétricas (PASSINI & PASQUARIELLO, 2002)

Para melhor entender esse poder da interdependéncia é preciso diferenciar
duas dimensodes: sensibilidade e vulnerabilidade. Temos que a sensibilidade se da
quando alguma alteragdo no panorama externo provoca reacdes internas. A
vulnerabilidade refere-se a capacidade de um ator de arcar com o 6nus das
mudancas necessarias para enfrentar as alteragcdes externas. Considerando a
sensibilidade e a vulnerabilidade a expansdo dos blocos econémicos é um reflexo
das pressbes provocadas pela assimetria de poder no plano internacional,
aumentando os riscos econdmicos e politicos dos paises que permanecem fora
dessa estrutura de blocos e solapando a possibilidade dos paises em optar por
permanecer independente (PASSINI & PASQUARIELLO, 2002).

Na visdao de BOBBIO (1998) temos que o termo ‘“integracdo” indica
geralmente um processo mais amplo e mais complexo do que a simples unificacao.
Um Estado ou uma organizacao podem ser unitarios e ter, apesar disso, um baixo
nivel de integracdo. O nivel de integracdo pode ser mensurado, tendo como
referéncia trés parametros: uma organizacdo é tanto mais integrada quanto mais
consegue controlar os instrumentos coercitivos e impor a observancia das normas e
dos procedimentos dela emanados; € tanto mais integrada quanto mais controla as
decisdes relativas a distribuicdo dos recursos e, por ultimo, é tanto mais integrada
quanto mais constitui o centro de referéncia e de identificagdo dominante para os
membros da prépria organizagdo. De acordo com essa definigdo, observa-se uma
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falta de integragdo no MERCOSUL, no sentido de impor observancia as normas
estabelecidas pelo bloco, assim como, de constituir-se como referencia dentro do
seu ambito, uma vez que normas de outras organizacdes internacionais sao mais
acatadas pelos paises integrantes do Bloco, pelo reconhecimento da forca dessas
normas ou por interesse proprio desses Estados.

Outra perspectiva tedrica que aborda a integracdo regional é a teoria
Neofuncionalista, onde a integracao significa o processo de transferéncia das
expectativas excludentes de beneficios do Estado-Nacdo para alguma entidade
maior. Ernst B. Haas'? entende que o processo de integragdo seria impulsionado
pelo nucleo central, constituido pelo governo e as burocracias especializadas para
formular estratégias politicas. Tendo como ponto de partida este centro burocratico-
estatal, o processo iria transbordar (do inglés, spillover effect) para a sociedade,
criando uma dindmica de reagdes, demandas e respostas. Particularmente, Haas
afirma que quatro motivacées basicas sdo necessarias para uma integracao
regional: o desejo de promover a seguranca em determinada regido, realizando a
defesa conjunta contra uma ameaga comum; a promoc¢ao da cooperacao para obter
desenvolvimento econémico e maximizar o bem-estar; o interesse da nagdo mais
forte em querer controlar e dirigir seus aliados menores, por meio da persuasao,
coercdo ou de ambos; e da vontade comum de construir a unificacdo de
comunidades nacionais em entidade mais ampla. Ainda segundo Haas, o
“transbordamento” supbe a existéncia do nucleo funcional com capacidade
autdbnoma de provocar estimulos integracionistas, incorporando ao longo do tempo
novos atores e setores relevantes. Esse fendbmeno ocorre quando politicos e elites
percebem que a integracdo pode produzir mais beneficios econbmicos do que
sacrificios e tentam, por isso, influenciar suas instituicbes centrais (PASSINI &
PASQUARIELLO, 2002).

A teoria Neofuncionalista afirma que, diante do aumento de interesse dos
grupos organizados, o transbordamento pressiona a criagdo de uma burocracia
voltada para administrar as questdes referentes a integracao, de preferéncia com
carater supranacional, pois dessa forma poderia aparar diferencas nacionais entre

os diversos grupos setoriais que se sentem ameacados. Nesse sentido a

'2 Ernst Haas Bernard (1924 - 2003) fundador da neofuncionalismo foi um cientista politico alemao-
americano que fez inimeras contribuicdes para as discussoes tedricas no campo das relacoes
internacionais.
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supranacionalidade surgiria como consequéncia do aprofundamento da integracao e
do transbordamento, e sua existéncia representaria a irreversibilidade do processo
garantindo assim sua perpetuacao. Isso ocorreria de forma automatica, contudo,
essa automacao nao implica na auséncia de conflitos ou dificuldades na negociacao
entre as partes que estdo se integrando; sugere apenas que esses elementos
levardo a futuras decis6es adaptativas. Haas conclui que, a verdadeira integracéao
somente é possivel quando o critério subjetivo das expectativas de certas elites é
satisfeito. Se as elites mais importantes da regido tém suas expectativas
convergindo com as demandas e os beneficios decorrentes da integracao, surge a
mobilizagdo que movimenta e sustenta o processo. Os estreitos vinculos entre elites
ou importantes organizacées nacionais, como sindicatos, partidos, organizagdes
religiosas, associacdes profissionais, entre outras, sdo essenciais para uma
integracao regional ampla. Entretanto, se os setores-chave, especialmente o nucleo
burocratico-estatal, percebem ou acreditam que seus beneficios futuros com a
integracdo serdo menores, 0 processo tende a retroceder, podendo haver a
desintegracao (PASSINI & PASQUARIELLO, 2002).

Os Funcionalistas acreditam que ha maiores incentivos para cooperar, reduzir
custos de transacao e desenvolver regimes regulatérios comuns na medida em que
ha maior interdependéncia econbémica entre os membros. Os Neorrealistas,
entretanto, acreditam que s&o os conceitos de hegemonia, lideranga e ganhos
relativos, que permitem compreender as forcas e debilidades dos incentivos para a
construcao de instituicdes regionais e, a forma que as instituicdes tomam, depende
da disposi¢do e capacidade dos atores politicos envolvidos em abrir méao de sua
autonomia (RIBEIRO, 2012).

A teoria Institucionalista, por sua vez, aborda os impactos provocados pelas
instituicbes externas, sobre a agdo estatal e as causas das suas possiveis
mudancas. Para os teoricos desta teoria, a presencga de instituicées internacionais
no sistema politico mundial influencia no comportamento do governo e é central para
analisar a cooperacao entre Estados, ao supor que 0s arranjos institucionais afetam
e as vezes condicionam as acdes governamentais. Tal influéncia gerada pelas
instituicbes internacionais ocorre pelo fato de que as liderancas governamentais
realizam um calculo de custo-beneficio para suas acdes, uma vez que as liderancas

entendem a cooperacdo como uma forma de obter ganhos potenciais. Na linha de
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pensamento, as acdes humanas também provocam alteragdes nas instituigdes,
gerando, assim, fortes efeitos sobre o comportamento dos Estados (PASSINI &
PASQUARIELLO, 2002).

Os Institucionalistas afirmam que a integracdo acontece: quando os atores
possuem algum interesse em comum, havendo expectativa quanto a possibilidade
de ganhos na cooperagdo e quando a variacdo no grau de institucionalizacao se
refletir no comportamento dos Estados, pois as instituigdes internacionais ndo sao
fixas, estdo em constante mutacdo ao longo do tempo. Partindo-se desse
pressuposto, temos que o0 sucesso ou fracasso da integracdo dependera do arranjo
institucional a ser criado pelos integrantes do processo, sendo o acordo sobre a
estrutura da integragao resultante das suas opcoes. Estes tedricos irdo entender que
existe a influencia de grupos de interesses no processo de tomada de decisédo
governamental, este fato esta ligado a necessidade dos governos de ampliar a
sustentabilidade da integracdo, garantindo o aprofundamento do processo e a
efetividade de algumas medidas dependentes da decisdo da sociedade (PASSINI &
PASQUARIELLO, 2002).

Com relacao a integracdo no bloco MERCOSUL e a existéncia de érgaos
supranacionais, MALISKA (2006) afirma que um dos grandes problemas da
evolucao politica futura no bloco é, precisamente, o salto para a adog¢ao integral de
instituicbes comunitarias de tipo supranacional. O autor cita a visao de Wagner
D’Angelis onde sustenta que a falta de um 6rgao jurisdicional independente e de
instituicbes decisérias de carater supranacional, sem harmonizagédo legislativa e
macroecondmica, sem Orgdao autbnomos e distintos dos respectivos governos
nacionais, dentre outros, aspectos, caracteriza uma falsa integracdo e muito menos
uma comunidade de Nagdes (MALISKA, 2006).

Observa-se a existéncia de diversas teorias acerca da Integracdo Regional,
com suas particularidades e perspectivas, contudo, todas importantes para a
construgcdo de uma melhor analise do processo de integragdo assim como, por
consequéncia, dos meios de solucao de controvérsias dentro desses processos.

2.2 Solucoes Pacificas de Controvérsias Internacionais

Tanto nos estudos de Relagdes Internacionais quanto nos estudos de Direito

Internacional os mecanismos pacificos de solucdo de controvérsias internacionais
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sempre ocuparam lugar de destaque, uma vez que além de solucionar litigios entre
Estados, previnem, ainda, o uso de medidas coercitivas por parte destes.

Chama-se de conflito, litigio internacional ou controvérsia, todo “desacordo
sobre certo ponto de direito ou de fato”, toda “contradicdo ou oposi¢cado de teses
juridicas ou de interesses entre dois Estados”. O conceito formulado pela corte de
Haia é amplo e ressalta que o conflito internacional ndo é necessariamente grave ou
explosivo. A oposicao de interesses pode ser de qualquer natureza: econOmica,
politica, cultural, cientifica, ambiental ou outra configuracdo particular (RIBEIRO,
2012).

Com relacdo aos conflitos domésticos e interestatais (ACCIOLY et al, 2008)
abordam:

“Os Estados, da mesma forma que os homens, estao sujeitos a
paixées, a choques de interesses a divergéncias mais ou menos
sérias. Entre uns, como entre outros, os conflitos sdo inevitaveis.
Diferentemente, porém, do que se sucede na sociedade civil, onde
acima dos particulares a existéncia de autoridade superior deveria
servir para manter a ordem publica, onde se exerce a jurisdicdo de
tribunais para garantir direitos, aplicar sangdes, ou reparar ofensas, a
sociedade internacional, todavia, se acha institucional e juridicamente
organizada de maneira incipiente. Acima dos Estados pode ser
contestada a existéncia e a autoridade de drgao superior ao qual
devam observancia, no sentido de assegurar a implementagdo de

direitos e de obrigagbes entre sujeitos de direito internacional.”

Os modos pacificos de solucdo de conflitos internacionais, como
consequéncia da proibicdo do uso e ameaca de uso da forca nas Relacoes
Internacionais, consagrados pelo jus cogens, podem ser classificados em nao
jurisdicionais (diplomaticos ou politicos) e jurisdicionais (arbitragem e tribunais
internacionais permanentes). Ndo havendo, portanto, hierarquia entre eles uma vez
que se configuram como alternativas distintas a serem escolhidas de acordo com a
situacao de fato (RIBEIRO, 2012)

A convencao sobre o Direito dos Tratados, ao aceitar a nocéo do jus cogens
em seus artigos 52 e 64, deu uma demonstracdo de aceitacdo dos preceitos
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derivados do direito natural. O artigo 53 ainda d& a seguinte definicdo de jus cogens
como “norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no
seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que s6
pode ser modificada por uma norma de Direito Internacional geral da mesma
natureza” (ACCIOLY et al, 2008)

As controvérsias internacionais podem ter as mais variadas causas,
entretanto, estas sdo, geralmente, classificadas em politicas e juridicas, muito
embora, na pratica, seja, as vezes, dificil distinguir as controvérsias de natureza
politica das controvérsias de natureza juridica. A excecao quanto ao suposto carater
politico, de determinada controvérsia, o que teria a faculdade de excluir a solugao
juridica desta, é desculpa tradicionalmente invocada pelo Estado que deseja subtrair
do exame de jurisdicao internacional determinada controvérsia ou questdo de
relevante interesse nacional. Em suma, mesmo a controvérsia de natureza politica
pode ser solucionada mediante a aplicacdo de mecanismo juridico. Neste sentido, a
institucionalizagcdo dos mecanismos de solugcdo de controvérsias entre Estados é
canal, e caminho, para a reducdo dos efeitos deteriorantes sobre o sistema,
decorrentes das tensdes e da permanéncia de controvérsias nao ou mal resolvidas,
entre sujeitos de direito internacional. A existéncia do mecanismo institucionalmente
estipulado é a diretriz, para que as controvérsias entre os Estados possam ser
resolvidas de modo pacifico, mediante mecanismos juridicos e arbitrais (ACCIOLY et
al, 2008).

Temos que tanto os litigios juridicos quanto politicos, no ambito internacional,
podem ser solucionados pela via jurisdicional e que para tal solucdo acontecer de
forma efetiva € necessaria a institucionalizacdo dos meios que compdem este
sistema jurisdicional, uma vez que este sistema é o acesso para a solucao de litigio
de forma pacifica.

Dentre os diversos sistemas para a solucado pacifica de controvérsias
destacam-se dois: 0os meios diplomaticos e os meios jurisdicionais. Fazem parte dos
meios diplomaticos: as negociacdes diretas, os bons oficios, 0os congressos e
conferéncias, as mediacdes e os sistemas consultivos.

As negociacoes diretas se estabelecem de acordo com a gravidade do litigio;
naqueles de menor magnitude basta um entendimento verbal, entre a misséo

diplomatica e o ministério das Relagdes Exteriores local. Nos casos mais graves a
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solugdo pode ser alcangada mediante entendimentos entre altos funciondrios dos
dois governos, na maioria dos casos a solucao da controvérsia ocorrera por meio de
troca de notas. (ACCIOLY et al, 2008)

Os bons oficios podem ser oferecidos, pelo Estado ou Estados que procuram
harmonizar os litigantes, ou podem ser solicitado por qualquer um dos envolvidos na
controvérsia ou ambos. O Estado que oferece ou aquele que aceita a solicitacao
para exercer os bons-oficios ndo toma parte direta na negociacao, nem no acordo
em que os litigantes possam chegar a atuacao do Estado praticante dos bons-oficios
limita-se a por as partes litigantes em contato ou a colocé-los num terreno neutro,
onde possam discutir livremente (ACCIOLY et al, 2008). Os bons oficios ainda
podem ser executados por uma Organizacado Internacional, Chefe de Estado,
ministros ou Chanceler, desde que possuam o intuito de levar os Estados em
controvérsia a firmarem um acordo (RIBEIRO, 2012).

Os congressos ou conferéncias sao utilizados quando ha, no assunto em
litigio, o interesse de varios Estados ou quando se tem em vista a solucdo de um
conjunto de questdes sobre as quais ha divergéncia. Atualmente tais litigios tendem
a serem solucionados na Assembléia Geral das Nacdes Unidas. Em principio nao
existe diferenca entre congresso ou conferéncias diplomaticas internacionais, uma
vez que houve o tempo em que 0s congressos eram denominados somente para o
encontro entre varios chefes de Estados, diferentemente das conferéncias,
entretanto; esta diferenciacdo nao esta mais em uso (ACCIOLY et al, 2008).

Na utilizacdo da mediacao ocorre a intervencao de terceiros na controvérsia,
onde o mediador conhece do conflito e das razbes deste, assim como propde uma
solucdo, embora ndo decida a controvérsia. (RIBEIRO, 2012). Da mesma forma que
os bons oficios, a mediacao pode ser oferecida ou solicitada; seu oferecimento ou
recusa nao deve ser considerado ato inamistoso. (ACCIOLY et al, 2008).

O sistema consultivo pode ser definido como uma troca de opinides, entre
dois ou mais governos interessados direta ou indiretamente em resolver um litigio
internacional. Contudo, foi somente no continente americano que esse sistema se
desenvolveu e adquiriu o carater preciso de meio de solucdo pacifica de
controvérsias e também como de meio de cooperacao pacifista internacional. O

sistema consultivo pode ser aplicavel a qualquer questdo, seja ela econbémica,
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politica, cultural ou de outra ordem que se tenha o interesse comum das partes
envolvidas. (ACCIOLY et al, 2008).

Dentre 0 meio de solugdes jurisdicionais existem os tribunais internacionais
permanentes, as comissdes internacionais de inquérito e conciliacdo, assim como a
arbitragem internacional.

Os tribunais e as cortes internacionais sao entidades judiciarias permanentes,
compostas de juizes independentes, cuja funcdo, é o julgamento de conflitos
internacionais tendo como base o direito internacional, de conformidade com um
processo preestabelecido e cujas sentencas sdo obrigatérias para as partes. A Corte
Permanente de Justica Internacional, o Tribunal Internacional do Mar, o Tribunal
Internacional Penal, sdo exemplos de tribunais internacionais. Quanto as comissoes
internacionais de inquérito e conciliacdo, sao comissbes criadas para facilitar
solugdes de litigios internacionais ou para elucidar fatos controvertidos, por meio de
uma investigacado imparcial e criteriosa. A funcdo especifica das comissdes de
conciliacao é, apenas, investigar os fatos sobre os quais versa o litigio e apresentar
conselhos ou sugestbes que permitam o entendimento sobre os pontos de vista
divergentes. Seu papel é puramente consultivo, seu método é simplesmente o da
persuasao (ACCIOLY et al, 2008).

A arbitragem se da por uma, ou mais, pessoas livremente escolhidas pelas
partes, geralmente por meio de um compromisso arbitral que estabelece as normas
a serem seguidas e em que as partes contratantes aceitam, de antemé&o, a decisao a
ser adotada (RIBEIRO, 2012).

O fato de que os mecanismos pacificos de solucdao de controvérsias
reduziram o uso da forca por parte dos Estados e estabilizaram o sistema
internacional como um todo é indiscutivel, contudo, os teéricos divergem quanto as
caracteristicas destes mecanismos para com o cenario internacional.

Segundo o pensamento idealista de Immanuel Kant (1975) relativo ao direito,
a politica e a histéria, repousa sobre a concepcdo de que os homens sao seres
morais, e, portanto, devem se organizar segundo o direito, adotar a forma
republicana de governo e estabelecer a paz internacional. Sdo os comandos a priori
da razao diretamente relacionados com a solucao pacifica de litigios. Segundo este
autor, a existéncia de clausulas democraticas nas entidades regionais, sendo muitas
vezes requisito para a participagcdo dos Estados nestas, como €& o caso do
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MERCOSUL, acaba por fomentar a paz democratica. Ainda segundo o autor,
somente com o consentimento pleno das populacées dos paises envolvidos, o
processo de integracdo podera tornar-se pleno e que para preservar a liberdade
politica, € necessario que a esfera publica se mantenha rigorosamente imune a
influencias de particulares ou do setor privado. Para Kant os Estados ditos mais
fortes ndo podem impor sua vontade aos menores, e ao celebrar acordos, 0s
Estados devem deixar claro quais reservas devem ser aplicadas; dai a importancia
do consenso e da via pacifica na solugao das controvérsias (RIBEIRO, 2012).

Kant acredita que, assim como é de responsabilidade dos individuos
constituirem-se em sociedade, é dever dos Estados, enquanto entidades morais,
pactuar entre si o fim das hostilidades de acordo com a razéo, e estabelecer, dessa
forma a comunidade juridica internacional. Ele acredita que a paz € um principio
moral, porém, a cessacao efetiva das hostilidades requer um acordo real, e nao
simplesmente ideal, entre as poténcias. E possivel extrair a partir de Kant, idéias
para justificar a maior “integragdo” entre os paises, e partir dai, uma solucao pacifica
de conflitos (RIBEIRO, 2012).

O Realismo, por sua vez, apresenta-se como contraponto das teses idealistas
para a justificacdo da solucao pacifica de conflitos e para a prépria integracdo. Para
o Realismo politico norte-americano, sobretudo no periodo que se seguia ao final da
Segunda Guerra Mundial, onde se tornou a doutrina hegemobnica nas Relacdes
Internacionais, o interesse nacional é considerado o Unico guia racional da conduta
internacional dos Estados. Os realistas criticam a ilusdo dos idealistas de reduzir a
dimenséao politica a um quadro juridico, o que impede o Direito Internacional de se
desenvolver como ordem normativa valida, desfazendo o sonho idealista de que seu
desenvolvimento asseguraria a paz. Hans Morgenthau, teérico realista, entende que
nao se pode reduzir tudo a construgao juridica institucional no plano mundial, no que
se refere a uma integracdo mundo, entretanto, reconhece que nem toda a vida
internacional se limita a esfera de poder, ou seja, que as controvérsias surgidas
somente sejam solucionadas por meio da violéncia institucionalizada (RIBEIRO,
2012).

Para Morgenthau, os temas de politica externa de um Estado estao
subordinados aos interesses do poder. Com isso afirma que os interesses dos
Estados podem ser diversos, em momentos diferentes, de acordo com o contexto
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politico e cultural em que tais Estados se encontrem. Assim, a integragéo regional,
pode ser levada em conta por uma politica de Estado, se o contexto no momento o
necessitar, por exemplo, para se aumentar a esfera de agao e influéncia estratégica
de determinado pais em determinada situacdo. No campo da solucdo de conflitos
nao é diferente, pois, uma vez o interesse definido como poder, tem relevancia e
prevaléncia, ou seja, nao se pode prever um comportamento universalmente valido,
a partir de premissas morais, na solugdo dos conflitos entre Estados. Morgenthau
parte do pressuposto que os métodos judiciais ndo passam de ramificacées ou
representacdes simbodlicas de uma tensédo, pois, sua verdadeira esséncia reside no
conforto entre a manutencdo do status quo e a sua derrubada; para ele nenhum
tribunal, nacional ou internacional, esta preparado para dirimir tal questao (RIBEIRO,
2012).

Entre os extremos, Realistas e Idealistas, Martin Wight'® definiu Hugo
Grotius' e seus herdeiros nas Relagdes Internacionais, como uma tradicdo
intermediaria; um compromisso entre o realismo de uns e a utopia dos outros. Tal
compromisso seria atingido pelos Racionalistas, que vao entender que a existéncia
do conjunto de regras e normas organizadas na forma do Direito Internacional é o
que permite os Estados conviverem sem alcancar a paz, mas também sem se
encontrar em uma condicdo de permanente desconfianga e inseguranca. Ja os
tedricos liberais, como Montesquieu (1689-1755), afirmavam que “a paz € o efeito
natural do comércio”, uma vez que gera uma relacdo de mutua dependéncia e
interesses comuns entre as nagdes. Assim afirma também o liberal John Stuart Mill
(1806-1873) que com a expansao do comércio faria com que as trocas passassem a
representar o principal padrdo de relacionamento entre paises, substituindo
progressivamente a guerra (NOGUEIRA & MESSARI, 2005).

2.3 Arbitragem Internacional

A arbitragem e a solucéo judicial, no contexto internacional, comegcaram a
firma-se gradativamente no final do século passado, encontrando notavel impulso

institucional a partir das duas Conferencias de Paz em Haia, do préprio Tratado de

'3 O britanico Martin Wight (Novembro, 1913 — Julho, 1972) foi um dos mais importantes estudiosos
das Relacdes Internacionais; foi autor de Poder politico.
14 Hugo Grotius (Abril, 1583 — Agosto, 1645) foi um filésofo, tedlogo e jurista holandés, autor de De
juri belli (Das leis da guerra e paz).
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Versalhes e da Constituicdo da Liga das Nacdes. Assim, a lenta elaboracdo de
sistemas jurisdicionais ndo limitados pelo principio da soberania absoluta dos
Estados Nacionais representam esforcos relativos ao primado da razdo, onde antes
ja predominou a utilizagao da forga (RIBEIRO, 2012).

A técnica de arbitragem passa a atingir um dos pilares do poder do Estado,
sendo este, o poder de ditar a norma aplicavel ao caso concreto, assegurando-lhe o
monopdlio da sancao e da pacificacdo social. A extensdo dada a arbitragem é vista
usualmente como um desafio a este poder cabivel ao Estado, que sera promovido
ou restringido segundo a ideologia que se adote (BARRAL, 2009).

A arbitragem pode ser definida como meio de solugdo pacifica de
controvérsias entre Estados por uma ou mais pessoas livremente escolhidas pelas
partes, geralmente por meio de um compromisso arbitral que estabelece as normas
a serem seguidas e onde as partes contratantes aceitam, de antemao, a deciséo a
ser adotada. Em geral, os autores, da mesma forma que numerosos governos,
sustentam que s6 podem ser objeto de arbitragem os conflitos de ordem juridica ou
suscetiveis de serem formulados juridicamente. As convencdes de Haia, de 1899 e
1907, relativas a solugdo pacifica de conflitos, adotaram essa mesma concepcéo,
estabelecendo como condicdo, para arbitragem, a existéncia de uma questao
juridica ou de uma questao cuja solugédo possa ser baseada no direito (ACCIOLY et
al, 2008). Sao trés os principios basicos da arbitragem: manifestacdo de vontade
expressa de submeter o litigio a arbitragem, livre escolha dos arbitros e
obrigatoriedade de decisdo (RIBEIRO, 2012).

Sobre a natureza juridica da arbitragem existem duas linhagens tedricas
essencialmente opostas: os contratualistas e os jurisdicionalistas. Os contratualistas
se baseiam na constatacdo de que a arbitragem inexiste sem que haja uma
convencao de arbitragem, de que o carater fundante da arbitragem é o consenso
entre as partes. Entendem que o arbitro ndo compde a estrutura judiciaria, assim
como, o0s laudos arbitrais ndo possuem coercibilidade assegurada. Os
jurisdicionalistas sustentam que o juri é protagonizado pelo arbitro, e sua perfeicao
jurisdicional se efetiva, independentemente da execucdo futura. Apesar da
existéncia predominante dessas linhagens, atualmente, alguns autores vém
caracterizando uma natureza mista na arbitragem; tendo esses autores base no fato

de que a constituicdo da arbitragem, a partir da clausula compromisséria ou de
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compromisso, tem carater contratual, enquanto que o processo arbitral estd imbuido
de natureza jurisdicional, visando a elaboragdo de uma decisédo ao litigio (BARRAL,
2009).

Dentre as formas de se estabelecer um procedimento arbitral atenta-se que, a
arbitragem pode ser voluntaria (facultativa) ou obrigatéria (permanente). O primeiro
caso é o da livre instituicdo de um juizo arbitral, por acordo ocasional das partes
litigantes, para a solucao da divergéncia surgida entre elas. O segundo caso ocorre
em consequéncia de ajuste prévio, entre os litigantes, para a entrega do litigio a uma
solucdo arbitral. Em qualquer dos casos a arbitragem resulta sempre de algum
acordo, que a tenha estipulado (ACCIOLY et al, 2008).

A arbitragem pode ser prevista em tratados de duas naturezas: a) tratados de
arbitragem propriamente dita; b) tratados com clausulas compromissérias. Os
tratados de arbitragem propriamente dita sdo os que sé contem disposicoes
referentes a esse método de solugédo pacifica de controvérsias, dividindo-se em: i)
tratados de arbitragem voluntaria, que sao feitos isoladamente para cada caso que
surja, ii) tratados de arbitragem permanente ou obrigatéria, estabelecidos para as
controvérsias que possam surgir no futuro. Os tratados de arbitragem permanente,
gue nao contem restricoes, isto €, os que determinam que seja a arbitragem aplicada
a qualquer controvérsia entre as partes, nao resolvida pelos meios diplomaticos
ordinarios, sdo chamados de tratados com arbitragens gerais obrigatérias. Ja os
tratados com clausulas compromissérias sdo os que as partes contratantes se
comprometem, por meio de uma clausula compromissoria especial, a submeter a
arbitragem as divergéncias ou dificuldades que possam surgir sobre a interpretacao
do mesmo tratado, ou qualquer outro dissidio que venha a surgir entre as partes.
(ACCIOLY et-al, 2008).

O Protocolo de Olivos estabelece em seu artigo 10 que o procedimento
arbitral no MERCOSUL tramitar4 mediante um Tribunal Ad Hoc; e no seu artigo 17
que qualquer parte envolvida na controvérsia podera apresentar o laudo arbitral do
Tribunal Arbitral Ad Hoc ao Tribunal Permanente de Revisdo, onde este ultimo
podera revogar o deferir o laudo emitido pelo Tribunai Ad Hoc (Protocolo de Olivos,
2004).

Quanto a arbitragem no sistema de solucdo de controvérsias MERCOSUL,

Jeancezar Ditzz (2012) afirma:
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“O sistema arbitral ndo é perfeito. Apresenta muitas falhas,
principalmente no que se refere ao acesso de particulares, que so é
possivel por meio da representacdo de seus Estados, a via indireta. O
acesso de terceiros ao procedimento arbitral é também um aspecto
que merece ser melhorado, pois nos moldes estabelecidos no
Protocolo de Ouro Preto, é muito dispendioso, sobrecarregando a
parte acionista. Isso desestimula os interessados a utilizarem o

mecanismo de solugdo de controvérsias vigente.”

Pode-se de certa forma afirmar que o liberalismo econdémico promove a
utilizagdo da arbitragem, mas ndo € seu fator condicionante. Na arbitragem, as
partes assumem o risco de um julgamento equivocado pelo arbitro, mas tal risco é
inerente a qualquer sistema decisional, uma vez que a arbitragem nao passa de uma
técnica, cujos efeitos serdo positivos ou negativos, a depender do uso primordial que
se faca dessa (BARRAL, 2011).
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3 O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NO MERCOSUL

3.1 O funcionamento do sistema de solucao de controvérsia no MERCOSUL

Desde a criagdo do MERCOSUL, sempre houve a preocupagdo em
estabelecer instrumentos para resolucédo de conflitos que poderiam surgir dentro do
bloco. O primeiro instrumento de solucdo de conflitos no MERCOSUL foi
estabelecido pelo Tratado de Assuncdo, em seu anexo lll, e possuia carater
temporario, conforme previsto no Art. 3° deste mesmo tratado, e teve vigéncia a
partir do dia 29 de Novembro de 1991. O anexo lll do Tratado de Assuncao,
priorizava a solucdo por meio de negociagdes diretas, contudo, caso o conflito
persistisse, os Estados Partes deveriam submeter a controvérsia a consideragédo do
Grupo Mercado Comum — GMC, que apds analisar o conflito deveria apresentar uma
recomendagdo no prazo de 60 dias. Permanecendo a divergéncia, esta seria
encaminhada para o Conselho Mercado Comum — CMC que efetuaria uma nova
recomendacgao aos Estados Parte com a finalidade de se extinguir o conflito.

O segundo instrumento se deu pelo Protocolo de Brasilia, aprovado pelo
Conselho Mercado Comum, em 17 de Dezembro de 1991, entrando em vigor
somente em 1993 e estabelecia a formagdo de Tribunais Ad Hoc por meio de
solucdes arbitrais, juntamente com o Protocolo de Ouro Preto sobre “Procedimento
Geral para Reclamacdées na Comissao de Comercio do MERCOSUL”. Ambos
possuiam.

O Protocolo de Olivos derroga o Protocolo de Brasilia para a solucdo de
controvérsias, porém, aquele ainda possui carater provisério, até que seja
estabelecida a convergéncia de uma tarifa externa comum. Neste, e atual, sistema
de solucdo é possivel a provocacdo tanto pelos Estados parte quanto pelos
particulares, sejam pessoas fisicas ou juridicas, que possuam residéncia habitual ou
sede de seus negécios em um dos paises membros do bloco. No ambito dos
Estados, a competéncia dos Tribunais arbitrais Ad Hoc ou do Tribunal Permanente
de Revisdo — TPR recai sobre assuntos relativos a interpretacdo, aplicacdo ou

descumprimento do Tratado de Assuncgéo, do Protocolo de Ouro Preto, dos Acordos
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que se celebram sob o seu marco, assim como das decisdes do Conselho Mercado
Comum — CMC, das Resolu¢des do Grupo Mercado Comum — GMC e das diretivas
da Comissao de Comércio do MERCOSUL — CCM (Protocolo de Olivos, 2004).

Ja no caso dos particulares, conforme previsto no artigo 39 do Protocolo de
Olivos, a provocacgao do sistema por parte destes pode ser motivada pela sancao ou
aplicacao, realizada por qualquer Estado Parte, de medidas legais ou administrativas
de efeito restritivo, discriminatério ou de competéncia desleal, em caso de violacao
do Tratado de Assuncdo, dos acordos celebrados no marco do mesmo, das
decisbes do Conselho Mercado Comum — CMC ou das resolu¢cdes do Grupo
Mercado Comum — GMC (Protocolo de Olivos, 2004).

O artigo 4° do Protocolo de Olivos prevé a solucao de controvérsias através
de negociacodes diretas entres os Estados parte. No caso de entendimento o acordo
devera ser informado ao Grupo Mercado Comum — GMC por intermédio da
Secretaria Administrativa do MERCOSUL. No caso de ndo haver entendimento entre
as partes, é possivel efetuar uma consulta ao Grupo Mercado Comum — GMC, que
ird elaborar recomendacodes para a solucao do litigio, nesta fase ainda nao existe o
carater jurisdicional da controvérsia. Caso, ap6s a recomendacéao do Grupo Mercado
Comum—- GMGC, o litigio persista, € estabelecida a formacado de um Tribunal Arbitral
Ad Hoc.

Os tribunais Ad Hoc serdo formados por trés ou cinco arbitros, dependendo
da controvérsia, nao podendo o arbitro presidente do tribunal, ser nacional de algum
dos Estados parte no conflito. No caso de todos os Estados parte estarem
envolvidos, existe uma tabela de arbitros estrangeiros preestabelecida pelos Estados
parte, podendo-se escolher este através de comum acordo ou sorteio. Os arbitros
escolhidos ou sorteados, ndo sado obrigados a fazer parte do Tribunal Ad Hoc,
entretanto deveram informar a secretaria Administrativa do MERCOSUL a sua néo
participacao no determinado processo arbitral (Protocolo de Olivos, 2004)

Caso a controvérsia esteja causando danos graves ou irreparaveis a uma das
partes, € previsto, conforme o artigo 15 do Protocolo de Olivos, a adocao de
medidas provisérias para dirimir tais danos. O Tribunal arbitral devera, num prazo de
sessenta dias, prorrogaveis por mais trinta dias, emitir o laudo relativo a

controvérsia, que devera ser aceito pelo presidente do tribunal e entregue a
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Secretaria Administrativa do MERCOSUL, que efetuara a comunicacdo aos Estados
Parte (Protocolo de Olivos, 2004).

Apés a emissdo do Laudo por parte do Tribunal Ad Hoc, qualquer parte
envolvida na controvérsia podera apresentar um recurso de revisdo do laudo arbitral
proferido pelo Tribunal Ad Hoc, ao Tribunal Permanente de Revisdo — TPR, desde
que nao ultrapasse quinze dias de sua notificacdo. O recurso de revisdo sera
limitado a questdes de direito tratadas no conflito e as interpretacbes juridicas
desenvolvidas no laudo arbitral do Tribunal Ad Hoc. E importante ressaltar que os
laudos arbitrais emitidos com base no principio “ex aequo et bono” nao estao
suscetiveis ao recurso de revisdo do Tribunal Permanente de Revisdo — TPR.
Principio este que parte do pressuposto da equidade e o bem na formulacdo da
deciséo arbitral (Protocolo de Olivos, 2004).

O Tribunal Permanente de Revisdo — TPR possui sede na cidade de
Assunc¢do, entretanto, podera se reunir em outros Estados do MERCOSUL,
excepcionalmente e de forma fundamentada. Sera integrado por cinco arbitros.
Cada Estado parte designara um arbitro, e seu suplente, por um periodo de dois
anos. O quinto arbitro deveré ser indicado por unanimidade dos Estados Parte e
sera designado por trés anos devendo ser nacional de algum dos Estados Parte.
Caso nédo haja unanimidade sera efetuado um sorteio para que o quinto arbitro seja
estabelecido. Caso o mandato de um arbitro expire durante uma controvérsia este
devera permanecer até que sua funcéo seja concluida. Diferentemente dos arbitros
do Tribunal Ad Hoc, os arbitros do Tribunal Permanente de Revisdo — TPR deverdo
estar disponiveis permanentemente para atuar quando convocados (Protocolo de
Olivos, 2004).

Assim como no Tribunal Arbitral Ad Hoc, o Tribunal Permanente de Revisao —
TPR possuira somente trés arbitros no caso de somente dois Estados Parte estarem
envolvidos, contudo, no caso de mais de dois Estados Parte estarem envolvidos no
litigio, o tribunal de revisdo sera integrado por cinco arbitros. Existe a possibilidade
dos Estados Parte, em comum acordo, definirem outros critérios para o
funcionamento do tribunal relativo a controvérsia em questdo. Uma parte da
controvérsia ainda podera contestar o recurso de revisdo que serd acatado, ou néo,
pelo Tribunal Permanente de Revisdo — TPR. E importante ressaltar que tanto os

arbitros dos Tribunais Ad Hoc quanto os relativos ao Tribunal Permanente de
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Revisdo — TPR deveréao ser juristas de reconhecida competéncia assim como devem
possuir o conhecimento normativo do MERCOSUL; em suas atuagdes, tais juristas
devem seguir o principio da imparcialidade e independéncia funcional dos Estados
Parte, assim como ndo possuir interesse algum relativo a controvérsia em questao
(Protocolo de Olivos, 2004).

Em seu artigo 22 o Protocolo de Olivos concede o direito ao Tribunal
Permanente de Revisdo — TPR de confirmar, modificar ou revogar a fundamentacéao
juridica e as decisdes do Tribunal Ad Hoc. Fica estabelecido que o laudo emitido
pelo Tribunal Permanente de Revisdo — TPR prevalece sobre o laudo do Tribunal
Arbitral Ad Hoc. E importante ressaltar que os Estados Parte numa controvérsia
podem provocar o Tribunal Permanente de Revisdo — TPR diretamente, contudo,
uma vez o processo submetido desta forma, as partes ndo poderdo se utilizar do
recurso de revisao do laudo emitido pelo Tribunal Permanente de Revisdo — TPR ,
uma vez que este laudo ja ira possuir forca de coisa julgada (Protocolo de Olivos,
2004).

Quanto a obrigatoriedade dos laudos o artigo 26 do Protocolo de Olivos
dispde que os laudos emitidos pelo Tribunal Permanente de Revisédo — TPR séo
inapelaveis e obrigatérios para os Estados Parte. No caso de haver a adocao de
medidas compensatérias por uma das partes, esta ndo exime o outro pais da
obrigacdo de cumprir o laudo estabelecido. Tendo em vista o0 melhor cumprimento
dos laudos, existe a possibilidade de um Estado parte solicitar o Recurso de
Esclarecimento, onde sera pormenorizado a forma de cumprimento do laudo emitido.
Caso uma das partes entenda que as medidas adotadas ndo dao cumprimento ao
litigio em questéo, podera esta parte acionar o tribunal respectivo pela emissdo do
laudo para dirimir as questdes de divergéncia.

O Protocolo de Olivos prevé a utilizacdo de medidas compensatorias quando
um Estado Parte ndo cumprir, total ou parcialmente, o laudo emitido pelo Tribunal
Arbitral, essas medidas devem ser informadas com antecedéncia minima de quinze
dias, ao Estado Parte que deve cumprir o laudo. O Estado que for adotar as medidas
compensatoérias, devido ao ndo cumprimento de determinado laudo por parte do
outro pais, devera atuar através de suspensdo das concessdes ou obrigacdes
equivalentes no mesmo setor afetado. Caso a suspensdo no setor em questao seja

ineficaz, podera o Estado praticante das medidas compensatérias efetuar as
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mesmas em outro setor devendo, entretanto, indicar as razdes que fundamentam
essa decisdo. Caso o Estado obrigado a cumprir o laudo entenda como excessivas
as medidas compensatérias adotadas pela outra parte, podera solicitar o
pronunciamento do Tribunal Ad Hoc ou Tribunal Permanente de Revisdo — TPR que
ird analisar a proporcionalidade das medidas adotadas e emitir uma decisdo para
que o Estado praticante das medidas compensatorias permanec¢a ou modifique tais
medidas (Protocolo de Olivos, 2004).

Quanto ao reconhecimento jurisdicional dos tribunais, o Protocolo de Olivos
no seu capitulo X, afirma que os Estados Parte do Tratado de Assuncao entendem e
reconhecem como obrigatdria, Ipso facto e sem necessidade de acordo especial, a
jurisdicdo dos tribunais Ad Hoc e Permanente de Revisdo para a solugcéo de
controvérsias no MERCOSUL. E também estabelecida a fonte normativa que o0s
tribunais utilizardo para a formulacdo dos laudos, sendo as fontes: Tratado de
Assuncgéo, Protocolo de Ouro Preto, Protocolos e Acordos celebrados no marco do
Tratado de Assuncéo, as Decisbes do Conselho Mercado Comum — CMC , as
Resolucdes do grupo Mercado Comum e as Diretrizes da Comissao de Comercio do
MERCOSUL, assim como os principios e disposi¢cdes do Direito Internacional
aplicaveis a matéria. Porém tais fontes ndo impedem a faculdade dos tribunais de
procederem baseados no principio do “aequo et Bono” se assim as partes
acordarem.

Sobre a institucionalizagdo do MERCOSUL Jeancezar Ditzz (2012) aborda:

“Bolzas e Soltz tragam algumas caracteristicas especificas do
MERCOSUL, resaltam: 1) o perfil exclusivamente intergovernamental
de seus 6rgaos; 2) o carater incompleto dos atos legais que estes
produzem (refere-se a auséncia de efeito direto dos atos emanados
dos orgdos decisérios do MERCOSUL que, apesar de obrigatérios ,
ndo tem aplicacdo imediata), o que resulta em morosidade do

processo de criacdo de normas.”

Particulares também poderéo provocar o sistema de solucdo de controvérsias
no MERCOSUL, contudo, existem especificidades existentes neste caso. A
provocacdo podera ser efetuada por particulares, tanto pessoas fisicas quanto

pessoas juridicas, que possuam residéncia habitual ou sede de seus negocios em
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um pais parte do MERCOSUL. Tais particulares deverdo fornecer elementos que
comprovem a violagdo, a existéncia ou ameaca de um prejuizo frente a Secédo
Nacional do Grupo Mercado Comum do pais de sua residéncia habitual ou sede. A
Secao Nacional do Estado Parte reclamante devera entrar em contato com a Secéo
Nacional do Estado a que se atribui a reclamacéo para que se encontre uma solugao
imediata. Caso, no decorrer de quinze dias, ndo haja pronunciamento pela parte
reclamada a Secdo Nacional do Estado relativo ao particular reclamante devera
elevar a questéo ao Grupo Mercado Comum — GMC (Protocolo de Olivos, 2004).

O Grupo Mercado Comum — GMC , ao receber a reclamagé&o, encaminhada
pela Secdo Nacional, podera negar a reclamagdo sem que haja mais tramites
relativos a esta controvérsia. Caso contrario convocara um grupo de especialistas
que devera emitir um parecer sobre o litigio em questdo no prazo de trinta dias.
Sendo o parecer do grupo de especialistas desfavoravel ao particular o Grupo
Mercado Comum — GMC considerara por concluido o litigio. No caso de parecer
favoravel ao particular o Grupo Mercado Comum — GMC apreciara a questdo e
efetuara uma conclusdo que imediatamente dara como concluida a reclamacéo. A
conclusdao do Grupo Mercado Comum — GMC, ndo impede que o Estado Parte
reclamante inicie um novo processo de solugdo de controvérsia de acordo com o
estabelecido pelo protocolo de Olivos em seus capitulos IV, V e VI.

O Sistema de Solugcéo de Controvérsias do MERCOSUL prevé o acordo ou
desisténcia do litigio para os processos ja em andamento, cabendo apenas as
partes informarem a Secretaria Administrativa do MERCOSUL que por sua vez
informara ao Grupo Mercado Comum — GMC . Existe também a confidencialidade de
todos os documentos apresentados nos procedimentos previstos pelo Protocolo de
Ouro Preto, exceto os laudos arbitrais e as ocasifes a serem analisadas pelo Grupo
Mercado Comum — GMC. Os idiomas oficiais para o protocolo, fundamentacoes,
formulacdo dos laudos, entre outros procedimentos sao o portugués e o espanhol
(Protocolo de Olivos, 2004).

3.2 A baixa eficacia do sistema de solucao de conflitos

O Sistema de Solucdo de Controvérsias no MERCOSUL, em suas varias
fases, desde o Tratado de Assuncdo até o Protocolo de Olivos, sempre buscou a

resolucdo dos conflitos através de uma via diplomatica, ou seja, um acordo direto
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entre as partes como se pode notar no anexo Ill do Tratado Assuncédo “1. As
controvérsias que possam surgir entre os Estados Parte como consequéncia da
aplicacao do presente Tratado serdo resolvidas mediante negociacao direta” assim
como o estabelecido no Protocolo de Olivos em seu artigo 4 “Os Estados Parte
numa controvérsia procurardo resolve-la, antes de tudo, mediante negociacdes
diretas.”. Essa percepcao de resolucdo dos litigios por via diplomatica € bastante
proveitosa e importante para o crescimento do bloco uma vez que diminui os
desgastes de um procedimento judicial e promove uma boa convivéncia das partes.
E inegavel também que a solucédo de certos conflitos por meio de acordos é benéfica
para as partes envolvidas, contudo, com o avang¢o no processo de integracao tais
conflitos tornam-se cada vez mais complexos e carentes de meios que provenham
seguranca juridica no bloco. Neste sentido percebe-se que o avanco na integracao
entre os paises, requer maior organizacao e interatividade para que se alcance um
adequado grau de harmonizacdo e funcionamento, havendo, portanto, a
necessidade de um sistema especifico para versar sobre controvérsias (AMORIM &
SCHAEFFER, 2005).

O atual sistema de controvérsias se estrutura basicamente pelo Grupo
Mercado Comum — GMC, Conselho Mercado Comum — CMC, tribunais Ad Hoc e no
Tribunal Permanente de Revisdo — TPR. Por ndo possuir um sistema juridico forte,
ou instituicdes de carater supranacional uma das grandes dificuldades do sistema de
solucdo de conflitos esta em tornar as decisdes proferidas pelos tribunais, tanto Ad
Hoc, como pelo Permanente de Revisdo, efetivas de fato, uma vez que
determinadas controvérsias sdo reincidentes. Outra dificuldade esta em promover a
seguranca juridica de maneira a uniformizar o direito do MERCOSUL, harmonizando
este com os sistemas juridicos internos dos paises membros.

Na concepcao do direito comunitario os laudos emitidos pelos Tribunais Ad
Hoc e o Tribunal Permanente de Revisdo — TPR apesar de possuirem a
obrigatoriedade de cumprimento, ndo dispéem de um mecanismo coercitivo de fato
para aplicacdo da norma estabelecida (AMORIM & SCHAEFFER, 2005). Na
tentativa de forcar os Estados Parte a cumprirem os laudos estabelecidos pelo
Tribunal Ad Hoc ou Permanente de Revisao, o Protocolo de Olivos prevé a utilizacao

de medidas compensatérias para o Estado que tenha sido lesado, porém, tais
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medidas apenas possuem carater reparatorio e ndo tornam a controvérsia de fato
solucionada.

A falta de efetividade na aplicacdo dos laudos fica evidente no caso de
medidas antidumping sobre frangos eviscerados entre Brasil e Argentina, onde,
tendo entendido o Tribunal Arbitral Ad Hoc do MERCOSUL que nao correspondia o
petitério do Brasil, conforme Laudo 21/05/2001, a reclamacao perante a Resolucao
574/2000 ME estabelecida pela Argentina, que fixava direitos antidumping as
importagdes de frangos eviscerados brasileiros. Nesta ocasido, mesmo tendo o
Tribunal Arbitral Ad Hoc emitido seu laudo sobre o litigio, o Brasil acionou, pela
mesma questado, a Organizacao Mundial do Comércio — OMC ao invés de promover
a demanda pelo sistema adotado no MERCOSUL. Em casos como esse a
Organizacao Mundial do Comércio — OMC nao se manifesta sobre a legalidade ou
ilegalidade de ato de Membro a respeito das normas vigentes no seu esquema de
integracao. O desfecho deste litigio se deu através de “entendimentos bilaterais”
alcancando entre os paises na Reunido de Cupula Presidencial Argentina-Brasil na
data 26/09/2002 (DREYZIN, 2004). Apesar do entendimento entre os paises, ficou
evidenciado o0 ndo cumprimento das normas estabelecidas pelo Tribunal Ad Hoc.

Outros setores como automotivos, calcadistas, pneumaticos, agricolas e de
tabaco sao fontes de controvérsias entre os paises do bloco. Destaca-se o conflito
entre Argentina e Uruguai sobre Pneumaticos remodelados, onde a Argentina
proibia a importacdo de pneumaticos provenientes do Uruguai e onde o tribunal Ad
Hoc havia emitido o Laudo arbitral de 25 de Outubro de 2005; que foi passivel de
recurso perante o TPR, que por sua vez emitiu o laudo 01/05 onde reconhece os
evidente e graves erros juridicos que “tornam imperiosamente revogavel” o laudo de
25 de Outubro de 2005; alem disso, determinou que a lei Argentina envolvida na
questao (N° 25.626) era incompativel com a normativa do MERCOSUL e, portanto,
este pais deveria derroga-la ou modifica-la dentro de cento e vinte dias. A Argentina
por sua vez procedeu com uma reforma legislativa; contudo o laudo 01/08 entendeu
que a reforma ndo contemplou o exposto no laudo 01/05 e determinou a mudanca
na legislacdo argentina que até o momento nao foi alterada (RIBEIRO, 2012). Nota-
se neste caso a falta de uma uniformizagdo do direito no MERCOSUL, tendo em

vista as posigdes completamente distintas do Tribunal Arbitral Ad Hoc com relagéo
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ao Permanente de Revisdo,além da falta de harmonia entre a legislagdo interna
argentina e as normas do MERCOSUL.

Outro caso de ndao cumprimento dos laudos arbitrais se deu no conflito entre
Brasil e Uruguai sobre pneumaticos remoldados procedentes deste ultimo. Com a
Portaria n® 8 SECEX de 25 de setembro de 2000 (n® 8/2000) o Brasil impediu a
importacdo de pneumaticos remodelados provenientes do Uruguai. O Uruguai
afirmou que a medida restritiva do governo brasileiro era contraria ao principio de
livre comércio, aos principios da boa-fé das partes e ao pacta sunt servanda, assim
como, ao artigo 12 do Tratado de Assuncdo e a Decisdao n? 22/00 do Conselho
MERCOSUL, onde estabelece que os Estados membros ndo podem adotar medidas
que restrinjam o comércio entre os mesmos. O Brasil por sua vez, afirmou que outro
pais do MERCOSUL, no caso, a Argentina, também proibe a importagéo de pneus.
O Uruguai acionou o sistema de controvérsias do MERCOSUL, e o Tribunal Ad Hoc
estimou que a portaria n® 8/2000 do SECEX era contraria ao ordenamento juridico
do MERCOSUL e determinou que o Brasil modificasse a legislagdo nacional em
conformidade com a legislagdo criada no ambito do MERCOSUL. O Brasil ndo
modificou a legislacao nacional, descumprindo, assim, o laudo arbitral proferido pelo
Tribunal Ad Hoc.

Ainda sobre a questdo dos pneumaticos, em 2005 a Comunidade Europeia
pediu a abertura de uma consulta junto a Organizagcdo Mundial do Comercio — OMC
com relagao a proibigao, por parte do governo brasileiro, a pneumaticos remoldados
da Comunidade Europeia. Em Janeiro de 2007 foi formado um Grupo Especial para
analise do caso. A Comunidade Europeia considerava as medidas adotadas pelo
Brasil como restritivas e contrarias ao livre comercio entre os paises, tendo em vista
os artigos 3.4, 11.1, e13.4 do Acordo Geral de Tarifas e Comercio — GATT (do inglés
General Agreement of Tarifs and Trade) de 1994. Utilizando-se de estratégia distinta
do processo contra o Uruguai, o Brasil perante a OMC invocou o artigo XX da alinea
“b” do GATT 94 para justificar a aplicagdo da medida, uma vez que o artigo permite
excecoes com base na protecdo a saude, a vida humana, dos animais e a
preservacao da flora. O Grupo Especial emitiu um parecer favoravel ao Brasil no dia
12 de Junho de 2007. A Comunidade Europeia recorreu ao Orgdo de Apelacéo, que
entendeu como correta a interpretacdo do Grupo Especial, e, portanto favoravel ao
Brasil.
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Com isso o Governo Brasileiro proibe definitivamente, todas as importacdes
de pneumaéticos remoldados, inclusive os provenientes do MERCOSUL e Uniéo
Europeia, respeitando assim, os preceitos estabelecidos pela Organizacdo Mundial
do Comercio — OMC e ignorando os laudos emitidos pelo sistema de solucéo de
controvérsias do MERCOSUL (MACENA, 2011). Casos como estes mostram a ndo
aplicabilidade das solu¢bes obtidas pelo sistema de solucdo de Controvérsias do
MERCOSUL, e evidenciam a falta de forca juridica no bloco no sentido de se fazer
cumprir de forma permanente as resolu¢gdes determinadas pelos Tribunais Ad Hoc e
Tribunal Permanente de Reviséo — TPR.

Outra area de constante conflito entre os paises do bloco MERCOSUL ¢é a
area aduaneira, onde falta integracdo dos sistemas e o ndo cumprimento dos
acordos assinados séo persistentes; segundo empresarios brasileiros do setor de
logistica as normas tedricas do MERCOSUL nao sdo postas em pratica no dia-dia e
as solucbes obtidas, através de reunibes, ndo sdo praticadas pelas aduanas dos
paises membros, o que dificulta bastante a movimentacdo de cargas e gera um
entrave no comercio entre esses paises (REVISTA LOGWEB, 2010).

Outro ponto que pode ser questionado sobre a eficiéncia do Sistema de
Solucdo de Controvérsias se da pela falta de seguranca juridica proporcionada pelo
bloco. O conceito de seguranca juridica € um elemento fundamental para penetrar
na natureza do direito que se une tanto a ideia de justica como a de ordem social.
Aborda duas perspectivas basicas: uma objetiva, definida como resultado que se
consegue ao aplicar o direito ou como um efeito da ordem, a outra subjetiva, que
consiste no convencimento de que os direitos s&o respeitados e que as relacdes
juridicas estdo sempre reguladas pela lei. Frente a iguais circunstancias se
produziram iguais resultados e nesse fator € onde a interpretacdo uniforme do direito
adquire singular importancia (DREYZIN, 2004). A seguranca juridica é a busca pela
clareza e coeréncia, pela certeza e pela estabilidade das normas. Na
fundamentacédo € uma sentenca judicial, estd embutida a premissa moral de que: “o0
juiz deve dizer o direito”. Assim, aplica-se o direito por uma questao de seguranca
juridica para com a sociedade. Autores como Hans Kelsen entendem seguranca
juridica da seguinte maneira: “A seguranca juridica consiste em que as decisdes dos

tribunais sdo previsiveis até certo grau, e por isso calculaveis, de sorte que 0s
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sujeitos submetidos ao direito podem orientar-se em seu comportamento segundo as
decisdes judiciais previsiveis.” (ROSHER, 2007).

Seguindo este raciocinio o sistema de solucdo de controvérsias do
MERCOSUL apesar do produzir certa jurisprudéncia através dos laudos proferidos
pelos Tribunais Ad Hoc e Permanente de Revisdo ndao possui a devida seguranca
juridica necessaria para a coeréncia das decisfes adotadas, que diferem quanto a
interpretacdo juridica, em determinados casos, 0 que acaba por desviar a proposta
de uniformizacdo das normas no bloco e tendendo a diversificacdo de interpretacoes
perante situacfes semelhantes, como no caso do litigio entre Brasil e Argentina
sobre os frangos. Esta falta de coeréncia na adocdo de medidas por parte do
sistema de controvérsias € um fator importantissimo para a consolidacdo da
confianca das partes integrantes no sistema, pois, parte-se do pressuposto que
assim como as normas, as interpretacdes proferidas pelos tribunais, Ad Hoc e de
Revisdo, geram comportamentos a serem seguidos como critérios e, portanto,
solidificam o principio do sistema.

Marcos Augusto Maliska (2006) entende que tal falta de coeréncia poderia ser

solucionada com a criagcdo de 6rgaos supranacionais conforme afirma
“A integracdo supranancional pode ser um elemento de
fortalecimento da democracia nacional, se as instituicbes nacionais
ndo forem desprezadas. A solucdo talvez se encontre no
envolvimento das instituicbes nacionais no processo de consolidacao
das instituicdes supranancionais, de modo que ndo haja duplicidade,

como ocorre hoje no @mbito do Estado Federal”.

Temos que a experiéncia acumulada durante a vigéncia do presente sistema
de solucdo, desde o Tratado de Assuncao, denota que ndo resultou no mais
adequado para gerar previsibilidade e possibilidade de predizer as normas, além do
que, também né&o se incorporaram metodos que permitam afirmar até que ponto o
sistema contribuiu para a interpretacdo uniforme do direito estabelecido em seu
ambito. Uma vez que os laudos emitidos tém procedido de hermenéuticas distintas,
0 que suscita a divergentes resultados mesmo em supostos equivalentes. Neste
sentido para avancar na interpretacdo uniforme do direito do MERCOSUL, teria sido
mais conveniente que em todos 0s casos o tribunal funcionasse integrado por todos

0os membros. (DREYZIN, 2004).
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Essa falta de seguranca juridica poderia ser dirimida coma existéncia de
orgdos supranacionais como bem afirma Adriana Dreyzin (2004):

“A importancia de contar com um 6rgdo supranacional
permanente, que exerca o controle de legalidade, que se revisa de
faculdades para unificar a interpretacdo de suas fontes juridica e atue
como 04rgao jurisdicional com as competéncias necessarias para dotar
0 processo de garantias reais de justica foi posto em inUmeras
oportunidades. Desde o0s primeiros anos da integracdo se
apresentaram inclusive, projetos de modificacdo que foram
apresentados aos 6rgdos pertinentes, que obtivessem o beneplécito

das autoridades do bloco”.

Sob a criacdo de uma instituicdo supranacional do MERCOSUL, temos que o
carater intergovernamental do bloco, cujo desenvolvimento e aprofundamento
depende da vontade politica dos governos dos Estados Parte, funciona como uma
barreira para a criagdo de um supremo tribunal de justica supranacional (DREYZIN,
2004).

Outra dificuldade para a aplicabilidade das normas emitidas pelos tribunais
estd na ndo compatibilidade do direito do MERCOSUL com o direito interno dos
paises membros. As Cartas da Argentina e do Paraguai, por exemplo, reconhecem a
prevaléncia das normas da integracdo frente as normas internas, ja no caso da
constituicdo brasileira e da uruguaia, é necessaria a retificacdo do tratado
internacional pelo congresso, ou 6rgdo de cupula, para a internalizacdo desta,
acarretando, portanto, numa divergéncia entre as normas internas e internacionais
frente os litigios no bloco. A jurisprudéncia brasileira reflete uma obediéncia literal a
esta regra, pois nos casos de conflito entre o ordenamento juridico do MERCOSUL e
as normas de direito interno, primam as regras de fonte interna com a consequente
falta de seguranca juridica e de previsibilidade para os operadores da regido. Tal
falta de sincronizagdo dessas normas acarreta na demora para solucdo de litigios,
assim como, até mesmo, no nao cumprimento dos laudos emitidos pelos tribunais do
MERCOSUL frente a incompatibilidade com a norma interna dos paises,sendo por
diversas vezes essas normas de carater constitucional e, portanto, de dificil ou lenta

retificacao.
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Temos como exemplo o caso de pneumaticos remoldados procedentes do
Uruguai, onde o Tribunal Arbitral decidiu que as normas brasileiras restringiam a
importacdo de pneumaticos, conforme visto anteriormente, e dessa forma sao
contrarias ao Tratado de Assuncéao, contudo, em 09 de Fevereiro de 2002 o Tribunal
Federal da 4° Regido (Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana) seguindo uma
posicdo consolidada na judicatura do Brasil, convalidou tal legislacdo (MACENA,
2011). Nesta situacao a incompatibilidade entre a legislacao brasileira e as normas
dos MERCOSUL dificulta a aplicacdo das normas de integracao.

A interpretacdo uniforme do ordenamento juridico na integracdo depende da
adequacao da conduta tanto dos Estados quanto dos particulares com esse
ordenamento. No entanto, com a aplicacdo de critérios interpretativos divergentes
fruto de particularidades historicas e realidades juridicas heterogéneas, a falta de
uniformidade interpretativa permite violentar os principios sustentadores do
processo, particularmente o da igualdade dos Estados Parte. No que diz respeito ao
sistema de Solucdo de Controvérsias, os paises envolvidos sdo os destinatarios
desse arranjo juridico, ou seja, 0S governos e 0s particulares, que negociam no
marco da lei vigente, e que por essa diversidade interpretativa dos juizes nacionais
ou dos arbitros designados para solucionar o conflito, pe em risco a unidade do
ordenamento da integracdo. Neste sentido ndo ha por parte do Protocolo de Olivos
uma legitimidade de quem possa solicitar consultas frente ao Tribunal Permanente
de Revisdo — TPR, uma vez que seria interessante, como forma de dirimir as
diferencas do direito interno e do MERCOSUL, que os juizes dos Estados Parte
tivessem a legitimidade para efetuar tais consultas tendo em vista uma
uniformizacdo da interpretacdo e das normas no ambito do MERCOSUL. Tal
procedimento, contudo, esbarra nas diferencas substanciais entre as constituicbes
dos Estados Parte ( (DREYZIN, 2004). Temos, portanto, graves divergéncias entre
as normas do MERCOSUL e as normas internas dos paises membros prejudicando,
desta forma, a uniformizacdo das normas no ambito do MERCOSUL, a
previsibilidade das solucdes, assim como, o direito da integracdo no bloco como um

todo.
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3.3 A nao aplicabilidade das solucoes obtidas e suas consequéncias

Devido aos fatores anteriormente citados, fica evidente a baixa eficacia do
sistema de solucao de controvérsias do bloco MERCOSUL. Tais fatores colaboram
para uma tendéncia a resolucdo dos conflitos por via politico-diplomatica ou por
outros organismos internacionais, para a baixa seguranca juridica, tantos dos
Estados Parte quanto dos particulares que pertencem ao bloco, para a falta de
uniformizacao do direito no MERCOSUL, para o entrave no comércio entre os paises
do bloco, assim como para o ndo cumprimento das normas estabelecidas pelos
tribunais Ad Hoc e de Revisdo. Outros prejuizos que sado gerados pela falta de
eficiéncia do sistema sdo os diversos entraves politicos e econdmicos entre os
paises membros, que sao desgastantes e lentos, da mesma forma que, ainda que
de maneira indireta, a pouca credibilidade do bloco no cenario internacional e a
desconfianca por parte de investidores estrangeiros no MERCOSUL.

Devido ao fato do Protocolo de Olivos ndo permitir que os particulares
acionem diretamente o Sistema de solucdo de controvérsias, somente através da
secao nacional, € uma vontade por parte do setor privado uma maior capacidade de
atuacao no bloco tendo em vista que por diversas vezes a comunidade empresarial
assiste seus interesses serem arquivados, em razdo de imperativos politicos no
bloco (BARRAL, 2002). Neste sentido o Protocolo de Olivos, assim como os acordos
anteriores, ndo trouxe a inovacao em relacdo aos particulares terem acesso direto
ao sistema de solugcdo de controvérsias, pois estes, ainda nado podem ser
considerados pessoas de Direito Internacional (AMORIM & SCHAEFFER, 2005).

Portanto, pode-se observar que muitos particulares ndao possuem seus
direitos assegurados, devido a necessidade de representacao por parte do Estado
que pertence frente a sua incapacidade de atuacdo como sujeito de Direito
Internacional para acionar o mecanismo de resolucéo de litigios. Tendo em vista a
seguranca juridica no bloco, o avanco para uma interpretacéo uniforme do direito do
MERCQOSUL é o nucleo em torno do que deve girar o mecanismo de solucao de
conflitos. Enquanto todas as inovagdes acordadas no texto do Protocolo de Olivos
se concentram na idéia de afiancar e consolidar a seguranca juridica no bloco, se
nao se estabelecerem métodos necessarios para confluir na adocdo destes
mecanismos, os direitos dos cidaddos n&o estardo devidamente resguardados
(DREYZIN, 2004).
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Ainda sobre os particulares, RIBEIRO (2012) afirma:

“Os particulares que contratam e praticam o comercio intrazona
ndo estdo devidamente amparados para o exercicio de seus direitos,
ja que a falta de mecanismos de controle juridico lhes afeta
diretamente. Isto se reflete na impossibilidade de negociar com certeza
e previsibilidade, restando desse modo afetada a credibilidade e a
seguranca juridica do esquema. Seria importante que estes valores
fossem considerados inerentes ao processo. Mais que necessarios,

resultam ser imprescindiveis para o seu desenvolvimento.”

O Protocolo de Olivos, em linhas gerais, n&o trouxe altera¢cdes fundamentais
na sistematica anteriormente adotada uma vez que a resolucdo das controvérsias
continua a se operar por negociacao e arbitragem, inexistindo ainda uma instancia
judicial supranacional, mesmo com a instauracdo do Tribunal Permanente de
Revisdo — TPR, portanto os particulares continuardo dependendo dos governos
nacionais para apresentarem suas demandas (RIBEIRO, 2012). Sobre os direitos
dos particulares sob uma Otica democratica, temos o processo de integracéo
supranacional como um desafio do aprofundamento da democracia nacional, pois
ndo ha duvidas, de que a integracdo supranacional fortalece a democracia nacional
guando a pde em prova (MALISKA, 2006).

As solucdes das controvérsias por meios diplomaticos ou politicos de fato séo
importantes para facilitar o entendimento entre as partes e gerar entendimentos mais
céleres e menos custosos, contudo, uma vez que ndo estdo abarcados pelos
preceitos juridicos ndo geram jurisprudéncia e muitas vezes as controversias
retornam diminuindo, assim, a seguranca juridica das partes para com o litigio.

O Protocolo de Olivos entende que a desisténcia ou o acordo levara a
extincdo da controvérsia em questdo, contudo, ndo esclarece qual sera o efeito
juridico deste acordo sobre os Estados envolvidos, nem impede que se demande
futuramente sobre 0 mesmo tema. Além disso, ndo estabelece nenhuma sistematica
de avaliacdo, pelos 6rgdos do MERCOSUL, sobre a compatibilidade entre o acordo
alcancado e as normas da integragéo. Tal omissao pode permitir maior flexibilidade
para os Estados litigantes, mas desfavorece o comprometimento com as normas
regionais (BARRAL, 2002).
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Com relacdo a solugdo de controvérsias entre a diplomacia e a politica
domestica, MEDEIROS (2008) aborda:

“A politica de vérias negociacdes pode ser utiimente concebida
com um jogo de dois niveis. No nivel nacional, grupos domesticos
perseguem seus interesses pressionando o0 governo para adotar
politicas favoraveis, enquanto os politicos buscam o poder costurando
coalizBes no interior destes grupos. No nivel internacional, governos
nacionais tentam maximizar suas proprias habilidades a fim de
satisfazer as pressdes domesticas, enquanto os politicos procuram
minimizar as consequéncias adversas deste nivel de negociacao.
Nenhum desses dois jogos pode ser ignorado pelos tomadores de
centrais de decisdo, na medida em que seus paises se mostram

interdependentes, ainda que soberanos.”

Para se ter uma nogéo, desde 2009 o Tribunal Permanente de Revisao nao
elabora nenhum laudo sobre solucdo de conflitos; contudo, ndo pela inexisténcia
destes mas sim pelo ndo acionamento do sistema de solucdo de controvérsias do
MERCOSUL por parte dos Estados Parte (RIBEIRO, 2012).

Como prova da existéncia de conflitos, apesar do ndo acionamento do
sistema de solucdo de litigios, tivemos a reunido entre as presidentes Dilma
Rousseff e Cristina Kirchner em Marco deste ano para discussdo sobre as
controvérsias entre o Brasil e a Argentina, onde temas politicos e econémicos foram
apreciados. (EXAME, 2013). Destaca-se também o caso da Resina Pet, que ja havia
sido objeto de solucdo por meio diploméatico em 2007, e retorna em 2013, uma vez
que a Associacao Brasileira da Industria do PET — ABIPET alega que o regime
diferenciado de tarifacdo entre os paises membros do MERCOSUL acaba
distorcendo o comércio do produto na regido, beneficiando a resina PET da Asia
(ESTADAO, 2013). Entre outros diversos conflitos, nas areas téxtil, calcadista e
industrial que séo reincidentes no bloco MERCOSUL (GLOBAL 21, 2011). Portanto,
nota-se que os conflitos existem e muitas vezes nao sao solucionados pelo
mecanismo responsavel para tal finalidade, reiterando sua falta de eficiéncia.

Devido a essa falta de efetividade do sistema de solucdo de controvérsias, a
baixa seguranca juridica, assim como a ndo conclusdo de uma Unido Aduaneira

completa, entre outros fatores citados anteriormente, temos uma barreira quanto aos
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investimentos estrangeiros, em forma de Investimento Direto Estrangeiro (IDE), no
bloco conforme citado por Renato Flores (2005):

“E impossivel falar de IDE em um mercado comum se os fluxos
internos ndo se dao de modo livre e sustentado, muito préximo ao livre
comércio ideal. Sem levar a cabo o pleno funcionamento da Unido
Aduaneira, é totalmente sem sentido discutir-se a questao, sobretudo
em um contexto de competitividade regional. Qualquer ideia proposta
ira esbarrar em empecilhos devidos a uma das tarefas inconclusas. A
imagem cunhada pelo Relatério Cecchini, (1988), dos custos da ‘néo
unido aduaneira’ encaixa-se perfeitamente aqui, pois a presente

situagdo inviabiliza, no caso, diversas politicas de IDE.”

Desta maneira podemos observar a existéncia do Sistema de Solucdo de
Conflitos e sua pouca utilizacdo por parte dos Estados Parte, devido a sua baixa
eficiéncia, a existéncia de conflitos entre as normas internas dos paises e as normas
do MERCOSUL, a pouca uniformidade das solugdes obtidas, além de uma cultura
de carater majoritariamente diplomatica entre Estados do MERCOSUL (BARRAL,
2002).
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente estudo, observamos que diversas teorias abordam os processos
de integragao regional de forma particular, todas essas perspectivas acerca do tema
sao importantes para a construcdo do conhecimento e melhor entendimento dos
processos de integracdo assim como as formas de solucao de controvérsias dentre
de tais processos. Atualmente seria utopico desconsiderar a forca dos diversos
atores no cenario internacional, tanto de organismos internacionais quanto de
pessoas juridicas ou até mesmo pessoas fisicas, uma vez que 0 contexto
globalizado permite um forte poder de atuacdo desses diversos atores frente a
conjuntura internacional. Seria também utdpico desconsiderar a forca do Estado em
sua tomada de decisdo ainda que progressivamente 0s processos de integracao
regional assumam parcela da soberania estatal.

Nesse mesmo contexto se fazem presente as solugcbes pacificas de
controvérsias e, por conseqgléncia, os procedimentos arbitrais, sendo, portanto,
incabiveis as analises destes métodos de solucdo de litigios sem levar em
consideracdo o complexo contexto internacional. Como abordado no presente
estudo os meios pacificos para solugdo de litigios sdo de impar importancia para a
conducgao das politicas externas dos Estados, tendo em vista que a praxis para a
resolugdo de controvérsias se baseia nestes recursos. A arbitragem por sua vez,
possui uma posicao de destaque dentre os outros meios, pois, retira um dos pilares
sustentadores do Estado, pilar este que seria a capacidade de ditar a norma a ser
seguida, dirimindo assim as disparidades entre Estados de capacidades coercitivas
distintas.

O bloco do MERCOSUL, atualmente passa por uma fase de estagnagao no
sentido de evolucao do processo de integracdo do bloco, assim como ja passou no
relancamento do MERCOSUL no inicio dos anos 2000. A Unidao Européia, por sua
vez, também ja passou por diversas crises e sempre buscou através do avanco da
integracdo a saida para estas, contudo, atualmente, também passa por dificuldades
frente a crise ocasionada pelos subprimes desde 2008. Apesar deste cenario o
MERCOSUL ainda é considerado um dos maiores blocos econémicos existentes.
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Pelo fato de ser uma Unido Aduaneira incompleta, de possuir grandes
disparidades entre seus membros e de todos estes estarem em processo de
desenvolvimento é mais do que natural que diversos conflitos surjam dentro do
bloco, conflitos estes que devem estar assegurados por um sistema de solucao de
controvérsias eficaz, onde a seguranca juridica e a aplicacdo das normas sejam
praticadas de fato e de direito. Pelo presente trabalho fica perceptivel a falta de
eficiéncia do sistema de solugdo de controvérsias do bloco frente a atual demanda,
gue necessita de instituicdes fortes e capazes de promover a estabilidade do bloco,
tanto internamente quanto no cenario internacional. As solugdes por via diplomatica
sao fundamentais, contudo acabam por nao gerar uma jurisprudéncia assim como
por propiciarem uma reincidéncia de litigios ja “resolvidos” reduzindo a confianca e a
estabilidade do bloco como um todo. Da mesma forma que a divergéncia entre as
normas internas e externas ainda é um forte empecilho para a eficacia do sistema de
controvérsias no MERCOSUL, além de ferir o principio da igualdade entre as partes,
principio este que é fundamental importancia para a conducao e avanco de qualquer
bloco econémico.

O atual cenario nos demonstra que o sistema arbitral de solugdo de litigios no
MERCOSUL ¢ ineficiente, e com isso surgem questdes quanto a origem dessa
ineficiéncia. Muitos autores afirmam que esta falta de competéncia no bloco esta
atrelada ao contexto histérico dos paises sul-americanos assim como as
disparidades econ6micas entre os paises integrantes. Outros entendem que a falta
de instituicdes fortes, ou de carater supranacional, impedem o avango no processo
de integracao do MERCOSUL, da mesma forma que propiciam a desobediéncia do
atual sistema de solucao de controvérsias. Podes-se considerar que todos esses
fatores juntos levam a ineficiéncia do bloco, entretanto, tais fatores ndo podem ser
caracterizados como determinantes, uma vez que outros blocos econbémicos
também estdo permeados, entre outros, de conflitos historicos e disparidades
econbmicas, todavia, estabelecem maneiras de inibir tais adversidades almejando o
avanco no desenvolvimento.

Dentre diversos pontos, a criagdo de instituicbes de carater supranacional,
que funcionem alinhadas com as instituicdes nacionais de todos os paises membros,

aponta uma saida viavel para a atual crise do bloco, assim como, para a maior
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eficacia das solucbes emitidas pelo érgao de solugdo de controvérsias, da mesma
maneira, que proporcionara maior capacidade de representacdo de particulares no
bloco, contribuindo, assim, para o desenvolvimento da democracia tanto a nivel
doméstico quanto a nivel regional. Se estabelecendo essa criacdo de instituicdes
com capacidade supranacional de forma progressiva ndo impactando setores
governamentais e privados. A factual necessidade de reformulacdo no sistema de
solugéo de conflitos no bloco MERCOSUL é evidente e necessaria caso este bloco
almeje o aprofundamento em seu processo de integracdo como forma de propiciar o
desenvolvimento e prosperidade na regiao.
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