RAFAEL DAHNE STRENGER

LAUDOS ARBITRAIS DO MERCOSUL E SEUS
PRINCIPIOS NORTEADORES

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdao Paulo, como
exigéncia parcial para a obtengdo do titulo de Mestre em
Direito Civil, sob orientacio do Prof. Titular Jodo

Grandino Rodas

FACULDADE DE DIREITO DA USP
SAO PAULO
2009



“uma felicidade eterna que secasse todas as lagrimas,
acabaria por enxugar também todos os risos, extinguindo o
fluxo da vida. Viajar com esperanca é melhor do que chegar.”

Robert Louis Stevenson



AGRADECIMENTOS

Nao posso deixar de agradecer a quem me apoiou em meus percal¢os e a quem
participou de minhas alegrias.

Ao professor Jodo Grandino Rodas, meu orientador, todo o respeito e admiracdo ao
seu trabalho intelectual e humano que muito me influenciaram e que certamente nortearao
meus proximos passos.

Ao meu amigo e colega Werner Grau Neto pela participacdo decisiva neste
trabalho.

Aos meus amigos Felipe Barboza Rocha, Felipe Hakim Xavier de Aguiar,
Fernando Henrique Junger Portugal, Diego Ramos Abrantes Teixeira, Luis Henrique da
Silveira Franciozi e Lucas Montresol Faversani que me apoiaram nos dificeis momentos.

As minhas irmds Fldvia e Renata que sdo exemplo de cariter e de vida.

A minha avé Célia que me apoia, me incentiva e me orienta.

Ao meu avd Irineu Strenger que até outro dia estava entre nés, de quem me orgulho
ter sido orientado intelectualmente, sendo para minha vida o exemplo maior de ética, moral
e intelectual.

Ao meu pai, inspiragdo maior de minhas realizagdes.

Finalmente e especialmente dedico este trabalho a minha mae que tdo cedo nos
deixou, mas com quem aprendi os primeiros passos intelectuais, tendo sempre presentes as

incontdveis horas de ensinamentos que me norteiam e sempre norteardo a minha vida.



RESUMO

A globalizagao trouxe a necessidade de integracdo dos Estados. No século passado
assistimos a mudanca na atitude dos Estados, que ndo puderam permanecer isolados. Com
isso ,baseado no Direito Internacional vérios paises se reuniram em bloco para estabelecer
relacdes econdmicas ,como forma de incentivar o comercio.O Mercosul se constituiu como
bloco, o qual ainda estd em formagao cujo objetivo € o aprofundamento do livre comercio.

A fontes juridicas do Mercosul podem ser dividas em direito origindrio, direito
derivado e fontes juridicas complementares. Enquadra-se nessa tultima classificagdo os
principios do Direito de Integracdo que embasam as decisdes proferidas no ambito do
Sistema de Solucdo de Divergéncia do Mercosul. Sua utilizacdo é amplamente difundida
pois ao se realizar a formagcdo de um bloco se estabelecem elementos econdmicos,
juridicos e politicos para o seu desenvolvimento, e assim, instituem-se os fundamentos do
sistema comunitdrio,os quais serdo utilizados pela jurisprudéncia como principios
norteadores.

A interpretacdo teleoldgica vem sendo utilizada nos laudos proferidos pelos
Tribunais do Sistema de Solucdo de Divergéncia do Mercosul justamente para dar sentindo
a normativa do bloco aplicando-se os principios norteadores da integragdo, sempre
buscando, assim, os objetivos e fins dos Tratados constitutivos do bloco como funcao
interpretativa. Concluindo, a meta é conferir eficicia as normas o que possibilitard a

persecucao da evolucdo e o aprofundamento da integracao do bloco.

Palavras-chaves: Mercosul, Sistema de Solugao de Divergéncia, Principios



ABSTRACT

Globalization has called for greater integration between the States. The past century
witnessed a change in the behavior and policies of States, which were unable to remain
isolated. In light of this scenario, and based on International Law, several countries
gathered in blocs to build intertwined economic relations as a means of fostering trades
between them. In this context, Mercosur has been organized as a trade bloc to strengthen
trade relations between its member countries.

The legal sources of Mercosur may be divided into basic law, derivative law, and
supplemental sources of law. This latter element comprises the principles of Integration
Law that serve as grounds for decisions rendered within the ambit of the Mercosur Dispute
Resolution Body. Resorting to such principles is deeply encouraged because, in creating a
trade bloc, it is necessary to establish the economic, legal and political elements for its
development, which will in turn translate into the fundamental aspects for the community
system, such aspects being eventually adopted by court rulings as a guidepost.

Teleological interpretation has been adopted in the rulings handed down by the
Tribunals of the Mercosur Dispute Resolution Body to give proper meaning to the
Mercosur set of normative rules, and the guiding principles of integration are being applied
to that end, always aimed at attaining the purposes and objectives of the Mercosur Treaties
for construction purposes. Consequently, the objective is to give efficacy to said rules,

which will ultimately enable the trade bloc to evolve and deepen its integration purposes.

Key Words: Mercosur; Dispute Resolution Body; Principles.
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CAPITULO 1. O MERCOSUL: O CONTEUDO E ALCANCE DE SUA
INTEGRACAO

1.1. O direito comunitario: fendomeno global

Antes das grandes guerras a ordem mundial era norteada pelo Imperialismo, ou
seja, cada pais buscava a auto-sustentabilidade através de suas coldnias, protegendo seu

mercado dos produtos estrangeiros e desenvolvendo a sua industria doméstica.

Ap6s os conflitos de 1914-1918 e de 1939-1945 houve uma profunda alteragdo no
Mundo, especialmente em relagdo a economia, politica, cultura e pdlos militares
dominantes. A Ordem Mundial de outrora pereceu e os paises comecaram a procurar
ampliar sua economia e promover o desenvolvimento social sem exercer um dominio
territorial sobre outros paises, mesmo porque os paises europeus perderam muitas de suas
coldnias e perceberam que a politica imperialista, se persistisse, seria motivo de outras
guerras de amplitudes catastréficas. Portanto “os Estados passaram a conviver entre si

. . e . . . . . 1
numa verdadeira comunidade juridica organizada, chamada comunidade internacional”".

Nesse contexto histérico € que se inseriu o embrido para o desenvolvimento da
integracdo econdmica, procurando, assim, uma coordenacdo da politica macro-econdmica,
melhora das infra-estruturas que conectam os paises, e melhor aproveitamento dos
recursos, tudo isto norteado pelos principios do equilibrio, gradualidade e flexibilidade,
para diminuir os pontos criticos de eventuais conflitos entre as na¢des que almejavam a

integragao.

Nesse sentindo ressalta o historiador Eric Hobsbawn sobre a Segunda Grande

2
Guerra™:

“(...) podemos avaliar com muita confianca a escala e o impacto
extraordindrio da transformagcdo econdmica, social e cultural
decorrente, a maior, mais rdpida e mais fundamental da historia jd
registrada.”

'BASSO, Maristela. Apresentacio da segunda edi¢do. In: BASSO, Maristela. (Org.). MERCOSUL: seus
efeitos juridicos, econdmicos e politicos nos Estados-membros. 2. ed. Porto Alegre: Livr.do Advogado,
1997. p. 15.

ZHOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: o breve século XX. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
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Os objetivos da integrac@o, nesse primeiro momento, sao bem vislumbrados por
Adherbal Meira Mattos® na apresentacdo do livro coordenado pelo professor Paulo Borba

Casella e Vera Lucia Viegas Liquidato:

“Os objetivos da Integracdo sdo o aumento das potencialidades dos
Estados-Membros, a realizacdo de determinados objetivos comuns e a
manutencdo da paz. Os paises interessados devem levar em conta
problemas de importdncia reciproca, concessdo de vantagens miituas,
certa identidade comum, valores bdsicos compativeis e previsibilidade do
comportamento dos outros” .

Com o fim da segunda guerra houve uma intensificacdo nas relacdes internacionais
entre os paises, surgindo diversas organizagdes internacionais, como a ONU (1945), OEA
(1948), assim como as organizacdes de cooperacdo e integracdo econdmica, tais como a

CECA (1951), CEE (1957) e ALALC (1960).

Apesar de, no pés segunda guerra ja podermos constatar focos de integracdo entre
paises, conforme visto no pardgrafo anterior, o Direito de Integracdo ndo era algo
disseminado. Isto porque durante a Guerra Fria o mundo foi marcado pela bipolaridade,
Estados Unidos (capitalismo) x Unido Soviética (comunismo), cada lado tentando fazer
prevalecer o seu conceito politico, econdmico e cultural. Diante disso podemos identificar

dois tipos de conflitos mundiais: o de interesse e o de concepgao.

O conflito de interesse nada mais € que o conflito de vantagens econdmicas e de
sistemas financeiros. Eles sdo plenamente contorndveis, isto porque todos os envolvidos
utilizam-se das mesmas premissas econdmicas para negociar e resolver litigios. E isso que
vém demonstrando as negociagdes realizadas no ambito da OMC. Assim define Celso

Lafer® o conflito de interesses:

“...basicamente giram em torno de uma avaliagcdo do que a economia de
um pais estd ou pode, no futuro, estar ganhando ou perdendo numa dada
situagdo.”

Ja o conflito de concepc¢do é muito mais complexo que o de interesse, isto porque

abrange um viés cultural e politico mais enraizados. Realmente era dificil imaginar uma

SCASELLA, Paulo Borba; LIQUIDATO, Vera Lucia Viegas (Org.). Direito de integracdo. Sao Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2006. p. 15.

4LAFER, Celso. Comércio, desarmamento, direitos humanos: reflexdes sobre uma experiéncia diplomatica.
Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 33.
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negociagdo, durante a Guerra Fria, entre capitalistas e comunistas que tivesse por objeto o

embasamento politico de seus sistemas.

Com o fim da Guerra Fria e com a intensificacdo da globalizacdo o conflito de
concepc¢do entre socialismo e capitalismo arrefeceu, dando oportunidade para a integracao
atingir maiores amplitudes, pois os conflitos a serem dirimidos seriam os de interesse.
Contudo, atualmente ainda se pode identificar esse tipo de conflito, por exemplo, nas

questdes ideoldgicas envolvendo o mundo ocidental € o mundo islamico.

Eric Hobsbawn® analisa com maestria as conseqiiéncias do fim da Guerra Fria no

Direito de Integracdo:

“(...) algumas caracteristicas do panorama politico global se
destacavam. A primeira, como jd se observou, era o enfraquecimento do
Estado-nacdo, instituicdo central da politica desde a FEra das
Revolugées, devido a tanto seu monopolio do poder piiblico e da lei
quanto porque constituia o campo efetivo de acdo politica para a
maioria dos fins. O Estado-nagdo estava sendo erodido de duas formas,
de cima e de baixo. Perdia rapidamente poder e funcdo para vdrias
entidades supranacionais, e, na verdade, de forma absoluta, na medida
em que a desintegracdo de grandes Estados e impérios produzia uma
multiplicidade de Estados menores, demasiado fracos para defender-se
numa era de anarquia internacional”.

O que se pode vislumbrar é que para um processo de integracdo triunfar ele
precisard colocar na mesa de negociagdo muitos conflitos de interesses e alguns de
concepcdo. Achar um denominador comum em relagdo a um conflito de interesse € mais
facil, pois com a integracdo hd um aumento das potencialidades dos Estados-Membros.
Contudo, ainda havera desafios, pois se deverd identificar os pardmetros, bem como os
impasses decorrentes do processo de integracdo. Os conflitos de concepg¢ao sdo o grande
desafio, portanto nesse aspecto hd uma dificuldade na previsao do comportamento alheio.
Isto fica claro quando hipoteticamente pensamos em um bloco de integracdo que tenha
como Estados-Membros o Ird e os Estados Unidos. Certamente o conflito ideoldgico
envolvendo esses paises torna inimagindvel tal situacao no plano fético.

Nesse sentido afirma o professor Paulo Borba Casella’:

“As dificuldades estdo sendo vividas: de um lado, ndo se pode pretender

solucionar todos os impasses antes de encetar a implementagcdo, nem
tampouco se pode implementar, sem antes ter definidos pardmetros para

SHOBSBAWN, Eric. op. cit., p. 553.
®CASELLA, Paulo Borba. Mercosul: exigéncias e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 247.
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esta. A flutuacdo em torno de modelos e caminhos estd latente e patente,
Jjustamente ilustrando a relevdncia de elemento meta-econdomico e meta-
Jjuridico, vital em todo o processo de integracdo: a vontade politica, sua
estabilidade e capacidade de refletir o interesse nacional”.

Tendo em mente este raciocinio, faz-se mister enfatizar que o relacionamento entre
paises pode atingir diferentes graus de interacdo, podendo ser do tipo de cooperacdo
econdmica ou de integracdo. Estes conceitos diferenciam-se basicamente pelo grau de
abdicagdo da autonomia politica, bem como pela estrutura institucional do bloco. Portanto,
0 que se constata é que na integracio o Estado-Membro apresenta maior restrigio’ ao

exercicio de sua soberania.

A integracdo caracteriza-se pelo seu mais forte grau de interagdo entre os Estados-
membros do que pela cooperagdo. Na primeira podemos identificar como caracteristica
mais marcante a presenca de 6rgdos com poderes supranacionais. J4 na segunda seus
Orgdos sao meramente intergovernamentais (conceitos que serdo analisados no préximo
item). Contudo, pode-se afirma que, normalmente, para se alcangar a integracao econdmica

deve-se passar antes pela cooperagdo econdmica.

Assim sendo, a cooperagdo econdmica nao depende de grandes inovagdes juridicas.
Ja a integracdo necessita, além do objetivo econdmico comum, de uma reestruturacdo do
conceito cldssico de soberania, e também estabelecer a localizagdo do direito comunitario
perante o direito interno de cada Estado-Membro, e ainda a cria¢ao de institui¢des e 6rgaos

supranacionais.
., - 8
Contudo, o professor Umberto Celli Junior® faz uma ressalva:

Essas distingoes lineares ndo se sustentaram ao longo da historia. A
crescente interdependéncia comercial e economica entre os Estados,
forjada no contexto da globalizacdo, gerou modelos e categorias de
integracdo e cooperacdo, que, na prdtica, Se sobrepdoem e,
freqiientemente, contém elementos estruturais muito similares. Um
processo de integracdo lato sensu, como o do Mercosul, é composto de
medidas que obrigam efetivamente a supressdo de algumas formas de
discriminagdo, para usar a expressdo de Balassa. Por outro lado, se é
certo que acordos de cooperacdo economica internacional, como é o
caso da OMC, ndo se incluem no conceito de integracdo, isso ndo
significa que ndo possam ter um quadro institucional mais sofisticado.

"CASELLA, Paulo Borba. op. cit., p. 207 e 211.

SCELLI JUNIOR, Umberto. Teoria geral da integracio: em busca de um modelo alternativo.
MERCADANTE, Araminta de Azevedo; CELLI JUNIOR, Umberto; de ARAUJO, Leandro Rocha
(Coords.). Blocos econdmicos e integragdo na América Latina, Africa e Asia. Curitiba: Jurud, 2007. p. 23.
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Algumas vezes mecanismos de cooperacdo funcionam como um
importante complemento do processo de integragdo.”

Em relagdo ao papel do direito no processo de integracdo o professor Paulo Borba

Casella’ aponta:

“Nesse processo, justamente, o direito terd papel vital a desempenhar,
na medida em que através de normas juridicas poderd ser, inicialmente,
estruturado e, subsequentemente, assegurar a implementacdo e
uniformidade de interpretacdo e aplicacdo de ordenamento juridico legal
e institucional apto a ensejar a efetivacdo operacional desse projeto de
integracdo econdmica, sem descurar a possibilidade de ascensdo, lenta,
progressiva e gradual, a plano politico.”

Se levarmos em conta o mais alto grau de integracdo de um bloco (Unido Européia)
visualizamos como principais caracteristicas juridicas: i) espaco jurisdicional novo
contendo paralelamente as normas internas de cada Estado-Membro as normas
comunitdrias; ii) essas normas comunitdrias t€ém cardter obrigatério; iii) incorporacao
automdtica do direito comunitdrio ao direito interno, ndo havendo necessidade de aprova-
las nos parlamentos nacionais; iv) o direito comunitdrio tem primazia sobre o direito
interno, e v) através do Tribunal Comunitario se estabelece a uniformidade de interpretacao

dos Tratados e atos das institui¢des do bloco'.

Diante deste quadro muitos paises procuraram um modelo liberal que se adequasse

a sua realidade politica, juridica e comércio. Assim, para cada modelo liberal se
. ~ 11

estabeleceu uma etapa no processo de integracdo . Ressalta-se que o modelo de etapas

utilizado pelos tedricos € baseado na experiéncia de integracdo européia, atualmente

considerada a mais avancgada e efetiva existente.

Contudo, o modelo europeu ndo € o tinico modelo vidvel de integragdo. Nao adianta
um determinado bloco copiar integralmente um sistema bem sucedido de outro bloco. Ha

necessidade de se adaptar as peculiaridades historicas, culturais, sociais e econdmicas da

’CASELLA, Paulo Borba. op. cit., p. 21.

""Tratado da Unidio Européia, artigo 35°, 1. “O Tribunal de Justica das Comunidades Européias é
competente, sob reserva das condigcdes constantes do presente artigo, para decidir a titulo prejudicial
sobre a validade e a interpretacdo das decisdes-quadro e das decisbes, sobre a interpretacdo das
convengoes estabelecidas ao abrigo do presente Titulo (1) e sobre a validade e a interpretagdo das
respectivas medidas de aplicagcdo”.

"BELA, Belassa. A procura de uma teoria de integracio econdmica. WIONCZEK, S. Miguel (Org.).
Integragcdo Econémica da América Latina. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1966. p. 40.
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regido. Obviamente, é muito dificil um bloco de paises em desenvolvimento utilizar, com

sucesso, um modelo de um bloco de paises desenvolvidos sem realizar nenhuma alteracao.

A divisdo cldssica dos graus de cooperacdo (0 a 2) e integracdo (3 a 5) seria'>:

0) zona de preferéncia tarifdria: temos como exemplo emblemdtico a antiga
Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC), que procurou
estabelecer preferéncias tarifdrias entre seus membros, ou seja, essa etapa tem
como meta garantir niveis tarifarios preferenciais para o conjunto de paises que

. 13 -~
pertencem a um determinado mercado ~. Deve-se, contudo, ressaltar que nao €

todo doutrinador que admite essa etapa;

1) zona de livre comércio: aproximag¢do de Estados com a finalidade de eliminar as

barreiras tarifarias e barreiras técnicas ou nao-tarifarias (como barreiras
fitossanitdrias, exigéncias de rotulagem, de embalagem, etc), ou seja, tem como
objetivo uma reducdo das taxas tarifirias e restricdes ao intercambio,
estabelecendo para isso prazos e mecanismos para o processo de liberalizacao

comercial.

Exemplo dessa etapa de integracdo ¢ o Nafta, que é uma tipica zona de livre
comércio ampliada, que tem como meta a redugdo de barreiras a circulacdo de

mercadorias, ndo havendo qualquer ambig¢do de aprofundamento da integracdo.

Outros acordos que se realizados formariam uma zona de livre comércio seriam o
acordo Mercosul Uniao Européia e a futura aproximagao entre Mercosul e ALCA. Ambos

acordos tendo o livre comércio como objetivo;

2) zona de unido aduaneira: vai além da zona de livre comércio, pois pressupoe o livre

comércio e deve prever uma tarifa externa comum (TEC), ou seja, o bloco devera
regulamentar de forma una o seu comércio de bens com nacdes de fora do bloco,
havendo, para isso, a necessidade de harmonizacado de politicas monetarias e fiscal,

entre outras;

3) zona de mercado comum: essa fase vai além da cooperagdo, envolvendo a livre

circulacdo de bens e a TEC, e também a livre circulacdo de pessoas, servicos e

"BASSO, Maristela, 1995, p. 19.
13FLORENCIO, Sergio Abreu e Lima; ARAUJO, Ernesto Henrique Fraga. Mercosul hoje. Sao Paulo: Alfa-
omega, 1996. p. 15.
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capitais, devendo ainda existir uma coordenacdo de politicas macro-econOmica,

objetivando uma politica fiscal comum.

Esse modelo foi alcangado pela atual Unido Européia em 1993, ocasidao em que se
formou a Comunidade Economica Européia (CEE). O Mercosul é também normalmente
enquadrado nesse estdgio de integracdo, com a ressalva de que seria na verdade uma Unido
Aduaneira Imperfeita tendo em vista o insucesso na harmonizagdo de politicas por parte de

seus integrantes;

4) zona de unido econOmica: fase mais avancada de integracdo que um bloco ja

alcancou. Nessa etapa além das caracteristicas da zona de mercado comum
supra citadas se almeja um sistema monetdrio comum (moeda unica e Banco

Central), politica externa e defesa comuns (férum politico).

A Uniao Européia chegou a esse estdgio ao criar uma moeda comum, o Euro, ao
fundar seu Banco Central (Frankfurt, na Alemanha) e estabelecer o funcionamento do
Parlamento Europeu (Estrasburgo, na Franga) que tem como caracteristica ser um férum

supranacional que € formado por deputados eleitos pelos cidadaos da Unido Européia; e

5) zona de confederagdo ou de unido politica: etapa conceitual, ndo havendo

nenhum bloco que a coloque em prética. Consistiria além de uma unido
econOmica plena, uma unido politica, com a unificacdo dos direitos civil,
comercial, administrativo, fiscal e outros, ou seja, os Estados seriam todos

submetidos a um mesmo governo.

Obviamente essa divisdo doutrindria pode dar a impressdo de ser necessario
cumprir primeiramente uma etapa para depois passar a outra. Na verdade a pratica tem
demonstrando que isso ndo € verdade, como no caso da Comunidade Andina de Nagdes
que desde sua origem continha elementos tipicos de um Mercado Comum sem nunca ter

passado pelo estdgio de Zona de Livre Comércio'.

O que verdadeiramente se constata € que para aprofundar a integracio € necessario
um comprometimento vinculado a vontade politica dos Estados-Membros, e ndo
necessariamente seguir o roteiro supra apresentado. Portanto, em cada nivel o que se vé é
uma maior restri¢ao de cada membro ao seu exercicio de soberania em prol de institui¢des

ou 6rgaos do bloco.

“CELLI JUNIOR, Umberto. op. cit., p. 28-29.
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Conclui-se assim que a vontade politica dos paises que pretendem formar um bloco
¢ fundamental: isto porque o cumprimento das normas comunitdrias pelos Estados-
Membros dependera dessa vontade. Também nao se pode esquecer que uma integracao
devera ter uma estrutura juridica minima, contendo uma estrutura organica e um sistema de
solucdo de conflitos, tendo em vista que sempre haverd alguma questdo em que os

interesses econdmicos e politicos dos membros serdo divergentes.

1.2. Antecedentes do Mercosul

Podemos identificar como antecedentes do Mercosul a Associacdo Latino-
Americana de Livre Comércio (ALALC - 1960) e a sua sucessora Associacdo Latino-
Americana de Integracdo (ALADI - 1980). Esses acordos tiveram origem na tentativa dos
paises periféricos de substituicio da importacdo de bens durdveis vertendo para uma
integracdo latino americana com a finalidade de intensificar as trocas entre os Estados-
Membros e consequentemente desenvolver a economia desses paises periféricos.
Infelizmente essas associagdes fracassaram do ponto de vista pratico. Contudo elas foram
muito importantes em relacdo a influencia conceitual exercida sobre os politicos dos paises

nelas envolvidos.

Isto tudo foi inspirado pela CEPAL (Comissdao Econdmica para a América Latina e
o Caribe) que tinha como proposta a reforma do sistema comercial e financeiro com a
finalidade de quebrar o padrao de perpetuacdo do subdesenvolvimento, o que seria
realizado com a transferéncia das industrias decadentes dos paises centrais para os paises
periféricos, e, conseqiiente abertura do mercado destes aos produtos industrializados
daqueles, os quais melhorariam seu parque industrial e obteriam um maior
desenvolvimento tecnoldgico. Em contrapartida os paises periféricos importariam com 0s
recursos provenientes dos paises centrais os produtos destes, e assim, terminaria o ciclo
vicioso do endividamento. Além do mais, os estudos realizados pela CEPAL constatavam
a necessidade de um esfor¢co regional de cooperagdo econdmica para se formar um
mercado intra América Latina, incentivando, pois, uma maior aproximacao politica dos

paises periféricos tendo como meta a criacdo de um mercado significativo.

O fechamento econdmico dos paises centrais no periodo das grandes guerras foi

fundamental para a formagao da vontade politica em relagdo a constituicio da ALALC.
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Assim, a meta era o desenvolvimento do comércio infra América Latina formando uma
zona de livre comércio, sendo que as negociacdes eram do tipo “produto por produto” e os
acordos estabelecidos poderiam ser revogados a qualquer momento por qualquer uma das

partes envolvidas.

Por ser uma associacdo com 6rgdos intergovernamentais, € por nio ter um sistema
de solucdo de conflitos para dirimir os litigios entre seus membros, a ALALC teve grandes
dificuldades em lidar com alguns problemas, especialmente o que dizia respeito as
negociacdes “produto por produto”, que ja eram lentas por si sO, e ainda encontrava
entrave na cldusula da na¢do mais favorecida, a qual causava extremo receio para os paises
membros, e, portanto, a reciprocidade sempre era colocada como exigéncia nessas

negociagoes.
Acrescenta o professor Paulo Borba Casella'”:

“O funcionamento da ALAC se mostrou insatisfatorio, insuficiente,
desequilibrado e dinamicamente decrescente, ndo podendo cumprir os
objetivos estipulados no Tratado de Montevidéu, de 1960 (...).”

Outro entrave que levou a ALALC ao fracasso foi a revogabilidade das concessodes
a qualquer momento por um Estado-Membro, o que criava uma grande insegurancga e
instabilidade. Outrossim, ndo se pode esquecer da barreira a integracdo que provocava a
falta de infra-estrutura da América Latina, especialmente em relacdo a insipiente rede de
interligacdo de transporte (rodovias, ferrovias, portos, etc.) para o escoamento dos
produtos. Finalmente, as assimetrias dos Estados-Membros e o medo que tinham de abrir

suas economias foram decisivos para o insucesso da associagao.

Posteriormente, com o surgimento do Pacto Andino, o qual tinha um objetivo mais
ambicioso que a ALALC, pois visava a forma¢do de um mercado comum, a ALALC foi
reestruturada alterando seus objetivos e tentando encontrar meios de solucionar seus
antigos problemas. Assim, a ALALC foi substituida pela ALADI em agosto de 1980 com a

promulgacdo do Tratado de Montevidéo.

Essa associacdo pretendia a criacdo de um mercado comum latino americano, o

qual nunca foi consolidado. Buscava, dessa forma, o estabelecimento de uma darea com

ISCASELLA, Paulo Borba. op. cit., p. 126.
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parcial'®, dispondo de um tratamento diferenciado para as nacdes menos desenvolvidas do
bloco'’, e, finalmente, buscava uma convergéncia e cooperacdo com outros paises e dreas

de integracdo econdmica da América Latina®, bem como fora dela®’.

Os principios que norteiam esse bloco, segundo o artigo 3° do Tratado de

Montevidéu, sdo:

i) pluralismo: sustentado na vontade dos paises-membros para sua integracao,
acima da diversidade que em matéria politica e econdmica possa existir na
regiao;

i) convergéncia: que se traduz na multilateralizacdo progressiva dos acordos de

alcance parcial, através de negociacdes periddicas entre os paises-membros, em

func¢ao do estabelecimento do mercado comum latino-americano;

iii) flexibilidade: caracterizada pela capacidade de permitir a celebracdo de acordos
de alcance parcial, regulada com forma compativel com a consecucao
progressiva de sua convergéncia e pelo fortalecimento dos vinculos de

integragao;

"“Tratado de Montevidéu de 1980, artigo 5% “Os paises-membros outorgar-se-do reciprocamente uma
preferéncia tarifdria regional que serd aplicada com referéncia ao nivel que vigore para terceiros paises e
se sujeitard a regulamentagdo correspondente.”

"Tratado de Montevidéu de 1980, artigo 6° “Os acordos de alcance regional sdo aqueles dos quais
participam todos os paises-membros.

Celebrar-se-do no ambito dos objetivos e disposi¢ées do presente Tratado e poderdo referir-se as matérias
e compreender os instrumentos previstos para os acordos de alcance parcial estabelecidos na segdo
terceira do presente capitulo.”

"®Tratado de Montevidéu de 1980, artigo 7°: “Os acordos de alcance parcial sdo aqueles de cuja celebragdo
ndo participa a totalidade dos paises-membros e propenderdo a criar as condigbes necessdrias para
aprofundar o processo de integragdo regional, através de sua progressiva multilateralizagdo.

Os direitos e obrigacoes que forem estabelecidos nos acordos de alcance parcial regerdo exclusivamente
para os paises-membros que os subscrevam ou que a eles adiram.”

PTratado de Montevidéu de 1980, artigo 15: “Os paises-membros estabelecerdo condigdes favordveis para a
participagdo dos paises de menor desenvolvimento econdémico relativo no processo de integragcdo
econdmica, baseando-se nos principios da ndo reciprocidade e da cooperagdo comunitdria.”

“Tratado de Montevidéu de 1980, artigo 21: “Os paises-membros poderdo estabelecer regimes de
associagdo ou de vinculagdo multilateral que propiciem a convergéncia com outros paises e dreas de
integracdo economica da América Latina, incluindo a possibilidade de acordar com esses paises ou dreas
o estabelecimento de uma preferéncia tarifdria latino-americana.

Os paises-membros regulamentardo oportunamente as caracteristicas que esses regimes deverdo ter.”

*ITratado de Montevidéu de 1980, artigo 26: “Os paises-membros realizardo as acées necessdrias para
estabelecer e desenvolver vinculos de solidariedade e cooperacdo com outras dreas de integragdo fora da
América Latina, através da participacdo da Associagdo nos programas que forem realizados a nivel
internacional em matéria de cooperagdo horizontal, em execu¢do dos principios normativos e
compromissos assumidos no contexto da Declaracdo e Plano de Ag¢do para a obtengcdo de uma Nova
Ordem Econdémica Internacional e da Carta dos Direitos e Deveres Econdomicos dos Estados.

O Comité adotard as medidas adequadas para facilitar o cumprimento dos objetivos assinalados.”
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1v) tratamentos diferenciais: estabelecidos na forma que em cada caso se determine,
tanto nos mecanismos de alcance regional como nos de alcance parcial, com
base em trés categorias de paises, que se integrardo levando em conta suas
caracteristicas econdmico-estruturais. Esses tratamentos serdo aplicados em
determinada magnitude aos paises de desenvolvimento médio e de maneira mais

favoravel aos paises de menor desenvolvimento econdmico relativo; e

v) multiplo: para possibilitar distintas formas de ajustes entre os paises-membros,
em harmonia com os objetivos e fungdes do processo de integracdo, utilizando
todos os instrumentos capazes de dinamizar e ampliar os mercados a nivel

regional.

Nitidamente esse bloco estagnou devido a fatores internos e externos. Os primeiros
seriam: i) a existéncia de um complexo mecanismo operacional, onde encontramos 6rgaos
com perfil estritamente intergovernamental tolhidos de diversas competéncias
fundamentais para a promog¢do da integracdo; ii) normativa ambiciosa, mas a0 mesmo
tempo vaga, a qual ndo estabelecia nem prazos nem metas para se alcancar o mercado
comum; #ii) foi colocado em primeiro plano a supremacia dos interesses individuais dos
Estados-Membros ao invés do objetivo de desenvolvimento da integracdo; e iv) falta de um
tribunal comunitario. J4 os fatores externos seriam: i) o endividamento dos Estados-
Membros, ii) os problemas com as balangas de pagamentos; e iii) o crescimento das

negociacdes no GATT.

Tendo em vista o acima exposto podemos identificar como razdes comuns do
fracasso, tanto da ALALC quanto da ALADI, as suas normativas ambiciosas, mas ao
mesmo tempo vagas, a inaplicabilidade direta das normas comunitérias e a falta de um
Tribunal de Solug¢do de Litigios. Contudo, ndo podemos deixar de ressaltar que essas
associacdes exerceram uma profunda influéncia no regionalismo latino americano
(Mercosul e Comunidade Andina), pois apds seu fracasso, diversos paises procuraram uma
integracdo com bases sub-regionais, tendo em vista que o formato de escala continental

havia fracassado.
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1.3. Formacao do Mercosul

Esse bloco tem seu embrido ndo somente nos lacos histéricos, culturais e
geograficos entre seus membros, mas também na aproximacdo do Brasil e Argentina na
década de 80 e, posteriormente, na inclusd@o de Uruguai e Paraguai atraidos pela reducgdo de

prazos para criacao desse novo espago econdmico.

Antes da década de 80 Brasil e Argentina tinham como caracteristica de suas
relacoes diplomdtica e econdmicas o enfrentamento, tendo raizes no confronto de suas
antigas metrépoles, Portugal e Espanha, respectivamente, pelo controle da geopolitica da

Bacia da Prata, passando, assim, por séculos de desconfiangca mutua.

Contudo, a partir de 1979, com a solu¢do do conflito que surgiu em torno da
constru¢do da Usina de Itaipu, Brasil e Argentina deram uma destinacdo de interesse
comum a Bacia da Prata, pondo fim a competicdo de hegemonia regional, ou seja,

. . )
substituiram a desconfiancga pela cooperagao™.

Assim, nos anos 80, Brasil e Argentina identificaram tanto um esgotamento do seu
modelo econdmico-social proveniente das respectivas ditaduras militares, quanto um
empenho para consolidacdo de suas democracias. Houve um esfor¢co comum para o
aprofundamento das relagdes comercias desses paises, superando os conflitos de
concep¢do e de interesse existente entre ambos, tudo isso visando uma tentativa de
insercdo de seus mercados no cendrio internacional, melhor posicdo de barganha no

comércio exterior, bem como o aumento do peso politico desses Estados.

Nesse contexto € que, no ambito da ALADI, foram firmados doze protocolos
comerciais entre os dois paises, e, posteriormente, foi assinada a Declaracdo de Iguacu
(1985) e os Protocolos do Programa de Integracdo e Cooperagdo Econdmica (1986). Em
1988 surgiu o Tratado de Integracdo, Cooperagdo e Desenvolvimento, e a sua ampliagdo e
aprofundamento originaram o Mercosul, resultando, finalmente, no Tratado de Assuncdo

(1991), o qual tem como partes Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai23.

*FREITAS JUNIOR, Antonio. Manual do Mercosul: globaliza¢io e integracio regional. Sdo Paulo: BH,
2006. p. 234.

SEstados associados ao Mercosul: Bolivia (1996), Chile (1996), Peru (2003), Colombia (2004) e Equador
(2004).
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Esse novo bloco era, ao mesmo tempo, uma dissidéncia da ALADI e foi muito
influenciado por essa experiéncia de tentativa de integracdo latina americana. Conforme

aponta, respectivamente os autores Celso Lafer®* e Jacob Dolinger™:

“Por isso mesmo constitui, no contexto latino-americano, uma nova
visdo de integracdo, distinta daquela derivada do modelo de substituicdo
de importacoes de que a ALALC, na sua origem, ou o Pacto Andino
foram exemplos, pois ndo tém como objetivo um mercado ampliado
protegido do mundo por barreiras tarifdrias e ndo-tarifdrias.”

“As experiéncias anteriores, ALALC e ALADI, mal sucedidas, também
poderdo orientar no sentido de projetar e executar o processo integrativo
de forma mais realista e eficaz.”

A criagdo desse bloco foi extremamente feliz, pois tendo no¢do de sua dimensao
econdmica criou um bloco de pdlo aberto, possibilitando que seus paises membros se
adequassem a nova ordem econdmica mundial globalizada. Sem contar que o Tratado de
Assuncdo estabeleceu metas a longo prazo (5 anos), constitui¢do de um mercado comum®,
e a curto prazo, criacdo de uma unido alfandegdria plena entre seus membros e a imediata

institui¢do de uma zona de livre comércio.

Em relacdo ao atual estdgio de integracdo que se encontra o Mercosul aponta Jamile

Bergamaschine Mata Diz”":

“El Mercosur, afirmamos que este Sse encuentra en una Zzona
intermediaria  entre la cooperacion 'y la  comunitarizacion,
considerdndole, por tanto, como un proceso de integracion seria el
instrumento competente para regular las conductas de los Estados

24LAFER, Celso. Prefacio. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; MERCADANTE, Araminta Azevedo; CASELLA,
Paulo Borba. MERCOSUL: das negocia¢des a implantagdo. Sdo Paulo, LTr, 1998. p. 11.

®DOLINGER, Jacob. Preficio. CASELLA, Paulo Borba (Org.). Contrato internacionais e direito
econdomico no Mercosul. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 13.

®Tratado de Assunciio, artigol®: “Os Estados Partes decidem constituir um Mercado Comum, que deverd
estar estabelecido a 31 de dezembro de 1994, e que se denominard "Mercado Comum do Sul" (Mercosul).
Este Mercado Comum implica:
A livre circulagd@o de bens servigos e fatores produtivos entre os paises, através, entre outros, da eliminacéo
dos direitos alfandegdrios, restrigdes nao tarifarias a circulacdo de mercado de qualquer outra medida de
efeito equivalente;
O estabelecimento de uma tarifa externa comum e a ado¢do de uma politica comercial comum em relagdo a
terceiros Estados ou agrupamentos de Estados, e a coordenacdo de posicdes em foros econdmico-
comerciais regionais e internacionais;
A coordenacgdo de politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados Partes - de comércio exterior,
agricola, industrial, fiscal, monetdria, cambial e de capitais, de servicos, alfandegdria, de transportes e
comunicagdes e outras que se acordem -, a fim de assegurar condi¢des adequadas de concorréncia entre os
Estados Partes; e
O compromisso dos Estados Partes de harmonizar suas legislacdes, nas dreas pertinentes, para lograr o
fortalecimento do processo de integracdo.”

"MATAX DIZ, Jamile Bergamaschine. Mercosur: origen, fundamentos, normas y perspectivas. Curitiba,
Jurud, 2007. p. 322.
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miembros y de las personas — puiblicas y privadas — asi como de los actos
dictaminados por los érganos del proceso mercosurno.”

Contudo o bloco gerou algumas criticas, especialmente em relacdo ao siléncio do
Tratado constitutivo e ao alcance da livre circulacdo das pessoas, ignorando as relacdes de
trabalho, agricultura, servi¢os, meio ambiente, educacdo, desenvolvimento e transferéncia
de tecnologias e formagao de empresas multinacionais do Mercosul. Muitas dessas lacunas

foram sanadas pelos Protocolo de Brasilia (1993) e de Ouro Preto (1994).
Conforme aponta Antdnio Freitas Jdnior™:

“As principais criticas feitas ao Tratado de Assuncdo em seu tempo, com
excecdo aquelas jd apontadas, se dirigem a falta de definicoes do
Tratado sobre os elementos necessdrios a todo mercado comum. O
Tratado silencia sobre o alcance da circulacdo das pessoas, com relacdo
aos trabalhadores e sobre o direito de estabelecimento dos empresdrios,
sobre a agricultura, pesca, servigos, inversoes estrangeiras e sobre meio
ambiente. Ademais, ele ignora os temas de educacdo, desenvolvimento
cientifico tecnologico e transferéncias de tecnologias, a formacdo de
empresas multinacionais do Mercosul e de grupos financeiros de
investimento regionais, as politicas de desenvolvimento regional, por
exemplo. Ainda que muitos dos seus vazios foram sanados com a edigcdo
dos Protocolos de Brasilia e de Ouro Preto, cabe afirmar que o tratado
de Assuncdo é um acordo marco, e que a transitoriedade é uma
caracteristica fundamental do mesmo.”

A entrada em vigor da Zona de Livre Comércio, com o firmamento do Tratado de
Assuncao, constituiu um periodo de transicdo que durou até o Protocolo de Ouro Preto.
Nesse periodo os instrumentos utilizados para aprofundamento da integracdo foram

(Protocolo de Assuncgdo, artigo 5°):

i) Um Programa de Liberacdo Comercial, que consistirdi em reducdes tariférias
progressivas, lineares e automadticas, acompanhadas das eliminacdes de
restri¢des ndo tarifarias ou medidas de efeito equivalente, assim como de outras
restricdes ao comércio entre os Estados Partes, para chegar a 31 de dezembro
de 1994 com tarifa zero, sem barreiras nao tarifarias sobre a totalidade do

universo tarifario (Anexo I);

**FREITAS JUNIOR, Anténio. op. cit., p. 254.
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ii) A coordenagdo de politicas macroecondmicas que se realizard gradualmente e de
forma convergente com os programas de desgravacao tarifaria e eliminacdo de

restri¢des ndo tarifarias, indicados na letra anterior;

iii) Uma tarifa externa comum, que incentiva a competitividade externa dos Estados

Partes; e

iv) A adocdo de acordos setoriais, com o fim de otimizar a utilizacdo e mobilidade

dos fatores de producdo e alcangar escalas operativas eficientes.”

Também seriam utilizados como facilitadores da criacdo do mercado comum a
adocdao de um Regime Geral de Origem, um Sistema de Solucdo de Divergéncias e

Clausulas de Salvaguardazg.

Para relagdes comerciais com terceiros seriam asseguradas condi¢des eqiiitativas de
comércio, devendo cada Estado-Parte, através das respectivas legislacdes nacionais, inibir
importagdes cujos precos estejam influenciados por subsidios, dumping ou qualquer outra
prética desleal. Também ficou a cargo de cada Estado-Membro normatizar e coordenar as

politicas sobre concorréncia comercial™.

Com o Protocolo de Ouro Preto chega ao fim esse periodo de transi¢ao, isto porque
o Mercosul passou a ser uma unido aduaneira imperfeita, estando ainda sujeita a diversas
excecOes € ressalvas, bem como uma Zona de Livre Comércio plena, e também
estabeleceu uma nova estrutura institucional com a criagdo de diversos 6rgdos, e conferiu
personalidade juridica ao bloco® o que tornou o Mercosul uma organizacdo internacional

de perfil intergovernamental®”.

*Tratado de Assuncio, artigo 3°: “Durante o periodo de transicio, que se estender desde a entrada em vigor
do presente Tratado até 31 de dezembro de 1994, e a fim de facilitar a constitui¢do do Mercado Comum, os
Estados Partes adotam um Regime Geral de Origem, um Sistema de Solugdo de Controvérsias e Clausulas
de Salvaguarda, que constam como Anexos II, III e IV ao presente Tratado.”

Tratado de Assungdo, artigo 4° “Nas relacdes com terceiros paises, os Estados Partes assegurardo
condicdes eqiiitativas de comércio. Para tal fim, aplicardo suas legislacdes nacionais, para inibir
importacdes cujos precos estejam influenciados por subsidios, dumping qualquer outra pratica desleal.
Paralelamente, os Estados Parte coordenario suas respectivas politicas nacionais com o objetivo de elaborar
normas comuns sobre concorréncia comercial.”

3'Protocolo de Ouro Preto, artigo 34: “Mercosul ter personalidade juridica de Direito Internacional.”

#Protocolo de Ouro Preto, artigo 37: “decisdes dos 6rgdos do Mercosul serdo tomadas por consenso e com a
presenca de todos os Estados Partes.”
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Conforme estipulava o Tratado de Assun¢do, com esse protocolo deveria ser criado
um modelo definitivo de Sistema de Solu¢cdo de Divergéncias, mas decidiu-se manter o

sistema adotado pelo Protocolo de Brasilia®.

Mais recentemente, em 2006, a Venezuela foi incorporada ao Mercosul®* e apesar
de apresentar aspectos negativos como a retérica antiamericana do presidente Hugo
Chaves, bem como sua visdo socialista autoritdria, ha diversos fatores positivos em seu
ingresso no bloco como: a incorporagdo do maior produtor de petréleo do Ocidente
elevando o coeficiente de auto-suficiéncia econdmica do bloco; expansdo da darea
geopolitica e econdmica; e incorporagdo de um pais com grande influencia regional,
especialmente diante dos paises andinos e do Caribe, o que poderia influenciar o ingresso

de outros membros ao bloco.

1.4. Principais ()rgﬁos do Mercosul

E fundamental fazer uma breve descri¢do dos principais 6rgaos que compdem este
bloco, especialmente porque o objeto central do presente estudo é o sistema de solucdo de
divergéncias do Mercosul, o qual se vale dos pareceres e das decisdes de diversos 6rgaos

administrativos.

E importante ressaltar que todos esses 6rgdos sdo de cardter intergovernamental, de
modo que tomam suas decisdes por meio do consenso e mediante a presenca de
representantes de todos os Estados-Membros. Obviamente, em algumas decisdes e
diretrizes internas de cada 6rgdo ndo ha a prerrogativa do consenso, mas na decisdo final

do 6rgao ele existe.

3 Protocolo de Ouro Preto, artigo 43, pardgrafo tinico: “Ficam também incorporadas aos Artigos 19 e 25 do
Protocolo de Brasilia as Diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul.”

3Com a ratificacdo do protocolo de entrada durante a XXIX Conferéncia do Mercosul em Montevidéu, a
Venezuela passou a ser um Estado-Membro do Mercosul em processo de adesdo, ou seja, participa de todas
as decisdes mas nio tem direito a voto.
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1.4.1. Conselho do Mercado Comum - CMC

z.

E o 6rgdo superior do Mercosul, sendo incumbido da condugdo do processo de
integracdo, ou seja, zelando pela construcdo do Mercosul®”. Também é o 6rgdo normativo
supremo, foro de negociacdo, bem como € o titular da personalidade juridica do

6
Mercosul*®.

Esse 6rgdo € composto e coordenado pelos Ministros das Relagdes Exteriores e da
Economia de cada Estado Parte’” podendo haver a participacdo de outras autoridades
como, por exemplo, a Secretaria do Planejamento”®.

Por ultimo, deve-se ressaltar que esse 6rgao se reunird sempre que for necessario, mas no

minimo duas vezes por ano com a presenca dos Presidentes da Republica dos quatro paises™.

1.4.2. Grupo Mercado Comum - GMC

E o 6rgio executivo do Mercosul responsével por sua gestdo, sendo subordinado ao

cMC™,

z

#Tratado de Assuncdo, artigo 10: “Estrutura. O Conselho é o érgdo superior do Mercado Comum,
correspondendo-lhe a conducdo politica do mesmo e a tomada de decisdes para assegurar o cumprimento
dos objetivos e prazos estabelecidos para a constitui¢do definitiva do Mercado Comum”.

%Protocolo de Ouro Preto, artigo 8: “Sdo fungdes e atribui¢des do Conselho do Mercado Comum:

I. Velar pelo cumprimento do Tratado de Assungdo, de seus Protocolos e dos acordos firmados em seu
ambito;

II. Formular politicas e promover as a¢des necessarias a conformacao do mercado comum;

III. Exercer a titularidade da personalidade juridica do Mercosul.

IV. Negociar e firmar acordos em nome do Mercosul com terceiros paises, grupos de paises e organizacdes
internacionais. Estas fun¢des podem ser delegadas ao Grupo Mercado Comum por mandato expresso, nas
condigdes estipuladas no inciso VII do artigo 14;

V. Manifestar-se sobre as propostas que lhe sejam elevadas pelo Grupo Mercado Comum;

VI. Criar reunides de ministros e pronunciar-se sobre os acordos que lhe sejam remetidos pelas mesmas;
VII. Criar os 6rgios que estimem pertinentes, assim como modificd-los ou extingui-los;

VIII. Esclarecer, quando estime necessario, o contetido e o alcance de suas Decisdes;

IX. Designar o Diretor da Secretaria Administrativa do Mercosul.

X. Adotar Decisdes em matéria financeira e orcamentéria;

XI. Homologar o Regimento Interno do Grupo Mercado Comum;”.

Protocolo de Ouro Preto, artigo 4: “O Conselho do Mercado Comum serd integrado pelos Ministros das
Relagdes Exteriores; e pelos Ministros da Economia, ou seus equivalentes, dos Estados Partes”.

*Protocolo de Ouro Preto, artigo 7: “As reunides do Conselho do Mercado Comum serdo coordenadas pelos
Ministérios das Relacdes Exteriores e poderdo ser convidados a delas participar outros Ministros ou
autoridades de nivel ministerial”.

#Protocolo de Ouro Preto, artigo 6: “O Conselho do Mercado Comum reunir-se-4 quantas vezes estime
oportuno, devendo fazé-lo pelo menos uma vez por semestre com a participacdo dos Presidentes dos
Estados Partes”.

“*Protocolo de Ouro Preto, artigo 10: “O Grupo Mercado Comum é o érgio executivo do Mercosul”.
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Sua competéncia estd relacionada com o cumprimento das decisdes adotadas pelo

A Lo .41
CMC, bem como com as competéncias a ele delegadas por esse 6rgdo superior .

O GMC € composto por quatro membros titulares e quatro membros alternados por
pais, devendo estar em sua composicdo os Ministros das Relacdes Exteriores, da
Economia, bem como os Presidentes do Banco Central dos respectivos Estados Partes.

Finalmente, deve-se salientar que a sua coordenacdo € incumbéncia dos Ministros das

Relacdes Exteriores™.

1.4.3. Comissao de Comércio do Mercosul - CCM

E um 6rgdo criado pela decisdo n.° 13/91 e 9/94 do CMC. Contudo, na época de sua
criacdo, o CMC ndo tinha poderes para criar esse tipo de 6rgdo, o que gerou grande

discussdo. A questdo perdeu importancia com o Protocolo de Ouro Preto, que ndo somente

“'Protocolo de Ouro Preto, artigo 14: “Sio funcdes e atribui¢des do Grupo Mercado Comum:

I. Velar, nos limites de suas competéncias, pelo cumprimento do Tratado de Assuncao, de seus Protocolos e
dos acordos firmados em seu ambito;

II. Propor projetos de Decisido ao Conselho do Mercado Comum;

III. Tomar as medidas necessdrias ao cumprimento das Decisdes adotadas pelo Conselho do Mercado
Comum;

I'V. Fixar programas de trabalho que assegurem avangos para o estabelecimento do mercado comum;

V. Criar, modificar ou extinguir érgdos tais como subgrupos de trabalho e reunides especializadas, para o
cumprimento de seus objetivos;

VI. Manifestar-se sobre as propostas ou recomendagdes que lhe forem submetidas pelos demais 6rgaos do
Mercosul no ambito de suas competéncias;

VII. Negociar, com a participacao de representantes de todos os Estados Partes, por delegacdo expressa do
Conselho do Mercado Comum e dentro dos limites estabelecidos em mandatos especificos concedidos para
esse fim, acordos em nome do Mercosul com terceiros paises, grupos de paises e organismos
internacionais. O Grupo Mercado Comum, quando dispuser de mandato para tal fim, procederd a assinatura
dos mencionados acordos. O Grupo Mercado Comum, quando autorizado pelo Conselho do Mercado
Comum, poderd delegar os referidos poderes a Comissdo de Comércio do Mercosul;

VIII. Aprovar o or¢amento e a prestagdo de contas anual apresentada pela Secretaria Administrativa do
Mercosul;

IX. Adotar Resolucdes em matéria financeira e or¢camentdria, com base nas orientagcdes emanadas do
Conselho do Mercado Comum;

X. Submeter ao Conselho do Mercado Comum seu Regimento Interno;

XI. Organizar as reunides do Conselho do Mercado Comum e preparar os relatérios e estudos que este lhe
solicitar.

XII. Eleger o Diretor da Secretaria Administrativa do Mercosul;

XIII. Supervisionar as atividades da Secretaria Administrativa do Mercosul;

XIV. Homologar os Regimentos Internos da Comissdo de Comércio e do Foro Consultivo Econémico-
Social;”.

“Protocolo_de Quro Preto, artigo 11: “O Grupo Mercado Comum serd integrado por quatro membros
titulares e quatro membros alternos por pais, designados pelos respectivos Governos, dentre os quais devem
constar necessariamente representantes dos Ministérios das Relagdes Exteriores, dos Ministérios da
Economia (ou equivalentes) e dos Bancos Centrais. O Grupo Mercado Comum serd coordenado pelos
Ministérios das Relagdes Exteriores”.




27

criou especificamente 0 CCM como autorizou o CMC a criar 6rgdos delegando parte de

sua competéncia.

O CCM tem como competéncia velar pela aplicacdo dos instrumentos de politica
comercial do bloco, acompanhar e revisar a politica comercial intra-bloco, e com outros
pal’ses43. Entretanto, destaca-se que a fun¢c@o mais importante desse 6rgao € a de analisar as
reclamacdes apresentadas pelas Secdes Nacionais da CCM relacionadas com as

reclamacdes de particulares™.

z.

E um 6rgdo composto por quatro membros titulares, e quatro membros alternos
indicados pelos Estados Partes, sendo também coordenado pelos Ministros das Relacdes

. 4
Exteriores dos membros™.

1.4.4. Comissao Parlamentar Conjunta — CPC

Ela € um 6rgdo representativo composto pelos parlamentares nacionais no ambito
do Mercosul®, composto por até 64 legisladores, 16 por Estado-Membro que serdo
designados pelos Parlamentos Nacionais de acordo com seu procedimento interno®’, e
pronunciar-se-a4 através de recomendacdes, ou seja, ndo ostenta poder de decisdo, mas

. . en 4
simplesmente o de opinido™.

“Protocolo de Ouro Preto, artigo 16: “A Comissdo de Comércio do Mercosul, 6rgio encarregado de assistir o
Grupo Mercado Comum, compete velar pela aplicacdo dos instrumentos de politica comercial comum
acordados pelos Estados Partes para o funcionamento da unifio aduaneira, bem como acompanhar e revisar
os temas e matérias relacionados com as politicas comerciais comuns, com o comércio intra-Mercosul e
com terceiros paises”.

“Protocolo de Ouro Preto, artigo 21: “Além das funcdes e atribuicdes estabelecidas nos artigos 16 e 19 do
presente Protocolo, caberd a Comissdao de Comércio do Mercosul considerar reclamacgdes apresentadas
pelas Secdes Nacionais da Comissdo de Comércio do Mercosul, originadas pelos Estados Partes ou em
demandas de particulares - pessoas fisicas ou juridicas -, relacionadas com as situagdes previstas nos artigos
1 ou 25 do Protocolo de Brasilia, quando estiverem em sua drea de competéncia’.

“Protocolo de Ouro Preto, artigo 17: “A Comissdo de Comércio do Mercosul serd integrada por quatro
membros titulares e quatro membros alternos por Estado Parte e serd coordenada pelos Ministérios das
Relagdes Exteriores”.

“Protocolo_de Ouro Preto, artigo 22: “A Comissdo Parlamentar Conjunta é o 6rgio representativo dos
Parlamentos dos Estados Partes no ambito do Mercosul.”

“"Protocolo de Ouro Preto, artigo 24: “Os integrantes da Comissdo Parlamentar Conjunta serdo designados
pelos respectivos Parlamentos nacionais, de acordo com seus procedimentos internos.”

“Protocolo_de Ouro Preto, artigo 26: “Comissdo Parlamentar Conjunta encaminharé, por intermédio do
Grupo Mercado Comum, Recomendacdes ao Conselho do Mercado Comum.”
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Tendo em vista que sdo suas atribuig;()es49: 1) acelerar os procedimentos internos
para a rdpida entrada em vigor das normas emanadas pelos 6rgdos com capacidade
decisorio do bloco, ii) auxiliar na harmonizacao legislativa, iii) analisar temas prioritarios
que forem solicitados pelo CMC, e iv) encaminhar recomendacdes ao CMC; pode-se dizer
pois que o seu objetivo € estabelecer um canal entre as legislacdes de cada pais, com a

normativa do Mercosul.

1.4.5. Foro Consultivo Economico-Social - FCES

E o 6rgdo de representacio dos setores econdmicos e sociais™’. Sua funcdo é
consultiva e, assim como o CPC, se manifesta através de recomendagéesSI. Esta dentro de
suas principais atribuicdes’”: i) promover o progresso econdmico e social do bloco, ii)
acompanhar, analisar e avaliar o impacto social e econdomico derivado das politicas que
visam a integracdo, iii) propor normas e politicas econdmicas e sociais relacionadas com a
integracdo, e iv) exercer papel tedrico (promocdo de pesquisas, semindrios e estudos) em

relacdo as questdes econdmicas e sociais do bloco.

“Protocolo de Ouro Preto, artigo 25: “Comissdo Parlamentar Conjunta procuraré acelerar os procedimentos
internos correspondentes nos Estados Partes para a pronta entrada em vigor das normas emanadas dos
orgaos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste Protocolo. Da mesma forma, coadjuvard na harmonizacéo
de legislacdes, tal como requerido pelo avanco do processo de integracdo. Quando necessario, o Conselho
do Mercado Comum solicitard 8 Comissdo Parlamentar Conjunta o exame de temas prioritarios.”

*Protocolo de Ouro Preto, artigo 28: “O Foro Consultivo Econdmico-Social é o érgio de representacdo dos
setores econdmicos e sociais e serd integrado por igual nimero de representantes de cada Estado Parte.”

>'Protocolo _de Ouro Preto, artigo 29: “O Foro Consultivo Econdmico-Social terd fungdo consultiva e
manifestar-se-4 mediante Recomenda¢des ao Grupo Mercado Comum.”

’Regimento Interno do Foro Consultivo Econdmico-Social do Mercosul, artigo 2°: “O FCES terd como
principais atribuicdes:
pronunciar-se, no dmbito de sua competéncia, emitindo Recomendagdes, seja por iniciativa prépria ou
sobre consultas que, acompanhando informacéo suficiente, realizem o GMC e demais 6rgdos do Mercosul.
Estas Recomendagdes podem referir-se tanto as questdes internas do Mercosul quanto a relagdo deste com
outros paises, organismos internacionais e outros processos de integragdo;

II - cooperar ativamente para promover o progresso econdomico e social do Mercosul, tendente a criagdo de
um mercado comum e sua coesio econdmica e social;

IIT - acompanhar, analisar e avaliar o impacto social e econdmico derivado das politicas destinadas ao
processo de integracdo e as diversas fases de sua implementacdo, seja a nivel setorial, nacional, regional ou
internacional;

IV - propor normas e politicas econémicas e sociais em matéria de integracio;

V - realizar investigacdes, estudos, semindrios ou eventos de natureza similar sobre questdes econdmicas e
sociais de relevancia para o Mercosul;

VI - estabelecer relagdes e realizar consultas com instituicdes nacionais ou internacionais, publicas ou
privadas, quando for conveniente ou necessario para o cumprimento de seus objetivos;

VII - contribuir para uma maior participag¢do da sociedade no processo de integracdo regional, promovendo
a real integra¢@o no Mercosul e difundindo sua dimensao econdmico e social;

VIII - Tratar qualquer outra questdo que tenha relacio com o processo de integracdo.”
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1.4.6. Secretaria Administrativa do Mercosul - SAM

Esse 6rgao foi criado inspirado na Secretaria Administrativa do GATT e tem como
caracteristica ser um Orgao arquivo de documentos, sendo instrumento facilitador das

atividades das institui¢des do bloco™.

A SAM tem sede em Montevidéu, tendo em vista que esta cidade teve uma
importante experiéncia como sede de um bloco de integracdo, a ALADI. O seu diretor é

eleito pelo GMC, o qual tem mandato de dois anos sem direito a reeleicio™”.

>Protocolo de Ouro Preto, artigo 31: “O Mercosul contard com uma Secretaria Administrativa como 6rgdo
de apoio operacional. A Secretaria Administrativa do Mercosul serd responsdvel pela prestacéo de servigcos
aos demais 6rgdos do Mercosul e terd sede permanente na cidade de Montevidéu”.

**Protocolo de Ouro Preto, artigo 33: “A Secretaria Administrativa do Mercosul estaré a cargo de um Diretor,
o qual serd nacional de um dos Estados Partes. Serd eleito pelo Grupo Mercado Comum, em bases
rotativas, prévia consulta aos Estados Partes, e designado pelo Conselho do Mercado Comum. Terd
mandato de dois anos, vedada a reelei¢ao”.
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CAPITULO 2. O SISTEMA DE SOLUCAO DE DIVERGENCIA

2.1. Evolucao do Sistema de Solucao de Divergéncia

O Sistema de Soluc@o de Divergéncia do Mercosul, de acordo com seus tratados

o . . . 15556 . .
constitutivos, ainda ndo atingiu sua forma final>". Assim, nesse capitulo pretende-se
analisar o sistema vigente, levando em conta suas virtudes e defeitos, bem como algumas

sugestdes que possam ser utilizadas para aprimorar o sistema.

A evolucdo de seu Sistema de Solugdes de Divergéncias se deu passo a passo nos

Tratados e Protocolos constitutivos do bloco:

1991 - Tratado de Assuncdo (previa a solucdo por Negociagdo Direta e

Conciliagao);

1991 — Protocolo de Brasilia (instituiu os Tribunais Arbitrais Ad Hoc);
1994 — Protocolo de Ouro Preto (acrescentou uma fase pré-contenciosa); e
2002 — Protocolo de Olivos (instituiu o Tribunal Permanente de Revisdo).

Como foi adotado na constituicdio do bloco, o sistema de integracdo
intergovernamental tomou como modelo inspirador o Sistema de Solu¢des de Divergéncias
da OMC, o qual, apesar de ndo ser um 6rgao intergovernamental, ¢ um acordo multilateral
que abrange todos os Estados-Membros desse bloco. A unica diferenca € que no ambito da
OMC os litigios sdo dirimidos através de painéis, ou seja, ndo ha um compromisso arbitral.

Ja no Mercosul a solucdo se da por meio de Tribunais Arbitrais Ad Hoc.

Portanto, podemos apontar como principais caracteristicas do Sistema de Solucao
de Divergéncia a “regra do consenso” e a transitoriedade de seu modelo. A primeira

caracteristica foi adotada com a finalidade de afastar a criacdo de 6rgdos supranacionais e a

»Protocolo de Brasilia, artigo 34: “O presente Protocolo permanecerd vigente até que entre em vigor o
Sistema Permanente de Solugdo de Controvérsias para o Mercado Comum a que se refere o nimero 3 do
Anexo III do Tratado de Assun¢do”.

%protocolo de Olivos, artigo 53: “Revisdo do Sistema. Antes de culminar o processo de convergéncia da
tarifa externa comum, os Estados Partes efetuardo uma revisdo do atual sistema de solugcdo de
controvérsias, com vistas a ado¢do do Sistema Permanente de Solucdo de Controvérsias para o Mercado
Comum a que se refere o numeral 3 do Anexo III do Tratado de Assungdo”.
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conseqiiente delegacdo de parte da soberania dos Estados-Membros®’. J4 a segunda decorre
do fato do Mercosul ter sido idealizado para se passar paulatinamente de uma Zona de
Livre Comércio para um Mercado Comum, objetivo parcialmente alcancado, tendo em
vista a eminente necessidade de harmonizacdo de politicas e eliminacdo de restri¢des

econodmicas.

2.2. Reclamaciao de Particulares

Em relacdo a esse tema, o Protocolo de Olivos em nada alterou o Protocolo de
Brasilia, apresentando ainda uma tramita¢do para utilizacdo do Sistema de Solugdo de
Divergéncias do bloco de dificil acesso aos particulares, isto porque ainda ha uma
vinculagdo da apresentacdo da demanda a Se¢do Nacional de residéncia do demandante,
sendo que o particular somente poderd utilizar-se do mecanismo se for constatada a
presenca de sancdo ou a aplicacdo de medidas restritivas ou discriminatdrias, concorréncia

D 5
desleal ou violacdo de normas do Mercosul 8

A reclamagao tem inicio com sua formalizacdo perante a Se¢ao Nacional do Grupo
do Mercado Comum da residéncia do particular. Essa reclamagdo deverd fornecer ao 6rgao
elementos que possam determinar a veracidade da violacdo e a existéncia ou ameaca de um
prejuizo, para que assim possa a Sec¢do Nacional avaliar se ird ou ndo admitir a

reclamacdo™ .

Em seguida, a Secdo Nacional reclamante ird formular consultas a Secao Nacional

. . 60 ~
reclamada para tentar chegar a um denominador comum no prazo de 15 dias™. Caso ndo se

57BAPTISTA, Luiz Olavo; ACCIOLY, Elizabeth. Solu¢des de divergéncias no Mercosul. In: BASSO,
Maristela (Org.). Mercosul: estudos em homenagem a Fernando Henrique Cardoso. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
p. 134.

**Protocolo de Olivos, artigo 39: “Ambito de aplicacdo. O procedimento estabelecido no presente Capitulo
aplicar-se-4 as reclamagdes efetuadas por particulares (pessoas fisicas ou juridicas) em razdo da sangdo ou
aplicacdo, por qualquer dos Estados Partes, de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo,
discriminatérias ou de concorréncia desleal, em violagdo do Tratado de Assuncdo, do Protocolo de Ouro
Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncio, das Decisdes do Conselho do
Mercado Comum, das Resolu¢des do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da Comissdo de Comércio
do Mercosul”.

PProtocolo de Olivos, artigo 40.2: “Os particulares deverdo fornecer elementos que permitam determinar a
veracidade da violacdo e a existéncia ou ameaga de um prejuizo, para que a reclamacdo seja admitida pela
Secdo Nacional e para que seja avaliado pelo Grupo Mercado Comum e pelo grupo de especialistas, se for
convocado”.

%Protocolo de Olivos, artigo 41.1: “Procedimento. A menos que a reclamacio se refira a uma questio que
tenha motivado o inicio de um procedimento de Solucdo de Controvérsias de acordo com os Capitulos IV a
VII deste Protocolo, a Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum que tenha admitido a reclamagdo
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2 . 61 . P . .
chegue a um acordo, devera o reclamante notificar o GMC"’, o qual analisard os requisitos
o PN P 62 .
para admissdo da demanda. Esse 6rgdo s6 podera rejeitd-la por consenso -, isto por ser um
orgdo intergovernamental, € mesmo porque se fosse o contrario o Estado reclamado teria

direito de veto.

Se a demanda for admitida pelo GMC, este 6rgdo convocard um grupo de

. 7. . ~ . 63 ~
especialistas para emissdo de um parecer no prazo de 30 dias™. Durante a elaboracdo do
parecer, as partes deverdo ser ouvidas e apresentar seus argumentos em uma audiéncia

conjunta®.

Se o parecer, encaminhado ao GMC pelo grupo de especialistas, for unanime pela
improcedéncia da reclamagdo do particular, esta serd dada por encerrada. A reclamacgdo
também serd concluida se o parecer nao for unanime. Ja se o parecer for unanime pela
procedéncia, qualquer Estado Parte podera requisitar a ado¢do de medidas corretivas ou a

~ : . 6
anulacdo das medidas questionadas®.

conforme o artigo 40 do presente Capitulo deverd entabular consultas com a Secdo Nacional do Grupo
Mercado Comum do Estado Parte a que se atribui a violagdo, a fim de buscar, mediante as consultas, uma
solucdo imediata a questdo levantada. Tais consultas se dardo por concluidas automaticamente e sem mais
tramites se a questdo ndo tiver sido resolvida em um prazo de quinze (15) dias contado a partir da
comunicagdo da reclamag@do ao Estado Parte a que se atribui a violagdo, salvo se as partes decidirem outro
prazo”.

% Protocolo de Olivos, artico 41.2: “Finalizadas as consultas, sem que se tenha alcangado uma solucio, a
Secdo Nacional do Grupo Mercado Comum elevard a reclamac¢iio sem mais tramite ao Grupo Mercado
Comum”.

2protocolo de Olivos, artigo 42.1: “Intervengdo do Grupo Mercado Comum. Recebida a reclamacdo, o
Grupo Mercado Comum avaliard os requisitos estabelecidos no artigo 40.2, sobre os quais se baseou sua
admissdo pela Sec¢do Nacional, na primeira reunido subseqiiente ao seu recebimento. Se concluir que ndo
estdo reunidos os requisitos necessdrios para dar-lhe curso, rejeitard a reclamacdo sem mais tramite,
devendo pronunciar-se por consenso’.

%Protocolo de Olivos, artigo 42.2: “Se o Grupo Mercado Comum nio rejeitar a reclamacio, esta considerar-
se-4 admitida. Neste caso, o Grupo Mercado Comum procederd de imediato a convocacdo de um grupo de
especialistas que deverd emitir um parecer sobre sua procedéncia, no prazo improrrogdvel de trinta (30)
dias contado a partir da sua designacdo”.

#Protocolo de Olivos, artigo 42.3: “Nesse prazo, o grupo de especialistas dard oportunidade ao particular
reclamante e aos Estados envolvidos na reclamacio de serem ouvidos e de apresentarem seus argumentos,
em audiéncia conjunta”.

%Protocolo de Olivos, artigo 44.1: “Parecer do grupo de especialistas. O grupo de especialistas elevara seu
parecer ao Grupo Mercado Comum.

1) Se, em parecer unanime, se verificar a procedéncia da reclamacdo formulada contra um Estado Parte,
qualquer outro Estado Parte poderd requerer-lhe a ado¢do de medidas corretivas ou a anulagdo das medidas
questionadas. Se o requerimento ndo prosperar num prazo de quinze (15) dias, o Estado Parte que o efetuou
poderd recorrer diretamente ao procedimento arbitral, nas condi¢des estabelecidas no Capitulo VI do
presente Protocolo.

ii) Recebido um parecer que considere improcedente a reclamagdo por unanimidade, o Grupo Mercado
Comum imediatamente dard por concluida a mesma no ambito do presente Capitulo.

iii) Caso o grupo de especialistas ndo alcance unanimidade para emitir um parecer, elevara suas distintas
conclusdes ao Grupo Mercado Comum que, imediatamente, dard por concluida a reclamacéo no ambito do
presente Capitulo”.
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Cumpre esclarecer que no caso de falta de unanimidade ou votagdo uninime pela
improcedéncia do parecer poderd o Estado reclamante recorrer a negociacido direta,

intervencdo do GMC ou o procedimento arbitragem Ad Hoc™.

O procedimento acima detalhado leva a divergéncia sobre a natureza juridica do
acolhimento da demanda por parte da Secdo Nacional, se este tem cardter de protecao

diplomadtica ou se constitui uma atividade vinculada da administracdo.

Parece que a posi¢do mais correta € a ultima, pois a discricionariedade da Secao
Nacional se limita a verificagdo da confiabilidade e eficicia das provas apresentadas pelo
particular, e atendendo a esses dois requisitos o 6rgao supra citado é obrigado a acolher a

67
demanda”’.

Podemos, dessa forma, verificar que apesar do Sistema de Solucdo de Divergéncia
do Mercosul ter garantido o acesso aos particulares, por outro lado, o restringiu
demasiadamente. Isto porque o particular ainda depende de uma decisdo administrativa da
sua Secao Nacional do GMC.

Nesse sentido argumenta Roberto Ruiz Diaz Labrano®®®:

“No obstante, hemos insistido en varios foros en que el procedimiento en
definitiva no ampara a los particulares, ya que los mismo encuentran
limitada su actuacion en favor de sus reclamos, y el procedimiento
indicado termina nuevamente, en el caso de que no se resolviese por via
de negociaciones entre las Secciones Nacionales o, si se estimara viable
la peticion, en el incumplimiento o la falta de adopcion de las medidas
que ademds deben ser reclamadas por los Estados, y solo producen un
nuevo procedimiento, el arbitral, que podria diluir las expectativas de los
particulares.”

Com a elaboracio do Protocolo de Olivos deveria ter sido aproveitada a

oportunidade para ampliar o acesso dos particulares, utilizando-se de um sistema de

%Pprotocolo de Olivos, artigo 44.2: “A conclusdo da reclamagdo por parte do Grupo Mercado Comum, nos
termos das alineas (ii) e (iii) do numeral anterior, ndo impedird que o Estado Parte reclamante dé€ inicio aos
procedimentos previstos nos Capitulos IV a VI do presente Protocolo”.

S"BAPTISTA, Luiz Olavo. O MERCOSUL: suas institui¢des e ordenamento juridico. Sdo Paulo: LTr, 1998.
p. 162.

®DIAZ LABRANO, Ruiz. Mercosur, integracion y derecho. Buenos Aires: Intercontinental, 1998. p. 549.

%No mesmo sentido aponta Luis Marfa Palma:

“En definitiva, el Protocolo deja a los particulares supeditados en su afdn de obtener justicia en el dmbito
del Mercosur, a la posibilidad de que algiin Estado Parte decida requerir al Estado reclamado medidas en
resguardo de los derechos de aquéllos. No es justo que, en un proceso como el que se halla en curso, las
personas privadas, fisicas o juridicas, protagonistas primordiales del mismo, se vean reducidas a la
condicion de rehenes de las decisiones de los Estados Partes.”

(PALMA, Luis Maria. Curso internacional: el derecho en los procesos de integracion Regional. Disponivel
em: <www.unidosjusticia.org.ar/archivo/PALMA_Derecho_procesos_integracion>).
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reenvio pré-judicial obrigatdrio nos moldes do sistema da Unido Européia, o qual se utiliza
de uma cooperacgdo entre a TJCE e as Cortes nacionais, ou seja, concede aos particulares o
acesso as vias judiciais nacionais para reclamar os prejuizos causados pelo Estado que nao

cumpriu o laudo ou decisdo.

2.3. Conflito entre Estados

Conforme determina o artigo 1° do Protocolo de Olivos, todas as demandas que
deverdo ser solucionadas pelo Sistema de Solucdo de Divergéncia deverao versar sobre a
interpretacdo, aplicacdo, € o ndo cumprimento das disposi¢cdes previstas nos Tratados

constitutivos, nas decisoes, resolucdes e diretrizes dos 6rgaos administrativos do Mercosul.

2.3.1. Fase Pré-Contensiosa

O artigo 21 do Protocolo de Ouro Preto elenca como competéncia da CCM a de
responder a consultas e reclamacdes apresentadas pelas Secdes Nacionais da CCM,

originadas pelos Estados-Membros.

Ressalta-se que mesmo que o Estado-Parte utilize este mecanismo pré-contencioso,
esse ndo obsta a utilizacdo ao mesmo tempo das demais etapas do Sistema de Solucdo de

Divergéncias do bloco.

2.3.1.1. Consultas

Nessa fase sdo realizadas consultas pré-contensiosas a CCM, conforme estabelece o
artigo 15 da Diretriz CCM 5/96”°, sendo que o procedimento a ser seguido estd
disciplinado na Diretriz CCM 13/95, a qual foi modificada pela Diretriz CCM 06/96 e
17/99.

"Diretriz CCM 5/96, artigo 15°: “A CCM estabelecerd um mecanismo a fim de facilitar as consultas entre os
Estados-partes sobre as matérias de sua competéncia (...) considerar e pronunciar-se sobre as consultas que
apresentem os Estados-partes através de suas respectivas Se¢des Nacionais”.
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A autora Elizabeth Accioly descreve muito bem os elementos que devem constar na

71
consulta’ :

“A Diretriz 13/95 trata do procedimento de consultas ante a CCM,
cumprindo a solicitacdo da Decisdo 9/94. As consultas se apresentardo
nas reunides ordindrias ou extraordindrias, por escrito, em formuldrio
préprio, devendo constar, necessariamente: a data da apresentagdo,
niimero da consulta (serdo numeradas de acordo com a ordem de
inclusdo na agenda); o niimero da reunido em que foi apresentada,
seguindo a numeracdo da ata respectiva; indicacdo do Estado-parte
consultante e do Estado-parte consultado e o tema da consulta. Se
possivel, ainda se incluirdo neste rol: a descrigdo da dificuldade ou
inconveniente que a origina; as disposicoes da normativa afetada; os
elementos de juizo que se levam para a andlise do tema e o pedido em
que ¢é fundado para solucionar o caso. Os formuldrios poderdo ser
acompanhados por uma Nota Técnica preparada pelo Estado-parte
consultante”.

Na seqiiéncia, o Estado Parte consultado, se tiver elementos, poderd apresentar sua

resposta para solucao da divida na mesma reunido na qual esta foi apresentada. Nao sendo

possivel, poderd apresentd-la no prazo de duas reunides subseqiientes aquela em que foi

apresentada.

Assim, a consulta é dada por encerrada em duas hipdteses: quando o Estado

consultante retira a medida, ou quando o Estado consultante se dd por satisfeito com os

argumentos apresentados pelo Estado consultado.

Caso ndo haja resposta por parte do Estado consultado serd formada uma Comissao

Técnica que elaborard, no prazo maximo de 40 dias, um parecer sobre o assunto

consultado, enviando-o para a CCM que decidird sobre a consulta na préxima reunido do

referido 6rgao.

2.3.1.2. Reclamacoes

Outro mecanismo pré-contencioso que pode ser apresentado perante a CCM € a

reclamacdo, a qual deve abordar temas da drea de competéncia desse 6rgao.

"'RODRIGUES DA COSTA, Elizabeth Accioly. Mercosul e Unido Européia: estrutura juridico-institucional.
3. ed. Curitiba: Juru4, 2003. p. 51.
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Formalizada a reclamagdo de uma Secdo Nacional de um Estado Parte perante a
CCM", esta deverd designar um comité técnico para elaborar, no prazo de 30 dias, um

parecer sobre a matéria’.

Ap6s o comité técnico encaminhar o parecer elaborado a CCM, esta decidird da
seguinte forma: se houver consenso dos integrantes deste 6rgdo pela improcedéncia da
reclamacdo esta serd encerrada; se houver consenso pela procedéncia da reclamacio, o
Estado Parte reclamado devera adotar as medidas sugeridas pelo CCM74; e, finalmente, se
nao houver consenso, a reclamacdo devera ser encaminhada para o GMC com cada uma

. 2 -
das propostas divergentes, bem como o parecer técnico’".

No caso de encaminhamento da reclamacdo ao GMC, este 6rgio terd um prazo de
30 dias para se pronunciar. Caso ndo se chegue a um consenso, ¢ se o Estado Parte
reclamado nao adotar as medidas impostas pelo consenso, poderd o Estado reclamante dar
inicio, de plano, ao procedimento arbitral previsto no capitulo IV do Protocolo de

Brasilia’®.

"Anexo do Protocolo de Ouro Preto, artigo 1: “As reclamagdes apresentadas pelas Secdes Nacionais da
Comissdo de Comércio do Mercosul, originadas pelos Estados Partes ou em reclamagdes de particulares -
pessoas fisicas ou juridicas -, de acordo com o previsto no Artigo 21 do Protocolo de Ouro Preto,
observardo o procedimento estabelecido no presente Anexo”.

" Anexo do Protocolo de Ouro Preto, artigo 3: “O Comité Técnico preparard e encaminhard 2 Comissio de
Comércio do Mercosul, no prazo maximo de 30 dias corridos, um parecer conjunto sobre a matéria. Esse
parecer, bem como as conclusdes dos especialistas integrantes do Comité Técnico, quando nio for adotado
parecer, serdo levados em consideracdo pela Comissdo de Comércio do Mercosul, quando esta decidir
sobre a reclamacgdo”.

™Anexo do Protocolo de Quro Preto, artigo 6: “Se houver consenso quanto 2 procedéncia da reclamagio, o
Estado Parte reclamado deverd tomar as medidas aprovadas na Comissdo de Comércio do Mercosul ou no
Grupo Mercado Comum. Em cada caso, a Comissao de Comércio do Mercosul ou, posteriormente, o Grupo
Mercado Comum determinardo prazo razoavel para a implementagdo dessas medidas. Decorrido tal prazo
sem que o Estado reclamado tenha observado o disposto na decisdo alcancada, seja na Comissdo de
Comércio do Mercosul ou no Grupo Mercado Comum, o Estado reclamante podera recorrer diretamente ao
procedimento previsto no Capitulo IV do Protocolo de Brasilia”.

"Anexo do Protocolo de Ouro Preto, artigo 5: “Se ndo for alcangado o consenso na primeira reunido
mencionada no Artigo 4, a Comissdo de Comércio do Mercosul encaminhard ao Grupo Mercado Comum as
diferentes alternativas propostas, assim como o parecer conjunto ou as conclusdes dos especialistas do
Comité Técnico, a fim de que seja tomada uma decisdo sobre a matéria. O Grupo Mercado Comum
pronunciar-se-4 a respeito no prazo de trinta (30) dias corridos, contados do recebimento, pela Presidéncia
Pro-Tempore, das propostas encaminhadas pela Comissdo de Comércio do Mercosul”.

"®Anexo do Protocolo de Ouro Preto, artigo 7: “Se ndo for alcancado consenso na Comissdo de Comércio do
Mercosul e, posteriormente, no Grupo Mercado Comum, ou se o Estado reclamado nao observar, no prazo
previsto no Artigo 6, o disposto na decisdo alcancada, o Estado reclamante podera recorrer diretamente ao
procedimento previsto no Capitulo IV do Protocolo de Brasilia, fato que serd comunicado a Secretaria
Administrativa do Mercosul”.
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2.3.2 Negociacao Direta

Seguindo a esquematizacdo classica do procedimento de solucdo de litigios, o
sistema adotado pelo Mercosul determina como primeira fase a negociacdo direta’’,

ressaltando que ha algumas excecdes que serdao futuramente abordadas.

A negociacdo nada mais é do que uma argumentacdo direta entre as partes
envolvidas em um impasse. Ressalta-se que esse procedimento s6 terd sucesso se as partes
compreenderem que terdo maiores ganhos do que perdas caso utilizem de outro sistema

com a previsdo da intervencdo de terceiros’®.
. . ~ . A - 7
Francisco Rezek, com maestria expde a importancia dessa fase’":

“O entendimento direto responde, dia-a-dia pela solugcdo de elevado
nimero de conflitos internacionais. Talvez ndo se perceba essa realidade
em razdo de uma generalizada tendéncia a ndo qualificar como conflitos
verdadeiros aqueles tantos que ndo produzem maior tensdo, nem ganham
notoriedade: sdo estes, justamente, os que melhor se habilitam a
resolver-se pela mais singela das vias possiveis, qual seja, a negociacdo
entre os contendores, sem qualquer apoio, instrumental ou substancial,
de outras pessoas juridicas de direito das gentes”.

Conforme expde no pardgrafo acima, José Francisco Rezek demonstra o cardter

diplomaético desta fase do procedimento.

Outra caracteristica importante € o fato de ndo existir previsao de nenhum rito
especifico, sendo detalhada somente a necessidade de comunicagdo do inicio da
negociacdo direta a GMC, por intermédio da SAM, bem como do seu andamento e do

resultado da negociaco™.

""Protocolo de Olivos, artigo 4: “Negociagdes. Os Estados Partes numa controvérsia procurardo resolvé-la,
antes de tudo, mediante negociagdes diretas”.

78ROSA, Luis Fernando Franceschini da. Mercosul e fungdo judicial. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 38.

79REZEK, José Francisco. Direito internacional ptiblico. 9. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2002. p. 331.

#Protocolo de Olivos, artigo 5.2: “Os Estados partes em uma controvérsia informario ao Grupo Mercado
Comum, por intermédio da Secretaria Administrativa do Mercosul, sobre as gestdes que se realizarem
durante as negociacdes e os resultados das mesmas”.
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Em relacdo ao prazo deste procedimento, hd a previsdo de 15 dias contados a partir
do comunicado de um Estado Parte ao outro de sua inten¢do de iniciar a negociagao, sendo

possivel a sua prorrogacdo mediante acordo de vontade entre as partes®'.

2.3.3. Conciliacao Intermediada pelo GMC

Nessa fase, diferentemente da anterior, ha participagdo de um terceiro, no caso o
GMC, o qual além de exercer as funcdes de aproximacao das partes e tornar mais efetiva a
comunicacdo entre elas, devera também exercer o papel de uma espécie de investigador
que tentard efetuar uma avaliacdo objetiva do conflito. Dessa forma, o conciliador nao
precisard ater-se as argumentacdes das partes, podendo por iniciativa prépria buscar outros

elementos.

Assim sendo, este procedimento terd inicio se uma das partes envolvidas no
conflito tiver requisitado a conciliacdo, contanto que mediante a negociacdo direta ndo se
tenha alcancado um denominador comum ou ainda se a questdo tiver sido parcialmente

solucionada®®.

Podera também requisitar ao término das negociagdes diretas o inicio desta fase um

N L . 3
Estado terceiro a controvérsia, desde que demonstre o seu interesse na demanda®’.

Nesse sentido, se a conciliacdo tiver sido requisitada pelas partes da controvérsia, o
GMC deveri formular recomendacdes, devendo estas serem expressas e detalhadas®. J4 se
a conciliacdo tiver sido requisitada por um Estado terceiro, poderd o 6rgdo supra citado

‘o ~ 8
formular comentarios e recomendacdes 3

#Protocolo de Olivos, artigo 5.1: “As negociacdes diretas ndo poderdo, salvo acordo entre as partes na
controvérsia, exceder um prazo de quinze (15) dias a partir da data em que uma delas comunicou a outra a
decisdo de iniciar a controvérsia”.

%2protocolo de Olivos, artigo 6.1: “Se mediante as negociacdes diretas ndo se alcancar um acordo ou se a
controvérsia for solucionada apenas parcialmente, qualquer dos Estados partes na controvérsia poderd
iniciar diretamente o procedimento arbitral previsto no Capitulo VI”.

$Protocolo de Olivos, artigo 6.3: “A controvérsia também poderd ser levada a consideragio do Grupo
Mercado Comum se outro Estado, que ndo seja parte na controvérsia, solicitar, justificadamente, tal
procedimento ao término das negociacdes diretas. Nesse caso, o procedimento arbitral iniciado pelo Estado
Parte demandante ndo serd interrompido, salvo acordo entre os Estados partes na controvérsia.”

¥Protocolo de Olivos, artigo 7.1: “Se a controvérsia for submetida ao Grupo Mercado Comum pelos Estados
partes na controvérsia, este formulard recomendagdes que, se possivel, deverdo ser expressas e detalhadas,
visando a solu¢do da divergéncia”.

¥ Protocolo de Olivos, artigo 7.2: “Se a controvérsia for levada 2 consideracdo do Grupo Mercado Comum a
pedido de um Estado que dela ndo é parte, o Grupo Mercado Comum poderd formular comentarios ou
recomendacdes a respeito”.
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Deve-se também sublinhar que o prazo deste procedimento ndo poderd exceder 30

. . e . .. e~ 86
dias da data da reunido em que foi requisitada a conc1halg;alo8 .

Finalmente, ressalta-se que o Protocolo de Olivos pos fim a discussao acerca da
obrigatoriedade desta fase, isto porque, expressamente, colocou como titulo de seu artigo

6°: “Procedimento Opcional ante o GMC”.

2.3.4. Fase Arbitral

Se através da negociagdo direita ou da conciliagdo (lembrando que esta fase é
opcional) ndo se solucionar o conflito, ou se esse foi somente solucionado parcialmente,

~ . C . . . 87
poderao as partes envolvidas dar inicio ao procedimento arbitral®’.

Assim, devera o Estado Parte comunicar a SAM de seu interesse em buscar a
composi¢ao através do procedimento arbitral. Este 6érgdo deverda de imediato comunicar tal

fato ao GMC, bem como a(s) outra(s) parte(s) envolvida na demanda®.

Ou seja, sempre que as tentativas diplomadticas se mostrarem infrutiferas um
Estado-Membro podera apresentar uma demanda utilizando-se da jurisdi¢do do sistema do

Mercosul.

Contudo, o Protocolo de Olivos segue o modelo do NAFTA, pois em seus artigos
1.1% ¢ 1.2° abre-se a possibilidade de ser feita a escolha do foro em que tramitard a

demanda. No entanto existe uma divergéncia significante desse outro bloco. No NAFTA

$Protocolo de Olivos, artigo 8°: “O procedimento descrito no presente Capitulo nio podera estender-se por
um prazo superior a trinta (30), dias a partir da data da reunido em que a controvérsia foi submetida a
consideracio do Grupo Mercado Comum”.

¥Protocolo de Olivos, artigo 9.1: “Inicio da etapa arbitral. 1. Quando nio tiver sido possivel solucionar a
controvérsia mediante a aplica¢do dos procedimentos referidos nos Capitulos IV e V, qualquer dos Estados
partes na controvérsia poderd comunicar a Secretaria Administrativa do Mercosul sua decisdo de recorrer
ao procedimento arbitral estabelecido no presente Capitulo”.

8protocolo de Olivos, artigo 9.2: “A Secretaria Administrativa do Mercosul notificara, de imediato, a
comunicagdo ao outro ou aos outros Estados envolvidos na controvérsia e ao Grupo Mercado Comum.”

¥Protocolo de Olivos, artigo 1.1: “As controvérsias que surjam entre os Estados Partes sobre a interpretacio,
a aplicacdo ou o ndo cumprimento do Tratado de Assuncdo, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e
acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncao, das Decisées do Conselho do Mercado Comum, das
Resolugdes do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul serdo
submetidas aos procedimentos estabelecidos no presente Protocolo”.

“Protocolo de Olivos, artigo 1.2: “As controvérsias compreendidas no ambito de aplicacio do presente
Protocolo que possam também ser submetidas ao sistema de solucdo de controvérsias da Organizacdo
Mundial do Comércio ou de outros esquemas preferenciais de comércio de que sejam parte individualmente
os Estados Partes do Mercosul poderdo submeter-se a um ou outro foro, a escolha da parte demandante.
Sem prejuizo disso, as partes na controvérsia poderio, de comum acordo, definir o foro.
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ha a imposi¢do por seu Tratado constitutivo de tramitacdo obrigatdria pelo Sistema de
Solucdo de Divergéncias do bloco as questdes ambientais, agropecudrias e medidas

sanitdrias e fitossanitdrias, enquanto no Mercosul se deixa a questdo em aberto.
Nesse sentido é o posicionamento de Berta Feder”':

“en otros escenarios — en el Nafta — se establece una prevalencia del
foro regional para ciertas materias, tales como las medio ambientales o
las fitosanitarias. En un terreno diferente, aunque estrechamente conexo
en el marco del Nafta, en dos casos especificos y en conexion con lo que
aqui se analiza, como posicion en este sector temdtico, se ha valorado en
materia de ley aplicable — no de jurisdiccion — la posibilidad de aplicar
la regulacion del ambito multilateral o del regional y se resolvio por la
aplicacion de este ultimo. Se opto pues por la prevalencia del régimen
regional en su conjunto desechando la opcion por el multilateral.”

Assim, pode muito bem um Estado Parte do Mercosul preterir o Sistema de Solugao
de Divergéncias do bloco para utilizar-se do sistema de outro 6rgao, como, por exemplo, o
da OMC. Em outras palavras, o Protocolo de Olivos permitiu que o Estado demandante

escolhesse o foro em que apresentaria sua demanda.

Em nossa visdo, seria muito interessante que o Mercosul tivesse feito as mesmas
ressalvas que o NAFTA fez, isso porque as questdes que obrigatoriamente tramitam pelo
sistema deste bloco sdo permeadas de caracteristicas regionais, sendo l6gico e racional que

o sistema mais adequado para a solucdo de conflitos seja o do préprio bloco.

Essa discussdo veio a tona com o litigio ambiental envolvendo o Uruguai e a
Argentina que teve inicio em 2005. Essa controvérsia estd relacionada com a instalacao de
duas industrias de celulose perto da cidade de Fray Bentos, no Uruguai (a finlandesa

Botnia e a espanhola Ence).

O governo federal da Argentina formalizou uma reclamag¢ao ao governo federal do
Uruguai alegando que a instalacdo dessas industrias afetaria o complexo ambiental da
provincia de Entre Rios, mais especificamente o da cidade de Gualeguaychu, ponto
turistico argentino, requisitando, portanto, a transferéncia das usinas de localidade ou que
fosse utilizado o sistema TCF (sistema de branqueamento de celulose isento de cloro, mas
que aumenta o custo de produgdo consideravelmente, sendo seu produto final considerado

inferior).

*'FEDER, Berta. El Protocolo de Olivos para la solucién de controversias del Mercosur: algunos aspectos
particulares. In: SOLUCAO de controvérsias no Mercosul. Brasilia: Camara dos Deputados, Comissdo
Parlamentar Conjunta do Mercosul; Ministério das Relagdes Exteriores, Divisdo Mercosul, 2003. p. 265.
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Esse evento acabou por estremecer as relagdes dos dois paises, sendo que o Uruguai
ameacou retirar-se do Mercosul e a Argentina acabou por formalizar uma demanda perante
ele na Corte Internacional de Haia, solicitando a imposi¢ao de medidas provisérias. Em 13
de junho de 2006 a Corte julgou improcedente o pleito argentino, pois entendeu que a
Argentina ndo obteve €xito em provar que a instalagdo das industrias de papel e celuloso

. . . o - : 92
ocasionaria danos urreparavels ao rio Urugua19 .

E preciso ressaltar que é vedado aos membros do Mercosul recorrer a dois sistemas
de solucdo concomitantemente, conforme estabelece o artigo 1.2 do Protocolo de Olivos™.
Esta proibicdo visa afastar uma possivel inseguranca juridica que poderia ser levada ao

bloco.

2.3.4.1. Tribunais Ad Hoc

O Protocolo de Olivos determina que os Tribunais Ad Hoc sejam compostos por

AL z.1e 4 . . . , a4 .
trés arbitros’, sendo que cada Estado Parte envolvido na demanda indicard um arbitro das

?Corte Internacional de Justica — Haia, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), 13 july
2006. Disponivel em: www.icj-cij.org. Pardgrafo 74 e 75:

“Whereas Argentina has not persuaded the Court that the construction of the mills presents irreparable
damage to the environment; whereas it has also not been demonstrated that the construction of the mills
constitutes a present threat of irreparable economic and social damage; whereas, furthermore, Argentina
has not shown that the mere suspension of the construction of the mills, pending final judgment on the
merits, would be capable of reversing or repairing the alleged economic and social consequences attributed
by Argentina to the building works;

Whereas Argentina has not provided evidence at present that suggests that any pollution resulting from the
commissioning of the mills would be of a character to cause irreparable damage to the River Uruguay;
whereas it is a function of CARU to ensure the quality of water of the river by regulating and minimizing
the level of pollution; whereas, in any event, the threat of any pollution is not imminent as the mills are
not expected to be operational before August 2007 (Orion) and June 2008 (CMB).”

“Protocolo de Olivos, artigo 1.2: “As controvérsias compreendidas no ambito de aplicacio do presente
Protocolo que possam também ser submetidas ao sistema de solucdo de controvérsias da Organizacdo
Mundial do Comércio ou de outros esquemas preferéncias de comercio de que sejam parte individualmente
os Estados Partes do Mercosul poderdo submeter-se a um ou outro foro, a escolha da parte demandante.
Sem prejuizo disso, as partes na controvérsia poderdo, de comum acordo, definir o foro.”

%Protocolo de Olivos, artigo 10.1: “O procedimento arbitral tramitard ante um Tribunal Ad Hoc composto de
trés (3) arbitros”.
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. . 5 L, . . Loa .
listas depositadas na SAM” e por consenso serd designado um terceiro arbitro, ressaltando

L1 - L, . . .., . 96
que este dltimo ndo podera ser nacional de nenhuma das partes envolvidas no 11t1g109 .

A referida lista de arbitros depositada na SAM serd formada mediante apresentagcao
de uma lista de doze drbitros por Estado Parte’’, e também serdo propostos pelos Estados
quatro candidatos para integrarem a lista de terceiro arbitro. Contudo, € exigido que um
desses arbitros indicados como terceiro drbitro ndo seja nacional de nenhum Estado
Parte”™. Essa dltima exigéncia gerou diversas criticas ao supra citado Protocolo, pois
muitas vezes um drbitro estrangeiro ao bloco ndo estard consoante com o Sistema de
Solu¢do de Divergéncias do Mercosul e tdo pouco com o sistema legislativo dos Estados

membros do bloco.

Se ndo houver consenso em relagdo a escolha do terceiro arbitro em 15 dias, esse
serd sorteado da lista depositada na SAM”. Destaca-se que para todos os 4rbitros supra

citados serdo nomeados suplentes.

Uma sugestdo para o aprimoramento do sistema, € a utilizacdo da selecao cruzada
dos arbitros que comporao os Tribunais Ad Hoc. Essa sugestdo é inspirada nas regras do
NAFTA para solucdo de litigios, pois nos painéis desse bloco as partes litigantes elegem os
arbitros nacionais da parte contrdria, trazendo, assim, maior imparcialidade para a

resolucao dos conflitos.

“Protocolo de Olivos, artigo 10.2.i: “Cada Estado parte na controvérsia designara um (1) arbitro titular da
lista prevista no artigo 11.1, no prazo de quinze (15) dias, contado a partir da data em que a Secretaria
Administrativa do Mercosul tenha comunicado aos Estados partes na controvérsia a decisdo de um deles de
recorrer a arbitragem. Simultaneamente, designard da mesma lista, um (1) arbitro suplente para substituir o
arbitro titular em caso de incapacidade ou excusa deste em qualquer etapa do procedimento arbitral”.

%Protocolo de Olivos, artico 10.3.i: “Os Estados partes na controvérsia designardo, de comum acordo, o
terceiro arbitro, que presidird o Tribunal Arbitral Ad Hoc, da lista prevista no artigo 11.2 (iii), em um prazo
de quinze (15) dias, contado a partir da data em que a Secretaria Administrativa do Mercosul tenha
comunicado aos Estados partes na controvérsia a decisdo de um deles de recorrer a arbitragem.
Simultaneamente, designardo da mesma lista, um 4rbitro suplente para substituir o arbitro titular em caso de
incapacidade ou excusa deste em qualquer etapa do procedimento arbitral. O Presidente e seu suplente nio
poderido ser nacionais dos Estados partes na controvérsia.

TProtocolo de Olivos, artigo 11.1: “Cada Estado Parte designard doze (12) drbitros, que integrardo uma lista
que ficard registrada na Secretaria Administrativa do Mercosul. A designacio dos arbitros, juntamente com
o curriculum vitae detalhado de cada um deles, sera notificada simultaneamente aos demais Estados Partes
e a Secretaria Administrativa do Mercosul”.

*Protocolo de Olivos, artigo 11.2: “Cada Estado Parte propora, ademais, quatro (4) candidatos para integrar
a lista de terceiros arbitros. Pelo menos um dos arbitros indicados por cada Estado Parte para esta lista ndo
serd nacional de nenhum dos Estados Partes do Mercosul”.

%Protocolo de Olivos, artigo 10.3.ii: “Se ndo houver acordo entre os Estados partes na controvérsia para
escolher o terceiro arbitro dentro do prazo indicado, a Secretaria Administrativa do Mercosul, a pedido de
qualquer um deles, procederd a sua designagdo por sorteio da lista do artigo 11.2 (iii), excluindo do mesmo
os nacionais dos Estados partes na controvérsia”.
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Ja em relacdo as regras procedimentais utilizadas pelo Tribunal Ad Hoc, essas
poderao ser escolhidas pelos proprios drbitros, mas sempre observando o modelo proposto
pela CMC, que nada mais é do que a garantia de manifestacdo das partes. O direito de

apresentar provas e argumentos, bem como a priorizacdo da celeridade processual.

Quanto a delimitacdo do objeto da demanda, essa serd feita pelos textos de
apresentacio e de resposta oferecidos perante o Tribunal Ad Hoc'®. Contudo, tais textos
deverdo informar sobre as instancias anteriormente cumpridaswl, e deverdo também fazer
uma exposicio de fato e de direito das respectivas posi¢des'®”. Portando, o Protocolo de
Olivos ao delimitar desta forma o objeto da demanda acabou por determinar que ndo ha

possibilidade de se ampliar o objeto da demanda que foi tema das fases anteriores.

Como o Protocolo de Brasilia'® era vago em relacdo a essa questdo, ela foi um dos
temas abordados em 3 demandas. Os laudos dos Tribunais Ad Hoc 1 e 11, respectivamente:
Comunicado Decex, da Argentina ao Brasil; e Carne de Porco, da Argentina ao Brasil, que
determinou a impossibilidade de ampliacdo do objeto da demanda; e o laudo do Tribunal
Ad Hoc 111 - Produtos téxteis, do Brasil a Argentina, pela possibilidade. O Protocolo de
Olivos colocou fim a essa discussao, valorizando e explicitando a obrigatoriedade da fase

diplomadtica do procedimento arbitral.

Outrossim, a parte interessada também poderd requisitar a ado¢do de medidas
provisdrias no caso em que se constate a existéncia de uma situacao que venha a ocasionar

danos graves e irrepardveis' .

Essas medidas poderdo ser declaradas sem efeito a qualquer momento'”, sendo que

se o laudo for pela manutencdo das medidas provisdrias e for objeto de recurso, elas

“protocolo de Olivos, artigo 14.1: “O objeto das controvérsias ficard determinado pelos textos de
apresentacio e de resposta apresentados ante o Tribunal Arbitral Ad Hoc, ndo podendo ser ampliado
posteriormente”.

"Protocolo de Olivos, artigo 14.2: “As alegacdes que as partes apresentem nos textos mencionados no
numeral anterior se baseardo nas questdes que foram consideradas nas etapas prévias, contempladas no
presente Protocolo e no Anexo ao Protocolo de Ouro Preto.”

'Protocolo de Olivos, artigo 14.3: “Os Estados partes na controvérsia informario ao Tribunal Arbitral Ad
Hoc, nos textos mencionados no numeral 1 do presente artigo, sobre as instdncias cumpridas com
anterioridade ao procedimento arbitral e fardo uma exposicdo dos fundamentos de fato e de direito de suas
respectivas posicoes.”

'%Pprotocolo de Brasilia, artigo 16: “Os Estados partes na controvérsia informaréo o Tribunal Arbitral sobre
as instdncias cumpridas anteriormente ao procedimento arbitral e fardo uma breve exposi¢do dos
fundamentos de fato ou de direito de suas respectivas posicdes.”

%protocolo de Olivos, artigo 15.1: “O Tribunal Arbitral Ad Hoc poderd, por solicitagdo da parte interessada,
e na medida em que existam presunc¢des fundamentadas de que a manutengdo da situagdo poderd ocasionar
danos graves e irrepardveis a uma das partes na controvérsia, ditar as medidas provisérias que considere
apropriadas para prevenir tais danos”.
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permanecerdo em vigor até a primeira reunido do Tribunal Permanente de Revisdo, o qual

C e . . ~ ~ 106
decidira se assim continuardo ou ndo .

Em relagcdo ao prazo para emissdo do laudo pelo Tribunal Ad Hoc, o Protocolo de
Olivos em nada alterou o Protocolo de Brasilia, continuando a ser de 60 dias prorrogéveis

. 107
por mais 30 .

Deve-se ainda salientar que a decisdo do Tribunal Ad Hoc serd por meio de laudos,
sendo sempre julgada a causa por maioria de votos dos érbitros'®. Desse laudo a parte
vencida poderd interpor, no prazo de 15 dias, recurso ao Tribunal Permanente de
Revisﬁom, podendo também interpor, no mesmo prazo, um recurso de esclarecimento, o
qual deverd versar, obrigatoriamente, sobre a forma de cumprimento do laudo ou para

esclarecer omissdes, obscuridades e contradi¢des de alguns pontos da decisdo''”.

A parte vencida terd um prazo estipulado pelo Tribunal para cumprir o laudo. Nao
) ~ ) .11l
havendo estipulacdo, esse prazo serd de 30 dias ', ressalvado-se o caso de recurso,

o - . cox 112
situacdo em que ficardo suspensos os efeitos da decisdo .

Se em 30 dias o laudo arbitral ndo for cumprido ou for cumprido parcialmente, o

Estado beneficiado terd duas opg¢des:

%protocolo de Olivos, artigo 15.2: “O Tribunal poderd, a qualquer momento, tornar sem efeito tais

medidas”.

1%Protocolo de Olivos, artigo 15.3: “Caso o laudo seja objeto de recurso de revisio, as medidas provisérias
que ndo tenham sido deixadas sem efeito antes da emissao do mesmo se manterdo até o tratamento do tema
na primeira reunido do Tribunal Permanente de Revisdo, que deverd resolver sobre sua manuten¢do ou
extingdo”.

"Protocolo de Olivos, artigo 16: “O Tribunal Arbitral Ad Hoc emitird o laudo num prazo de sessenta (60)
dias, prorrogaveis por decisdo do Tribunal por um prazo maximo de trinta (30) dias, contado a partir da
comunicagdo efetuada pela Secretaria Administrativa do Mercosul as partes e aos demais darbitros,
informando a aceitag@o pelo arbitro Presidente de sua designacdo”.

'%protocolo de Olivos, artigo 25: “Os laudos do Tribunal Arbitral Ad Hoc e os do Tribunal Permanente de
Revisdo serdo adotados por maioria, serdo fundamentados e assinados pelo Presidente e pelos demais
arbitros. Os arbitros ndo poderdo fundamentar votos em dissidéncia e deverdo manter a confidencialidade
da votacdo. As deliberacdes também serdo confidenciais e assim permanecerdo em todo o momento”.

'®Protocolo de Olivos, artigo 17.1: “Qualquer das partes na controvérsia poderd apresenta um recurso de
revisdo do laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc ao Tribunal Permanente de Revisdo, em prazo nio superior a
quinze (15) dias a partir da notificacdo do mesmo”.

"%Protocolo de Olivos, artigo 28.1: “Qualquer dos Estados partes na controvérsia poderd solicitar um
esclarecimento do laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc ou do Tribunal Permanente de Revisdo e sobre a
forma com que deverd cumprir-se o laudo, dentro de quinze (15) dias subseqiientes a sua notificagcdo”.

""Protocolo de Olivos, artigo 29.1: “Os laudos do Tribunal Ad Hoc ou os do Tribunal Permanente de
Revisdo, conforme o caso, deverdo ser cumpridos no prazo que os respectivos Tribunais estabelecerem. Se
ndo for estabelecido um prazo, os laudos deverdo ser cumpridos no prazo de trinta (30) dias seguintes a
data de sua notificacdo”.

"2protocolo de Olivos, artigo 29.2: “Caso um Estado parte interponha recurso de revisdo, o cumprimento do
laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc seré suspenso durante o tramite do mesmo”.
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a) levar a questdo, em 30 dias, para o Tribunal que julgou o processo para que este

. ~ 113
dirima a questdo ~; ou

b) adotar, no prazo de 01 ano, medidas compensatérias temporériasm. Entretanto,
essas medidas deverdo ser proporcionais ao nao cumprimento do laudo, tentando

115 P o
. Devera, ainda, ser notificado o Estado

restringir-se ao ambito do setor afetado
com obrigagdes da ado¢do dessas medidas compensatorias no minimo 15 dias antes

delas entrarem em Vigor“6.

Em relacdo a hipdtese b), poderd o Estado vencido acionar o Tribunal que resolveu
a lide no prazo de 15 dias de sua notificacdo da ado¢do das medidas compensatdrias pelo
Estado demandante se entender descabivel''’ ou desproporcional118 a adocdo dessas

medidas.
Nesse sentido cumpre citar a posi¢do de Roberto Ruiz Diaz Labrano'":

“De este modo, no habiéndose previsto la sancién directa, lo que habilita
la sentencia favorable ante el incumplimiento de la parte que resultare
vencida, es la posibilidad del Estado beneficiario de adoptar medidas
resarcitorias indirectas, contra las cuales no dardn lugar a un
procedimiento similar porque se encuentran amparadas por el efecto del
incumplimiento de la resolucion arbitral.”

"protocolo de Olivos, artigo 30.1: “Caso o Estado beneficiado pelo laudo entenda que as medidas adotadas

ndo ddo cumprimento a0 mesmo, terd um prazo de trinta (30) dias, a partir da ado¢do das mesmas, para
levar a situagdo a consideracdo do Tribunal Arbitral Ad Hoc ou do Tribunal Permanente de Revisao,
conforme o caso”.

"*Protocolo de Olivos, artigo 31.1: “Se um Estado parte na controvérsia ndo cumprir total ou parcialmente o
laudo do Tribunal Arbitral, a outra parte na controvérsia terd a faculdade, dentro do prazo de um (1) ano,
contado a partir do dia seguinte ao término do prazo referido no artigo 29.1, e independentemente de
recorrer aos procedimentos do artigo 30, de iniciar a aplicacdo de medidas compensatdrias tempordrias, tais
como a suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes equivalentes, com vistas a obter o cumprimento do
laudo”.

"3protocolo de Olivos, artigo 31.2: “O Estado Parte beneficiado pelo laudo procurard, em primeiro lugar,
suspender as concessdes ou obrigacdes equivalentes no mesmo setor ou setores afetados. Caso considere
impraticavel ou ineficaz a suspensio no mesmo setor, podera suspender concessdes ou obriga¢des em outro
setor, devendo indicar as razdes que fundamentam essa decisdo”.

"®Protocolo de Olivos, artigo 31.3: “As medidas compensatérias a serem tomadas deverdo ser informadas
formalmente pelo Estado Parte que as aplicard, com uma antecedéncia minima de quinze (15) dias, ao
Estado Parte que deve cumprir o laudo”.

"Protocolo de Olivos, artigo 32.1: “Caso o Estado Parte beneficiado pelo laudo aplique medidas
compensatérias por considerar insuficiente o cumprimento do mesmo, mas o Estado Parte obrigado a
cumprir o laudo considerar que as medidas adotadas sdo satisfatorias, este dltimo terd um prazo de quinze
(15) dias, contado a partir da notificacio prevista no artigo 31.3, para levar esta situacdo a considera¢do do
Tribunal Arbitral Ad Hoc ou do Tribunal Permanente de Revisdo, conforme o caso, o qual terd um prazo de
trinta (30) dias desde a sua constitui¢@o para se pronunciar sobre o assunto”.

"8protocolo de Olivos, artigo 32.2: “Caso o Estado Parte obrigado a cumprir o laudo considere excessivas as
medidas compensatérias aplicadas, poderd solicitar, até quinze (15) dias depois da aplicagdo dessas
medidas, que o Tribunal Ad Hoc ou o Tribunal Permanente de Revisdo, conforme corresponda, se
pronuncie a respeito, em um prazo nao superior a (trinta) 30 dias, contado a partir da sua constitui¢ao”.

""DIAZ LABRANO, Ruiz. op. cit., p. 542.
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Essa disposi¢do referente ao inadimplemento foi inspirada no sistema de
regulamentacdo do comércio internacional atual utilizado pela OMC, e demonstra ser uma
boa solugdo diante da impossibilidade de um Estado utilizar-se de uma coer¢do direta para

forcar o outro Estado a cumprir a decisao, empregando, assim, meios indiretos de sangao.

Finalmente, deve-se apontar o siléncio do ordenamento juridico do Mercosul em
relacdo aos efeitos do laudo arbitral em relacdo a terceiros, que podem ser ndo somente

membros do bloco, mas também Estados ndo partes, bem como particulares.

O Protocolo de Olivos poderia ter complementado o artigo 21.1 do Protocolo de
Brasilia'*’, no que diz respeito ao efeito da coisa julgaldal121 sobre terceiros. A solucdo para
esse problema seria o reconhecimento da ineficicia sobre os paises que ndo participaram
da demanda, pois ndo tinham legitimidade para recorrer ao Sistema de Solucdo de
Divergéncias do bloco, ou seja, por que o Estado-Membro ndo participou da relacdo
processual existente. J4, em relacdo aos particulares dos Estados Partes, estes deverdo
recorrer ao Sistema de Solucdes de Divergéncias do Mercosul através do instrumento ja
analisado: reclamacdes de particulares. Os particulares extra comunitdrios, bem como os
comunitdrios poderdo utilizar-se do sistema juridico interno de seu Estado para tentar

anular os efeitos do laudo transitado em julgado.

2.3.4.2. Tribunal Permanente de Revisao

O Tribunal Permanente de Revisdo foi concebido como uma tentativa de dar maior
seguranca juridica, bem como ser, futuramente, um instrumento de aprofundamento das

relacOes entre os membros do Mercosul.

Conforme estabelece o artigo 22 do Protocolo de Olivos, esse Tribunal terd como

funcdo confirmar, modificar ou revogar os laudos arbitrais proferidos pelos Tribunais Ad

2Protocolo de Brasilia, artigo 21.1: “Os laudos do Tribunal Arbitral sio inapeldveis, obrigatérios para os
Estados partes na controvérsia a partir do recebimento da respectiva notificacdo e terdo relativamente a eles
forca de coisa julgada”.

mDINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes fundamentais de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2001. v. 1, p. 304.
“O exercicio util da jurisdigdo requer que seus resultados fiquem imunizados contra novos
questionamentos, porque uma total vulnerabilidade desses resultados comprometeria gravemente o escopo
social de pacificagdo: a seguranga juridica é reconhecido fator de paz entre as pessoas no convivio social.”
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122 . ) L.
Hoc 7, sendo os seus laudos obrigatdrios e irrecorriveis, cabendo somente o recurso de

. 12
esclarecimento'?’.

O Tribunal Permanente de Revisdo podera ser acionado diretamente se as partes
envolvidas no litigio concordarem'?*, e nesse caso a dnica etapa obrigatéria seria a
negociagdo direta. Isto com certeza dificilmente ocorrerd, pois, raramente o pélo passivo

ird concordar, ja que este sempre tende a procrastinar o julgamento da demanda.

O Tribunal Permanente de Revisdo serd composto de cinco drbitros'”> um de cada
Estado Partel%, sendo o quinto escolhido unanimamente de uma lista depositada na SAM,
na qual cada Estado indica dois arbitros. Se ndo houver unanimidade, a SAM sorteard esse

quinto 4rbitro da j4 citada lista'*’.

O mandato desses arbitros serd de dois anos renovaveis por mais dois periodos

consecutivos, exceto o quinto arbitro que terd um mandato de trés anos nao renovavel.

-

E exigéncia estabelecida pelo Protocolo de Olivos que todos os arbitros sejam

nacionais dos Estados-Membros.

O Tribunal terd uma composi¢do diferente dependendo do nimero de Estados
envolvidos na demanda. Se forem dois Estados, ele serd composto de trés arbitros, um de

P . 128 14 R .
cada pais envolvido e outro sorteado ~". Ja se for uma demanda com trés ou mais Estados

122protocolo de Olivos, artigo 22.1: “O Tribunal Permanente de Revisdo poderd confirmar, modificar ou
revogar a fundamentacio juridica e as decisdes do Tribunal Arbitral Ad Hoc”.

PProtocolo_de Olivos, artigo 22.2: “O laudo do Tribunal Permanente de Revisio serd definitivo e
prevalecerd sobre o laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc™.

"**Protocolo de Olivos, artigo 23.1: “As partes na controvérsia, culminado o procedimento estabelecido nos
artigos 4 e 5 deste Protocolo, poderdo acordar expressamente submeter-se diretamente e em Unica instincia
ao Tribunal Permanente de Revisdo, caso em que este terd as mesmas competéncias que um Tribunal
Arbitral Ad Hoc, aplicando-se, no que corresponda, os Artigos 9, 12, 13, 14, 15 e 16 do presente
Protocolo”.

Bprotocolo de Olivos, artigo 18.1: “O Tribunal Permanente de Revisio serd integrado por cinco (5)
arbitros”.

2Protocolo de Olivos, artigo 18.2: “Cada Estado Parte do Mercosul designara um (1) drbitro e seu suplente
por um periodo de dois (2) anos, renovavel por no maximo dois periodos consecutivos”.

"*'Protocolo de Olivos, artigo 18.3: “O quinto 4rbitro, que ser designado por um periodo de trés (3) anos nio
renovavel, salvo acordo em contrdrio dos Estados Partes, serd escolhido, por unanimidade dos Estados
Partes, da lista referida neste numeral, pelo menos trés (3) meses antes da expiragdo do mandato do quinto
arbitro em exercicio. Este arbitro terd a nacionalidade de algum dos Estados Partes do Mercosul, sem
prejuizo do disposto no numeral 4 deste Artigo. Nao havendo unanimidade, a designacgdo se fard por sorteio
que realizard a Secretaria Administrativa do Mercosul, dentre os integrantes dessa lista, dentro dos dois (2)
dias seguintes ao vencimento do referido prazo. A lista para a designag¢do do quinto arbitro conformar-se-a
com oito (8) integrantes. Cada Estado Parte propora dois (2) integrantes que deverdo ser nacionais dos
paises do Mercosul”.

128Protocolo de Olivos, artigo 20.1: “Quando a controvérsia envolver dois Estados Partes, o Tribunal estara
integrado por trés (3) arbitros. Dois (2) arbitros serdo nacionais de cada Estado parte na controvérsia e o
terceiro, que exercerd a Presidéncia, serd designado mediante sorteio a ser realizado pelo Diretor da
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. . o fa 12
membros, o Tribunal serd composto de todos os seus membros, ou seja, cinco arbitros 2.

O Protocolo de Olivos também garantiu ao recorrido o direito de defesa,
concedendo 15 dias para oferecer sua contestacdo'*’. Determina, ainda, que o laudo seja
proferido em 30 dias contados a partir da apresentacdo da contestacdo, podendo esse ser

prorrogado por mais 15 dias'".

2.3.4.2.1. Opinioes Consultivas — TPR

Outra inovagdo que trouxe o Protocolo de Olivos foi a autorizacdo para o CMC
regulamentar o oferecimento de opinides consultivas pelos Tribunais superiores do sistema
juridico de cada Estado-Membro, bem como pelos 6rgdos com capacidade deciséria do
Mercosul ao Tribunal Permanente de Revisdo'**. Com estes novos elementos foi elaborado

o Regulamento do Protocolo de Olivos.

A consulta ao Tribunal deverd ser realizada diretamente pelo Tribunal Superior do
Estado Parte requerente ao TPR, sem o intermédio do Ministério das Relacdes Exteriores.
Contudo, isto parece ser um problema, pois ndo se sabe se o juiz mandaria a consulta para
o seu Tribunal Superior e este a enviaria ao TRP ou se ele faria uma anélise dos requisitos

para depois realizar a remessa.

A consulta deve-se ater exclusivamente a questdes atinentes a interpretacdo juridica
da normativa do bloco que estejam ligadas a uma causa que tramite no Poder Judiciario do

Estado-Membro solicitante'>.

Secretaria Administrativa do Mercosul, entre os arbitros restantes que nfio sejam nacionais dos Estados
partes na controvérsia. A designacdo do Presidente dar-se-4 no dia seguinte a interposicdo do recurso de
revisdo, data a partir da qual estard constituido o Tribunal para todos os efeitos”.

129protocolo de Olivos, artigo 20.2: “Quando a controvérsia envolver mais de dois Estados Partes, o Tribunal
Permanente de Revisdo estard integrado pelos cinco (5) arbitros”.

Protocolo de Olivos, artigo 21.1: “A outra parte na controvérsia terd direito a contestar o recurso de revisio
interposto, dentro do prazo de quinze (15) dias de notificada a apresentagdo de tal recurso”.

B'Protocolo de Olivos, artigo 21.2: “O Tribunal Permanente de Revisdo pronunciar-se-a sobre o recurso em
um prazo maximo de trinta (30) dias, contado a partir da apresentaciio da contestacdo a que faz referéncia o
numeral anterior ou do vencimento do prazo para a referida apresentacdo, conforme o caso. Por decisdo do
Tribunal, o prazo de trinta (30) dias poderd ser prorrogado por mais quinze (15) dias”.

' ’Regulamento_do Protocolo de Olivos, artigo 2: “Poderdo solicitar opinides consultivas ao Tribunal
Pemanente de Revisao (doravante TPR) todos os Estados Partes do Mercosul, atuando conjuntamente, os
orgdos com capacidade deciséria do Mercosul e os Tribunais Superiores dos Estados Partes com jurisdi¢do
nacional, nas condi¢des que se estabelecam para cada caso.”

'3Regulamento do Protocolo de Olivos, artigo 4.1: “O TPR poderd emitir opinides consultivas que sejam
solicitadas pelos Tribunais Superiores de Justi¢a dos Estados Partes com jurisdi¢do nacional. Neste caso, as
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O Tribunal, para decidir sobre a consulta, deverd contar com a presenca de todos os
134 .~ . . )
seus membros'**, e sua decisdo serd por maioria no prazo de 45 dias contados do
. 135 .. .
recebimento da consulta ™, podendo, nesse prazo, requisitar esclarecimento e

documento'®.

Ja em relacdo ao disposto no artigo 11 do referido regulamentom, houve muita
controvérsia na primeira opinido consultiva realizada pelo Tribunal. Essa consulta foi
realizada por uma juiza paraguaia que através do Superior Tribunal de seu pais peticionou
ao TPR uma consulta tendo como objeto uma questao de conflito de uma norma de direito

interno com uma de direito comunitario.

O conflito na decisao foi referente a possibilidade de admissdo do cardter
vinculante da uma opinido consultiva com a disposi¢do expressa de ndo obrigatoriedade
acima mencionada. Todos os arbitros votaram pela ndo obrigatoriedade e pelo cardter nao
vinculante da decisdo. Contudo o arbitro paraguaio Dr. Wilfrido Fernidndez de Brix

defendendo a necessidade de alteracdo da normativa do Mercosul, em seu voto exp0s:

“(...) é caracteristica de todo tribunal sua imperatividade, mas, muito
mais que isso, com um Sistema ndo obrigatorio, nem vinculante do
magistrado nacional, se desnaturaliza por completo o conceito, a
natureza e o objetivo do que deve ser um correto sistema de
interpretacdo prejudicial. Isso confronta principalmente com o objetivo
da consulta do juiz nacional no dmbito de um processo de integracdo que
é lograr a interpretagdo da norma comunitdria de maneira uniforme em
todo o territorio integrado.

(..)instamos pois muito respeitosamente a que em um futuro proximo, as
autoridades pertinentes melhorem as caracteristicas, hoje em dia jd
absolutamente uniformes no direito comparado quanto ao cardter
obrigatorio do delineamento da consulta assim como quanto ao cardter
vinculante da resposta deste TPR.”

N

opinides consultivas deverdo referir-se exclusivamente a interpretacdo juridica da normativa Mercosul,
mencionada no artigo 3, pardgrafo 1 do presente Regulamento, sempre que se vinculem com causas que
estejam em tramitacio no Poder Judicidrio do Estado Parte solicitante.”

"*Regulamento do Protocolo de Olivos, artigo 6.1: “Para emitir opinides consultivas, o TPR estard integrado
por todos os seus membros.”

'Regulamento do Protocolo de Olivos, artigo 7.1: “O TPR se pronunciard por escrito dentro do prazo de
quarenta e cinco (45) dias contados a partir da recepc¢ao da solicitacdo da Opinido Consultiva.”

*Regulamento do Protocolo de Olivos, artigo 8: “O TPR podera solicitar aos peticionantes de opinides
consultivas os esclarecimentos e a documentagdo que estime pertinentes. O diligenciamento dos
mencionados tramites ndo suspenderd o prazo assinalado no artigo anterior, a menos que o TPR o considere
necessario.”

3"Regulamento do Protocolo de Olivos, artigo 11: “As opinides consultivas emitidas pelo TPR ndo serdo
vinculantes nem obrigatdrias.”
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Finalmente, cumpre ressaltar que esse sistema de consultas encontra forte
resisténcia por parte das Cortes Superiores dos Estados-Membros, isto porque esses
Tribunais tém receio de deixar a cargo de um Tribunal Internacional os litigios

apresentados perante seu sistema.
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CAPITULO 3. LAUDOS ARBITRAIS ELABORADOS PELOS
TRIBUNAIS AD HOC E PELO TRIBUNAL
PERMANETE DE REVISAO

Em 1999 o Mercosul sofreu uma crise conjuntural devido a desvalorizacdo cambial
brasileira que trouxe a tona as diferencas entre Brasil e Argentina em relagcdo a capacidade
dos respectivos parques industriais, e as suas potencialidades do mercado interno. A
Argentina vendo-se ameacada economicamente colocou em préatica diversas medidas

protecionistas, que por sua vez foram imediatamente retaliadas pelo Brasil.

A ndo utilizacdo da arbitragem nesses primeiros oito anos do bloco é apontada por

Liliam Chagas Moura'*®:

“Dentre as razoes que se poderiam justificar esse longo periodo sem que
os Estados Partes tenham lancado mdo do recurso arbitral ao seu dispor
pareceria relevante ressaltar razoes de natureza politicas, no sentido de
que os Estados Partes concentraram esforcos, nos primeiros anos da
integracdo, no estreitamento dos vinculos e na negocia¢do das regras
que regeriam o espago economicamente ampliado.”

Foi nesse contexto que se presenciou o primeiro litigio dirimido pelo Sistema de
Solugdo de Divergéncias (Tribunal Ad Hoc — Laudo I: Comunicado Decex, da Argentina
ao Brasil). A partir desse marco os Estados-Membros passaram a recorrer ao Sistema de
Solugdo de Divergéncias para resolver seus litigios, evidenciando a abertura comercial que
o bloco vinha constatando (o comércio entre os quatro membros praticamente quintuplicou
entre 1991 e 1999), bem como as latentes diferencas econdmicas existentes entres 0s
Estados-Membros, especialmente entre Brasil e Argentina, demonstradas pelo nimero de
laudos referentes a litigios entre essas Nacdes, 5 de um total de 12 laudos até hoje

proferidos por Tribunais Ad Hoc.

O numero de laudos elaborados pelos Tribunais Ad Hoc também é emblematico,
pois se pode constatar que o Brasil é o pais mais demandado, um total de 5 vezes. Isto pode
ser explicado pela diferenca de seus setores econdmicos em relagdo aos outros membros,

que por sua vez se sentem ameacados e acabam por elaborar reivindicagdes protecionistas.

"SMOURA, Liliam Chagas. A consolidacio da arbitragem no Mercosul: o sistema de solugdo de
controvérsias ap6s oito laudos arbitrais. In: SOLUCAO de controvérsias no Mercosul, cit., p.92.
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Outra constatacdo € o modesto nimero de arbitragens até hoje iniciadas, um total de
12. Isto pode ser explicado pela estrutura juridica do Mercosul, na qual se utiliza um
sistema intergovernamental, bem como pela valoriza¢do do sistema de solucdo de litigios
do bloco da negociacdo diplomatica e politica, existindo diversos litigios encerrados na

fase de negociacdo direta ou de conciliacdo intermediada pelo GMC.

Até 2006 todos os laudos haviam sido cumpridos pelos Estados-Membros, o que
demonstrava uma vontade de garantir a estabilidade do bloco, e isto acabava por fortalecer
as instituicdes do Mercosul, pois se constatava uma efetiva influéncia delas sobre as

politicas dos Estados Partes.

No ano de 2006, o Mercosul passou por uma crise que influenciaria o cumprimento
das decisdes do Sistema de Solucdo de Divergéncias. Nesse ano as relacdes entre
Argentina e Uruguai estremeceram tendo em vista a crise envolvendo a instalagdo de duas

fabricas de celulose neste ultimo (fato ja narrado no item 2.3.4 - Fase Arbitral).

Esse primeiro incidente acabou por gerar um segundo em 2007, momento em que
manifestantes ambientalistas argentinos construiram barreiras fechando as pontes Gal San
Martin e Gal Artigas, que ligam o Uruguai a Argentina. Tudo isso em protesto diante da

constru¢do de fabricas de pasta de celulose no territério uruguaio.

Perante esse quadro, o litigio envolvendo restri¢des as importacdes de pneumaticos
remoldados, apresentado pela Uruguai em face da Argentina, ganhou grandes dimensdes,
decidindo a Argentina ndo adotar prontamente as medidas determinadas no laudo de
revisao do TPR. Diante disso, o Uruguai estabeleceu medidas compensatérias, conforme
previsto no Protocolo de Olivos, que também foram objeto de discussdo no Sistema de
Solucdo de Divergéncias do bloco. Consequentemente, a procrastinacdo no cumprimento
do laudo resultou em um aumento da incerteza do bloco, cujo desgaste ocasionou a

estagnacao do Mercosul.
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3.1. Laudos dos Tribunais Ad Hoc

3.1.1. Medidas Restritivas de Comércio (Comunicado Decex), da Argentina ao Brasil

Esta € a primeira oportunidade em que os paises membros do Mercosul recorrem ao
Mecanismo de Solucio de Divergéncia que foi instituido pelo Protocolo de Brasilia. Esse
primeiro Laudo Arbitral foi proferido em 28 de abril de 1999 e teve como reclamante a
Argentina e como reclamado o Brasil. O Tribunal foi composto pelos arbitros Dr. Juan
Carlos Blanco (presidente), Dr. Guillermo Michelson Irusta e Dr. Jodo Grandino Rodas,

nacionais do Uruguai, Argentina e Brasil, respectivamente.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A Republica da Argentina alegou que os Comunicados n.° 37/97 e n.° 7/98 feririam
o TA, pois estabeleciam uma lista de produtos da Nomenclatura Comum do Mercosul
(NCM), sujeitos a procedimentos para concessao de Licencas Nao Automdticas (LNA) ou
Licencas Automaéticas Condicionadas (LAC), além de alguns itens sujeitos a cumprimento

de condi¢do ou procedimento especial.

Para os produtos que se enquadrassem como LAC os exportadores forneceriam as
informacdes requeridas, e instantaneamente seria autorizada a exportacdo do produto para
o Brasil. Ja para os produtos sujeitos a LNA, seria necessario um procedimento junto ao
6rgdo administrativo para representacdo e andlise da solicitagdo de importacdo. Ocorre que
no sistema ndo automdtico seria englobado a maior parte das exportagdes argentinas, que
estariam sujeitas, portanto, a uma excessiva demora no seu desembaraco ou até mesmo no
impedimento de ingresso do produto no Brasil, ferindo, assim, o principio de livre

comércio estabelecido pelo TA, por meio da imposi¢do de restricdes nao tarifarias.

Como exemplo a Argentina cita a piora nas condi¢des de acesso da Farinha de
Trigo, que foi incluida na classificacio de LNA, estabelecendo restricdo que havia sido
anteriormente eliminada pela Decisao CMC n.° 3/94, através da Circular 393/94. Também
ressalta o caso da importacdo da parafina cuja autorizagdo prévia havia sido eliminada
anteriormente, mas foi restabelecida pelo Comunicado n.°37/97. Ja o Comunicado n.® 7/98

aplica restricdes similares ao setor lacteo.
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Ademais, o Comunicado N° 23/98 eliminou o Anexo II que continha a lista dos
produtos com o tratamento de LAC ou LNA, devendo-se a partir de entdo consultar o
Tratamento Administrativo do Sistema Integrado de Comércio Exterior (SISCOMEX).
Isso dificultaria demasiadamente a atividade exportadora porque uma simples mudanga no
registro do sistema modificaria o tratamento dado a um produto, sem contar que feriria o
principio da publicidade da norma, causando inseguranca, tendo em vista, ©O
desconhecimento dos critérios para outorga e denegagdo de licencas, bem como a auséncia
de prazo estabelecido para fazé-lo. Portanto estas dificuldades criariam uma protecao

adicional ndo tarifaria as compras internas no Brasil.

Reforca a Argentina a gravidade da imposi¢do, pois 61% das principais categorias
de exportagdo argentinas ao Brasil passaram a estar sujeitas a LNA (52%) ou LAC (9%),

piorando as condi¢des de acesso ao mercado brasileiro.

A Argentina fundamenta suas posi¢des argumentando que as referidas medidas
administrativas equivalem a restricOes ndo-tarifdrias, contrariando 0s compromissos
estabelecidos nas normas do Tratado de Assuncdo (TA) e seu Anexo I, bem como no
Acordo de Complementacdao Econdmica n.° 18 (ACE 18); na decisdo do Conselho do
Mercado Comum n.° 3/94 (CMC n.°3/94), e na decisdo do Conselho do Mercado Comum
n.° 17/97 (CMC n.°17/97), ou seja, vao contra o espirito da instituicdo do mercado comum
o qual implica a eliminacdo de direitos aduaneiros e restricdes ndo tarifarias, bem como

medidas equivalentes.

Para a Argentina a decisio CMC 3/94 estabeleceu, no seu artigo 4, um
compromisso de stand still, no qual as Partes comprometem-se a nio aplicar em seu
comércio reciproco condi¢des mais restritivas que as vigentes para o comércio interno e
externo. Tal compromisso € reafirmado no CMC 17/97. Ocorre que os sistemas de LAC e

LNA entraram em vigéncia ap6s firmado o acordo de stand still.

Conclui a Argentina que a criacdo destes procedimentos descumpre 0 compromisso
assumido nos referidos dispositivos de eliminar restricdes ndo tarifdrias e de ndo criar
novas normas restritivas. Desta forma, produz-se uma atmosfera de inseguranca e incerteza
juridica nocivas ao comércio, prejudicando o processo de integracdo do Mercosul. Solicita
o pafs platino que a Republica Federativa do Brasil tome as medidas necessarias para
eximir as exportacdes originarias do Mercosul dos requisitos LNA ou LAC estabelecidos

nos Comunicados objeto da controvérsia.
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II — Defesa da Parte Reclamada:

A Reptblica Federativa do Brasil inicia sua contestagdo defendendo que a
Reclamacio deve ter por objeto unicamente os Comunicados n.® 37/97 e 7/98, uma vez que
o Comunicado n.°23/98 nao fazia parte da reclamacio inicial realizada nas etapas iniciais,

antes da instalagcdo do Tribunal Arbitral.

Diz o Brasil que o SISCOMEX, dado a sua maior agilidade e publicidade, devido a
sua informatizagdo, segue as regras e praticas internacionais de comércio, € que o
Comunicado n.° 37/97 estd ajustado aos critérios da OMC previstos no Acordo sobre
Procedimentos para o Licenciamento das Importacdes, prevendo apenas dois
procedimentos, LA e LNA, oferecendo as informagOes sobre controles que ja existiam

antes da vigéncia do novo sistema.

Anteriormente, era utilizado o critério de que a totalidade dos produtos estaria
sujeita a guia de importacao; o novo sistema, entio, passaria a dar a lista dos bens sujeitos

a LNA, sendo que na maioria dos casos o procedimento € automaético e instantaneo.

Alega ainda que reduziu a lista dos produtos sujeitos a LNA, sendo que o
tratamento dado a alguns destes produtos ja era previsto nas Notas Complementares ao
ACE 18, constatando que mesmo os produtos sujeitos a LNA tiveram desempenho em

exportacdes bastante superiores aos daqueles importados com LA.

O Brasil fundamenta seus argumentos apresentando dados que comprovam que
sofreu prejuizo em relacdo as importagdes provenientes da Argentina, pois em relacao aos
produtos sujeitos as hipotéticas restricdes constatou-se um aumento maior do que aqueles
ndo sujeitos a elas. Argumenta ainda que as restrigdes aplicadas a esses produtos sdo de
carater fitossanitario ou previstas no ACE 18; e em alguns casos elas sdo interpretadas

erroneamente pela Argentina como LNA, quando na verdade sdo automaticas.

Assim, a evolucao das importagdes entre Brasil e Argentina evidencia que o Brasil
ndo impde barreiras ao comércio bilateral ou entre outros socios. O que ha € a necessidade
de um sistema de licenciamento ndo automadtico tendo em vista a necessidade de adaptacao

dos produtos estrangeiros as normas técnicas vigentes no Brasil.

Como fundamentos juridicos, indica o Brasil que as disposicoes do TA sdo
programdticas e ndo sao auto-aplicdveis; suas determinacOes deveriam ser alcancadas

mediante normas e politicas acordadas entre as Partes.
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Como evidéncia disto aponta o Brasil o artigo 5°, que determina como data de
entrada em vigor da tarifa zero o dia 31 de dezembro de 1994 (livre de restrigdes nao
tarifarias), ocorre que esse prazo foi reavaliado na V Reunido do CMC, Coldnia de
Sacramento, 17 de janeiro de 1994, momento em que os Membros do bloco prorrogaram o
prazo, bem como alteraram a meta de atingir um Mercado Comum para se chegar em 1° de

janeiro de 1995 a uma Unido Aduaneira.

O compromisso de se eliminar as restricdes nao tarifdrias implementar-se-ia no
ambito de um Mercado Comum a longo prazo, nao havendo obrigacao de eliminar todas as
medidas das Notas Complementares, mas de eliminar e harmonizar as restricdes ndo

tarifarias.

A Decisdo do CMC n.° 3/94 reconhece que ndo se pode eliminar todas as medidas
ndo tarifarias, uma vez que algumas s@o necessdrias para cumprir objetivos de politicas
publicas; defende, entdo, a harmonizac¢do dessas medidas. As Decisdes n.° 3/94 e 7/98
estabelecem o compromisso de nido implementar restricdes, mas ndo faz referéncia as

medidas nao tarifdrias, distincao feita claramente na decisdo n.° 17/97.

Em relacdo ao artigo 4° da Decisdo CMC n.° 3/94 argumenta que ndo se refere a um
compromisso de stand still, mas de um compromisso de tratamento nacional e de nacao
mais favorecida para as importagdes dentro do Mercosul. Nado se poderia conceber que tal
artigo implicaria na imobilizacdo das medidas relativas ao comércio exterior, até mesmo
porque a Reclamante estabeleceu medidas de administragao comercial. Como no Mercosul
nao ha normas sobre licengas ou procedimentos administrativos de importagdo, caberia a
Reclamante provar o cardter restritivo das medidas através de evidéncias de prejuizo as

importacdes, o que nao fez.

III - Decisao do Tribunal:

Apés as manifestacdes dos litigantes supra citadas e consideragdes quanto ao
procedimento do Tribunal, os juizes manifestaram-se declarando que o comunicado n.°
23/98, apesar de ndo estar presente nas etapas prévias a arbitragem, nao traz questao nova,

razao pela qual serd avaliada pelo Tribunal.

O Tribunal inicia entdo declarando que os principios do cumprimento dos tratados
sd0 o0 pacta sunt servanta € a boa-fé, significando que as obrigacoes devem ser

interpretadas com o fim de se alcangar os objetivos comuns acordados.
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-

E preciso ressaltar a importancia de haver um enfoque teleol6gico na questiao em
epigrafe, pois os tratados internacionais em tela configuram um processo de integracdo,
ndo tendo um cardter estitico, onde as obrigagdes se resumiriam a alguns poucos atos.
Desta forma, as obrigagdes estabelecidas nos tratados devem ser eficazes com o sentido de

alcancar seu fim tltimo, que € o de se construir uma estrutura de integragao.

Portanto, os fins e objetivos dos tratados ndo sdo meros adornos a letra da lei, mas
sim guias para a interpretacdo e acdo dos instrumentos de integracdo. Assim, deve-se
aplicar as normas que solucionariam conflitos da melhor maneira possivel para satisfazer

os objetivos dos tratados.

O TA, reconhecendo que a liberacdo comercial tem um papel central na integracdo
do Mercosul, determina o fim das restri¢des tarifarias e ndo tarifarias até 31 de dezembro
de 1994, e para isso estabeleceu compromissos auto-exeqiiiveis nos anexos do TA. Como
as restricdes tarifarias e ndo tarifarias sdo diferentes, ndo se determina um procedimento
especifico para a eliminacdo dessas ultimas, dada as dificuldades para seu desarme.

Mantém-se, no entanto, a mesma data limite para sua expurgagao.

Portanto, as eliminagdes das tarifas e das restricdes ndo tarifarias estdo
indissoluvelmente unidas como partes de um instrumento para atingir a liberdade dos
fluxos comerciais: ambas sdo consideradas nos artigos do TA (art. 1 e pardgrafo segundo e
Sa), e nesses artigos e no art. 10 do Anexo I ao TA, recebem a mesma normativa quanto a
obrigatoriedade de seu desmantelamento em uma data comum para sua materializacao,

tendo um caréter de obrigacdo precisa e concreta.

Ocorre que o adiamento da formacdo do Mercado Comum ndo extingue as
obrigacdes assumidas, mas apenas declara que as mesmas ndo podem mais ser exigiveis na
data assinalada de 21 de dezembro de 1994. As disposicdes que se referem ao periodo de
transi¢do, como o artigo 3° do TA, que limita a esse periodo o regime de origem e
salvaguardas, ndo sdo revogadas, pois € sobre elas que as Partes basearam sua agdo e
desenvolvimento dos regimes. Se antes se pensava em atingir o Mercado Comum em uma

Unica etapa, haverd agora a formacdo de uma zona comercial livre e, depois de estabelecida

esta, a unido aduaneira.

O Protocolo de Ouro Preto é uma continuacdo do regime criado pelo TA e
integrado a ele reafirma seus principios e objetivos e adapta suas instituicdoes as

transformagdes ocorridas (de acordo com ao artigo 18 do TA). O objetivo de conformagao
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de um Mercado Comum se mantém, mas sem se estabelecer uma data para seu
cumprimento, havendo portanto, um Unico sistema normativo do bloco, sendo que os
instrumentos posteriores ao TA somente alteram o prazo para o cumprimento de metas,
ndo alterando, assim, as obrigagdes nascidas na constituicdo do Mercosul, como o
programa de liberacdo instituido nos artigos 1° e 5° do TA, artigo 10° do Anexo I ao TA e
artigos 4° a 11° do ACE 18. As Partes, assim, reafirmaram seu compromisso de levar
adiante o programa de liberagdo, como pode se ver na Decisdo do CMC n.° 17/97, que

confirma a vigéncia do artigo 10 do Anexo I ao TA.

O novo regime estabelece um prazo para a total eliminacao das tarifas no comércio
intra-Mercosul, sendo de quatro anos para Argentina e Brasil e de cinco anos para Uruguai
e Paraguai, contados a partir de 1° de janeiro de 1995. Se houvesse o desmantelamento
tarifario total enquanto as restri¢des nao tarifarias ficassem ao arbitrio unilateral das Partes,
que poderiam inclusive aumentd-las, haveria uma contradicdo com o fim do programa de
liberacdo comercial. Desta maneira, deve-se concluir que a eliminacdo das restri¢oes
tarifarias deve ocorrer paralelamente a das nao tarifarias, conforme definido no TA, em seu
Anexo I e no ACE 18, e que deveria estar completa no maximo em 31 de dezembro de
1999. Esta obrigacao aplica-se tanto as restricdes ndo tarifarias vigentes na época quanto as
posteriores, sendo estas novas ou anteriores restabelecidas. De acordo com o artigo 50 do
Tratado de Montevidéu de 1980 (TM 80), as uUnicas medidas que os Estados poderdo
adotar e aplicar serdo aquelas destinadas a proteger valores de natureza ndo comercial,
como a moral publica, a seguranga, o patrimdnio artistico ou o relativo a materiais

nucleares, ndo devendo estas medidas incidirem sobre o comércio.

Esclarece o Tribunal que a incorporacdo as operacdes de comércio exterior de
novas tecnologias e novos sistemas informéticos, ajustados as pautas estabelecidas, ndo é
considerada restricdo nao tarifaria. Clarifica também que € uma conclusdo natural do
processo de eliminagdo de restricdes tarifdrias e ndo tarifarias a impossibilidade de
restabelecer ou impor novas medidas restritivas, tarifarias ou ndo, de acordo com as

Decisdes CMC n.° 3/94 (artigo 4°) e n.° 19/97 (artigo 6°).

Conclui entdo o Tribunal que os instrumentos internacionais fixaram objetivos e
principios, criaram 6rgdos para desenvolver a integracdo e estabeleceram obrigacdes para
os Estados, entre elas o programa de liberacdo comercial. Este programa € central no
sistema normativo do TA, pois ataca o principal obsticulo de integracao, e € formado pelo

corte de tarifas e pela eliminacdo de restricdes ndo tarifarias e equivalentes (tanto as
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existentes na época quanto as posteriores), com excecao daquelas indicadas no artigo 50 do
TM 80, desde que ndo constituam obsticulos comerciais. Tais transformagdes devem estar

completadas até a data fixada entre as partes, qual seja 31 de dezembro de 1999.

Conclui, quanto ao regime de licengas, que “as LA sdo compativeis com o sistema
normativo do Mercosul, desde que ndo tenham condi¢des ou procedimentos e que se
limitem a um registro operado sem demora durante o trimite aduaneiro” e que “as licencas
nao automadticas somente serdo compativeis com o sistema normativo do Mercosul quando
correspondam a medidas adotadas nas condi¢des e com os fins estabelecidos no artigo 50

do TM 80”.

Finalmente, o Tribunal acolhe parcialmente a reclamacgdo, decidindo por
unanimidade que o regime de licenciamento objeto da controvérsia devera ajustar-se as

conclusdes expostas, com prazo na data de 31 de dezembro de 1999.

3.1.2. Subsidios a Producao e Exportacio de Carne Suina, da Argentina ao Brasil

O Tribunal foi formado pelos arbitros Dr. Jorge Peirano Basso (presidente), do

Uruguai, Dr. Atilio Anibal Alterini, da Argentina, e Dr. Luiz Olavo Baptista, do Brasil.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A Argentina contesta normas e procedimentos brasileiros que caracterizariam
subsidios a produgdo e exportacdo de carne de porco, criando distor¢cdes que afetariam a
competitividade dos produtos argentinos. A reclamacio refere-se a existéncia de estoques
publicos de milho (CONAB — Companhia Nacional de Abastecimento); ao PROEX; aos
Adiantamentos de Contrato de Cambio (ACC) e Adiantamentos de Contratos de
Exportacdo (ACE). Em relacdao ao dltimo item, protesta também em relagdao ao Crédito

Presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).

O sistema brasileiro de compra, armazenamento e venda do milho, permitiria uma
transferéncia de recursos aos produtores brasileiros de porcos, por um mecanismo de
estabilizacdo do preco do produto em periodos de entressafra, através do estabelecimento
de precos de liberacdao de estoques (PLE). A Argentina entende que isto é um incentivo

setorial, cujo beneficio se transfere as exportagdes do mercado regional, prejudicando a
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producdo argentina. Esta atividade seria contraria a Decisao CMC N° 10/94, que proibe

certos tipos de incentivos a producao e exportagao.

O PROEX ¢é um programa brasileiro de assisténcia financeira as exportacdes de
bens e servicos e compde-se de duas maneiras: equivaléncia de taxas de juros, que
consistiria no pagamento, financiado pelo Tesouro Nacional, da diferenca entre a taxa de
recursos admitida pelo Banco Central do Brasil e uma taxa minima internacional (LIBOR);
e financiamento de exportagdes de bens e servigos, através de desconto dos titulos

representativos nas exportacdes a prazo.

Outros mecanismos promocionais seriam o ACC e ACE, que permitem aos
exportadores brasileiros estipular em conjunto com os bancos comerciais taxas de juros de
12% a 15% ao ano, quando a taxa de juros interna estaria em 30%. Isto seria possivel
porque o governo brasileiro intervém sancionando normas que isentam as entidades

financeiras de obrigagdes fiscais € monetdrias, alterando as condi¢des do mercado.

Segundo a Argentina, a Decisdo CMC N°10/94 proibe os Estados Partes de
implementar beneficio de natureza financeira as exportacdes de bens de consumo. No caso

do ACC e ACE, esses incentivos seriam:

a) Arbitragem de taxas de juros: A diferenca entre as taxas de juros do mercado e
as obtidas através do ACC e ACE daria ao exportador a possibilidade de
reinvestir os recursos obtidos por esses mecanismos a taxas de juros internas,

auferindo lucros;

b) Isengdo do IOF: O Decreto N° 2219 de maio de 2007 reduziu a aliquota do
imposto sobre operacdes financeiras (IOF) de 25% para 0% para operagdes de
cambio voltadas a exportacdes. Esta medida € claramente um incentivo para
que os bancos concedam os ACC e ACE. A vantagem aumenta com a Portaria
do Ministério da Fazenda N° 05/99 que exclui as operagdes de cimbio dos

aumentos generalizados das aliquotas do IOF; e

c) Isencdo do encaixe: A circular do Banco Central N° 2534 de 11/01/95 elimina o
requisito de encaixe para as operacoes de ACC e ACE, incentivando os bancos

a concederem as vantagens.

O Crédito Presumido do IPI € um ressarcimento do PIS/COFINS. O governo
brasileiro devolve ao produtor exportador 5,37% do valor das contribui¢cdes do PIS e da

COFINS referentes a compras de matérias-primas e produtos intermedidrios dos bens
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destinados a exportacdo. Este percentual seria superior ao pagamento dos referidos
tributos, nos produtos como a carne de porco, o que equivaleria a um crédito fiscal. Isto
contraria as normas vigentes do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatdrias da
OMC (ASMC) e ndo se inclui entre as excecdes previstas no artigo 12 da Decisao CMC N°
10/94.

II - Defesa da Parte Reclamada:

O Brasil, em sua defesa, negou a admissibilidade das reclamagdes argentinas desde
as primeiras instancias do procedimento. Alegou, preliminarmente, que o argumento
referente ao “Crédito Presumido do IPI” e os argumentos adicionais do ACC e ACE, ndo

devem ser considerados, pois ndo foram apresentados no inicio da reclamacao.

Quanto aos estoques publicos de milho, o Brasil afirma que nao hd norma do
Mercosul que proiba o sistema de estoques publicos de milho ou a manuten¢do dos precos
de produtos agricolas. Ademais, os estoques sao vendidos por licitacdes publicas, tendo um
preco de mercado estabelecido por elas. As vendas seriam feitas a um valor ndo inferior as
condi¢des do mercado, ndo havendo, portanto, beneficio aos produtores de carne de porco.
Ainda se houvesse, favoreceria tanto as vendas externas quanto as internas, nao

constituindo subsidio.

A préatica de manutencdo de precos ao produtor agricola foi comunicada a OMC,

sendo licita conforme as regras da organizacao.

A reclamagdo a respeito do PROEX ¢é improcedente, pois a Portaria N° 93 de
23/03/99 do Ministério do Desenvolvimento, da Industria e do Comércio estabelece a
impossibilidade de utilizar o PROEX em suas duas modalidades para as exportacdes de

bens de consumo destinados ao Mercosul.

As operagdes de ACC e ACE, de acordo com a resposta brasileira, realizam-se na
esfera privada, sem intervengdo do setor publico, ndo se podendo falar em concessdo de
beneficio. Além disso, ndo sdo operagdes de crédito, mas sim um adiantamento de preco de

compra de moeda estrangeira.

Quanto a acusagdo de arbitragem de juros, o Brasil diz que ndo hd um mecanismo
formal criado ou administrado pelo governo para favorecer os produtores de porco. O que

existe seria um custo de ocasido que permite ao exportador efetuar investimentos no
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mercado nacional, obtendo lucros pela diferenca de taxas, até 0 momento de destind-los a

producdo da mercadoria exportada.

A respeito da isencdo do IOF, o Brasil alega que a aliquota deste imposto € zero,
pois ndo constitui financiamento de acordo com a legislacdo brasileira. Os ACC e ACE sao
compras realizadas pelos bancos e pelas operagcdes de venda de moeda estrangeira, € nao
estdo sujeitas ao IOF. Esclarece que se ndo fosse efetuado o embarque da mercadoria e o

contrato de cambio fosse cancelado, a operagdo estaria sujeita ao IOF.

Sobre a isenc¢do do encaixe obrigatério para os bancos, diz o governo brasileiro que
a argumentacdo é improcedente, j4 que no caso de ACC e ACE ndo existe o encaixe
obrigatério do Banco Central de acordo com a regra geral aplicada a todas as operagdes

financeiras passivas.

Quanto ao Crédito Presumido do IPI, ndo haveria subsidio ou violacdo de normas
do Mercosul ou da OMC, pois as contribuicdes do PIS e da COFINS constituiriam
tributacdes indiretas, em razdo de seu fato gerador, de acordo com o sistema juridico
brasileiro. Além disso, a operagdo de crédito presumido é um registro de débito/crédito,
nao podendo haver um ressarcimento maior do que o pagamento efetuado, e, portanto, ndo

havendo subsidio.

III - Decisao do Tribunal:

O Tribunal Arbitral afirma que o objeto da controvérsia divide-se em trés pontos
basicos vinculados a existéncia ou ndo de subsidios a produgdo e exportacdo de carne de
porco pelo Brasil: o primeiro relativo a aplicagdo do Sistema de Estoques Publicos de
Milho; o segundo ponto sobre o Programa de Financiamento de Exportacdes (PROEX); e o
terceiro quanto a utilizacdo dos mecanismos de ACC e ACE por parte dos exportadores

brasileiros.

N

Ja em relacdo a reclamacgdo relativa ao Crédito Presumido do IPI entendeu o
Tribunal que esté fora do objeto do processo, pois ndo foi apresentada inicialmente perante

a Comissao de Comércio do Mercosul.

O Tribunal busca precisar o conceito de subsidio. No ambito da OMC, foi
declarado que a existéncia de subsidios exige a presenca de trés elementos: a existéncia de

uma contribuicdo financeira do governo, a existéncia de um beneficio e que o beneficio
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seja especifico. Uma contribui¢do financeira do governo seria qualquer transferéncia de
dinheiro ptblico a um determinado setor. A existéncia de um beneficio se define como
uma vantagem dada a uma empresa ou setor de producao através de uma ag¢ao do governo.
Ja a terceira condicdo € a especificidade do subsidio (art. 2 do ASMC). Para que se
determine se um subsidio € especifico, deve-se ter em mente que: a) o subsidio € especifico
se 0 acesso a ele € explicitamente limitado para certas empresas ou setores de producdo; b)
o subsidio nao € especifico se houver critérios objetivos ou condicdes de elegibilidade para
o subsidio ou sua quantia, desde que a elegibilidade seja automdtica e claramente
determinada por lei ou documento oficial; e ¢) outros fatores devem ser considerados,
como o uso de subsidios para um nimero limitado de empresas ou seu uso predominante
por certas empresas. O subsidio serd considerado especifico se for limitado a certas
empresas localizadas em uma regido geografica determinada, sob a jurisdi¢do da

autoridade outorgante.

A OMC estabeleceu trés categorias de subsidios. Vermelhos, ou proibidos,
subordinados aos resultados de exportacdo ou vinculados ao uso de produtos nacionais em
preferéncia aos importados. Subsidios amarelos, ou recorriveis, sdo aqueles subsidios que
causam dano ao setor de produ¢do nacional de outro membro ou aos seus interesses, ou
que configurem anulacdo ou afronta a vantagens concedidas direta ou indiretamente a
outros membros, como vantagens de concessdes tarifdrias. Subsidios verdes, ou ndo
recorriveis, s30 0s que nao sejam especificos, ou que sejam especificos mas que cumpram
condi¢cdes do Acordo. O Acordo determina que, mesmo sendo especificos, os seguintes
subsidios serdo ndo recorriveis: assisténcia a atividades de pesquisa em determinadas
condicdes; assisténcia a regides desfavorecidas dentro de um pais membro, com vistas a
um ambito geral de desenvolvimento regional; assisténcia para promover a adaptagdo de

instalacdes existentes a novas exigéncias ambientais impostas.

A Decisdo CMC N° 10/94 estipula que os Estados Partes se comprometem a aplicar
incentivos as exportacdes que respeitem as disposicdes resultantes do Acordo Geral de
Tarifas e Comércio (GATT). Além disso, contem previsdes expressas sobre alguns
incentivos, e em seu artigo 10 determina que: “Serdo considerados subsidios derivados da
aplicacdo dos regimes mencionados nos Artigos 6, 7, 8 € 9, a devolugdo, suspensdo ou
isengdo de gravames a importacdo de mercadorias a serem utilizadas em processos
produtivos de bens de exportacdo cuja quantia exceda os montantes efetivamente pagos,

suspensos ou eximidos”. Os artigos mencionados referem-se, respectivamente, a isen¢ao
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do pagamento de impostos internos indiretos, regime de admissdo tempordria, depdsito

aduaneiro e depdsito industrial.

O Tribunal inicia seu julgamento com a questdo do sistema da CONAB. Afirma
que nao foi provado que tenha sido feita qualquer transferéncia de recursos do Tesouro
Nacional a CONAB, e que, pelo contrdrio, o preco interno do milho esteve quase sempre
acima dos pre¢os internacionais. Também ndo foi demonstrado de que forma uma possivel

transferéncia incidiria sobre os precos de exportacao de carne de porco.

Considera que o sistema da CONAB foi instituido para constituir € manter estoques
estratégicos de diversos produtos agricolas, com a finalidade de se garantir a compra ao
produtor, assegurar o abastecimento e regular a estabilizacdo dos precos no mercado
interno e apesar de implicar um grau de intervencionismo do Estado brasileiro na
agricultura, é revestido de um grau de generalidade tamanho que transcende a producao e
exportacdo de carne de porco. O beneficio ndo possui um cardter de especificidade, ja que
a venda € realizada através de licitagdes publicas acessiveis a todos os operadores do

mercado, de outros setores da produgdo e de outros paises.

O Tribunal nega que o sistema da CONAB infrinja o disposto no artigo 11 da
Decisao CMC N° 10/94, que diz que os Estados Partes “instrumentardo as medidas que
sejam necessdrias para evitar que outros incentivos setoriais, regionais ou tributdrios, que o
ambito normativo interno reconhece a favor da atividade produtiva/exportadora, sejam
aplicados ao comércio intra-regional”. Esta norma nao € diretamente aplicdvel neste caso,
pois exige implementacdo, ndo gerando direitos ou obrigagcdes concretas. Diante do

exposto, a reclamagdo da Argentina neste ponto ndo procede.

O Tribunal resolve a questdo relativa ao sistema do PROEX declarando que o
Brasil cumpriu a pretensdo da Republica Argentina através da Portaria do MDIC 93 de
23/03/1999, que proibiu a utilizagdo do referido sistema em suas duas modalidades, para

bens de consumo no Mercosul, incluindo as exportagdes de carne de porco.

Quanto aos mecanismos de ACC e ACE, o Tribunal considera que sdo instrumentos
financeiros que fornecem financiamento por parte dos bancos privados aos exportadores.
Analisa, entdo, se as iseng¢des ou redugdes tributdrias realizadas pelo Brasil configuram
incentivos a exportacdo abordados pela Decisdao N° 10/94. O Anexo I do ASMC diz que
serdo considerados subsidios proibidos a concessdo pelos governos de créditos aos

exportadores a taxas inferiores aquelas que pagariam caso recorressem aos mercados
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internacionais de capital nas mesmas condi¢cdes, ou o pagamento dos custos que Os
exportadores ou instituicdes financeiras devem arcar para obter créditos. O artigo 4 da

Decisao CMC N° 10/94 dispde da mesma maneira.

Segundo o inciso II do artigo 11 da Decis@o N° 10/94, os Estados Partes assumiram
um compromisso para que sejam evitados os incentivos ndo previstos naquela norma
(como incentivos tributdrios ao financiamento das exportagdes), para que ndo distorcam o
desenvolvimento do comércio intra-regional e a consolidacdo do mercado comum. Este
compromisso materializou-se na institucionalizagdo de mecanismos de consultas e de
reclamacgdo perante os oOrgdos do Mercosul, tendo por finalidade evitar e solucionar
distor¢des ao desenvolvimento do comércio intra-regido. Para isto, os Estados Partes

deverdo agir tendo em vista a execucdo dos fins do Tratado de Assuncao.

Do ponto de vista da arbitragem, no entanto, nao foram apresentados elementos de
convic¢do suficientes que provem que 0S mecanismos em questdo geram prejuizos ou
ameaca de prejuizo aos setores argentinos de produgdo de carne de porco, conforme exige
o artigo 26 do Protocolo de Brasilia. Também nao ficou provado que os exportadores
brasileiros de porcos se utilizem destes mecanismos visando lucros decorrentes da

diferenca entre as taxas do ACC e ACE e as obtidas no mercado financeiro interno.

Concluindo, o Tribunal: i) ndo aceita a reclamacdo da Argentina relativa a
aplicacdo do sistema da CONAB pelo Brasil; ii) declara improcedente a reclamacdo da
Argentina com relacdo ao PROEX, ja aceita expressamente pelo Brasil, e declara que, a
partir de 29 de marco de 1999, somente poderdo ser objeto de financiamento do PROEX as
exportagdes destinadas ao Mercosul que envolvam bens de capital a longo prazo,
observadas as condi¢Oes de prazo e taxas de juros aceitas internacionalmente; e iii) ndo

aceita a reclamacao da Republica Argentina com relacdo aos mecanismo de ACC e ACE.

3.1.3. Salvaguardas sobre Produtos téxteis, do Brasil a Argentina

O Tribunal foi constituido em 30 de dezembro de 1999, formado pelos arbitros
Gary N. Horlick (presidente), dos Estados Unidos da América, Dr. José Carlos de
Magalhaes, do Brasil, e Dr. Radl E. Vinuesa, da Republica Argentina.
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I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A Republica Federativa do Brasil afirma que a Resolugdo 891/99, do Ministério de
Economia e Obras e Servigos Publicos da Argentina, € uma medida contraria ao livre
comércio estabelecido entre os membros do Mercosul, visto que estabelece cotas sobre
produtos téxteis de algoddao do Brasil. Esta medida favoreceria outros paises ndo incluidos
na unido aduaneira em detrimento do Brasil, e seria incompativel com o Acordo sobre

Téxteis e Vestimenta (ATV) da OMC.

O Brasil afirma que o artigo 1 do Anexo I do Tratado de Assuncao (TA) estabelece
que os Estados-Partes deveriam eliminar gravames e outras restricdes ao comércio até 31
de dezembro de 1994; O artigo 1 do Anexo IV (Cldusula de Salvaguarda) do TA determina
que as cldusulas de salvaguarda poderdo ser aplicadas até 31 de dezembro de 1994 e, de

acordo com o artigo 5, ndo poderdo ser prolongadas apds essa data.

A Argentina utiliza como fundamento legal o artigo 81 do Regulamento Comum de
Salvaguarda, aprovado pela Decisio CMC N° 17/96, que diz: “Nos casos de produtos
agricolas e produtos téxteis, aplicar-se-20, quando couber, as disposi¢des do Acordo sobre
Agricultura e do Acordo sobre Téxteis e Vestimenta da OMC”. Segundo o Brasil, este
artigo deve ser entendido como aplicavel somente contra terceiros, ndo membros do
Mercosul, da maneira como diz o artigo 98 da mesma Decisdo: “quando forem aplicadas
medidas de salvaguarda de acordo com o que dispde o Artigo 90, as importacdes
origindrias dos Estados Partes serdo excluidas dessas medidas”; além disso, a Decisdao N°
17/96 nao havia sido incorporada aos ordenamentos juridicos das partes no momento em

que a Resolugdo 861/99 foi adotada.

Diante desses argumentos, o Brasil solicita que o Tribunal declare a
incompatibilidade das normas do Mercosul com a aplicagao de medidas de salvaguarda as
importagdes provenientes de outro Estado Parte do Mercosul, com base no ATV da OMC;
requer também que o Tribunal determine a revogacdo imediata da Resolucdo 861/99 e os

atos administrativos concordantes.

II — Defesa da Parte Reclamada:

Em sua resposta a Argentina primeiramente diz que o regime de solucdo de
divergéncias do Protocolo da Brasilia ndo € aplicdvel ao caso, pois ndo existiria conflito de

normas, uma vez que, segundo a Argentina, ndo hd regulacdo sobre a aplicacdo de
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salvaguardas sobre produtos téxteis no ambito do Mercosul. Desta forma, os Estados
Membros poderiam aplicar suas legislacdes nacionais na drea enquanto ndo houvesse uma

normativa comum.

A Republica Argentina discorda da afirmagdo que a partir do dia 1° de janeiro de
1995 a aplicagdo de salvaguardas intrazona estaria proibida. Fundamenta sua posi¢do nas
Decisodes 7/94 do Grupo Mercado Comum, que estabelece a possibilidade de aplicacdo de
salvaguardas sobre produtos incluidos na Lista de Excecdes até o ano 2001, se um
incremento repentino das exporta¢des destes produtos implicasse dano ou ameaca de dano
grave, ¢ na Decisdo 8/94, que estabelece a mesma possibilidade sobre produtos
provenientes de zonas francas comerciais ou industriais, ou zonas de processamento de
exportacdoes e de dreas aduaneiras especiais, quando suas importagdes impliquem um
aumento imprevisto de importagdes que causem dano ou ameaga de dano. Estas duas
decisdes modificariam o TA e prevalecem sobre ele, de acordo com ao artigo 53 do

Protocolo de Ouro Preto.

A Argentina apresenta fundamentos juridicos de direito internacional afirmando
que as regras do Mercosul ndo excluem as disposi¢des da OMC. Caso uma matéria nao
tenha sido regulada no ambito do Mercosul, os Estados Partes tém o direito de aplicar o
previsto no ordenamento da OMC. Em 1995, os Acordos de Marrakesh, incluindo o ATV,
entraram em vigor, e seriam aplicdveis, pelo principio da especialidade, uma vez que nao
ha normas especificas sobre salvaguardas de téxteis no Mercosul apds 31 de dezembro de

1994 (Anexo IV do TA).

Solicita entdo ao Tribunal que declare improcedentes as pretensdes brasileiras
relativas a incompatibilidade com as normas do Mercosul da aplicacio de medidas de
salvaguarda as importagdes de um Estado Parte do Mercosul, bem como a aplicacao dessas
medidas com base no ATV da OMC. Solicita também que o Tribunal rejeite a pretensao

relativa a derrogacdo da Resolucdo 861/99 do MEeOSP.

III - Decisao do Tribunal:

O Tribunal entendeu que a demanda se expressa na determinagao da existéncia ou
nao de uma obrigacao, isto porque as partes apontam diferentes interpretacdes e aplicacdes
do Direito Comunitdrio do Mercosul, especialmente em relagdo a i) proibicdo ou ndo da

aplicacdo de salvaguardas depois de 1° de janeiro de 1995; ii) enquadramento dos sistemas
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que protegem os produtos téxteis; e iii) possibilidade ou ndo de coexisténcia de

salvaguardas com uma unido aduaneira.

Define o objeto da controvérsia como sendo o desacordo com respeito a Resolugao
861/99 do Ministério da Economia da Argentina e aos atos administrativos dela

decorrentes.

Ao fazer uma exposi¢do da evolu¢do do Mercosul o Tribunal aponta que em um
primeiro momento, o estipulado pelo Artigo 5 do TA, com regras detalhadas no Anexo I,
criou o Programa de Liberacdo Comercial, com o fim de se chegar a 31 de dezembro de
1994 com tarifa zero e sem restri¢des ndo tarifarias sobre todo o universo tarifario. Durante
este periodo de transicdo, permitiu-se as partes excetuar da reducdo automética um nimero
especifico de produtos, com diferentes percentuais e prazos para as redugdes tarifarias, mas

com o mesmo objetivo de se chegar a uma tarifa zero até o final de 1994.

O Artigo 1 do Anexo IV do TA permitiu as Partes aplicar medidas de salvaguardas
aqueles produtos incluidos no Programa de Liberacdo Comercial, tendo o Artigo 5
estipulado o prazo limite para a aplicacido dessas medidas em 31 de dezembro de 1994. Da
mesma maneira o Artigo 10 do Anexo I do TA expressa que até essa data estardo

eliminadas todas as restrigdes nao tariférias.

O ACE 18, assinado pelos Estados-Membros do Mercosul, dentro da regulacdo da
ALADI, reproduz os objetivos do Programa de Liberacdo Comercial do Mercosul, e inicia
0 programa para permitir o acesso de outros membros da ALADI ao Mercosul. Os direitos
e obrigacdes quanto a liberagdo comercial sdo essencialmente os mesmos aos do TA e seus

Anexos.

O Tribunal entende que € irrelevante para a solugdo do presente caso determinar se
os produtos téxteis estavam sujeitos a medidas de salvaguardas sob o Programa de
Liberacao Comercial ou se estavam protegidos através do Programa de Adequacado Final.
Deve-se ter como marco legal a entrada em vigor da unido aduaneira, em 1° de janeiro de

1999, sendo que a Resolugdo 861/99 foi introduzida apds essa data.

Em 1994, as Partes adotaram a Decisdo CMC N°5/94 que estabeleceu um Regime
de Adequacdo Final em direcao a Unido Aduaneira para alguns produtos que ja constavam
nas listas de excegdes ao Programa de Liberacdo Comercial. Esta decisdo estabelecia que
as tarifas e medidas de salvaguarda deveriam encerrar-se em 1° de janeiro de 1999.

Ademais, a Resolucdo 48/94 do Conselho do Mercado Comum determinou que o nimero
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de produtos sujeitos a este Regime deveria ser menor que os estabelecidos por pais no
ACE 18 e que os das listas de salvaguardas, determinando também que as barreiras ndao

podiam ser mais altas que as existentes no momento da ado¢ao da Decisao CMC 5/94.

Apesar desta Decisao parecer estar em conflito com o Artigo 5 do Anexo IV do TA
que proibe a aplicacdo de salvaguardas e outras medidas, e com os prazos estabelecidos
para a implementacdo do Programa de Liberacio Econdmica, vemos que o disposto no
Artigo 53 do Protocolo de Ouro Preto estabelece que as disposi¢des em contrarios do TA

sao revogadas se em conflito com Protocolo de Ouro Preto ou com Decisdes do CMC.

Assim, as normas posteriores a0 TA podem revogar o disposto no Tratado e em
seus Anexos, quando houver conflito com a nova norma. Para que isto ocorra € necessario
que haja uma agdo conjunta das Partes dentro do Conselho do Mercado Comum; portanto,
o artigo 53 ndo autoriza medidas unilaterais que transgridam as obrigagdes impostas pelo

TA.

Em 1° de janeiro de 1999, as Partes atingiram seu objetivo de implementar o
Programa de Liberacdo Comercial, com excecao dos setores acgucareiro e automotor.
Portanto, quando a Argentina adotou a Resolucdo 861/99, existia uma proibi¢do sobre a
aplicacdo de medidas de salvaguarda nas relacdes comerciais entre Membros do Mercosul.
O Tribunal considera que as normas do Mercosul dispdem que, no momento em que se
alcangasse a liberacdo comercial, as Partes renunciariam a utilizacdo de obstdculos ao livre
comércio, como as medidas de salvaguarda. Como a data limite foi adiada, deve-se marcar

como relevante o dia 1° de janeiro de 1999.

Entretanto, isto ndo significa que os Estados Membros ndo possam aplicar estas
medidas sob nenhuma circunstancia. As Partes puderam estabelecer excecdes ao Artigo 5
do Anexo IV do TA, ou buscar outros meios no dmbito multilateral ou dentro do Mercosul
para aplicar medidas de salvaguardas acordadas entre eles. Desta forma, tem-se que a
questdo € definir se existem ou ndo normas do Mercosul ou outro sistema que permitam as
Partes a aplicacdo de medidas de salvaguarda contra importacdes téxteis de outro Estado

Membro apds 1° de janeiro de 1999.

Quanto ao argumento utilizado pela Argentina de que existe um véacuo legal, o
Tribunal entende que o Artigo 1 do Anexo IV € claro ao proibir a aplicacdo de
salvaguardas intra-zona a partir de 1° de janeiro de 1995. Ademais, o Tribunal conclui,

analisando o contetido do Artigo 1 com o objeto e fim do TA, que ndo ha outra maneira de
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se alcancar o Programa de Liberagdo Comercial a ndo ser através da eliminacdo de
salvaguardas unilaterais. Cita o Artigo 5 do Anexo IV: “Em caso algum, a aplicacdo de

cldusulas de salvaguarda podera prolongar-se apds o dia 31 de dezembro de 1994”.

Assim, existindo uma norma geral que proibe as salvaguardas intrazona, o Tribunal
busca a existéncia de uma norma que gere uma exce¢do capaz de legitimar a imposi¢dao de

salvaguardas aos produtos téxteis.

Diante do exposto, o Tribunal chega a conclusao que, em principio, € possivel o uso
de salvaguardas intra-zona no Mercosul, desde que tais medidas sejam tomadas de acordo

com uma norma expressa do sistema que as autorize.

O artigo 3 da Decisao CMC n° 8/94 estabelece que medidas de salvaguarda podem
ser aplicadas em circunstancias especificas, podendo essa norma proceder sobre a
proibicdo geral contida no Artigo 5 do Anexo IV do TA. No entanto, a Decisdao 8/94
refere-se expressamente as mercadorias provenientes das referidas dreas especificas do
Mercosul (zonas francas, zonas de processamento de exportagdes e dreas aduaneiras
especiais), ndo podendo ser aplicada ao presente caso. O Tribunal concorda que, se
houvesse norma similar a Decisdao 8/94 referente ao comércio de téxteis, haveria entio a
possibilidade de aplicacdo de salvaguardas no setor. Porém, a Decisdo 8/94 demonstra que,
se os Estados-Membros desejem aplicar as normas do GATT, podem fazé-lo através de
acordos expressos. Portanto, a Resolucdo 861/99 ndo pode ser invocada sem norma

explicita do Mercosul que assim o permita.

A Decisao 7/94, evocada pela Argentina ndo se aplica a presente controvérsia, pois

se refere a “Tarifa Externa Comum”, ndo tendo implicacdo com este caso.

O Tribunal declara que a Decisdo 17/96 nunca foi adotada pelas Partes, e, portanto,

nunca entrou em vigor no Mercosul.

Em relagdo ao argumento da Argentina de que os produtos téxteis requerem um
tratamento diferenciado, em razdo de sua importancia para a economia da maioria dos

Estados, o Tribunal passa a analisar as normas mencionadas pelas Partes.

Afirmado pelo Brasil que a Resolucao 124/94 se referiria, quanto as salvaguardas,
apenas em relacdo a terceiros Estados, o Tribunal entende que o Artigo 3 guarda certas
implicacdes com respeito ao mercado interno do Mercosul e o Artigo 6 refere-se

claramente ao comércio intrazona de téxteis. O Artigo 3 possibilitaria a cada Membro a
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escolha de seu proprio regime de importagdes concernentes a produtos téxteis provenientes

de terceiros paises, o que permitiria a ado¢ao de certas medidas.

A Diretriz 14/96 da Comissao de Comércio do Mercosul dispde, em seu artigo 1,
item III, que o CT-10 deve “acompanhar e promover a remog¢ao dos obstiaculos aos fluxos
de comércio intrazona dos produtos téxteis e de vestimenta”. Como esta Diretriz foi
adotada em 1996, quando o Regime de Adequacdo Final estava em vigor, as Partes
buscavam a redu¢do de medidas restritivas, como tarifas e salvaguardas. Considerando este
contexto, o Tribunal cré que a funcdo do Comité ndo € criar novas barreiras ao comércio de

téxteis, mas sim contribuir para a redu¢do desses problemas.

Embora considere que a normativa secunddria relativa ao comércio de téxteis e as
salvaguardas apontada pelas Partes demonstrem que a integragdo neste setor nao obteve o
mesmo sucesso como para outros produtos dentro do Mercosul, o Tribunal conclui que nao
ha norma que preveja um tratamento especial para os produtos deste setor e que permita a

aplicacdo de medidas de salvaguarda sem uma norma expressa acordada entre as Partes.

Quanto ao argumento argentino de que inexiste uma politica comum sobre o
comércio de té€xteis com terceiros paises, o Tribunal, embora concorde com a afirmacao,
declara que existe uma diferenca entre comércio intrazona e extrazona com referéncia as
regras de uma unido aduaneira. A inexisténcia de regras em relacdo a terceiros paises ndao
implica a inexisténcia de regras aplicaveis entre os Estados Membros. Assim, a existéncia
ou ndo de uma politica externa comum sobre téxteis ndo tem relevancia com respeito a

presente controvérsia.

Considerando que existe uma presuncdo a favor do livre comércio dentro do
Mercosul, e que em um sistema integrado como ele, as relagdes comerciais deverdo basear-
se na regra de direito, o Tribunal conclui que as medidas sobre comércio devem
fundamentar-se em acordos que criem vinculos juridicos, € ndo em medidas unilaterais.
Assim deve ser para que se tenha a certeza juridica e capacidade de previsdo necessdrias a

comunidade de negdcios que esperam a existéncia de um livre comércio.

Portanto, o Tribunal conclui que, enquanto ndo existe uma norma expressa
permitindo a aceitacio de medidas restritivas ao comércio, prevalece o principio da
liberdade de comércio entre os membros do Mercosul. Assim, ndo existe base juridica para

a imposicao unilateral de salvaguardas sobre produtos téxteis dentro do Mercosul.
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O Tribunal considera desnecessdrio fazer referéncia entre o ATV e as normas do
Mercosul, por entender que, como o Artigo 5 do Anexo IV do TA dispde sobre a aplicagdao
de salvaguardas contra outros membros nao hé “vacuo legal” dentro do Mercosul que torne
necessario ou possivel recorrer a outras normas de direito internacional. Além disso, nao
ha evidéncia de que as Partes tenham manifestado a inten¢do de aplicar o disposto do

Artigo 6 do ATV ao comércio de téxteis dentro do Mercosul.

Diante dos motivos expostos, o Tribunal decide que a Resolucdo 861/99 do
Ministério de Economia e Obras e Servicos Publicos da Argentina e os atos
administrativos dela decorrentes ndo sdo compativeis com o Anexo IV do Tratado de

Assunc¢do, nem com a normativa Mercosul vigente, devendo, portanto, ser revogados.

3.1.4. Dumping na Exportacao de Frangos, do Brasil a Argentina

Foram nomeados drbitros Dr Juan Carlos Blanco (presidente), do Uruguai, Dr.

Enrique Carlos Barreira, da Argentina, e Dr. Tércio Sampaio Ferraz Junior, do Brasil.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

O Brasil afirma que ndo ha elementos necessdrios para a aplicacdo de medidas
antidumping na exportacdo de frangos inteiros do Brasil para a Argentina, dispostas pela
Resolugdo ME 574/2000. Alega, também, que nao foram respeitados os procedimentos

legais para a investigacao de dumping.

Afirma que o Mercosul concentra seus esforcos na eliminagdo de restricdes nao
tarifarias. O Brasil cita normas nesse sentid0139, entre elas a Decisdio CMC 11/97, que
aprova o Marco Normativo (MN) e que regula o antidumping intrazona, sendo uma
interpretacdo do Acordo Antidumping da OMC. Nao foram tomadas medidas de
incorporagdo da Decisdo porque as disposi¢des do Conselho sdo obrigatérias, e porque as
disciplinas especificas do MN jd estavam incorporadas pelo Acordo Antidumping da

OMC, aceito por todos os Estados Partes. Caso nao se considere vigentes as referidas

(DEC CMC 3/92 (extrazona), DEC CMC 7/93 (extrazona), RES GMC 63/93 (intrazona), RES GMC
108/94 (extrazona), RES GMC 129/94, DIR CCM 05/95 (intrazona), DEC CMC 28/00 (Defesa Comercial
da Concorréncia) e DEC CMC 64/00 (Defesa Comercial e da Concorréncia), Decisdes CMC 18/96, 11/97,
28/00, 31/00 e 66/00.
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normas, seria aplicado o Tratado de Assuncdo, que determina a eliminacdo de restri¢des
ndo tarifdrias, incluido o direito antidumping, por ser incompativel com uma Unido

Aduaneira.

IT - Alegacoes da Parte Reclamada:

A Argentina argumenta que a investigacdo antidumping e a Resolucdo N° 574/2000
nio estdo sujeitas a normativa do Mercosul, sendo aplicada a legislacdo nacional. O
Tribunal Arbitral ndo estd habilitado para rever procedimentos adotados por um Estado

Parte sob sua legislagcdo nacional.

A Decisao CMC 11/97 (MN) ndo estd vigente pois ndo foi incorporada aos
ordenamentos dos Estados Partes. Além de ser apenas uma base para negociar o
regulamento comum, tampouco é mera copia do Acordo Antidumping da OMC, possuindo
alcance territorial distinto. A Decisao CMC 11/97 ndo havia sido aprovada quando do
inicio do procedimento em questdo, e nunca havia sido aplicada pelos Estados Partes, nem

mesmo pelo Brasil.

Sem que haja contradicao, o artigo 2° da Decisao CMC 18/96, que determina que as
investigacdes de dumping intrazona serdo reguladas pelas legislacdes nacionais, ndo requer
incorporagdo, pois reafirma a normativa Mercosul anterior e € ratificada pela Decisdo
CMC 28/00. As normas da Decisao CMC 11/97 modificam as legislacdes nacionais, € por
isso exigem incorporacao. O Protocolo de Defesa da Concorréncia, anexo a Decisao CMC

18/96 exige incorporagao.

A Argentina rejeita a afirmacdo brasileira de que o TA seria aplicavel se as
Decisdes CMC 18/96 e 11/97 ndo estivessem vigentes. As medidas antidumping ndo sdao
restri¢des ndo tarifdrias, mas meios para corrigir conseqiiéncias de condutas desleais no
mercado. As normas pds-Unidao Aduaneira (Decisdes CMC 28/00 e 64/00) confirmam a
aplicacdo da legislacdo nacional ao dumping intrazona e confirmam a falta de vigéncia da
Decisao CMC 11/97, nao havendo referéncia ao Marco Normativo, considerado uma
tentativa frustrada. Nao se pode afirmar que a falta de vigéncia das Decisdes CMC 18/96 e

11/97 impeca a aplicacdo de direitos antidumping ao comércio reciproco.

A Argentina afirma também que fornece os instrumentos necessdrios para a defesa
dos interesses das partes em uma investigacdo de dumping, conforme o Acordo

Antidumping da OMC. E improcedente a apresentacdo do caso a um tribunal internacional
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e a acusacdo de denegacdo de justica, uma vez que existem recursos administrativos e

judiciais em curso.

III - Decisao do Tribunal:

O Tribunal afirma que a recusa da Argentina em participar das Negociagdes Diretas
ndo impede que seja considerado cumprido o primeiro estdgio do procedimento, pois o
Protocolo de Brasilia impde a obrigagdao de procurar uma solug¢ao por esses meios, que nao
sejam realizadas ou que sejam eficazes. A parte reclamante tem o direito de avangar de
etapa em etapa sem que a parte reclamada possa deter o avango do processo; da mesma
maneira, ndo se pode dizer que a Argentina desejasse obstar o procedimento, pois sua

conduta decorre de sua posi¢do quanto a normativa Mercosul existente.

O Tribunal afirma ainda que o préprio fato de haver posi¢des diferentes quanto a
existéncia ou ndo de normas Mercosul configura uma controvérsia nos termos do artigo 1°

do PB, tornando-o competente para julgar a controvérsia.

O Tribunal afirma que o objeto da controvérsia € definido pelos escritos de
apresentacdo e de resposta (artigo 28 do Regulamento do PB), ndo podendo ser ampliado
nos estigios posteriores. Desta forma a questdo da suposta inconsisténcia da valoragcdao
aduaneira aplicada as exportacdes de frango brasileiros com respeito a Decisao CMC 14/94

ndo se inclui no objeto.

O Tribunal define o objeto nos seguintes pontos: existéncia de normas Mercosul
que regulem a investigacdo de dumping e a aplicagdo de medidas antidumping no
comércio intrazona; conseqiiéncia da ndo existéncia de normas reguladoras da matéria e
regime juridico aplicdvel; competéncia do Tribunal Arbitral para verificar o cumprimento
das normas Mercosul no procedimento do qual resultou a Resolu¢io ME 574/2000 e

legalidade do procedimento.

O Tribunal declara que vérias das normas citadas pelas Partes referem-se apenas ao
dumping extrazona e que, portanto, ndo constituem espontaneamente uma fonte vélida de
obrigacdes intrazona nem podem ser aplicadas por extensdo ou analogia de suas
disposi¢cdes. Outras normas nao foram incorporadas aos ordenamentos juridicos dos
Estados Partes, de acordo com os artigos 40 e 42 do Protocolo de Ouro Preto. Assim,
nenhuma das normas vigentes no Mercosul contém uma disciplina comum para a

investigacdo de dumping, e a aplicagdo de medidas antidumping no comércio intrazona
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resultante do sistema de emissdo de normas que requer a incorporacdo da norma e

notificacio pelos Estados Partes para a vigéncia e aplicacdo das normas.

Sobre a obrigatoriedade e vigéncia das normas do Mercosul, o Tribunal considera
que as normas emanadas dos 6rgaos com capacidade deciséria ndo t€ém aplicacdo imediata,
devendo passar por um processo de incorporacdo por todos os Estados Partes para que
entdo passem a ter vigéncia no Mercosul. No entanto, as normas tém cardter obrigatorio
(artigo 42 do POP), assim como as decisdes do CMC (art. 9°), pois determinam um
compromisso dos Estados Partes em adotar as medidas necessdrias para assegurar o
cumprimento das normas Mercosul. Este regime corresponde a doutrina “de vigéncia

simultanea”.

A obrigatoriedade das normas ndao deixa de ter conteido, uma vez que o
descumprimento da obrigagcao implica em responsabilidade internacional do Estado. A nao
incorporacdo de uma norma do Mercosul pode até dar ensejo a uma controvérsia e poderd
ser determinada, sob fundamento do artigo 23 do PB, a imposi¢do de medidas
compensatdrias. Os Estados, com base na boa-fé ndo devem realizar atos contrarios ao

propésito da norma aprovada mas ainda ndo incorporada.

Esta obrigatoriedade, no entanto, ndo significa que a norma esteja vigente e suas
disposi¢des sejam aplicdveis, pois para isso € necessario que todos os Estados Partes
tenham incorporado a norma a seus ordenamentos nacionais. No caso de normas que
regulem o funcionamento interno do Mercosul, € necessdrio haver o entendimento
conjunto das Partes na propria norma; para as normas Mercosul cujo contetiido ja esteja
contemplado na legislacdo nacional, o Estado deve notificar a Secretaria Administrativa do
Mercosul de que assim o é, indicando a norma nacional em questdo. As Decisdes CMC

18/96 e 11/96 nao estdo vigentes pois ndao foram incorporadas por todos os Estados Partes.

Nao procede a interpretacdo de vigéncia parcial das normas, no sentido de que as
disposi¢des que nao necessitassem ser incorporadas estariam vigentes, enquanto as que
necessitassem ndo o estariam. Haveria uma grave situacdo de incerteza juridica se fosse
aceita a vigéncia parcial pois a separacao da vigéncia das disposicodes, além de complicada,
¢ incompativel com a natureza da norma. O conjunto de disposi¢des reflete uma visao
comum e equilibrada que sustenta o consentimento dos Estados Partes, ainda mais quando
a norma em questdo trata de questdes substantivas, e ndo apenas de questdes de

funcionamento.
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Nao se pode falar que a Decisdo 18/96, ao dispor que se aplicardo as normas
nacionais, ndo necessitaria de incorporag@o pois apenas ratifica o regime vigente, uma vez
que foi estabelecido o prazo de até 31/12/2000. Sendo uma limitagdo a legislacdo nacional,

a norma requer a comunicac¢ao da incorporagio ou da falta de necessidade de fazé-lo.

Quanto a Decisdo 11/97, esta nao foi incorporada por todos os Estados Partes, além
do Brasil notificar que ndo a havia incorporado, condicionando-a a aprovagdo do
Regulamento Comum. Ademais, o Marco Normativo, como destaca seu artigo 2°, estava

destinado a ser referéncia para a elabora¢do do Regulamento Comum.

Quanto a aplicagdo de normas da OMC ao caso, o Tribunal declara que a existéncia
de uma norma OMC comum aos Estados Partes ndo significa que se trate de uma norma
Mercosul que reja o sistema regional de integracdo. Da semelhanga das legislagdes através
da ratificacdo do GATT nao deriva nenhum compromisso de cardter regional. Nao se deve
considerar o Acordo Antidumping da OMC parte da normativa Mercosul devido a
semelhanga com o Marco Normativo, uma vez que a Decisao CMC 11/97 que aprovou o
MN nado estd em vigor; além de que ha diferencas como o ambito territorial de aplicacdo e
as autoridades responsdveis por ela. Para que a normativa OMC fosse aplicada como
norma do Mercosul deveria haver norma expressa emanada por ele. O segundo Tribunal
Arbitral declara que as disposi¢des dos compromissos assumidos no GATT sdo aplicdveis
no Mercosul porque a Decisdo CMC 10/94 expressamente se referiu a elas. O presente
Tribunal reafirma este critério e ndo considera normativa Mercosul o Acordo Antidumping

da OMC.

Portanto, de acordo com o exposto, declara ndo haver normativa Mercosul vigente
que regule de forma expressa a investigacio de dumping e a aplicacdo de medidas

antidumping no comércio intrazona.

O Tratado de Assungdo previa um periodo de transicdo até 31/12/94 para a
formagdao do Mercado Comum. Ante a impossibilidade de se alcancar tal objetivo, os
Estados Partes decidiram pela formagdo de uma Unido Aduaneira com um regime de
adequagdo até 31/12/99, ficando o Mercado Comum como um objetivo sem prazo

determinado.

No entanto, a frustracdo do propdsito inicial ndo retira o contetdo ou a vigéncia das
normas que determinaram a livre circulacdo de mercadorias na drea, eliminando-se as

restri¢des tarifarias, ndo tarifarias e medidas equivalentes no mercado intrazona. Apds a
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data de 31/12/99, com excec¢do dos regimes especiais para o agtcar e a industria
automotiva, bem como as medidas de cardter ndo comercial previstas no Tratado de
Montevidéu de 1980, qualquer limitagdo ou restricdo a esse principio de livre circulagio

esta proibida.

No entanto, subsistem travas de diferentes naturezas (dupla cobranga da Tarifa
Externa Comum, requisitos impostos por autoridades locais, etc) que ddo condigdes de
fragmentacdo no mercado regional e que perturbam a plena aplicacdo da livre circulacdo.

Estas restricdes, mesmo as exceg¢des admitidas, devem resultar de textos expressos.

O artigo 4° do TA dispde que com respeito ao dumping extrazona, os Estados
Partes devem inibir as importagdes cujos precos estejam influenciados por dumping,
aplicando a legislagao nacional. Em relacdo ao dumping intrazona, que o TA nao o define
como tal, considerando-o da categoria de concorréncia comercial, dispde que os Estados
Partes coordenardo suas politicas nacionais com o objetivo de elaborar normas comuns.
Assim, o TA ndo reconhece vigéncia a aplicacdo de medidas antidumping intrazona, nem

durante o periodo de transi¢ao nem apos ele.

Os principios e disposicdes de direito internacional corroboram que a liberdade de
circulacdo de bens e a auséncia de restricdes sdo essenciais as dreas de livre comércio e
unides aduaneiras. As exce¢des admitidas pelo artigo XXIV do GATT 1994 nao incluem o
artigo VI relativo ao dumping. A experiéncia comparada de processos de integragdo mostra
que em um comércio integrado ndo se aplicam os mecanismos de dumping, mas regimes
de defesa de concorréncia submetidos a uma disciplina comum e administrados por 6rgaos
comuns € ndo por autoridades nacionais. Ainda que nio haja norma Mercosul vigente
nesse sentido, as normas aprovadas demonstram a vontade dos Estados Partes de
estabelecer uma disciplina comum nos procedimentos extra e intrazona. A auséncia de
vigéncia dessas normas nao retira o valor indicativo e interpretativo da vontade das Partes
nesse sentido. Ademais, o Artigo 2° da Decisao CMC 28/00 reconhece que o procedimento
antidumping deve desaparecer, sendo substituido por um regime de defesa da

concorréncia.

A justificativa da ado¢do de medidas antidumping é a necessidade de defender a
concorréncia, seja procurando manté-la em certos limites, para que seja exercida de modo
leal e razodvel, seja protegendo a propria existéncia dela, evitando que os consumidores
tenham apenas uma unica fonte de abastecimento. Ou seja, as medidas visam manter a

igualdade de oportunidades.
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Se utilizado de maneira a impedir as importagdes de outros mercados, evitando a
concorréncia com a produgdo nacional, as medidas antidumping se tornam um instrumento
restritivo do comércio, segundo a definicdo do artigo 2° do Anexo I ao TA, sendo
incompativel com o regime de livre circulacdo de bens. Por este motivo, nos espagos
econOmicos integrados, esse procedimento foi substituido por normas de defesa de
concorréncia, com disciplinas comuns aos membros; desta maneira, evita-se o
protecionismo e, por outro lado, sancionam-se as condutas comerciais incompativeis com a

normativa comum.

No entanto, no caso do Mercosul, embora as medidas antidumping intrazona sejam
incompativeis com a normativa que consagra a livre circulacdo de bens, ndo ha normas ou
orgdos comuns para aplicar uma defesa efetiva da concorréncia. Nesse contexto, os
Estados Partes continuaram a aplicar suas legislacdes nacionais antidumping no comércio

intrazona.

Nesta situagdo, o Acordo Antidumping da OMC proporciona uma referéncia a qual
cabe recorrer ndo como normativa Mercosul, mas como principios do direito internacional
na matéria (artigo 19 do Protocolo de Brasilia), para ilustrar sobre o sentido e o fim dos
procedimentos antidumping. A finalidade deste acordo e do Acordo Geral GATT 1994 ¢é

neutralizar uma prética nociva do comércio internacional.

A utilizagdo do regime antidumping deve buscar a finalidade prevista pela norma,
nao podendo ser utilizada para dissimilar ou encobrir a obtencdo de outros fins. Isto
constituiria um desvio de poder, uma violagdo da finalidade legal, pois o agente estatal se
utilizaria de uma competéncia para alcancar uma finalidade incompativel com a norma que

a institui.

Para que se determine se houve desvio de poder, deve-se levar em conta o moébil, a
representacao subjetiva e interna do agente, para que se analise a discricionariedade do ato,
e se este atendeu a finalidade normativa. Quanto a finalidade, deve haver conformidade
entre a finalidade da norma e a do ato; a administragdo esta obrigada a ela, subordinada ao
principio da finalidade, sendo esta inerente a legalidade. Mesmo que um ato obedeca a
forma da lei, o desvio de finalidade o torna ilegal. Mesmo que se persiga um interesse

publico, hd desvio de poder quando ndo € o fim para o qual a norma assinalou o ato.

O Tribunal conclui que o procedimento de investigacdo antidumping e aplicacdo de

medidas antidumping satisfazem condicdes de razoabilidade, pois ndo se aplicaram
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medidas provisérias apds a investigacdo preliminar; houve publicidade e foram
consideradas as informagdes fornecidas por empresas brasileiras, ndo tendo sido criada
impossibilidade na defesa e nas garantias do devido processo; os pedidos de prorrogacao
de prazos para o fornecimento de informacdes foram aceitos; a utilizagdo de consultores
técnico-contabeis foi aceita; a fonte da JOX para a determinacdo de precos ndo foi
questionada pelos exportadores; a peticdo para o inicio do procedimento foi apresentada
por empresas que representam 46,20% da producgdo local de frango, parcela significativa.
Ocorre que 68% das exportacdes referem-se a quatro empresas que participaram
ativamente do procedimento, sendo que duas dessas empresas ndo foram afetadas. A
apreciacdo do dumping por empresa parece dever-se a disponibilidade ou ndo de

informacdes especificas.

Declara, assim que o referido procedimento e a Resolucdo ME 574/2000 nao
constituem uma violacdo da regra de livre circulagdo de bens no Mercosul. Respeitando,
pois, os principios guias do bloco, bem como, tendo o procedimento argentino respeitado o

contraditorio e a publicidade de seus atos, adotando um critério de razoabilidade.

3.1.5. Restricoes de Acesso ao Mercado de Bicicletas, do Uruguai a Argentina

O Tribunal reuniu-se no dia 29 de setembro de 2001, formado pelos drbitros Luis
Marti Mingarro (Presidente), da Espanha, Atilio Anibal Alterini, da Argentina, e Ricardo

Olivera Garcia, do Uruguai.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

O Uruguai afirma que a Argentina iniciou um processo complexo e confuso de
questionamento da origem dos modelos de bicicletas da empresa Motociclo, S.A., violando
as normas aplicdveis em matéria de origem e o objeto e fim das mesmas. Alega também
que as normas argentinas para o controle de valor das mercadorias em aduanas prevéem
mecanismos contrarios ao regime de despacho e valoragdao aduaneiros de mercadorias
vigentes no Mercosul. Com base nisso, reclama contra as Resolu¢des de AFIP N° 335/99,

857/2000, 1044/2001, 1008/2001.
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Essas resolucdes significariam um descumprimento das Decisdes do Conselho do
Mercado Comum (CMC) N° 6/94, 16/94, 17/94 e 22/00, do artigo 1 do Tratado de
Assun¢ao (TA), os artigos 1 e 10.2 de seu anexo I, bem como das normas GATT
aplicdveis, pois consagram um regime de garantia automatica que viola os principios,

critérios e procedimentos nelas contidos.

Em funcdo disto, o Uruguai solicita que o Tribunal declare que as medidas ora
impugnadas sdo contrdrias as normas citadas, sendo ordenado a Republica Argentina que
declare a nulidade das medidas e permita o livre acesso a seu mercado interno das

bicicletas exportadas do Uruguai pela Motociclo, S.A., ajustando-se a normativa Mercosul.

II — Defesa da Parte Reclamada:

A Argentina contesta a reclamacgdo afirmando que suas ac¢des estdo de acordo com
o Regulamento de Origem; que se justificam em decorréncia do direito de verificacdo; que
a matéria foi adequadamente determinada; que houve uma comunicagdo interinstitucional
adequada; que os procedimentos adotados ndao foram andmalos, desviados, nem com
intencdo dilatéria; e que o Uruguai deixou sem resposta satisfatéria consultas e aclaragoes
formuladas; que considera vidvel a verificagdo de Certificados de Origem que nio sdo
plenamente dignos de fé per se. Sustenta, com relacdo aos critérios para o controle
aduaneiro de valor, que nao foram utilizados procedimentos de valor referenciais, apenas
um controle de valor que verifica se o valor declarado concorda com os valores usuais para

mercadorias idénticas e/ou similares.

Conclui negando haver violado a Normativa Mercosul, € requer que o Tribunal
rejeite os pedidos do Uruguai, bem como declare que as medidas adotadas pela Argentina

respeitam as normas Mercosul na matéria.

III — Decisao do Tribunal:

O Tribunal considera inicialmente que suas fontes normativas devem ser o Tratado
de Assuncgdo, os Acordos realizados em seu ambito, as Decisdes do CMC, as Resolugdes
do Grupo Mercado Comum, bem como os principios e disposi¢des do direito internacional

aplicdveis na matéria.
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A necessidade de implementacdo pelos Estados das normas Mercosul ndo significa
que elas sdo ineficazes, mas deve ser interpretada como uma obrigacdao dos Estados de nao
frustrar sua aplicagdo, bem como de cumprir os fins do Tratado de Assun¢do e seus

Protocolos complementares.

Quanto ao objeto do conflito, surge dos autos que, no inicio, o conflito estava
circunscrito apenas a autenticidade e veracidade do certificado de origem expedido pela
Camara de Industrias do Uruguai a respeito da origem das bicicletas de modelo Zeta, pois
sdo estas as mencionadas na nota requerida pela Administracio Aduaneira a Motociclo,
S.A., em abril de 2000, e sdo o objeto da inspecdo técnica e das negociacOes diretas

realizadas.

Assim, a Resolucdo da Argentina ndo estd juridicamente ajustada ao Regulamento
de Origem do Mercosul, pois estendeu unilateralmente a atividade indagatéria e a
aplicacdo de sancdes a outros produtos exportados pela Motociclo, S.A., os quais ndo
estavam inclusos no conflito. Ndo ha elementos que justifiquem tal expansdo da matéria

conflitiva, nem que exista o consentimento do Uruguai em relacdo a ela.

As normas do Regulamento de Origem ndo prevéem uma impugnacgao genérica a
todas as atividades de uma empresa, mas estabelecem um procedimento de impugnacgdo de
autenticidade dos certificados de origem que se referem a uma mercadoria em particular. A
extensdo do questionamento a toda a exportacdo de uma empresa € uma medida excessiva
incompativel com o espirito do Mercosul de favorecer e estimular as relagdes comerciais

entre seus Membros.

O certificado de origem emitido pela Entidade Certificadora do Uruguai (Camara
de Indistrias do Uruguai) as bicicletas modelo Zeta da Motociclo, S.A., estabelece uma
presuncao juris tantum de veracidade. Essa presuncdo leva a inversao do onus provandi de
modo que o pais importador terd de provar a sua inveracidade através dos procedimentos

do Regulamento.

O Regulamento exige que os procedimentos indagatérios (pedido de informacdes
adicionais, realizacdo de visitas, etc.) sejam canalizados através da reparticdo oficial
responsavel pela verificacdao e controle dos certificados de origem do Estado exportador.
Portanto, a realizacdo do procedimento através da empresa exportadora, contrariamente ao
determinado pelo Regulamento de Origem, representa um vicio formal na sua tramitacao,

que o Tribunal entende invalidar seu resultado.
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Num processo de integracio como o Mercosul, € essencial o respeito aos cursos
processuais estabelecidos, pois através deles se obtém a adequacdo aos objetivos, fins e
principios do TA. Assim, ao prescindir-se da autoridade uruguaia referida, desrespeita-se a
tutela destes valores, de forma que, no caso concreto, ocasionou a extensao da matéria e a

distor¢do final de seu resultado.

Prescindindo desta consideragdo de cardter formal, n3o se comprova nos
antecedentes que a empresa em questao limite-se a mera montagem das bicicletas modelo
Zeta ou as demais que exporta. Tampouco se verificou que as percentagens de valor dos
componentes provenientes de paises extrazona superem as estabelecidas pelo Regulamento

de Origem para os produtos de origem regional.

A auséncia de provas sobre a falta de veracidade do certificado de origem das
bicicletas modelo Zeta determina que a sua presuncdo relativa de coeréncia ndo pode ser
derrubada. Sendo este certificado considerado auténtico, a empresa tem o direito de
exportar o produto para a Argentina como mercadoria de origem Mercosul, resultando

improcedente seu tratamento como mercadoria extrazona.

A Resolucao ora impugnada funda-se no artigo 22 do Regulamento de Origem, que
autoriza o pais importador a adotar as sancdes procedentes para preservar seu interesse
fiscal ou econdmico, quando for comprovado que os certificados emitidos ndo se ajustam
as disposi¢des contidas no regulamento. No entanto, o suposto desajuste existe entre a
carta enviada pela Motociclo, S.A. a Administracdo Nacional de Aduanas, em abril de
2000, e o resultado do relatério produzido pelo Instituto Nacional de Tecnologia Industrial
em agosto de 2000. Esta comparagdo, que mostra algumas discordincias na origem de
certos insumos, pode ter criado, no inicio, os fundamentos da reagdo da Administracao
Argentina; entretanto, os contrastes nao se pronunciam sobre o valor dos mesmos nem
sobre sua incidéncia na existéncia e alcance de um processo de transformagdo. Ademais, o
proprio relatério do Instituto Nacional de Tecnologia Industrial constata que a Motociclo,
S.A., realizava um processo de fabricacdo concernente a partes essenciais da bicicleta

modelo Zeta.

Tais discordancias ndo assumem importancia para o tema, ndo justificando as
conseqiiéncias punitivas aplicadas pela Argentina, tendo-se em mente que deve haver uma
adequacdo razodvel ou proporcionalidade entre a infracdo e a san¢@o imposta, como

principio geral de direito sancionador.
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O Tribunal ressalta a importincia de que os procedimentos relativos ao
questionamento dos certificados de origem sejam equanimes e transparentes, através do
cumprimento do estabelecido no Regulamento, com informacao permanente das autuagdes,
controle dos certificados de origem e com as devidas garantias de defesa para as partes

envolvidas.

Apesar de ter sido discutido pelas Partes o alcance da normativa argentina sobre
procedimentos de seletividade para controle aduaneiro de valor, o Tribunal ndo entende
apropriado pronunciar-se a esse respeito. O tnico ponto que poderia ser tratado, seria a
relacdo entre os atos concretos decorrentes de tais normas com o principio da livre

circulagc@o de bens no Mercosul.

A carta que declara a procedéncia extrazona das mercadorias exportadas pela firma
citada é improcedente, pois desconhece os efeitos do certificado de origem que atesta a
procedéncia uruguaia dos produtos. Este desconhecimento € indevido, pois se desviou
material e processualmente da normativa Mercosul aplicdavel. O desvio material verifica-se
na extensdo do ambito de investigacdo que desencadeara inicialmente; enquanto o desvio
processual se da porque essa extensdo indevida realizou-se por vias diferentes da previstas
na norma. Esses desvios levaram a uma decisdo desajustada do direito Mercosul, o que
resultou na declaracio de que as mercadorias referentes ao caso deveriam receber o

tratamento tarifario aplicado a produtos extrazona.

Embora revogado o resolvido pela autoridade argentina, ndo se pode questionar a
validade e a vigéncia do conjunto normativo argentino sobre valor em aduana, apesar de
que o Tribunal entende ndo proceder, no presente caso, nenhum ato aplicativo de tais
preceitos que eliminem um tributo aduaneiro. Tal normativa ndo pode aqui ser utilizada

como exigéncia de requisitos de efeito dissuasivo ou retardativo.

Em razdo dos motivos expressos, o Tribunal decide por unanimidade declarar que a
Resolucdo da Republica Argentina comunicada em 23 de janeiro de 2001, pela qual se
aplica o tratamento tarifdrio extrazona as mercadorias exportadas pela Motociclo, S.A.,
infringe a normativa Mercosul, pelo qual: a) revoga-se e torna sem efeito a referida
resolucdo; b) Declara-se a Republica Argentina que deverd permitir o livre acesso ao
mercado interno, como mercadoria intrazona, as bicicletas exportadas pela Motociclos,
S.A. que tenham certificados de origem uruguaia; c) declara-se que o resolvido deixa

intacta a possibilidade de que a Republica Argentina, para futuros certificados de origem,
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possa utilizar eventualmente os procedimentos de verificacdo estabelecidos no

Regulamento de Origem do Mercosul.

3.1.6. Proibicao de Importacao de Pneumaticos Remoldados (1), do Uruguai ao Brasil

O Tribunal foi formado pelos arbitros Dr. Ratl Emilio Vinuesa (Presidente), da
Argentina, Dra. Maristela Basso, do Brasil, e Dr. Ronald Herbert, do Uruguai, e emitiu seu

laudo em 9 de janeiro de 2002.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

O Uruguai afirma que o objeto da controvérsia € constituido pela Portaria da
Secretaria de Comércio Exterior do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior (SECEX) N° 8/00 de 25 de setembro de 2000, que dispds a ndo concessdo de
licengas de importacao de pneumdticos recauchutados e usados, como também por outros
atos normativos ou medidas que direta ou indiretamente impecam o acesso dessas

mercadorias ao mercado brasileiro.

A Portaria N° 8/91 ja havia proibido a importacio de pneumadticos ‘“‘usados”
(Subposicdo NCM 4012.20), mas ndo de “recauchutados” (Subposicdo NCM 4012.10). A
classificacdo “recauchutados” refere-se tecnicamente aos pneumaticos ‘“reformados”, que
incluem os “remoldados” (objeto desta controvérsia), os “recauchutados” e os “recapados”,
distinguindo-se dos pneumadticos “usados”. A Portaria 8/00 estendeu a proibicao dos

pneumadticos “usados” aos trés tipos de pneumdticos “reformados”.

O Uruguai afirma que diversas autoridades brasileiras afirmaram que pneus usados
e reformados ndo s@o considerados o mesmo produto, como se vé no Parecer de
06/04/2008 da Coordenacdo Geral do Sistema Aduaneiro (COANA) e na Resolucdo
n°258/99 do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Além disso, ja vigente a
Portaria 8/91, o Departamento Técnico de Intercambio Comercial do Ministério da
Indistria, Comércio e Turismo do Brasil declarou que as importagdes de pneus

recauchutados nao estavam sujeitas a restricdes de carater legal ou administrativo.

Deduz-se da Portaria 8/00 que esta ndo visa interpretar uma norma anterior, pois

ndo apenas derroga a norma supostamente interpretada, como passa a referir-se a
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pneumadticos usados, de um lado, e recauchutados, de outro. O Uruguai rejeita que a
referida Portaria seja uma resposta a medidas de prote¢do ao meio ambiente, uma vez que
tal alegacdo nao é compativel com o alcance que o Brasil atribuiu a norma, nem com a

citada Resolugao 258/99 do CONAMA.

O Uruguai acrescenta que outras normas foram emitidas com o claro propédsito de
impedir ou dificultar a importacdo de pneumaticos reformados, e, por violarem as normas

Mercosul, devem ser incluidas no objeto da controvérsia.

Como fundamento juridico, o Uruguai evoca a Decisao CMC 22/00, vigente desde
antes da Portaria 8/00, e que obriga a ndo ado¢cdo de medidas restritivas ao comércio
reciproco. A proibi¢do da referida Portaria ndo se ampara em nenhuma das excegdes
previstas no art. 2°, b) do Anexo I do TA, nem no art. 50 do Tratado de Montevidéu de
1980. A Portaria 8/00 violou também o artigo 1° do TA, e os artigos 1° e 10, inciso 2 do
Anexo I ao TA, bem como os principios gerais de Direito Internacional da boa fé e do
pacta sunt servanda. Afeta também o principio de estoppel, ou venire contra factum

proprium, em virtude da incoeréncia das a¢des do Brasil e sua conduta anterior.

II — Defesa da Parte Reclamada:

O Brasil, em sua resposta, afirma inicialmente que o objeto da controvérsia deve
limitar-se a Portaria SECEX N° 8/00, pois foi a unica considerada nas fases anteriores do

procedimento, nao devendo se introduzir novos fatos nesta fase.

A Portaria 8/00, a luz da Resolucdo GMC N° 109/94, disciplina o regime de
importacdo de produtos usados, vigentes desde a Portaria 8/91, e que inclui os pneuméticos
recauchutados, independentemente de passarem por algum processo que visa restituir-lhes

suas caracteristicas originais ou prolongar sua vida util.

As importacdes de pneumadticos recauchutados existiam em funcdo de falhas no
sistema informatizado de comércio exterior do Brasil (SISCOMEX). Nao informando que
se tratava de um material usado, os importadores burlavam a proibi¢do, obtendo o registro
de importacdo para pneumaéticos recauchutados. Com isto em vista, ndo se pode considerar
este fluxo de importagdo como reconhecimento de licitude por parte do Governo brasileiro.
Em razao disso, ap6s a Portaria 8/91, muitas dessas importagdes foram retidas na Aduana
brasileira, e o Governo brasileiro foi forcado a esclarecer, através da Portaria 8/00, o

alcance da Portaria 8/91, explicitando que os pneumdticos recauchutados incluem-se na
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proibicdo referente aos pneumadticos usados. ExcecOes ao regime previsto pela Portaria
8/91 foram sempre explicitas, ndo devendo inferir-se, pela inexisténcia de mencgao
especifica a bens recondicionados na referida norma, que sua importagdo estaria

autorizada.

Afirma que a Portaria 8/00 ndo viola a Decisao CMC 22/00, pois ndo se trata de
uma nova restricdo ao comércio intrazona, apenas esclarece o regime de importacdo de
bens usados no Brasil. De acordo com a Decisdo CMC 3/94, as restricdes em relagdo a
importacdo de bens usados poderdo ser mantidas, mediante compromisso de futura
harmonizacdo. Cita-se a Decisado CMC 70/00, de dezembro de 2000, que confirma a
exclusdo de comercializacdo de pecas usadas para automotores do livre comércio no
Mercosul. Assim, ndo procede o argumento de que o Brasil ndo respeitou os principios de

boa fé e pacta sunt servanda.

Quanto a afirmacgdo de que houve estoppel, o Brasil afirma que tal principio ndo
pode ser invocado em beneficio de fraude, resultante do preenchimento indevido dos dados
exigidos pela SISCOMEX. Ainda, a autonomia dos Estados para legislar sobre bens usados

nao pode ser modificada pelo estoppel.

III — Decisao do Tribunal:

A reclamagdo do Uruguai fundamenta-se na restricdo a livre circulagdo de
pneumadticos reformados. Na etapa inicial, a Portaria 8/00 foi a inica norma citada porque
as outras em questdo ndo existiam no momento da notificacdo do inicio do procedimento
arbitral. O Tribunal considera que o Uruguai utiliza os mesmos argumentos para
fundamentar a invalidade tanto da Portaria 8/00 quanto do Decreto N° 3.919/01, e por isto
afirma que a determinacdo da compatibilidade deste dltimo estd diretamente associada a
determinacdo da compatibilidade da Portaria 8/00. Assim, a compatibilidade ou ndo do
Decreto 3.919/01 ndo serd considerada objeto desta controvérsia, mas dependerd do

resultado a que o Tribunal chegue sobre a Portaria 8/00.

Quanto a Portaria INMETRO 133/01, o Tribunal considera que sua problematica
amplia o conteido das matérias e temas inicialmente propostos pelo Uruguai, além de que
esta é referida de maneira genérica. Portanto, a Portaria INMETRO 133/01 ndo pode ser
considerada objeto da controvérsia, apesar de conforme com a normativa Mercosul, mas

dependerd do resultado alcangado quanto a Portaria SECEX 8/00.
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Os outros eventuais atos normativos ou medidas que direta ou indiretamente
impecam o acesso ao mercado brasileiro foram mencionados de forma genérica e ndo

especificados pelo Uruguai e, portanto, ndo podem integrar o objeto da controvérsia.

Ao se tratar de um processo de integracao, a compatibilidade entre o livre comércio
e as normas internas de comercializacdo deve reger-se por alguns principios. O principio
da proporcionalidade, ou seja, nao sdo admitidos entraves ao comércio para a protecao que
poderia ser alcancada por outros meios. A reserva de soberania permite aos Estados
Membros a imposicao unilateral de algumas barreiras, mas apenas aquelas previstas no

artigo 50 do Tratado de Montevidéu de 1980, o que ndo se aplica a este caso.

Pelo principio da razoabilidade, as acdes dos Estados ndo devem ser arbitrarias nem
desrespeitar os principios da livre circulacdo, sem exceder o necessdrio para alcangar os
objetivos propostos. A “previsibilidade comercial” impde a necessidade de certeza juridica,

clareza e objetividade para o bom-funcionamento das atividades comerciais.

Passa-se a analisar entdo a Portaria N° 8/00 e sua adequacdo a normativa Mercosul.
O Tribunal considera que a autorizagdo de importacdo de pneumdticos remoldados
provenientes do Uruguai, anteriormente a Portaria 8/00, criou um fluxo comercial
importante, o que é comprovado pela pratica e por 6rgdaos competentes brasileiros. Antes
da referida Portaria, os pneumdticos recauchutados podiam entrar no Brasil pela
Subposicdo NCM 4012.10, e o Tribunal entende que as autoridades brasileiras nunca os

consideraram pneumaticos usados, ndo os incluindo na proibi¢ao relativa a estes dltimos.

Esta posi¢do das autoridades brasileiras € comprovada por diversos documentos
apresentados pela Reclamante, como Notas e Pareceres da COANA, do Ministério do
Meio Ambiente e do INMETRO que afirmam que pneumadticos recauchutados e
pneumadticos usados nao se confundem e ndo possuem qualquer relagdo de género nem de
espécie, ou afirmando que os primeiros ndo estdo sujeitos a qualquer restricao legal ou

administrativa.

Portanto, o Tribunal considera que esses atos sdo imputdveis ao Brasil e confirmam
a interpretacdo formulada pelo Uruguai da Portaria 8/00, e que esta, ao modificar o ambito
normativo interno e ao contradizer os critérios pelo qual a legisla¢ao foi aplicada, infringe

o fluxo comercial de pneumaticos remoldados garantido pela normativa Mercosul.

Quanto a Resolucio GMC 109/94, o Tribunal concorda com o Brasil de que esta

estabelece uma excecdo ao regime geral do TA sobre bens usados, mas ressalta que, como
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toda excecdo a uma regra geral, deve ser interpretada restritivamente. Neste contexto deve
ser analisada a legislacdo interna brasileira sobre pneumdticos recauchutados vindos do

Uruguai.

Ap6s a proibi¢do de importagdo de pneumadticos usados dada pela Portaria 8/91, a
Portaria 8/00, de acordo com o Brasil, apenas a interpretaria, esclarecendo confusdes. O
Uruguai sustenta que a Resolugdo GMC 109/94 ndo permite que um Estado-Parte
modifique arbitrariamente o alcance dado a um conceito de pneumatico “usado”, uma vez
que, como excecdo, a Resolucdo deveria ser interpretada restritivamente. O Tribunal
observa que a prética do Brasil, reiterada por diversos 6rgdos e durante um prolongado
periodo, era de ndo considerar “usados” os pneumaticos recauchutados, incentivando um

fluxo comercial intrazona.

Este fluxo era relevante e regular no ano 2000, ja apds o prazo fixado no Programa
de Adequacdo Final de 31/12/1999 para o estabelecimento da livre circulagdo de bens no
Mercosul. No momento em que foi ditada a Portaria 8/00, nao havia proibicdo por parte do

Brasil de pneumaéticos remoldados.

Quanto a Decisao CMC 22/00, esta reafirma a proibicdo de aplicacdo de medidas
restritivas do comércio reciproco, ndo se tratando de mera declaracdo de uma politica ja
explicita no Mercosul, mas uma mensagem que, apds aquele momento, ja estabelecido o
principio da livre circulag@o de bens, o fluxo de comércio ndo mais poderia ser restringido.
Uma vez que, no momento da aprovacdo desta Decisdo, nao havia proibicdo do Brasil as
importagdes de pneumaticos remoldados provenientes de Estados do Mercosul, estaria
vedado ao Brasil a imposi¢do, mesmo que de maneira indireta, de restri¢des a tal comércio.
A Decisdao CMC 22/00 ndo modifica os alcances da Resolucdo 109/94 de forma genérica,
mas condiciona a capacidade dos Estados Partes de alterarem os alcances de suas

legislagdes internas quanto a imposi¢ao de novas restricoes ao comércio de bens usados.

Além disso, a Portaria 8/00 contraria principios de direito internacional aplicdveis,
estabelecidos no artigo 19 do Protocolo de Brasilia. O Brasil ndo nega que tenha havido
um fluxo comercial dos pneus remoldados do Uruguai para o Brasil, mas afirma que tal
fluxo se deu, apesar da proibicao de importacdo de pneumaticos usados dada pela Portaria
8/91, porque os importadores brasileiros deliberadamente omitiam suas declaragdes nas
documentacdes das operacdes de comércio exterior, aproveitando-se da distin¢do das
classificacoes tarifarias (NCM 4012.10 e 4012.20). Assim, a Portaria 8/00 apenas

esclareceu o alcance da Portaria 8/91.
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Desta forma, o Brasil conclui ndo ser aplicdvel o principio do estoppel, pois nao
gerou inequivocadamente direitos ou expectativas uruguaias sobre exportacdes para o
Brasil de pneumaticos remoldados. O Brasil cita opinido doutrindria segundo a qual s6 ha
estoppel quando o comportamento do Estado gera uma convic¢do inequivoca, o que nao

seria o caso, dado o cardter sempre polémico e controvertido do tema.

O Tribunal acata a defini¢do geralmente aceita, de acordo com o Segundo Relatério
sobre os Atos Unilaterais dos Estados da Comissao de Direito Internacional das Nagdes
Unidas, que o estoppel tem como base atos secunddarios de um Estado e conseqiiéncias
prejudiciais que resultariam de uma mudanga de atitude do Estado que criou a expectativa

no outro Estado.

O Tribunal entende como clara a existéncia de um fluxo de importacdo ao Brasil de
pneumadticos reformados provenientes do Uruguai, apesar da proibicao da Portaria 8/91 de
pneumdticos usados, que ndo incluia os reformados. O Tribunal afirma que o Brasil ndo
pode ignorar tal fato, uma vez que nao se tratavam de operagdes isoladas, esporddicas ou
clandestinas, mas de um trafego que suscitou controvérsias no Brasil, em diversos 6rgaos
do Estado, como a Secretaria da Receita Federal. Desta forma, o Brasil aquiesceu a
importagdo de pneumdticos remoldados, apesar de alegar posteriormente que a Portaria

8/91 os incluia no conceito de pneumaticos usados.

Outros elementos, como o trafego comercial e as declaragdes oficiais, justificam a
invocacdo do principio do estoppel; porém, o Tribunal observa que, estando a questdo em
debate inserida num processo de integracdo, deve-se facilitar a aplicacdo dos principios
juridicos que protegem a confianga e, por conseguinte, vedam o venire contra factum
proprium. A aplicacdo da teoria do ato proprio nao pode abstrair-se da relagcdo especial que
um tratado de integracdo cria entre seus signatdrios, devendo esta relagdo ser considerada

para se garantir a subsisténcia de um fluxo comercial.

Assim, ndo se justificam as alegacdes da Reclamada que negam relevancia juridica

a uma corrente comercial duradoura e reconhecida oficialmente por seus proprios 6rgaos.

Em razao do exposto, o Tribunal decide, por unanimidade, que a Portaria N° 8 de
25 de setembro de 2000 da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) do Ministério do
Desenvolvimento, Indudstria e Comércio Exterior € incompativel com a normativa
Mercosul e, portanto, o Brasil deverd adaptar sua legislagdo interna em razdo desta

incompatibilidade.
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3.1.7. Obstaculos a Entrada de Produtos Fitossanitarios, da Argentina ao Brasil

O Tribunal foi constituido em 27 de dezembro de 2001, formado pelos arbitros
Ricardo Olivera Garcia (presidente), do Uruguai, Héctor Masnatta, da Argentina, e Guido

Fernando Silva Soares, do Brasil.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A Reptblica Argentina alega que o Brasil viola a livre circulagdo de bens no
Mercosul, impondo obstaculos a entrada de produtos fitossanitdrios argentinos, € por nao
incorporar a seu ordenamento juridico nacional as Resolu¢gdes do Grupo Mercado Comum
N° 48/96, 89/96, 149/96, 156/96 e 71/98. Por essas normas, os Estados Partes
estabeleceram um registro abreviado para produtos fitossanitarios, harmonizando os

requisitos técnicos.

A legislagdo brasileira vigente ndo distingue, para fins de registro importacao,
produtos novos (desconhecidos) e produtos similares ja registrados no Brasil, exigindo os

mesmos requisitos para o registro de ambos os tipos.

A Argentina solicita ao Tribunal que requeira ao Brasil a incorpora¢do no seu
ordenamento das referidas resolugdes e que permita o registro por similaridade e a livre
circulacao dos produtos fitossanitdrios constantes das Resolucdes GMC N° 48/96, 156/96 e

71/98, e que elimine os obstaculos a sua entrada e registro.

II — Defesa da Parte Reclamada:

Em sua defesa, o Brasil alega que o livre comércio de produtos fitossanitdrios estéd
subordinado a garantia de seguranca, eficiéncia e economia, de acordo com a Resolucao

73/94.

Diz que as Resolu¢des em questdo nio encerraram o tema, sendo uma etapa de um
processo de harmonizagdo das legislagdes nacionais relacionadas ao registro dos produtos

fitossanitarios.

Nega que o sistema de registro vigente no Brasil antes do Decreto 4074/2002 fosse

incompativel com o principio de livre comércio, pois, segundo o artigo 2 do Anexo I do
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Tratado de Assuncgdo, as medidas adotadas segundo situagdes previstas no artigo 50 do
Tratado de Montevidéu, de 1980, ndo s@o consideradas restricdes nao tarifdrias proibidas

no Mercosul.

Indica também o artigo 1° do TA, que permite a aplicacdo de medidas unilaterais
necessdrias para objetivos de politica publica de protecdo de saide, do meio ambiente e da
seguranca da populac@o. Afirma que o sistema de registro do Brasil ndo faz discriminacdo

entre empresas nacionais ou estrangeiras.

O governo brasileiro reconhece a importancia das referidas Resolu¢des, de modo
que a sua internalizacdo no ordenamento juridico estd em processo pelo Decreto
4074/2002. De acordo com o artigo 38 do Protocolo de Ouro Preto, a unica obrigacdo dos
Membros € a de adotar as medidas necessarias a vigéncia interna nas normas do Mercosul,

nao determinando qualquer prazo ou procedimento.

Quanto a alegacdo argentina de que o Brasil viola o Artigo 2° do Anexo I do TA,
afirma esta que ndo ¢ amparada na vigéncia unilateral das normas do Mercosul, o que
impossibilita que o Brasil seja responsabilizado pela assimetria causada pela entrada em

vigéncia da norma no ordenamento argentino.

III — Decisao do Tribunal:

Ap6s definir o objeto da controvérsia, o Tribunal discorre sobre a obrigacdo de
incorporagdo das Resolucdoes do GMC. Os artigos 38 e 40 do Protocolo de Ouro Preto
(POP) estabelecem a obrigacdo de incorporacdo para os Estados Membros, como
decorréncia da nao aplicacdo direta da normativa Mercosul. O artigo 42 do POP também

determina que as normas emanadas dos 6rgaos do Mercosul terdo carater obrigatério.

Deve-se ter em mente que as normas sdao obrigatdrias desde seu aperfeicoamento
pelo consenso dos Estados-Partes, mas sua vigéncia € adiada até a incorporacdo ao direito
interno de cada um dos Estados Partes. Assim foi entendido pela jurisprudéncia dos
Tribunais Arbitrais Ad Hoc do Mercosul, no Laudo Arbitral na controvérsia sobre
“Aplicacdo de Medidas Antidumping contra a exportagdo de frangos inteiros provenientes
do Brasil, Resolu¢ao N° 574/2000 do Ministério de Economia da Republica Argentina”,

em seu considerando 116.
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Esta obrigacdo criada pela norma do Mercosul compde-se de uma obrigacdo de
fazer, que € a de incorporar a dita norma ao direito interno, acarretando responsabilidade
internacional, e uma obrigacdo de nao fazer, que é a de nao adotar medidas que oponham

ou frustrem o propdsito da norma aprovada, mas ainda ndo incorporada.

Uma vez que a norma foi incorporada por todos os paises com exce¢do do Brasil,
ndo se pode falar em vigéncia da norma. Portanto, deve-se analisar se houve violagdo as

obrigacdes de fazer e ndo fazer decorrentes da obrigatoriedade na norma aprovada.

Apesar de afirmar a obrigacdo de incorporacdo da normativa Mercosul e reconhecer
que o cumprimento desta obrigacdo estd ainda em curso, sendo assim insuficiente, o Brasil
sustenta que tal obrigacdo de incorporagdo da norma é uma obrigacdo sem prazo, nao
havendo um limite temporal para seu cumprimento. Justifica, ainda, a ndo incorporacdo na
excecdo estabelecida no artigo 2 do Anexo I ao TA a que faz referéncia o artigo 50 do

Tratado de Montevidéu de 1980.

Quanto a argumentacao brasileira de que ndo hd qualquer mencgdo a existéncia de
um prazo temporal, o Tribunal considera que ndo se pode aplicar aqui a distin¢do do
Direito Privado entre obrigacdes de meio e de resultado. A incorporacao ao direito interno
brasileiro ndo depende de um fato externo ao Governo brasileiro ou da vontade de um
terceiro. Assim, a conduta devida pelo Brasil ndo é a de “tomar as medidas necessdrias

para assegurar a vigéncia”, mas sim de incorporar efetivamente a norma acordada.

Por entender que este processo de incorporagdo envolva a andlise e harmonizacao
com a ordem juridica interna, deve-se conceder um prazo razodvel para o cumprimento da
obrigacdo. As normas contidas na Resolu¢do GMC 23/98 e no artigo 7 da Resolugdo CMC
23/00 estipulam que, quando houver um prazo determinado para a incorporacdo das
normas do Mercosul, estes serdo obrigatérios. Embora posteriores ao objeto da
controvérsia, estas disposicdes apenas consagram o principio ébvio da autonomia da
vontade dos Estados Partes para fixar de comum acordo prazos razodveis para o

cumprimento da obrigacao.

Embora o Tribunal reconheca que as Resolu¢des GMC objeto da controvérsia ndo
citem expressamente um prazo para a incorporagcdo aos ordenamentos internos, discorda
que se trate de uma obrigacdo sem prazo. Devem-se aplicar os principios de pacta sunt
servanda, boa-fé e razoabilidade, consagrados pelo artigo 19 do Protocolo de Brasilia, pela

Convencao de Viena e pela jurisprudéncia dos Tribunais Arbitrais Ad Hoc do Mercosul.
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Como a incorporacdo da normativa Mercosul € requisito indispensdvel para a
vigéncia simultanea das disposi¢cdes acordadas, e sua demora impede a colocacdo em
funcionamento do Sistema entre todos os Estados-Partes, o Tribunal entende que se deve
impor, aos casos em que nao existam prazos expressos para o cumprimento da obrigacao

de incorporacao, o conceito juridico indeterminado de prazo razodvel.

Este conceito deve ser preenchido em cada caso, sendo delimitado o prazo razodvel
que o Estado Parte poderia ter levado para efetuar a incorporagdo da normativa Mercosul
ao seu ordenamento interno. Uma vez que todos os outros Estados Partes ja realizaram esta
incorporagdo, e ja contam quase seis anos da aprovacdo da primeira Resolucdo do GMC
em discussdo, o Tribunal considera excessiva a demora do Brasil em incorporar as
referidas normas, configurando um descumprimento da obrigacdo estabelecida nos artigos

38 e 40 do POP.

O Tribunal entende que a invocagdo genérica da protecao da satide humana, animal
e vegetal possa isentar o Brasil de sua obrigacdo de incorporar a normativa interna as
Resolugdes em andlise. Toda restricdo a livre circulagdo de mercadorias deve ser
excepcional, especifica e de interpretacao restritiva, além de caber o dnus probandi a parte
que impds a restri¢cao, o que ndo foi feito pelo Brasil, que ndo restringiu uma importagdo de
um produto em particular, mas opds-se a todo o regime das normas de registro de produtos
fitossanitdrios. Ademais, nada impediria que o Brasil recorresse a protecao do artigo 50 do
Tratado de Montevidéu de 1980 apds estabelecida a regulacdo acordada pelos Estados

Partes no Grupo Mercado Comum para solucionar problemas concretos e especificos.

Além disso, a invocagdo do referido artigo € incongruente com o reconhecimento
pela Parte reclamada da obrigacdo de incorporacdo e com a afirmacdo que iniciou o

processo de incorporag¢do da normativa com o decreto 4074/02.

Diante do exposto, o Tribunal resolve por unanimidade declarar que a Republica
Federativa do Brasil descumpriu a obrigacdo imposta pelos artigos 38 e 40 do POP de
incorporar a seu ordenamento juridico as Resolucdes GMC N° 48/96, 87/96, 149/96,
156/96 e 71/98, e que o devera fazer em um prazo maximo de 120 dias contados a partir da
data de notificagdo do laudo, e, se necessario, adotar as medidas e editar as normas
juridicas internas que garantam a efetiva aplicacdo destas normas, sem prejuizo de seu
direito de aplicar, quando couberem, as restricdes autorizadas pelo artigo 50 do Tratado de

Montevidéu de 1980.
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3.1.8. Aplicacido do IMESI (Imposto Especifico Interno) a Comercializacao de

Cigarros, do Paraguai ao Uruguai

O Tribunal foi constituido no dia dezoito de marco de 2002, e formado pelos
arbitros Doutor Luiz Olavo Baptista (presidente), do Brasil, Dr. Evelio Fernindez

Arévalos, pelo Paraguai, e Dr. Juan Carlos Blanco, do Uruguai.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

O Paraguai afirma que ha uma incompatibilidade das normas uruguaias referentes a
aplicagdo do “Imposto Especifico Interno”, ou “IMESI”. Ocorre que embora a aliquota de
tal imposto seja a mesma para os produtos nacionais e para os produtos provenientes de
paises fronteiri¢cos e ndo fronteiricos, o calculo da base tributdvel € discriminatério ja que
se determina por meio de um mecanismo de ponderacdo que se baseia num precgo ficto
aplicado ao cigarro nacional de maior categoria, aplicando-o por um coeficiente prefixado
que estabelece desigualdade de tratamento com o produto similar nacional com relagio ao
produto de um pais limitrofe e ndo limitrofe. Assim, o cigarro paraguaio é duplamente

discriminado, por ndo provir de um pais limitrofe.

Segundo o Paraguai, a aplicagdo do IMESI rompe o principio de igualdade de
tratamento e restringe o acesso de seus produtos ao mercado uruguaio, violando o artigo 7
do Tratado de Assungdo (TA). Este imposto inibe a livre circulagdo de bens, o que é
contrario ao Artigo 1 do TA que determina que os Estados Partes eliminardo, até 31 de
dezembro de 1994, as restrigdes aplicadas ao comércio reciproco. O imposto é contrario
também a reciprocidade de direitos e obrigacdes entre os Estados Partes, uma vez que ndo

ha restricdes no acesso ao Paraguai de cigarros uruguaios.

Cita a Decisao CMC 22/00, prorrogada pela Decisdao 57/00, de “Acesso a
Mercados”, que pretende a ndo aplicacdo de medidas restritivas ao comércio reciproco e

identificou essas medidas e os cursos de acdo tendentes a sua eliminacdo em 15/11/2000.
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II — Defesa da Parte Reclamada:

O Uruguai ndao nega nem se opde ao fato de que o IMESI seja discriminatorio.
Entretanto, argumenta que os Artigos 1 e 7 do TA s@o normas programaticas, nao tendo
carater de auto-executoriedade. Afirma que o Paraguai é quem nao respeita os principios
de gradualidade, flexibilidade e equilibrio pretendidos pelo TA, ao exigir a imediata
eliminacdo do IMESI. O TA seria um Tratado marco, estabelecendo principios gerais que

se concretizariam a partir de uma normativa vinculatéria emanada de seus 6rgaos.

Afirmando que também o Paraguai possui leis discriminatérias com relacdo a
cigarros importados, diz que ndo se pode exigir a eliminacdo do IMESI, uma vez que nao

ha reciprocidade e equilibrio.

Evoca o principio de direito internacional, contido no Tratado de Viena, de
excecdo de inadimplemento”, ji que o Paraguai aplica normas discriminatdrias aos

demais paises do Mercosul, ndo podendo exigir que outras normas nao lhe sejam aplicadas.

O Uruguai solicita a rejeicdo da demanda, especificamente em relacdo ao pedido de
que se ordene ao Uruguai a supressao das discriminagdes aos cigarros provenientes do
Mercosul. O Uruguai nao discute a forma do Procedimento de célculo descrita pelo
Paraguai, nem seu cariter discriminatdrio. Sustenta que ndo hd violacdo das normas do
Mercosul citadas pelo Paraguai e que o cdlculo do imposto € compativel com a normativa
Mercosul, que dispde que esse tipo de medida estd sujeito a um processo multilateral de
harmonizacdo e eliminac¢do que ndo foi concluido, decorrente das DEC 20/94, 9/95, 15/96
e 22/00. Havendo esse processo coletivo, ndo se pode exigir a eliminagdo unilateral de

medidas tributarias internas.

III - Decisao do Tribunal:

O Tribunal observa que os dois paises reconhecem que os Tratados estdo
submetidos a boa-fé e ao principio do pacta sunt servanda. No entanto, o Paraguai entende
que, sendo signatdario da OMC, ALADI e Mercosul, o Uruguai deve eliminar suas
restri¢Oes tarifarias e ndo tarifarias; o Uruguai, por sua vez, entende que deve-se levar em
conta os objetivos e fins do tratado e da reciprocidade, ou seja, cumprimento conjunto de

todos as disposicoes do tratado.
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Em suas contra-razdes, o Paraguai afirma que os artigos 1 e 7 do TA sdo auto-
executdrios, uma vez que os objetivos gerais do TA estdo previsto em seu preambulo. Diz
que os principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio ndo sao negados pelo petitério
paraguaio. O principio de gradualidade € relativo a constru¢do de um Mercado Comum
Integrado e relaciona-se a adequagdo dos ordenamentos juridicos nacionais a um mercado
novo e ampliado. Por isto, o Regime de Adequacdo esteve vigente até 1999. A
flexibilidade protege determinadas situacdes especiais que proporcionam vantagens
circunstanciais e excepcionais. O equilibrio busca o desenvolvimento harmdnico da

integracao, distribuindo o custo econdmico e social, bem como os beneficios da integragao.

O Uruguai, por outro lado, mantém a argumentagdo reafirmando que o Paraguai
viola os principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio, e que o artigo 7 do TA € o
objetivo final do Tratado, ndo seu ponto de partida, tendo cardter programaético, € nao auto-
executdvel. Reitera o principio de exceptio non adimpleti contractus, argumentando que o
IMESI existe desde 1990, anteriormente ao Mercosul, e serd eliminado diante de uma
harmonizacao tributdria entre os Estados Membros. Aponta o descumprimento do artigo 2
do TA, a reciprocidade, ja que os demais Estados Membros aplicam medidas restritivas aos
cigarros paraguaios € o proprio Paraguai tem medidas restritivas a comercializacdo de

produtos originarios do Uruguai.

Iniciando suas consideracdes, o Tribunal informa que toma como critério a
finalidade constante nos tratados e preadmbulos do Mercosul, que € a de promover a
integracdo e a constru¢do de um mercado comum, passando por uma zona de livre
comércio e uma unido aduaneira, e que decidird com base na razoabilidade e na obediéncia

aos textos, sem editar normas novas.

Diz que o problema apresentado gira em torno da igualdade de tratamento e da
harmonizacdo das normas do Mercosul restritivas da livre circulagdo de bens. As normas
do Mercosul, em se tratando de livre comércio, em um primeiro momento, criam uma
obrigacdo negativa, que € a de ndo aplicar medidas contrdrias a esse objetivo, e uma

positiva, a de introduzir em sua legislacdo o necessario para se alcancar a integracao.

Em relacdo a igualdade de tratamento no Mercosul pode-se dizer que se
concretizard pela existéncia de fato e de direito da ndo discriminagdo entre os Estados

Partes.
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A livre circulacio de mercadorias no Mercosul deve ocorrer no campo da
imposi¢ao tarifdria e nas praticas administrativas. O objetivo do Mercosul € eliminar todas
as diferencas tarifarias e obstdculos de qualquer natureza a livre circulagdo. As excegdes
deverdo ser apenas aquelas previstas pelo artigo 50 do Tratado de Montevidéu e pelos

artigos XX e XXI do GATT/1994.

Quanto a defesa do “excecdo de inadimplemento”, o Tribunal considera que esta
regra, no direito internacional, deve ser utilizada com restricdes e cautelas muito maiores
do que no Direito Privado, em razao da natureza especial dos tratados e de seus aspectos
normativos. Opina que a exce¢do sé deve ser aplicada em casos de violac@o substancial do

Mercosul e caso ameace todos os Estados inocentes.

O Tribunal conclui que a exceptio non adimpleti contractus tem um alcance mais
limitado dentro de uma organizacdo de integracdo regional que visa tornar-se um mercado

comuim.

Posteriormente, o Tribunal passa a analisar o caso concreto da controvérsia.
Informa que o IMESI aplica aos cigarros importados por meio de um célculo que toma
como base o cigarro uruguaio de maior categoria, multiplicando-o por um coeficiente
prefixado, aplicando 1,3 para paises limitrofes e 2 para os ndo limitrofes. Os cigarros

paraguaios sdo, desta forma, tratados como produtos extra-zona.

Esta discriminagdo de produtos de outros paises em relacdo aos nacionais € proibida
pelas normas do Mercosul (artigo 7 do TA), da ALADI e da OMC, e também ndo esta
previsto na lista de excecdes do ambito do Mercosul ou do GATT/94. A anterioridade do
imposto em relacdo ao surgimento do Mercosul nao impede que esteja em conflito com a
Normativa do Grupo. Ao assinar o Tratado, o Uruguai se comprometeu a adequar sua
legislacdo as normas dos tratados de integracdo. O préprio Uruguai, na pagina 10 do
relatério n° 3, admite que o IMESI opera nos fatos como uma salvaguarda dos produtos
nacionais. Ndo resta ddvida, portanto, de que o IMESI € discriminador dos produtos

importados.

O argumento utilizado pelo Uruguai de que o artigo 7 do TA nao € auto-executavel
¢ parcialmente procedente, segundo o Tribunal. Nao € auto-executdvel no sentido de que
ndo resulta na modificacdo imediata na legislacdo das Partes. No entanto, o referido artigo
impde as Partes o dever de modificar suas normas internas de forma a adequd-las as suas

disposi¢cdes. Uma vez que um tratado internacional tem uma hierarquia, no minimo, igual
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ao de uma lei interna, as regras do TA sdo auto-executdveis, ja4 que nao pode haver
antinomias no Direito. Além do mais, as Decisdes CMC N°22/00 e 57/00 proibem a
adog¢do de medidas restritivas ao comércio no ambito do Mercosul, refor¢cando a obrigacao

das Partes de harmonizar o comércio intrazona.

A obriga¢do de tratamento nacional estabelecida pelo Artigo 7 do TA € aplicdvel
quando os impostos internos de um pais atribuem um tratamento diferente a produtos
estrangeiros, sendo portanto um obsticulo ao comércio. Nao ha distor¢do da
competitividade se, de acordo com a cldusula de igualdade, um produto circula com a
mesma liberdade que o produto nacional. O consumo de determinadas mercadorias pode
ser estimulado ou ndo em um determinado territério, uma vez que ainda ndo foi

estabelecida uma politica macroecondmica dentro do processo de integracao.

Diante do exposto, o Tribunal decide que o Uruguai deve, dentro do prazo de seis
meses, cessar os efeitos discriminatérios com relacdo aos cigarros paraguaios, baseados na
condi¢do de pais ndo fronteirico, e também cessar os demais efeitos discriminatdrios que
resultam de sua aplicacdo por via administrativa com relagdo aos cigarros de origem

paraguaia.

3.1.9. Regime de Estimulo a Industrializacao de La, da Argentina ao Uruguai

O Tribunal, formado pelos arbitros Dr. Ricardo Alonso Garcia (presidente), da
Espanha, Dr. Enrique C. barreira, da Argentina, e Dr. Eduardo Mezzera, do Uruguai,

reuniu-se no dia 04 de abril de 2003 para deliberar sobre a controvérsia.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A Argentina afirma que a bonificagdo as exportacdes dos produtos industrializados
de 13 concedida pela Lei uruguaia 13.695, de 24 de outubro de 1968, e pelos Decretos
complementares, constitui um incentivo proibido no comércio intrazona, de acordo com a
normativa Mercosul, além de que a manuten¢do de tal bonificacdo viola o Entendimento

assinado pelas partes na fase pré-arbitral.

O artigo 80 da Lei 13.695 dispde:
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“Concede-se uma bonificacdo de 22% do valor FOB declarado nas
exportagdes de tecidos em pecas ou em confeccoes. O Banco da
Reptiblica entregara as féabricas elaboradoras de tecidos ou confecgdes
exportadas, em cada caso, o0 montante resultante da bonificagdo, sempre
que mantiverem suas obrigacdes com os organismos de Previdéncia
Social e com a Direcdo Geral de Impostos em dia. Quando as fabricas
estiverem em divida com ditos na conta que aquelas empresas tiverem em
tais institui¢des. O Ministério da Fazenda pora a disposicido do banco da
Reptiblica os montantes necessdrios para cobrir a bonificacido
estabelecida por este artigo, por conta do produto do imposto criado pelo
artigo 79”.

O artigo 79, por sua vez, estabelece:

“Cria-se um imposto as exportacdes de 1as que regerd a partir de 1/10/69,
e que serd liquidado sobre o valor do aforamento de exportacdo de 1a
suja, segundo os coeficientes de conteido de 12 suja que o Poder
Executivo estabeleca nesse sentido, sobre os produtos que se enumeram
de acordo as seguintes taxas: a) 4% para las sujas; b) 2,5% para las sujas
desbordadas, e c) 1,5% para las lavadas...”.

A Lei 14.926, de 1979, facultou ao Poder Executivo eliminar totalmente a
bonifica¢do ou reduzi-la a taxas menores. A partir de 1988, por meio de Decretos, houve
uma reducao gradual da porcentagem de 22% até chegar a 9% no ano 1992, percentual que

foi sendo prorrogado ininterruptamente.

Em 1998, a Argentina solicitou ao Uruguai a eliminagdo da bonificacdo das
exportagdes de produtos industrializados de 12 destinados aos paises do Mercosul, mas ndo

foi possivel chegar a uma solugdo satisfatoria para a solugdo da questao.

Em outubro de 2000, iniciaram-se as Negociagdes Diretas do procedimento, tendo
os Coordenadores do Grupo Mercado Comum da Argentina e Uruguai celebrado um
Entendimento, em 13 de dezembro de 2000, pelo qual o Uruguai reduziria gradualmente o

estimulo a industrializacao de 13, sendo totalmente eliminado em 31 de dezembro de 2002.

Entretanto, diante do descumprimento do Entendimento por parte do Uruguai, ndo
atendendo as suas diversas solicitacdes, a Argentina decidiu iniciar o procedimento

arbitral.

A Argentina argumenta que o estimulo e a bonifica¢do dados pela Lei 13.695 e seus
Decretos complementares para as exportacdoes destinadas aos Estados membros do
Mercosul de produtos industrializados de 1a sdo incompativeis com o Tratado de Assuncado

(TA) e a Decisao do Conselho do Mercado Comum (CMC) 10/94 sobre “Harmonizagao
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para a aplicacdo e a utilizacdo de incentivos as exportacdes pelos paises integrantes do
Mercosul”. O argumento é reforcado com o reconhecimento expresso do Uruguai dos
efeitos negativos desse estimulo, e a necessidade de suprimi-lo através do Entendimento

realizado entre as partes.

A Argentina afirma que o Tratado de Assunc¢do, havendo a necessidade de
interpretd-lo teleologicamente, tendo em vista seu objetivo de formar um mercado comum,
impede que as Partes adotem medidas contrdrias a esse fim. O artigo 2 do TA também
estabelece a reciprocidade de direitos e obrigacdes no Mercosul, o que o estimulo as

exportacdes uruguaias de 13 violaria.

Afirma também que a Decisdo do CMC 10/94, em seu artigo 1, reconhece as
distorcdes causadas pelos incentivos a exportacdo, estabelecendo o compromisso de
respeitar as disposi¢cdes do Acordo GATT sobre incentivos a exportacdo, devendo estes
incentivos serem compativeis também com o resto das disposi¢des da Decisdo. A partir do
artigo 12 dessa mesma Decisdo, conclui-se que o Mercosul adota um critério restritivo ao
dispor que “os incentivos as exportacdes ndo serdao aplicdveis ao comércio intrazona”, a
nio ser nos seguintes casos: a) financiamento a longo prazo de exportacdes de bens de
capital concedido em condi¢des de prazos e taxas de juros aceitas internacionalmente para
operacdes equivalentes. b) devolucdo ou isencdo de impostos indiretos pagos pelos
exportadores ou acumulados ao longo das etapas de producdo dos bens exportados, sempre

que o nivel do reembolso ndo exceda o montante dos impostos efetivamente pagos; c)

regimes aduaneiros especiais.

Segundo a Republica Argentina, nenhuma destas excecdes aplica-se ao caso em
tela, tendo o Uruguai descumprido o artigo 2 da mesma Decisdo 10/94 de realizar reunides
com os outros membros do Mercosul a respeito da manutengdo do incentivo. A Argentina
traz ainda a Decisao 31/00, que em seu artigo 1, manifesta que devem ser limitados os
incentivos a producdo e ao investimento, e por outro lado, os incentivos a exportacdo

devem ser eliminados de acordo com o artigo 12 da Decisdao 10/94.

A Argentina considera que o Mercosul obriga que sejam respeitados os
compromissos do GATT/OMC em matéria de subvengdes a exportagdo, de acordo com o
disposto na Decisdo 10/94. Apesar de haver prevaléncia de normas especiais sobre as
gerais, cabe analisar que, segundo o Acordo sobre Subvengdes e Medidas Compensatorias,
do GATT, a bonificacdo € uma subvencao proibida, o que € comprovado pelo artigo 80 da

Lei 13.695.
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A Argentina apresenta, embora ndo considere necessario, dados que demonstrem o

prejuizo econdmico resultante dos efeitos da concessdo do beneficio.

A respeito do Entendimento firmado entre as Partes, a Argentina afirma que foi
severamente descumprido pelo Uruguai, violando o principio do pacta sunt servanda e da
boa-fé. Esta conduta equivaleria a aprovacgdo de seguidos decretos prorrogando o estimulo
concedido aos exportadores de 13 uruguaios. A Argentina apresenta também vérias notas
remetidas pelas autoridades uruguaias, durante as negociagdes prévias e diretas, que
reconhecem expressamente a existéncia de tal incentivo e a sua incompatibilidade com a

normativa do Mercosul, o que tornaria desnecessdria a apresentacdo de outras provas.

Diante do exposto, a Argentina solicita ao Tribunal que determine que no prazo de
15 dias o Uruguai elimine totalmente o estimulo e a bonificacdo estabelecidos pela Lei
13.695 de 1968 e por seus decretos complementares para as exportagdes de produtos
industrializados de 1a destinados aos Estados Partes do Mercosul, cumprindo o
estabelecido no artigo 12 da Decisdio CMC 10/94 e na normativa Mercosul aplicdvel,
ditando as normas juridicas internas e adotando todos os atos regulamentares e
administrativos para assegurar a efetiva eliminacdo requerida, bem como devera abster-se
de estabelecer no futuro qualquer outro incentivo ou medida de cariter equivalente que
viole o TA e a normativa derivada. A Argentina requer também que, em decorréncia do
descumprimento do entendimento realizado entre as Partes, o Tribunal disponha que o

Uruguai pague todos os custos do procedimento arbitral.

II — Defesa da Parte Reclamada:

O Uruguai, por sua vez, defende-se em trés pontos: alega que nao violou o TA, uma
vez que este deve ser interpretado l6gico-sistematicamente, atendendo aos principios de
gradualismo, flexibilidade e equilibrio consagrados em seu Predmbulo; afirma que a
Decisao 10/94 foi suspensa pela Decisdo do préprio Conselho do Mercado Comum 31/00
que exatamente plasma o propoésito de harmonizacao, equilibrio e gradualismo que inspira
a configuracdo do Mercosul; por dltimo, considera que o Entendimento entre as partes nao
pode figurar como objeto da controvérsia porque a Argentina alterou substancialmente as
condi¢des existentes na ocasido da assinatura ao dispor de medidas andlogas as que o

Uruguai prometera eliminar, havendo assim uma exceptio non adimpleti contractus.
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Quanto ao primeiro argumento, o Uruguai diz que hd uma distin¢do entre normas
programaticas, diretrizes gerais e principios orientadores, de um lado, e normas de
obrigatoriedade imediata, de outro. Enquanto as primeiras, como as do Capitulo I do
Tratado, e os seus artigos 1 e 2, especificamente, ndo s@o exigiveis enquanto nao se
transformem em preceptivas concretas, dentro das previsdes e finalidades do Tratado, e as

segundas sdo diretamente operacionais e, portanto, exigiveis.

Quanto a suposta violagdo do artigo 12 da Decisao 10/94, o Uruguai afirma que tal
norma deve ser interpretada de acordo com os principios de gradualismo, flexibilidade e
equilibrio, norteadores do processo de constituicdo do Mercado Comum. Argumenta que a
referida Decisdo tem o propdsito de conformar o processo de integracdo de acordo com
esses principios, o que pode ser inferido a partir do nomen juris da norma, bem como pelo
conteddo de vdrias de suas disposi¢des, como determinagao de consultas para a criacdo dos
dispositivos (artigo 2), apresentacdo de elementos probatérios a Comissdo de Comércio do
Mercosul, que submeterd a documentacdo ao Grupo Mercado Comum (artigo 14), e
também pelo préprio artigo 12 que autoriza a aplicagdo ao comércio intrazona do regime
de devolucdo ou isen¢do de impostos indiretos até que estejam harmonizadas as condi¢des

que garantam um tratamento igualitdrio as producdes do Mercosul.

A Decisao 31/00 tornaria evidentes os propdsitos de harmonizacdo, equilibrio e
gradualismo ao estabelecer disciplinas comuns a respeito dos incentivos aos investimentos,
a exportacdo e a producao; a Decisdo destacaria também que os incentivos a produgao que
tém efeitos andlogos aos incentivos a exportacdo tornam assimétrica a eliminacdo

exclusiva dos ultimos.

Esta postura da Decisdo 31/00 seria resultante da instru¢do dada pelo Conselho ao
Grupo Mercado Comum de elaborar uma proposta para estabelecer disciplinas comuns,
tendo como prazo o dia 31 de maio de 2003. O Uruguai conclui dai que a exigibilidade do
disposto pelo artigo 12 da Decisdo 10/94, em relagdo a ndo aplicagdo de incentivos a
exportacdo no comércio intrazona, tenha ficado sujeita a uma condi¢do suspensiva.
Recorda, inclusive, que a Argentina apresentou ao Grupo Mercado Comum uma proposta
que incluiria incentivos as exportacdes intrazona que nao estavam permitidos pelo artigo
12 da Decisao 10/94, como “beneficios financeiros as exportacdes de bens de consumo
destinados a intrazona, a taxas de juros, condicdes e prazos, que ndo reflitam o custo de
obtenc@o dos custos no mercado”. O Uruguai conclui afirmando que, embora a Decisdao

31/00 estabeleca, assim como a Decisdao 10/94, que os incentivos a exporta¢do intrazona
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devem ser elimandos, determina que essa eliminacdo seja feita através disposicdes do

GMC, estabelecendo um prazo que ainda ndo venceu.

O Uruguai afirma também que se a controvérsia fosse resolvida bilateralmente, ndo
sendo respeitados os principios de reciprocidade e equilibrio, o Uruguai seria prejudicado
com relacdo aos demais sécios comerciais que também possuem incentivos as exportagcoes

intrazona.

Quanto ao descumprimento do Entendimento de dezembro de 2000, o Uruguai
alega que, de acordo com o artigo 1 do Protocolo de Brasila, violagdes alheias ao ambito
da controvérsia ndo podem ser objeto de pronunciamento do Tribunal, ndo sendo aceitavel
a pretensdo de que o Uruguai arque com todos os custos do procedimento. Afirma ainda
que o Entendimento foi assinado ap6s a decisao 31/00, que, de acordo com os critérios de
gradualismo e flexibilidade, previa um disciplinamento ainda a ser implementado. Desta
forma, o compromisso assumido pelo Uruguai ndo pode ser interpretado como um

reconhecimento de sua violagdo do artigo 12 da Decisao 10/94.

O Uruguai afirma ainda que o ndo cumprimento do entendimento deu-se em
resposta da adocao, pela Argentina, de medidas que teriam alterado significativamente as
condi¢des de competitividade entre os paises, sendo algumas medidas de natureza andloga
as que a Argentina pretendia serem eliminadas. Portanto, a pretensdo de que houvesse o
cumprimento do Entendimento viola os principios de boa-fé, de equilibrio e de
reciprocidade entre as Partes, sendo incompativel com a harmonizacio das relagcdes entre

elas.

Por ultimo, o Uruguai defende, subsidiariamente, que, caso o Tribunal considere
que a manutencdo da demanda questionada € contrdria ao artigo 12 da Decisdao 10/94,
haveria inexigibilidade da demanda em razao das medidas tomadas pela Argentina, que
configuram uma exceptio non adimpleti contractus. Este principio, comum no Direito
Privado, é reconhecido no Direito Internacional pelo Artigo 60 da Conven¢dao de Viena

sobre o Direito dos Tratados de 1969, e também estaria contido no mesmo artigo 2 do TA.

Diante das razdes alegadas, o Uruguai requer a rejeicdo total da pretensdo
argentina, declarando que nao houve qualquer descumprimento da norma do Mercosul por

parte do Uruguai.

A representacdo uruguaia, na audiéncia realizada no dia 2 de abril de 2003, evocou

o Decreto Executivo 26.231, que seria publicado no dia seguinte, o qual eliminaria a
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bonificagdo estabelecida pelo artigo 80 da Lei 13.695, aplicando-se as exportacdes
realizadas a partir de 1° de julho de 2003. O Uruguai alegou que a aprovacao desse Decreto
tornaria sem objeto a controvérsia, requerendo a ampliacdo para trés meses do prazo para
proceder a execugao do laudo. A Argentina, no entanto, manteve seu pedido, destacando a
importancia de um laudo estimativo de sua pretensdo, em prol da seguranca juridica e da

transparéncia.

III - Decisao do Tribunal:

O Tribunal inicia suas consideracOes a respeito da incompatibilidade da bonificagao
estabelecida pela Lei 13.695 e Decretos complementares com o artigo 12 da Decisao CMC

10/94.

Cita o referido artigo 12, relatando as exce¢des em que s@o permitidos os incentivos

as exportacoes.

O artigo 1 da Decisdo CMC N° 31/00 expde a decisdao do Conselho de “instruir o
Grupo Mercado Comum a elaborar uma proposta para estabelecer disciplinas comuns
relacionadas com a utiliza¢do de incentivos aos investimentos, a produgado e a exportacao’.
Esta proposta visaria a eliminagdo dos incentivos as exportacdes intrazona e a limitagdo de
incentivos a produgdo e ao investimento que criam distor¢des no ambito sub-regional. O
prazo, originalmente estipulado como sendo 31 de mar¢o de 2001, foi prorrogado para 31

de maio de 2003 pelo artigo 3 da Decisao CMC 16/01.

Analisando o Tratado de Assuncdo, o Tribunal esclarece que um dos objetivos do
Tratado € o compromisso dos Estados Partes em coordenar politicas que garantam
condi¢des adequadas de concorréncia, o que se tornou em parte realidade a partir da
Decisao CMC 10/94, que objetivava a criagdo de um ambito juridico propicio para a
constituicio de um mercado comum. E neste sentido que se deve interpretar a Decisdo

10/94, em especial seu artigo 12, em consonancia com o artigo 1 do TA.

O Tribunal analisa, a luz do artigo 1 do TA, se houve violagdao do artigo 12 da
Decis@o 10/94 pela Lei 13.695. Recordando o disposto pelos artigos 80 e 79 da referida lei,
bem como a Lei 14.926, o Tribunal confirma o alegado pela Argentina de que houve
reducdo gradual da porcentagem da bonificagdo, até chegar a 9% em 1992, sendo que foi

prorrogada continuamente apds essa data.
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Considerando que o Uruguai ndo discute que se trate de um incentivo a exportacao,
como alega a Argentina, o Tribunal, de acordo com o artigo 1 do Acordo sobre
Subvencgdes e Medidas Compensatérias da OMC, cré estar diante de uma subvengao por
parte do Uruguai, ja que as bonificagdes as exportacdes: a) constituem uma contribui¢ao
financeira que representa uma transferéncia direta de fundos; b) a intervencdo do Governo
¢ efetuada através de uma entidade de natureza publica, o Banco da Republica Oriental do
Uruguai; c) o beneficio pode ser medido pela porcentagem estabelecida pela Lei 13.695,
que permite aos exportadores obter receitas maiores do que haveria sem a referida

contribuicao.

Tendo concluido que a bonificagdo é um incentivo a exportagcdo, € que este nao se
encaixa em nenhuma das exce¢des contidas no artigo 12 da Decisao 10/94, deduz-se que a
bonificagdo infringe o disposto na referida norma. Isto posto, deve-se passar a analisar se a
exigibilidade de tal preceito ficou sujeita a condi¢do suspensiva em virtude da Decisdo

CMC 31/00.

O Tribunal entende que a Decisdao do CMC deve ser interpretada como um avango
no que concerne a harmonizacdo para a aplicacdo e a utilizacdo de incentivos as
exportacdes no Mercosul, incluindo aqueles permitidos, por via de excecao, pelo artigo 12
da Decisdo 10/94, e também em relacdo a seguranca juridica e transparéncia com relacao
aos demais incentivos as exportagdes intrazona excluidos do sistema de integracdo, pois
que ndo previstos nas exce¢des do mencionado artigo 12. Como conseqiiéncia, o Tribunal
entende que o Conselho do Mercado Comum ndo desejava aplicar uma condi¢do
suspensiva a proibicao preceituada pelo artigo 12 da Decisdo 10/94, mas sim reafirmar a
dita proibi¢do, comprometendo-se a dar-lhe maior eficdcia através de disciplinamentos que
reforcassem a seguranca e transparéncia em sua operacionalidade, abordando a progressiva

eliminacdo das excecdes vigentes.

Diante disto, o Tribunal declara a incompatibilidade do estimulo e da bonificacdao
previstos na Lei uruguaia 13.695/68 e Decretos complementares com o artigo 12 da

Decisao CMC 10/94 e com a vigéncia deste.

Quanto ao descumprimento, por parte do Uruguai, do Entendimento realizado entre
as Partes, o Tribunal declara que, faz parte do processo de Negociagdes Diretas entre as
Partes da controvérsia e que, ndo sendo cumprido, habilita a fase seguinte do

procedimento. Isto dito, o Tribunal ndo vé motivos para pronunciar-se a respeito de que as
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custas e custos do procedimento sejam pagos inteiramente pelo Uruguai em conseqii€éncia

do descumprimento do Entendimento.

Sobre a exceptio non adimpleti contractus alegada pelo Uruguai, o Tribunal cita o
Laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc do Mercosul sobre a aplicacio do IMESI a
comercializacdo de cigarros, que afirma que a aplicacdo dessa regra € mais reduzida no
Direito Internacional do que no Direito Privado, em decorréncia da natureza especial dos
tratados, que possuem aspectos normativos, além dos aspectos contratuais. Ademais,
dentro de um processo de integracdo, a regra de “excecdo de inadimplemento” tem um
alcance muito mais limitado, uma vez que existem mecanismos de solucdo de
controvérsias estabelecidos pelas Partes. Embora possa ser discutida a sua plenitude, o
ordenamento juridico do Mercosul possui sua prépria estrutura e suas proprias fontes,
orgdos e procedimentos para a solucdo de conflitos entre os paises. Se os Estados
pudessem justificar seus descumprimentos pelos descumprimentos alheios por meio da
exceptio non adimpleti contractus estaria sendo minanda a estrutura elaborada pelo

Mercosul, que tem como objetivo a integracao e a consolidagao de um mercado comum.

Quanto ao Decreto 121/2003, apresentado pela representacdo uruguaia, e que
elimina a bonificacdo estabelecida pelo artigo 80 da Lei 13.695, o Tribunal entende que a
sua publicacdo ndo implica a perda de objeto do processo. Motiva a sua posi¢do pelo fato
de que o Decreto posterga a eliminacdo da bonificacdo para as exportagdes realizadas a
partir de 1° de julho de 2003, enquanto a Argentina requer que a eliminac¢ao da bonificacao
ocorra num prazo de quinze dias. Desta forma, o Decreto 121/2003 do Uruguai em nada

alterou o objeto do processo.

Como ultimo ponto, o Tribunal relata que o processo havia sido suspenso por trés
vezes, a pedido das Partes, e entdo suspenso de oficio, uma vez que ndo havia as condigdes
necessarias para o devido prosseguimento do processo. Consta nos autos que a Argentina
solicitou do Uruguai, em seis ocasides, que este assumisse a habilitacdo dos meios
necessarios para o funcionamento do Tribunal que lhe correspondia. Nao obtendo resposta,
a Argentina resolveu assumir os encargos inerentes ao processo que haviam provocado sua

paralisagdo.

Nao havendo qualquer justificacdo apresentada para o comportamento do Uruguai,
tanto ao longo da fase escrita como por ocasido da audiéncia, o Tribunal dispde, de acordo

a alinea 2 do artigo 24 do Protocolo de Brasilia, que o Uruguai deverd arcar com a
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totalidade das custas e custos do processo, excluindo as despesas pela atuacdo do arbitro

nomeado pela Argentina.

Diante do exposto, o Tribunal decide que i) a Republica Oriental do Uruguai devera
eliminar a bonificac@o estabelecida pela Lei 13.695 e por seus Decretos complementares
para as exportacdes de produtos industrializados de 1as destinadas aos Estados Partes do
Mercosul, pois contraria ao artigo 12 da Decisdo CMC N° 10/94. A eliminagdo devera ser
efetuada dentro de um prazo de quinze dias a partir da notificacdo do Laudo as Partes, sem
que proceda pronunciamento algum sobre comportamentos futuros do Uruguai; e que ii) as
despesas do procedimento arbitral sejam pagas pelo Uruguai, com excec¢do dos gastos

ocasionados pela atuagdo do arbitro nomeado pela Argentina, que por ela deverdo ser

pagos.

3.1.10. Medidas Discriminatdrias e Restritivas ao comércio de Tabaco, do Uruguai ao

Brasil

O Tribunal foi formado pelos arbitros Dr. Radl Emilio Vinuesa (presidente), da

Argentina, Dr. Ronald Herbert, do Uruguai, e Dra. Nddia de Aratjo, do Brasil.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A controvérsia foi iniciada pela empresa uruguaia Companhia Industrial de Tabacos
Monte Paz S.A., que formalizou uma reclamagdo perante a Sessdao Nacional do Grupo
Mercado Comum do Uruguai, de acordo, com o artigo 26 do Protocolo de Brasilia,
alegando a existéncia de prejuizos atuais e futuros decorrentes da implementacdo dos
Decretos N°. 3.646 e 3.647 do Brasil, de 30 de outubro de 2000. Segundo a empresa, esses
decretos tém efeito restritivo e discriminatério do comércio em matéria de exportagao de
tabaco, produtos derivados do tabaco, filtros de cigarro, papel para cigarros e embalagens
para filtros. Apos atestar a veracidade das alegacdes, a Sessdo Nacional do GMC do

Uruguai apresentou a reclamagio ao Grupo Mercado Comum, em 16 de marco de 2001.

O Grupo de Especialistas apontado pelo GMC elaborou um parecer declarando a
procedéncia da reclamagdo, em 14 de agosto de 2001. O Uruguai requereu do governo do

Brasil a ado¢do de medidas corretivas e/ou a anulacdo das normas impugnadas, mas o
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Brasil s6 o fez apds a reiteragdo do requerimento e o vencimento do prazo, através do

Decreto N° 4.831, de 5 de setembro de 2003, que revogou o Decreto N° 3.647.

Em 6 de abril de 2004, o Uruguai manifestou sua intencdo de recorrer ao
procedimento arbitral. O procedimento foi suspenso, a pedido do Brasil, para que se
aguardasse a realizacdo de uma reunido bilateral. Como ndo houve comunicacdo dos
resultados da reunido, o procedimento foi reiniciado. Apds a apresentacdo da peticdao
inicial pelo Uruguai, o Brasil deixou de apresentar sua contestacio da Reclamacdo. Em
julho de 2005 o Tribunal foi informado que o Decreto N° 5.492 do Brasil, de 19 de julho
de 2005, revogava o Decreto N° 3.646 e que a Resolucio CAMEX N° 20/05, de 5 de julho
de 2005, revogou a Resolu¢do CAMEX N° 26/2003, que onerava as exportacoes brasileiras

de tabaco e insumos para a fabricacao de derivados do tabaco.

O Uruguai manifestou-se afirmando que a controvérsia havia perdido o objeto,

devendo ser considerada encerrada.

II - Decisao do Tribunal:

Diz o Tribunal que, de acordo com o contexto geral dos principios e disposicdes do
direito aplicado, € possivel identificar a existéncia de uma controvérsia entre Estados, com
base em desacordos sobre pontos de direito, relativa a compatibilidade de normas aplicadas

no Brasil com a normativa Mercosul.

O Tribunal entende que a Reclamacdo do Uruguai visa quatro pontos: a) uma
declaracdo de incompatibilidade do Decreto 3.646 com a normativa Mercosul; b) a
anulacdo dos efeitos desse Decreto em relacdo ao Uruguai; c) a anulacdo de toda medida
brasileira de efeito similar ao que produz esse Decreto; d) um pedido de que o Brasil se
abstenha de adotar outras medidas de efeitos similares as que sao questionadas na presente

reclamacao.

O Tribunal considera que toda controvérsia submetida ao procedimento arbitral
deve referir-se a diferencas existentes e ndo a possiveis ou eventuais futuras diferengas. O
Tribunal s6 poderia atender o pedido do Uruguai de vincular o Brasil a uma obrigacdo de
ndo reincidéncia caso houvesse um posicionamento contraditério entre as partes quanto ao
alcance e aos efeitos dessa obrigagdo. Como o Brasil ndo respondeu a Reclamagdo, o
Tribunal ndo pode pressupor que ele questiona ou desconhece o alcance, o conteido e os

efeitos dessa obrigacao.
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Pelas razdes expostas, o Tribunal define que o objeto da controvérsia refere-se
especificamente a incompatibilidade do Decreto N° 3.646 de 2000 com a normativa
Mercosul e a necessidade de se adaptar a legislacao brasileira a ela, incluindo a adequacao

daquelas medidas diretamente vinculadas com o decreto impugnado.

O Tribunal relata o envio da comunica¢do do Brasil de que o Decreto 3.646/2000
havia sido revogado e que a Resolucio CAMEX 26/2003 também havia sido revogada pela
Resolug¢do CAMEX 20/05. Diante da perda de objeto da controvérsia, o Brasil propde o
término da controvérsia ao Coordenador Uruguaio. Este, por sua vez, concorda por da-la
por concluida, mas fazendo a ressalva de que ndo ha renincia ao direito de “voltar a
objetar, impugnar ou questionar no futuro eventuais medidas que produzam efeito

restritivo e/ou discriminatorio similares as que se questionaram na presente reclamacao’.

O Tribunal entende que a revogacdo do Decreto N° 3.646/2000 e da Resolugao
CAMEX 26/2003 constitui o cumprimento das obrigacOes brasileiras decorrentes da
normativa Mercosul. Quanto a reserva de direitos formulada pelo Uruguai, o Tribunal
afirma que, para a existéncia de uma controvérsia, deve haver um desacordo entre as partes
relativo a uma questdo de direito ou de fato, o que ndo foi constatado apds as

manifestacdes finais das partes.

3.1.11. Proibicao de Importacao de Pneumaticos Remoldados (II), do Uruguai a

Argentina

O Tribunal reuniu-se em 25 de outubro de 2005, formado pelos drbitros Dr.Hermes
Marcelo Huck (Presidente), do Brasil, Dr. José Maria Gamio, do Uruguai, e Dr. Marcelo

Antonio Gottifredi, da Argentina.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

O Uruguai afirma que normas argentinas que proibem a importacdo de pneumaticos
remoldados violam a normativa Mercosul. A Nota N° 89/2001 da Direccién General de
Industria menciona que a proibi¢ao de pneus usados dada pelo artigo 38 do Decreto 660/00
aplica-se também aos pneus reconstruidos. Posteriormente, a Lei N° 25.626, de 09/08/2002

estende nacionalmente a proibi¢do de pneus e camaras pneumdticas recauchutadas.
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O Uruguai alega que, anteriormente a tal Lei, a proibicdo se restringia aos
pneumadticos usados, de forma que, entre 1997 e 2001, pneus reformados produzidos no
Uruguai foram exportados para a Argentina. No entanto, apds a edi¢do da referida Lei,
foram realizadas importagdes pela Argentina de pneus remoldados provenientes de outros

paises, com excecdo do Uruguai.

O Uruguai afirma que nenhuma das excecdes previstas no artigo 50 do Tratado de
Montevidéu se aplica ao caso. Quanto a prote¢do a seguranga, tal ndo se aplicaria, pois os
pneus remoldados s@o seguros, sendo utilizados pela frota nacional argentina. Quanto a
protecdo a vida e saude das pessoas, animais e vegetais, os pneus reformados possuem a
mesma durabilidade dos pneus novos, ndo havendo impacto adicional ao meio ambiente.
Ademais, afirma que a Argentina possui mais de 70 inddstrias de pneus reconstruidos,

utilizados pelos veiculos argentinos.

O Uruguai alega que a proibicdo imposta pela Argentina a importagdo de
pneumadticos remoldados viola os artigos 1° e 5° do Tratado de Assuncdo (TA), o seu
Anexo I e as Decisdoes CMC N° 22/00 e 57/00, pois inibe a livre circulacdo de bens no
Mercosul. Viola também principios aplicaveis do Direito Internacional como o pacta sunt

servanda, a boa-fé, e o principio de estoppel.

II — Defesa da Parte Reclamada:

Segundo a Argentina, a Lei n°® 25.626 é compativel com a legislagdo do Mercosul,
pois estd amparada nas excegdes previstas no artigo 50 do Tratado de Montevidéu,
recepcionado pelo Anexo I do Tratado de Assuncdo. A Lei visa evitar o dano potencial
causado pelos pneumdticos remoldados ao ambiente e a saide das pessoas, dos animais e
vegetais, dada sua complicada disposi¢ao final. A referida lei é apoiada pelo artigo 50 do
Tratado de Montevidéu pois: a) o bem juridico tutelado € a protecdo a vida e a saide das
pessoas, animais e vegetais; b) o comércio do bem em questdo entre Argentina e Uruguai
foi insignificante em face do total de exportacdes do Uruguai para a Argentina; e c) ndo se
pode falar em principio da proporcionalidade, pois se trata da vida, saide e padrdo de vida

dos habitantes de um pais, além dos recursos naturais existentes.

Discute ainda o artigo XX do GATT 1994 e refere-se a decisdes da OMC que
reiteram a possibilidade de se aplicar Lei restritiva com o objetivo de preservar o meio

ambiente, respeitados os principios da nao discriminacdo, da necessidade e da
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proporcionalidade, quando ndo é possivel alcancgar tal objetivo com outras medidas. A
Argentina analisa também o artigo 30 do Tratado de Roma, que reconhece excecdes ao

livre comércio para proteger a saide e a vida das pessoas, animais e vegetais.

Afirma ter ficado claro no debate parlamentar da citada Lei o objetivo de restringir
o ingresso de residuos disfarcados de mercadorias com pouca vida ttil e evitar os impactos
ambientais decorrentes. Discorre sobre o principio da prevencdo em Direito Ambiental e
das preocupacdes com o meio ambiente no Mercosul, citando o Preambulo do TA, o
Acordo Marco sobre Meio Ambiente do Mercosul, de 21 de junho de 2001, e também o
projeto de Gestdo Ambiental de Residuos e Responsabilidade P6s Consumo, ainda em

discussao pelo CMC.

Por fim, conclui que a Lei atacada é excepcional, com carater de proporcionalidade,
nao-discriminatoria, destinada a proteger valores do artigo 50 do Tratado de Montevidéu,
nao podendo adotar-se medida menos restritivas ao comércio intrazona, devendo ser
declarada que tal norma € compativel com o TA e seu Anexo I, bem como outras normas

do mesmo e com as disposi¢des do Direito Internacional.

III — Decisao do Tribunal:

O Tribunal manifesta-se inicialmente quanto ao objeto da controvérsia. A partir da
apresentacdo do pedido e sua respectiva resposta verifica-se que hd o embate entre dois
principios do Mercosul e do Direito Internacional: o principio da livre circulagdao de bens
no Mercosul, e, de outro lado, a protecdo ao meio ambiente e a saide das pessoas, animais
e vegetais da zona. Assim, o ponto essencial concentra-se na Lei n° 25.626, que proibe a
importacdo de pneumaticos remoldados, mas incluindo-se qualquer outro texto legislativo

ou administrativo que tenha os mesmos efeitos da citada Lei.

Havendo este confronto entre principios norteadores do Mercosul, o Tribunal levara
em consideracdo o fluxo comercial de pneus remoldados do Uruguai para a Argentina no
periodo de 1997 a 2001, bem como a aplicacdo dos mencionados principios conflitantes,
definindo a prevaléncia de um sobre o outro. O Tribunal deverd definir se a prote¢do a
saude pode se opor, em determinadas circunstancias, ao principio do livre comércio.
Afirma que vdrias normas e principios do Direito Internacional t€ém relacdo com o presente
caso, como o artigo XX do GATT, que determina que os Estados poderdo impor restri¢des

as importagdes para proteger a saude e a vida das pessoas, animais ou vegetais. O TA
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também consagra esta possibilidade, e seu Preambulo afirma que a preservacdo do meio

ambiente € instrumento do processo de integragdo.

O Conselho do Mercado Comum também se manifestou neste sentido, revelando
preocupacdo sobre o meio ambiente no Acordo Marco sobre o Meio Ambiente do
Mercosul, estabelecendo que serdo suas finalidades a protecdo ao meio ambiente e a
promocao do desenvolvimento sustentdvel. Seu artigo 3° prevé o choque entre o livre
comércio e a protecdo ambiental, pois, em sua letra c¢), declara que ndo deverdo ser
adotadas medidas restritivas ao livre comércio de maneira arbitrdria ou injustificada. A
contrario sensu, pode-se admitir que o legislador considerou legitimas as medidas de
protecdo ambiental que, de maneira justificada e ndo-arbitraria, afetem o livre comércio da
regiao.

O Uruguai invoca as Decisdes CMC N° 22/00 e 57/00. A primeira refere-se ao
“relancamento do Mercosul”, reafirmando o principio do livre comércio regional. No
entanto, 0 mesmo artigo ressalta o previsto no artigo 2°, letra b) do Anexo I ao TA, que faz
referéncia as excecdes previstas no artigo 50 do Tratado de Montevidéu. A Decisdo n°
57/00, por sua vez, explicita que o livre comércio € essencial para a concretizacdo do
mercado comum. Também assegura principios fundamentais de protecdo a vida e a
seguranca publica, e que essas ndo devem restringir o comércio desnecessariamente. Veé-se,
portanto, o compromisso das Partes com o livre comércio da regido, mas preservando as

excecdes previstas, propondo que elas sejam reduzidas ao longo do tempo.

A cooperacdo internacional deve ser utilizada de maneira a desenvolver a
capacidade de cada pais. A cooperacdo e o apoio reciproco entre politicas econdmicas e
ambientais sdo essenciais para o desenvolvimento sustentdvel da regido. O principio da
integridade ambiental consagra que a falta de certeza juridica nao justifica a ndo adocao de
medidas destinadas a evitar danos ao meio ambiente. No mesmo sentido, o principio da
precaucgdo orienta o poder publico a valer-se da evolucdo da ciéncia para a elaboracio de
politicas de defesa ambiental. No entanto, como a pesquisa cientifica nesta drea € recente e
limitada, a incerteza cientifica deve ser ponderada na discussdo de politicas ambientais
absolutamente necessdrias. A fragilidade e vulnerabilidade da natureza sdo evidentes e os
limites da ciéncia ndo podem impedir a adocao de politicas voltadas para protegé-la. Por
fim, a prevencdo é consagrada pelo moderno direito internacional, estando inclusa no

Acordo Marco do Meio Ambiente.

Dos argumentos das Partes, e pelas provas apresentadas, constatou-se a existéncia
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um fluxo comercial de pneus remoldados exportados do Uruguai para a Argentina,
intermitente e de propor¢des economicamente modestas, no periodo entre 1997 e 2001.
Comprovou-se a distin¢gdo entre pneus remoldados e outros pneus reconstruidos (recapados
ou simplesmente recauchutados). Provou-se que os pneus remoldados sdo razoavelmente
seguros, sendo utilizados amplamente em ambos os paises. No entanto, as Partes divergem
quanto a sua durabilidade, havendo indica¢des de que um pneu remoldado pode durar entre
30% e 100% da vida 1util de um pneu novo. Nao se contesta, por outro lado, o fato de que
um pneumadtico s6 poder ser remoldado uma tnica vez, bem como nao houve divergéncia
quanto ao seu impacto ambiental apds usado e quanto a auséncia de tecnologia adequada

vidvel para a reciclagem dos mesmos.

O Tribunal entende que a Lei n® 25.626 interrompeu o comércio internacional de
pneus remoldados do Uruguai para a Argentina, contrariando o principio da livre
circulacio de mercadorias assegurado pelo artigo 1° do Tratado de Assuncdo. Esta
liberdade de comércio, no entanto, ndo pode ser considerada principio absoluto e

inderrogédvel, imune a quaisquer excegoes.

A protecdo ao meio ambiente é principio bdsico do Mercosul, constante do
Preambulo do Tratado de Assungdo e do Artigo 50 do Tratado de Montevidéu de 1980, que
€ aplicado segundo o artigo 2°, letra b) do Anexo I ao TA, além do Acordo Marco sobre o
Meio Ambiente do Mercosul. Da mesma forma, o artigo XX do GATT admite restri¢cdes
ao comércio internacional quando impostas para a protecao da satide e da vida das pessoas,
dos animais e dos vegetais. Na Declaracdo do Rio de Janeiro sobre o meio ambiente,
estabeleceu-se que o tema do meio ambiente deve ser considerado dentro do quadro maior
das relagdes internacionais. Em face da importancia da protecio ao meio ambiente, e
segundo os principios da cooperagdo entre os povos, da prevencdo e da precaucdo, o
Tribunal entende que a defesa ambiental, justamente fundada, caracteriza uma excecao as

normas gerais da integracao regional do Mercosul, em especial a de livre comércio.

As alegacdes do Uruguai de que os pneus remoldados sdo importados para serem
utilizados e ndo para serem diretamente descartados ndo resistem a uma andlise mais
profunda, uma vez que tendo uma vida util notavelmente menor do que a de um pneu
novo, serd transformado em lixo mais rapidamente, fazendo com que o Estado importador
acumule residuos para os quais ndo se tem solucdo satisfatoria. Assim, comprovada a
existéncia de um dano ao meio ambiente causado pelos pneus descartados e constatado que

o ingresso em um pais de pneus remoldados aumenta seu passivo ambiental, o Tribunal
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conclui que a Argentina teve justa razdo em impedir a entrada no pais de pneus usados,

recapados ou remoldados.

Quanto ao estoppel, o Tribunal afirma que esse principio tem sido aplicado para dar
estabilidade, certeza e continuidade as obrigac¢des internacionais., também sendo referido
como “doutrina dos atos proprios”, venire contra factum proprium non valet or non licet,
entre outros. Segundo lan Browlie, é um principio de direito internacional fundado na boa-

fé e na consisténcia das relacdes internacionais.

O Tribunal ensina que o estoppel deve conter trés elementos: a) uma situagao criada
por um Estado, entendida como conduta primdria; b) uma conduta seguida por outro
Estado, entendida como conduta secunddéria; c) a impossibilidade por parte do primeiro
Estado de agir em sentido contrario a sua conduta primadria. Isto se relaciona a boa-fé, pois
quem afirma algo, e age em consonancia a esta afirmac¢ao, ndo pode contradizer-se com

seu comportamento.

O Tribunal ndo entende ser aplicdvel ao caso o principio de estoppel, pois isto
dependeria da existéncia de um fluxo comercial que gerasse uma expectativa de obrigacao
internacional. Segundo o Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias, em seu
artigo 6, e o Acordo Relativo a Aplicacdo do Artigo VI do GATT 1994, no artigo 2.2.1,
deve-se analisar a corrente comercial durante um periodo representativo e em quantidades
considerdveis. Diante das informagdes apresentadas, o Tribunal considera que ndao houve
um comércio de pneus remoldados permanente e estavel e, com excec¢do do ano 2001, de
grande impacto econOmico. Ademais, mesmo apds a proibi¢do de importacdo para a
Argentina dos referidos produtos, houve um grande aumento de exportacdes uruguaias
deste produto para outros destinos, o que indica que a mencionada proibi¢do ndo causou

grande impacto negativo a industria uruguaia.

Deve-se considerar a relativizagdo do principio do estoppel diante de outros
principios para justificar uma restricdo ndo econdmica ao livre comércio da regido, com o
fim de se preservar o meio ambiente e a saide das pessoas, animais e vegetais. Os
principios da precaucdo e da prevencdo, perante as afirmagdes quanto a seguranca e
durabilidade dos pneus remoldados, mesmo com certa “incerteza cientifica”, permitem a
utilizacdo de medidas restritivas ao comércio. O Tribunal entende ndo ser aplicavel o
principio do estoppel ao caso, em razdo da inconstincia do comércio em questdo e também
por existirem principios superiores que permitem ao Estado impor restricdes nao

econdmicas ao comércio internacional.
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Para reforcar sua posi¢do, o Uruguai apresentou a jurisprudéncia do Mercosul na
qual o Tribunal Arbitral julgou o caso “Prohibicién de Importacién de Neumdticos
Remoldeados (Remolded) Procedentes de Uruguay”. O Tribunal, nesta ocasido, deu ganho
de causa ao Uruguai, determinando que o Brasil reformulasse sua legislacdo interna para
readmitir a importagdo de pneumdticos remoldados. Deve-se observar, no entanto, que
naquele julgado o Tribunal preocupou-se exclusivamente em verificar se houve ou ndo
violagdo do livre comércio, em analisar a existéncia e importancia do fluxo comercial e em
comprovar uma pratica comercial injustificadamente interrompida pelo Brasil. Por outro
lado, no referido Laudo Arbitral ndo houve qualquer preocupacido com a preservacdo do
meio ambiente, com a andlise das excec¢des ao principio da livre concorréncia fundadas na
protecdao da vida e da satde das pessoas, animais e vegetais. Nao foram analisados os
principios do Direito Internacional ou do Mercosul que autorizam a relativizagdo das
normas comerciais em nome de um ambiente mais sauddvel. Ndo citou-se, por exemplo, o
artigo 2° do Anexo I ao TA e nem mesmo o artigo 50 do Tratado de Montevidéu de 1980,

fundamentais na decisdo desta arbitragem.

No presente Laudo, além de se discutir a liberdade de comércio e as normas que
asseguram o livre comércio na regido, foram apresentados argumentos diretamente
relacionados com o Direito Ambiental. A preservacdo ambiental foi contraposta ao livre
comércio, impedindo o Tribunal de ignorar a importancia e o impacto dos argumentos de
natureza ambiental. Assim, o Tribunal considerou tais aspectos juridicos suficientes para
relativizar o principio da livre circulacdo de bens, admitindo-os como excecao justificada a

sua plena aplicacdo.

Quanto a alegacdo de que a Argentina, apos a Lei N° 25.626, permitiu importacdes
de pneus remoldados de outras origens, foi contestado que tais importagdes foram em
quantidade insignificantes e destinadas para experimentos e testes, apresentando-se
documentos neste sentido. A existéncia de fabricas argentinas que fazem a reconstrucdo de
pneus ndo afeta a decis@o deste Tribunal, pois o reaproveitamento de pneus no proprio pais
reduzem a aceleracdo do passivo ambiental, enquanto que a importagdo de tais produtos

incrementam o passivo ambiental, visto sua vida util reduzida.

Diante do exposto, o Tribunal decide, por maioria de votos, que a Lei n° 25.626,
publicada no Boletin Oficial em 09 de agosto de 2002 € compativel com o disposto no
Tratado de Assuncdo e seu Anexo I, com as normas derivadas de tal Tratado, bem como

com as disposi¢des de Direito Internacional aplicaveis a matéria.
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3.1.12. Impedimentos Impostos a Livre Circulacao (Barreiras as Vias de Acesso as
Pontes Internacionais Gal San Martin e Gal Artigas), do Uruguai a

Argentina

O Tribunal reuniu-se no dia seis de setembro de 2006, formado pelos arbitros Dr.
Luis Marti Mingarro (presidente), da Espanha, Dr. José Maria Gamio, do Uruguai, e Dr.

Enrique Carlos Barreira, da Argentina.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A reclamacdo do Uruguai fundamenta-se nas barreiras as rotas de acesso a pontes
internacionais que ligam Argentina e Uruguai, realizados por ambientalistas argentinos em

protesto a construgao de fabricas de celulose no Rio Uruguai, limitrofe entre os dois paises.

O Uruguai afirma que as autoridades argentinas se omitiram em tomar as medidas
apropriadas para fazer cessar as barreiras, mesmo sendo o nimero de manifestantes, em
geral, muito reduzido. Segundo o Uruguai, tanto o governo nacional argentino quanto o da

provincia de Entre Rios flutuaram entre uma timida dissuasao e inaceitdvel complacéncia.

O Uruguai entende que as barreiras as vias causaram danos e prejuizos a setores e
agentes econdmicos do pais vinculados a negdcios de exportacdo e importacdo, turismo e

transporte terrestre de passageiros e mercadorias.

O Uruguai afirma que o Tratado de Assungao (TA) estabelece a livre circulagdo de
bens através da eliminacdo das restricdes tarifdrias ou “de qualquer outra medida
equivalente” (art. 1°). Por restri¢des se entende qualquer medida de cardter administrativo,
financeiro, cambidrio ou de qualquer natureza pela qual um Estado impeca ou dificulte,
unilateralmente, o comércio reciproco (Anexo I ao TA, art. 2°, b). Mesmo que os atos que
impediram a livre circulacdo tenham sido realizados por particulares, o Estado Argentino é
imputdvel em razdo de sua omissdo em adotar as medidas adequadas e razodveis para
evitar tais atos. O art. 27 do Regulamento do Protocolo de Olivos inclui na matéria que

pode ser objeto de controvérsia as “omissdes” incompativeis com a normativa Mercosul.

A suposicdo de que caso os atos se repitam haverd a mesma conduta gera um estado
de duvida e inseguranca, razao pela qual o Uruguai requer: a) que o Tribunal declare que a

Argentina descumpriu os artigos 1 e 5 do TA, artigos 1, 2 e 10, pardgrafo 2° do Anexo I ao
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TA; artigos II, III, IV do Protocolo de Montevidéu sobre Comércio de Servigos, assim
como principios e disposi¢des de Direito Internacional; b) que a Argentina devera adotar,
caso os mencionados atos voltem a acontecer, as medidas apropriadas para prevenir ou

fazer cessar tais impedimentos, e garantir a livre circulagdo com o Uruguai.

II — Defesa da Parte Reclamada:

A Argentina afirma que as manifestagdes realizadas constituem o exercicio de um
direito legitimo, havendo uma contraposi¢ao dos direitos a livre expressao e a reunido, de
um lado, e o direito a livre circulagdo de bens, de outro. Afirma que os Direitos Humanos

tém carater constitucional na Argentina, enquanto o Direito de Integracio tem carater legal.

Quanto a livre circulacdo de bens, afirma que as metas fixadas no Tratado de
Assunc¢@o ndo se encontram plenamente vigentes, € que a obrigacdo de eliminar restri¢des
refere-se a medidas governamentais. Quanto a livre circulagdo de pessoas, afirma que esta

ndo esta vigente no Mercosul, ao contrdrio da Unido Européia.

Segundo a Argentina, de acordo com o Projeto da Comissdao de Direito
Internacional das Nag¢des Unidas, se exclui a responsabilidade do Estado por atos de
particulares, a ndo ser que estes atuem por disposi¢do ou sob a dire¢do ou controle do

Estado (art. 8 do Projeto), o que ndo € o caso.

Afirma também que a circulagdo de bens e pessoas contou sempre com vias
alternativas de acesso, e que os servicos de Aduana e Imigracdo nestes pontos foram
reforcados durante o periodo das barreiras, o que demonstra que ndo houve omissiao. Por
fim, argumenta que a acdo dissuasodria das autoridades argentinas teve efeito, uma vez que

0s protestos cessaram.

Em suas alegacdes finais, requer do Tribunal que declare: a) que a presente
controvérsia carece de objeto e que os pedidos do Uruguai fundam-se em abstracdes; b)
que o direito de liberdade de expressdo constitui um direito humano fundamental; ¢) que
ndo cabe invocar uma restricdo a liberdade de expressdo por um direito a liberdade de
circulacdo de bens e servigcos; d) que as manifestacdes foram avisadas ao publico com
antecedéncia suficiente e nao implicaram em um impedimento total a livre circulagdo entre
os paises; €) que o governo argentino nao adotou nenhuma medida que constitua uma
violacdo aos principios da livre circulagdo; f) que o governo argentino atuou, em nivel

municipal, regional e nacional, com o objetivo de dissuadir seus cidaddos de utilizar as vias
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como forma de expressdo de seu protesto, e agiu de forma a facilitar a livre circulagcdo

durante a vigéncia das manifestacoes.

III - Decisao do Tribunal:

A parte Reclamada afirma que o processo carece de objeto em razdo de que os
protestos ja haviam cessado quando da propositura da demanda. A este respeito, o Tribunal
afirma que ndo houve um pronunciamento, por parte de quem manteve os bloqueios as
vias, de que tais agdes ndo se repetiram; e tampouco houve um pronunciamento das
autoridades argentinas de que, caso se repetissem tais manifestagcdes, seguiria uma conduta

diferente da observada quando as barreiras as vias ocorreram.

No presente caso, a Parte Reclamante ndo questiona uma norma, mas sim uma
conduta omissa do Governo da Reclamada considerada incompativel com a normativa
Mercosul. Trata-se de uma situagdo ameacgadora de certos particulares que podem voltar a
realizar certos atos, com a possibilidade de que o Governo argentino continue a manter

uma conduta omissa.

Afirma que os manifestantes apresentaram diversos apelos as autoridades
argentinas e uruguaias para que tomassem providéncias no sentido de paralisar as obras até
que se realizasse uma andlise de impacto ambiental. Ao mesmo tempo, se produziram
barreiras nas trés pontes internacionais que unem Argentina € Uruguai, embora com

intensidade dispar.

Em razao das barreiras, a Direcao Geral de Aduanas Argentina instruiu as aduanas
proximas a realizar uma operacio de emergéncia para garantir o fluxo normal do comércio
internacional, refor¢cando o pessoal das aduanas de Concoérdia e Coldn para fazer frente ao

aumento de trabalho gerado pelo desvio de operagdo a partir da aduana de Gualeguaychu.

O Tribunal faz consideragdes quanto a vigéncia do Mercosul, distinguindo a
integracdo econdmica como uma “situagdo” ou como um “processo”’. Afirma que como
“situacdo” a integracdo consiste na auséncia de discriminacdes entre as economias
nacionais, enquanto como ‘“processo’” consiste em um conjunto de medidas destinadas a
abolir progressivamente a discriminag@o entre as economias de diferentes paises, com o

objetivo de conformar um nova unidade econdmica.
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Assim, ndo se pode negar que como “processo” o Mercosul se encontra em
completo desenvolvimento, devendo-se frisar também que, a partir de 31 de dezembro de
1999, constitui uma zona de livre comércio, tendo gerado vinculos vigentes que implicam

compromissos entre os Estados Partes.

O Artigo 1° do TA indica que ndo se pode conceber um Mercado Comum sem a
livre circulacdo de bens, devendo este compromisso ser agregado as demais disposi¢oes

que promovem a eliminacao de barreiras tarifarias e nao tariférias.

Embora as barreiras as vias nao constituam uma restri¢do nao tarifaria em sentido
estrito, pois esta pressupde um ato administrativo, deve-se considerd-los como restri¢des
objetivas a livre circulacdo. Por dltimo, a circulacio de bens a que se alude é a
“econdmica”’, que excede o mero transito fronteirico, em sentido geografico ou fisico,
aludindo a possibilidade de atravessar determinado espaco econdmico sem sofrer por isso
restricdes diretas ou indiretas. Portanto, as barreiras ao trinsito implicam barreiras ao

comércio, e desta forma, a livre circulacdo econdmica.

Da prova produzida surge que as medidas denunciadas criaram dificuldades
significativas ao intercambio reciproco, em especial aos agentes econdmicos, que tiveram
aumento de gastos em razdo das maiores distancias a percorrer para alcangar vias
alternativas. O tempo das barreiras, a arbitrariedade e imprevisibilidade dos mesmos fazem

com que o Tribunal o considere como uma infrag@o ao artigo 1° do TA.

O Tribunal considera que o exercicio de seu direito de protesto pelos vizinhos de
Gualeguaychu superou os limites do respeito que tanto eles quanto o Governo argentino
devem ao cumprimento da norma que garante a livre circulagdo de bens e servicos.
Usudrios e prestadores de servicos tiveram de rever suas decisdes em face de um fator
exdgeno e ilicito que gerou uma situagdo gravosa e afetou um volume econdmico

significativo.

O Tribunal afirma que o Estado ndo pode ser responsabilizado pelos atos de
particulares, mas apenas pelas agdes ou omissdes de seus agentes. Nao obstante, o Estado
pode ser considerado responsavel se omitiu a “conduta devida”, isto é, por “falta de
diligéncia” em prevenir ou corrigir atos de particulares que possam causar prejuizos a
outro Estado. Esta “conduta devida” nao decorre especificamente de uma disposi¢ao

normativa, mas do compromisso assumido pelos Estados Partes de manter a livre
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circulacao entre os Estados do Mercosul, o que implica a obriga¢do de aplicar os “meios”

para tal objetivo, embora ndo se determine quais sdo as “medidas necessarias’” para obté-lo.

Desta forma, a “conduta devida” surge da interpretacdo de uma pauta geral de
conduta. A norma apresenta uma regra formulada em abstrato de maneira muito geral,
deixando a discricionariedade do obrigado em optar pelo melhor meio para se obter o fim.
Cabera entdo ao governante tomar as medidas apropriadas, dadas as circunstincias e
considerando os valores em jogo, de maneira a prejudicar o menos possivel os interesses

contrapostos.

Em relacdo ao argumento da Parte Reclamada de que ndo se pode exigir que
reprima seus proprios cidaddos, o Tribunal considera que a questdo ndo se trata de exigir
do Estado Reclamado resultados sem atengdo aos prejuizos, sociais e individuais, que
poderiam implicar, pois ndo se desconhece que esta afetando uma comunidade que realiza
protestos legitimos. O que se deve determinar € se era possivel para a Parte Reclamada
adotar medidas mais eficazes. A Parte Reclamada argumenta que as autoridades argentinas
buscaram dissuadir os manifestantes, afirmando que uma a¢cao mais enérgica poderia violar
os Direitos Humanos ou provocar graves alteragdes de ordem publica. Colocou-se em
questdo a competéncia jurisdicional do Tribunal Arbitral para entender de uma matéria que

envolve Direitos Humanos, que sdo alheios a normativa Mercosul.

A Argentina afirma que os direitos humanos t€m protecdo constitucional, enquanto
o direito da integracdo possui carater legal. Desta forma, depreende-se que a Argentina
considera que o compromisso internacional depende das possibilidades juridicas do seu
direito interno em matéria de Direitos Humanos. Isto se contrapde ao principio de que os
Estados ndo podem invocar normas de direito interno para se esquivar de obrigacdes
internacionais (art. 27 da Convengao sobre o Direito dos Tratados de Viena de 1969). A
opinido sustentada pela jurisprudéncia internacional € de que o referido artigo 27 inclui ndo

sO as leis nacionais, mas também a prépria Constituicdo.

Em matéria de acordos comerciais de cooperacdo e facilitacdo do comércio o
direito internacional e o direito interno estdo intrinsecamente entrelagados. O Tribunal
entende que se deve apartar os compromissos assumidos por acordos multilaterais de
comércio sempre que forem invocados principios e valores aceitos pela comunidade
internacional, devendo se optar por resguardar em maior medida os valores de maior
hierarquia. No entanto, jamais deve haver a anulag¢do absoluta do valor considerado menor,

mas somente algum grau de restri¢do.
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O artigo 75, inciso 22, paragrafo segundo, da Constituicdo da Argentina afirma que
as declaracdes e convengdes internacionais de direitos humanos firmados e aceitos pela
Republica Argentina tém hierarquia constitucional, ndo derrogam qualquer artigo da
primeira parte da Constitui¢do e devem ser entendidos complementdrios dos direitos e
garantias por ela reconhecidos. Por esta disposi¢do deve-se entender que a harmonia ou
concordancia entre os tratados e a Constitui¢do € um juizo do constituinte, ndo devendo os
direitos legislados por tais tratados internacionais e pela Constituicdo Argentina serem

entendidos como negac¢ao de outros direitos e garantias.

No mesmo sentido, os tratados internacionais sobre direitos humanos reconhecem a
relatividade dos direitos subjetivos de cada um ante os direitos subjetivos dos demais, € a
possibilidade de sua limitagdo por razdes de bem-estar geral. Tal determinacdo é
encontrada na Declaracdo Americana dos Direitos do Homem (Bogotd, 1948), na

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

De acordo com o artigo primeiro, pardgrafo 1 do Protocolo de Olivos, o Tribunal
deve limitar seu exame a interpretacdo, aplicacdo e cumprimento da normativa Mercosul,
havendo o risco de exacerbar sua competéncia caso interprete as leis nacionais de um
Estado Parte, e sobretudo os direitos constitucionais de seus cidadaos. Isto decorre da
soberania politica reservada aos Estados, e de que o principio de ndo intervengdo impede

toda intromissdo de um Estado estrangeiro.

A boa-fé é presumida e ndo surge das provas apresentadas de que o governo
argentino tenha tido a intencdo de violar o compromisso do artigo 1° do TA. Da mesma
forma, as barreiras as vias afetaram tanto o comércio uruguaio quanto o argentino, pois nao
houve diferenca de tratamento entre as mercadorias, importacdes ou exportagdes de um e

outro pais.

Assim, o Tribunal constata que o governo argentino possa ter tido razdes para
acreditar que agira dentro da legalidade ao ser tolerante com os manifestantes, por
considerar que cercear a atividade deles violaria direitos fundamentais. No entanto, as
acOes tiveram efeitos extra-fronteiras e afetaram a livre circulacio que a Argentina

comprometera-se a respeitar.

Os Estados, reconhecidos pelo Direito Internacional Publico, t€m o monopdlio da

coacdo para cumprir as obrigacdes de direito interno e as que surgem dos tratados
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internacionais celebrados, sem necessidade de incorrer em repressdes cruentas, mas

determinando medidas para equilibrar os interesses contrapostos.

Nesse contexto, ndo parece compativel com o sistema do Mercosul que uma
interrupcao de trafego numa via de grande importancia comercial dure por mais de dois
meses sem solucdo, sem que o governo argentino tome medidas para impedir a repeticdao

desses atos.

Quanto aos precedentes da Corte de Justica Européia invocados na Apresentacio e
na Resposta, o Tribunal considera que nenhum deles seja aplicdvel, seja pela diferenca
qualitativa do direito comunitario europeu, seja por ser a normativa aplicavel diversa da do
presente caso, seja pela peculiaridade dos casos. O Tribunal deve considerar até que ponto
a conduta do Estado foi correta em relacdo a todos os valores em jogo, levando-se em
conta os direitos dos cidaddos, mas também as restricdes causadas por suas a¢des nos
direitos e liberdades dos operadores econdmicos. Por outro lado, ndo se deve ter uma
indiferenca aos resultados, pois isso retiraria do Tratado de Assun¢@o uma parte importante
de sua razdo de ser, e permitiria a repeticdo desses atos, criando um estado de
imprevisibilidade que leva a inseguranca juridica contrdria ao desenvolvimento do

Mercosul.

Quanto a relevancia dos prejuizos causados, o Tribunal afirma que o Sistema de
Solugdo de Divergéncias, inspirados nos regimes do NAFTA e da OMC, privilegia a
remogao de barreiras comerciais, procurando eliminar a medida ilegal e limitar o dano no
futuro, s6 prevendo compensacgdes caso a decisdo tomada na solucdo da divergéncia nao

seja acatada dentro de um prazo, como determinado pelo art. 31 do Protocolo de Olivos.

A Parte Reclamante solicita que a Reclamada ofereca garantias adequadas de que
nao se repetirdo as circunstancias passadas. A determinacdo de uma conduta futura a qual
deveria se submeter um dos Estados Membros do Mercosul implicaria que o Tribunal
arrogasse para si faculdades legislativas, além de contrariar os principios de igualdade e
reciprocidade estabelecidos no TA, uma vez que vincularia apenas um Estado e ndo os
outros membros do Mercosul. O Tribunal acredita que o estabelecimento de regras claras
as quais os paises devem se submeter a partir do pronunciamento desses autos determinara

os limites do permitido, ndo cabendo esperar pela reiteracdo deste tipo de conflito.

Diante de todo o exposto, o Tribunal Ad Hoc: i) acolhe parcialmente a pretensao da

Parte Reclamante, declara que a auséncia das devidas diligéncias que a Parte Reclamada
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deveria haver adotado para prevenir ou corrigir as barreiras as vias ndo € compativel com o
compromisso assumido pelos Estados Partes no tratado de fundacdo do Mercosul de
garantir a livre circulacdo de bens e servigos entre os territérios de seus paises; e ii)
indefere parcialmente a pretensdo da Parte Reclamante, declara que ndo procede que este

Tribunal adote ou promova determinacdes sobre condutas futuras da Parte Reclamada.

3.2. Laudos do Tribunal Permanente de Revisao

3.2.1. TPR 01/2005 - Recurso de Revisao do Laudo Pneumaticos Remodelados,

interposto pelo Uruguai

O Tribunal reuniu-se no dia 20 de dezembro de 2005 e foi constituido pelos arbitros
Dr. Wilfrido Fernandez (presidente), do Paraguai, Dr. Nicolas Eduardo Becerra, da

Argentina, e Dr. Ricardo Olivera, do Uruguai.

I - Alcance do Recurso:

O Tribunal inicia seu trabalho elaborando um histérico do recurso de cassagao.
Posteriormente comecga a analisar afirmacgdes argentinas de que o TPR deve limitar-se a
interpretacdo e aplicagdo do principio do livre comércio, suas excegdes constantes do
artigo 50 do Tratado de Montevidéu de 1980 e sua aplicabilidade ao caso concreto, bem
como avaliar se houve arbitrariedade, irrazoabilidade na andlise e valoragao de alguma

prova. Argumentagdo que o Tribunal coaduna.

O Tribunal cita o Tribunal de Justica da Comunidade Européia (TJCE) e o Tribunal
de Justica da Comunidade Andina (TJCA) para reforcar o fato de que deverd manifestar-se

sobre questdes juridicas, referindo-se aos fatos quando indispensdveis a interpretacio

solicitada.
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IT - Objeto da Controvérsia:

Segundo o artigo 14.1 do Protocolo de Olivos, o objeto da controvérsia é obtido nos
escritos de apresentacdo e resposta perante o Tribunal Arbitral Ad Hoc, nao podendo ser
ampliado posteriormente. O Laudo em revisdo decidiu corretamente que o objeto do caso é
dado pela Lei argentina n° 25.626 de 8 de agosto de 2002, mas errou ao incluir outros
textos legislativos ou administrativos que a Argentina venha a editar com os mesmos
efeitos da citada lei. E correta a tese argentina de que dar tal alcance a controvérsia atenta
contra os principios de especificidade em uma pretensao litigiosa. O TICA, para evitar que
um Estado-Membro revogue a lei demandada, editando uma nova norma com alguma
alteracdo secunddria ao texto cuja licitude foi questionada, adotou a tese do
descumprimento continuado, que destaca que a conduta infratora independe das formas e
textos normativos utilizados. Assim, ¢ comum nas decisdes do TJCA que se obrigue o
Estado-Membro a execucao da sentenca e que o proiba de adotar medidas contrarias a seu
pronunciamento. O TPR adotara tal preceito jurisprudencial com o alcance mencionado e

suas conseqiiéncias.

III - Questoes de Direito em Revisao

II1.1. - O principio do livre comércio no Mercosul:

O principio do livre comércio no Mercosul ndo é fato controverso, sendo aceito
tanto pelas Partes quanto pelo Laudo em revisdo de que tal principio encontra-se

estabelecido na normativa Mercosul.

O Laudo em revisdo afirma que o principio do livre comércio tem excecodes
possiveis, estabelecidas pelo artigo 2b do Anexo I ao Tratado de Assuncao, que se refere
ao artigo 50 do Tratado de Montevidéu de 1980 (TM), aludindo expressamente aos itens b)
e d). Como a hipétese do item b), referente a protecao a seguranga, nao se aplica ao caso,
deve-se analisar a viabilidade da excecdo prevista no idem d), que pode resumir-se em um

conceito de protecdo ambiental, incluindo-se o conceito de vida e saide.

O TPR discorda de que haja um conflito entre dois principios, havendo, em sua
opinido, um Unico principio ao qual se pode antepor certas excecdes. Assim, ndo se trata de

ponderar a aplicacdo dos principios em conflito, definindo a prevaléncia de um sobre o
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outro segundo o direito internacional, mas de analisar a viabilidade da exce¢do ambiental
pela normativa Mercosul e ndo pelo direito internacional. O TPR reconhece que os
principios do Direito Internacional estdo incluidos no Protocolo de Olivos como um dos
referentes juridicos a serem aplicados (art. 34), mas afirma que o devem ser apenas
subsidiariamente e quando aplicdveis ao caso. O direito de integracdo deve ter suficiente
autonomia dos outros ramos do direito, pois a sua desconsideracdo influird negativamente

no desenvolver da institucionalidade e normativa do Mercosul.

Um ditame do direito comunitdrio é que aquele que invoca uma excecdo deve
prova-la. Ndo existe na normativa Mercosul um corpo legal que estabeleca clara e
concretamente os critérios a serem analisados para a invocacgdo de excecdes, que devem ser
interpretadas restritivamente. O Laudo em revisdo ndo se manifesta a esse respeito e deixa
de cumprir seu papel institucional de estabelecer um critério jurisprudencial para ser
aplicado ao caso concreto. Historicamente, na Unido Européia e na Comunidade Andina
foram os tribunais os primeiros a desenvolver tal conceito. A Argentina afirma
corretamente que um Tribunal do Mercosul ndao pode aplicar normativa alheia ao Mercosul
para resolver uma controvérsia neste ambito, sendo que nao existem normas no Mercosul
que condicionem a utilizagdo da excecdo consagrada no artigo 50 do TM. A tnica
manifestacdo a esse respeito encontrada no Laudo € quando afirma que as excecdes ao
livre comércio como a preservacao da saide e do meio ambiente t€ém condicdes juridicas
de se opor ao livre comércio em determinadas condi¢des ou circunstancias. Uma afirmacao
insuficiente para se estabelecer quais sdo essas condicdes ou circunstancias, ou se sao

aplicdveis ao caso concreto.

Em sua apresentacdo do recurso de revisdo, o Uruguai cita quatro pressupostos de
rigor: as medidas devem se destinar a proteger os bens contemplados pelo referido artigo
50, que ndo devem incidir no comércio, que ndao devem causar maior prejuizo,
formalmente ou na pratica, aos produtos estrangeiros, € que devem ser proporcionais ao
fim perseguido. Refere-se ao Laudo Arbitral Uruguai — Brasil sobre a matéria, aludindo
aos principios de proporcionalidade, razoabilidade e previsibilidade comercial. A
Argentina afirma em sua resposta que os critérios de rigor devem ser a destinacdo das
medidas a prote¢do dos referidos bens, que no possivel ndo incidam no comércio, € que
sejam proporcionais ao fim perseguido. Nenhuma dessas formulacOes satisfazem

totalmente ao TPR, como se vera abaixo.
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Dada a auséncia de normativa Mercosul quanto aos critérios de rigor, o Tribunal

estabelece jurisprudéncia inicial:

a)

b)

d)

Em primeiro lugar, deve-se analisar se a medida em questdo é efetivamente
restritiva ao livre comércio. Em caso de resposta positiva, a medida ndo se torna
invidvel de imediato. No nosso caso, a resposta € afirmativa, pois a proibicao de
importacdo de pneumadticos remodelados representa uma restricdo ao livre

comércio.

Em segundo lugar, concluindo-se que a medida € restritiva ao livre comércio,
analisa-se o cardter discriminatério de tal medida. Segundo jurisprudéncia
européia, a medida € discriminatéria indiretamente caso seja aplicada
igualmente a nacionais e estrangeiros, mas seus efeitos afetem mais os
estrangeiros. No nosso caso, o TPR entende que a discriminagdo € direta pois
afeta apenas produtos estrangeiros, ndo importando se afeta apenas o Uruguai
ou todo o mundo. A diferenciacdo € entre produtos estrangeiros em relacdo a
produtos nacionais. Note-se que ao decidir que a medida é discriminatdria nao

ha de pronto uma decisao de que a medida ndo tenha viabilidade.

O terceiro pressuposto € o da justificacdo da medida. O TPR ndo considera a
medida devidamente justificada, uma vez que nas discussdes parlamentares,
além da protecdo ao meio ambiente cita-se literalmente “a protecdo da industria
nacional provedora desses produtos”, havendo também meng¢do a questdo da
seguranca nas vias publicas (aspecto este descartado pelo laudo em questdo).
Com esta conclusdo se encerraria a questdo. Entretanto, assumindo a hipdtese
de que a medida seria justificada, entdo e s6 entdo, deveria haver a andlise do

quarto critério de rigor.

O quarto e mais dificil critério a analisar € o da proporcionalidade,
considerando que toda medida restritiva ao livre comércio deve ser avaliada
restritivamente. O TPR considera a medida desproporcionada em relagdo a um
produto, pneumético remodelado, que ndo € um residuo nem um pneu usado,
como foi reconhecido no laudo em revisao. Também nao € proporcional porque
o dano alegado nao é, segundo o critério do TPR, grave nem irreversivel
(pressupostos que devem existir para a aplicagdo do principio de precaucao).
Tampouco € proporcional pois nao se pode impedir o livre comércio, a ndo ser

que seja a unica medida possivel, eliminando de circulagdo um produto
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estrangeiro de igual seguranca de um nacional. As medidas mais adequadas
deveriam se destinar a limitacdo e elimina¢do dos pneus descartados. Deve-se
ressaltar que a alegacdo argentina de que a tnica proporcionalidade aceitdvel
em situacdes como a do caso € a de impedir a entrada do produto no territério
nacional, ndo tem qualquer fundamento juridico. O dever constitucional
alegado pela Argentina obviamente obriga os tomadores de decisdo a dispor
responsavelmente de medidas ao caso, mas concluir que hd um dever

constitucional diretamente de proibir a importacao é equivocado.

I11.2. - Inversao do 6nus da prova — incerteza cientifica:

O laudo em revisao inverte o 6nus da prova invocando o argumento de incerteza
cientifica, o qual poderia justificar por si s6 a adocdo de medidas de protecdo ao meio
ambiente. A incerteza cientifica realmente vincula-se ao principio da precaucdo, pelo qual
o legislador, seja nacional, comunitdrio ou internacional, pode adotar medidas para
proteger consumidores contra riscos a saide que, mesmo com incerteza cientifica, sdo

causados por um produto ou servico.

A esse respeito, o Tribunal estabelece o seguinte: a) Ndo existe inversdo do 6nus da
prova no direito de integracdo quanto a exce¢des ao livre comércio. O excepcionante deve
sempre assumir o 6nus da prova; b) S6 pode haver inversdo do 6nus da prova quando
expressamente previsto pelo legislador, como nas dreas de direito de patentes e direito do
trabalho; c) a invocacdo do conceito de incerteza cientifica surgiu arbitrariamente (os
riscos para saude e os danos ambientais causados pelos pneus ao final de sua vida util sdao
reconhecidos por ambas as partes), ndo havendo qualquer justificativa para sua invocagdo
neste caso, ou para fundamentar uma suposta inversdo do 6nus da prova; d) ainda que na
hipétese negada por este Tribunal houvesse incerteza cientifica quanto ao caso dos autos,
ela ndo poderia justificar, por si s, a aplicacdo de uma medida como a proibicdo da
importagdo. A incerteza cientifica permite a aplicacdo de alguma medida, mas a
aplicabilidade dela estard sujeita aos referidos critérios de rigor. Em suma, o TPR entende

que a inversao do 6nus da prova foi arbitraria desse ponto de vista.
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IIL.3. - Estopppel — sua aplicabilidade ao direito de integracio:

O estoppel é um conceito de origem anglo-saxd que impede e reprova uma
mudanca de conduta arbitrariamente e ndo exatamente de boa-fé. Apesar de ser muito
empregado no direito internacional, € um conceito alheio ao direito de integracdo, devendo

ser aplicado apenas em solucdes de controvérsias como ultimo recurso.

O estoppel tem trés elementos essenciais para sua constatacdo, como afirmado pelo
laudo em revisdo. O TPR também concorda que o estoppel nao tem carater absoluto, mas
discorda quanto a conclusdo do laudo em revisdo quando este agrega um quarto requisito
para sua procedéncia, que consiste na existéncia de “um fluxo comercial permanente” que

se reflete em um volume substancial das exportacdes em questao.

A aplicagao do principio do estoppel, por ndo ser um principio especifico do direito
do Mercosul, é secundéria, devendo adequar a especificidade do objeto e ser util para a
resolug@o do caso em questdo. Por conta disso, o TPR conclui que a aplicagdo do principio

ao caso dos autos nao € necessaria.

IV - Conclusao:

ApOs tais consideragdes, o TPR conclui que o laudo arbitral em revisdao possui erros

juridicos graves e evidentes, tornando imperiosa sua revogagao.

Diante do exposto, este Tribunal Permanente de Revisdo decide: i) por maioria,
revogar o laudo arbitral em revis@o nesta instancia, datado de 25 de outubro de 2005; e ii)
também por maioria, determinar que a Lei Argentina 25.626 é incompativel com a
normativa Mercosul, devendo a Republica Argentina derrogid-la ou modificd-la com o
alcance previamente exposto, pela via institucional adequada, dentro do prazo de cento e

vinte dias corridos.
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3.2.2. TPR 02/2006 — Recurso de Revisao do Laudo Impedimentos Impostos a Livre
Circulacdo (Barreiras as Vias de Acesso as Pontes Internacionais Gal San

Martin e Gal Artigas), interposto pela Argentina

O Tribunal reuniu-se no dia 21 de junho de 2006 e o foi constituido pelos arbitros
Dr. Jos¢ A. Moreno Ruffinelli (presidente), Dr. Wilfrido Ferndndez, do Paraguai, Dr.
Nicolas Eduardo Becerra, da Argentina, Dr. Ricardo Olivera, do Uruguai, e Dra. Nadia de

Aratjo, do Brasil.

I - Alegacoes da Parte Recorrente:

A Argentina insatisfeita com a decis@o proferida pelo Tribunal Ad Hoc no caso do
“Impedimentos Impostos a Livre Circulacdao pelas Barreiras em Territério Argentino de
Vias de Acesso as Pontes Internacionais Gal San Martin e Gal Artigas” apresenta recurso
perante o Tribunal Permanente de Revisdo requerendo assim que a referida decisdo seja

revisada.

II — Decisao do TPR:

O Tribunal comeca sua decisdo argumentando que a natureza de qualquer recurso
de revisdo interposto perante o TPR deve ser a impugnac¢do de um laudo proferido por um
Tribunal Ad Hoc do Mercosul. Contudo, no presente caso, o recurso argentino nao tem por
objeto um laudo, mas tdo somente uma resolu¢do de um Tribunal Ad Hoc, ndo existindo,

portanto, um ato jurisdicional.

Nesse sentido o recurso de revisdo deve se limitar a questdes de direito e de
interpretagdes juridicas desenvolvidas no laudo objeto da revisdo, ndo se enquadrando,

assim, nesses parametros o recurso argentino.

Diante do exposto, o Tribunal Permanente de Revisdo decide, por maioria,
inadmitir in limine o recurso de revisdo interposto pela Argentina, mas faz a ressalva de
que o TPR ndo faz qualquer juizo de valor sobre o mérito das alegacdes sustentadas pela
recorrente, e que essa decisdo nao prejudica a Argentina ao alegar as mesmas pretensoes
juridicas e os mesmos fatos em um eventual recurso a decisdo definitiva do Tribunal Ad

Hoc.
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3.2.3. TPR 01/2007 - Excesso de Medidas Compensatérias (Laudo Pneumaticos

Remodelados - II), interposto pela Argentina

O Tribunal inicia expondo os antecedentes do caso, a proibicdo pela Argentina da
importacdo de pneumaticos remodelados, o julgamento pelo tribunal inferior favoravel a
Argentina, a revisdo e revogagdo do Laudo do Tribunal Ad Hoc pelo TPR e o recurso de
aclaracdo. Ainda, afirma que o Uruguai, apds solicitar o cumprimento do Laudo n® 1/2005,
resolveu aplicar medidas compensatdrias, através do Decreto 142/2007, que fixa uma taxa

global tarifaria de 16% a importacdo da Argentina de pneumaticos.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

A Argentina, em primeiro lugar, alega que a medida compensatdria provoca desvio

de comércio, como beneficio ao Brasil e a China, entre outros paises.

Aponta que o Protocolo de Olivos (PO) ndo estabelece critérios aplicdveis para a
determinacdao de excesso de uma medida compensatéria, € que ndo hd precedentes

jurisprudenciais a esse respeito, devendo o Tribunal decidir quanto a tais critérios.

A Argentina considera que a expressao “equivalentes” do PO, no artigo 31, incisos
1 e 2, refere-se a equivaléncia entre a medida compensatdria e o prejuizo provocado pela
medida contrdria a normativa Mercosul. Apresenta laudos da OMC que apontam nesse
sentido. Afirma também que as medidas adotadas pela OMC ndo t€m natureza punitiva,

servindo para induzir ao cumprimento da decisao arbitral respectiva.

[13%4]
1

Argumenta que, segundo o artigo 32, inciso 2, do PO, a proporcionalidade da
medida compensatéria deve ser em relacdo aos prejuizos que surgem a partir do
descumprimento do laudo, ndo incluindo-se os danos causados desde o inicio da vigéncia
da lei que restringiu as importacdes. Com base no mesmo artigo impde ao Uruguai a carga
probatdria a respeito. Afirma que, segundo laudos da OMC, o critério para ser avaliar o
nivel do prejuizo € o impacto sobre o valor das importacdes caso a medida ndo houvesse

sido editada.

Posteriormente, em resposta a translado do Tribunal, a Argentina afirma que nao

tem a intencdo de omitir o cumprimento do laudo, mas que o estd fazendo com demora em
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razdo dos procedimentos internos necessdrios para a aprovagdao de uma lei modificadora.

Afirma também estar informando o Uruguai das medidas internas com esse fim.

Discorda da interpretacdo uruguaia quanto a palavra “equivalente” do artigo 31 do
PO, afirmando que deve ser entendida em relacdo ao nivel de anulacdo ocasionado pelo
descumprimento do laudo, como € entendido no Sistema de Solu¢do de Divergéncias da
OMC. A interpretagdo do Uruguai de que as medidas compensatdrias tém como objetivo o
cumprimento do laudo ndo é amparada pelos artigos 31 e 32 do PO, pois significaria um

carater punitivo, o que s6 pode derivar de um acordo entre as partes.

Apesar de haver outros sistemas nos quais o cardter punitivo € aceito, isso resulta
de autorizacdo expressa dos Estados, como no Tratado da Comunidade Européia e na
Comunidade Andina. A normativa do Mercosul ndo autoriza ao Tribunal sancionar o
descumprimento de um laudo e, segundo o artigo 34 da citada Convengdo de Viena, o

Mercosul ndo esta autorizado a aplicar o direito comunitario europeu ou andino.

Afirma que o conceito de proporcionalidade referido no Laudo n® 1/2005 referia-se
a proporcionalidade da medida que restringe o livre comércio no Mercosul, tendo um

ambito diferente do discutido presentemente.

Argumenta que o Uruguai ndo tem cumprido com seu 6nus probatorio, previsto no
artigo 44, inciso 2 do Regulamento do Protocolo de Olivos em relacdo a tarifa de 16%
aplicada. A Argentina também questiona a afirmacdo uruguaia de que, mesmo com a dita

tarifa, os produtos argentinos mantém a margem de competitividade.

Por fim, manifesta que as medidas compensatdrias devem ser determinadas pela
comparacdo dos fluxos comerciais. Alega, ainda, que a medida uruguaia afeta um fluxo
comercial 30 vezes superior ao afetado pela proibicdo argentina, e estabelece um montante

para que a medida seja considerada proporcional.

Assim, solicita que as medidas compensatdrias sejam declaradas excessivas e
desproporcionais em relagdo as conseqiiéncias do descumprimento do Laudo n° 1/2005, e
que o Uruguai possa aplicar uma medida compensatdria até o montante identificado pela

Argentina, devendo o Uruguai adequar-se a ele num prazo de 10 dias.
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II — Defesa da Parte Reclamada:

O Uruguai, em primeiro lugar, destaca que a Argentina reconheceu o
descumprimento do Laudo n° 1/2007. Afirma que o sistema jurisdicional do Mercosul é
uma garantia do processo de integracdo, sendo o descumprimento dos laudos uma violagao

a €SS€ processo.

Afirma ainda que as medidas compensatorias habilitadas t€m por objetivo ndo sé
que o Estado acate o Laudo do Tribunal, mas também que reduza o dano provocado pela
demora na observancia do dito laudo. Afirma que as medidas adotadas pelo Uruguai sao

menos gravosas que as conseqiiéncias decorrentes do descumprimento do Laudo 1/2005.

Afirma que a Argentina deve fundar sua argumentacdo na equivaléncia e niao na
proporcionalidade. A expressdao “equivalentes” dos inciso 1 e 2 do artigo 32 do PO
referem-se ao termo “obrigacdes”, o que é equivalente a “concessdes”, € ndo a
equivaléncia entre o dano e as medidas compensatdrias. Argumenta que a jurisprudéncia
da OMC néo € aplicavel ao Mercosul dada a diferenca de redacdo entre o PO e o Sistema

de Solu¢ao de Divergéncias.

Quanto aos critérios de justificacio da medida compensatéria, o Uruguai ressalta
que as assimetrias de tamanho do comércio do setor impedem que se alcance uma
proporcionalidade, mesmo que se tivesse proibido completamente a importacdo da
Argentina, o que ndo ocorreu. Assim, optou-se pela aplicacdo de uma tarifa alfandegaria
minima, o que respeita o critério de proporcionalidade referido pelo Tribunal de Justica da

Comunidade Européia mencionado pelo Tribunal no Laudo n° 1/2005.

Posteriormente, em resposta ao translado do Tribunal, o Uruguai afirma que a
proporcionalidade é evidenciada quando se considera o comércio bilateral, e também
porque a medida proibitiva argentina afetou 0,30% do total das exportacdes uruguaias para
a Argentina, enquanto a medida uruguaia afetou apenas 0,07% de todas exportagdes

argentinas para o Uruguai.

Afirma também que a proporcionalidade deve existir em relacdo as conseqiiéncias
do descumprimento do laudo e as derivadas da medida compensatdria aplicada. Nos
setores comprometidos, o valor das exportacdes para a Argentina cresceu 65% do valor
total das mesmas e 60% de seu montante de produgdo; ja a corrente comercial em direcdo
ao Uruguai alcangou somente 2% do valor total das exportacdes e 1% de sua producdo. Foi

por esse critério de proporcionalidade que o Uruguai formulou sua medida, embora as



133

margens de comércio uruguaias sejam muito inferiores as alcancadas pela proibi¢dao
argentina. Aplicar a medida pela equivaléncia do prejuizo causado frustraria o objetivo de

alcancar o acatamento do laudo, devido as assimetrias de tamanho entre os dois Estados.

Por fim, ao estabelecer a proporcionalidade de uma medida compensatéria ndo se
deve considerar apenas os fluxos comerciais afetados, pois o descumprimento da
normativa Mercosul fere valores ndo comerciais, incidindo negativamente na consolidagdo

do processo de integragao.

III — Decisao do Tribunal:

O Tribunal devera estabelecer critérios que determinem a proporcionalidade de uma
medida compensatdria, uma vez que esta ¢ a primeira ocasido em que € instado a discorrer

sobre o tema. Para tanto, fard uma valorizacao global da situagao.

O Mercosul, diferentemente da OMC, ndo se baseia apenas em direitos, obrigacdes
e vantagens comerciais e econdmicas entre os Estados. Ao assinar o Tratado de Assun¢do
(TA), os Estados Partes se comprometeram a criar um processo de integracdo social,
cultural, juridico e politico, o que se verifica do espirito do predmbulo do TA e pela

interpretacdo teleolégica dos processos de integracao.

O TPR afirma que o descumprimento de uma decisdo do Tribunal afeta tanto os
fluxos comerciais diretamente envolvidos como todo o processo de integracdo. Além de
prejudicar o Estado Parte envolvido, pde em risco a estabilidade e a efetividade das

institui¢des do Mercosul, gerando uma sensacao de descrédito na sociedade.

Cita o Tribunal de Justica da Comunidade Andina que afirmou que o ndo
cumprimento de uma sentenca € a ofensa mais grave dentro do Ordenamento Juridico
Comunitdrio, causando um dano particular e concreto e agravando toda a ordem juridica

comunitaria.

As medidas compensatdrias sdo permitidas ao haver o descumprimento de uma
decisdo do Tribunal Ad Hoc ou do TPR, tendo por finalidade nao s6 o equilibrio das
correntes comerciais afetadas pela violagdo, mas também a defesa de outros fatores nao

comerciais alterados por essa situagao.

Para se medir a proporcionalidade de uma medida compensatdria, deve-se analisar

o dano que esta pretende reverter. Segundo o artigo 32, inciso 2, i) e ii) do Protocolo de
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Olivos, o Tribunal deve analisar outros interesses além daqueles dos Estados envolvidos,

pois € sua atribui¢do institucional garantir a aplicacdo do direito regional.

No Mercosul ndo se deve considerar apenas o critério de equilibrio comercial, mas
também o critério do dano globalmente considerado. Este ultimo critério inclui o dano

comercial, mas ndo se limita a ele, incluindo também o dano institucional.

O Tribunal de Justica da Comunidade Européia tem destacado que a finalidade de
uma multa coercitiva é induzir ao Estado infrator que ajuste sua conduta no menor prazo
possivel, sendo sua finalidade garantir o cumprimento da sentenca e a aplicacdo efetiva do
Direito comunitério, restabelecendo a legalidade juridica. Esta medida mencionada ndo
tem sentido reparador ou indenizatdrio, mas o de pressionar o Estado a executar a sentenca

prolatada.

O Tribunal de Justica da Comunidade Andina, por sua vez diz, que a san¢do nao se

refere apenas a relacio do dano ocasionado pela conduta infratora, mas também ao

descumprimento da sentenga do Tribunal.

O primeiro célculo a se fazer é o do montante pecunidrio do fluxo comercial
afetado pelo descumprimento da sentenca, devendo a medida compensatéria afetar o
mesmo setor prejudicado pelo Estado infrator. A ndo ser, como estabelece o artigo 31,
inciso 2 do PO, que a execucdo da medida seja impossivel ou ineficaz, caso em que outro

setor poderd ser afetado.

Também deve-se considerar o tamanho do Estado afetado pela medida
compensatdria, para evitar que a diferenca de tamanho entre os Estados neutralize o
objetivo da medida, tornando-a insuficiente para induzir o Estado negligente a ajustar sua
conduta. Deve-se garantir que as vantagens advindas do descumprimento da sentenga

sejam substancialmente menores do que as decorrentes de seu cumprimento.

Por fim, o TPR afirma que os Estados-Partes ndo podem alegar normas e
disposi¢des de direito interno como justificativa para o descumprimento do direito do

Mercosul.

Como conclusio, o TPR afirma que a proporcionalidade das medidas
compensatérias abrange o dano econOmico (dano comercial, desemprego, custos
afundados, etc) e o dano institucional. No presente caso, ndo se esgotou sequer o primeiro

fator, uma vez que as conseqiiéncias para o Uruguai do descumprimento do laudo sdo
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muito mais gravosas que as decorrentes das medidas compensatérias, 0 que ocorre em

razdo da diferenca do tamanho dos Estados e de suas economias.

Nao foi mencionado por nenhuma das partes o fator econdmico social de perda de
empregos, pois uma perda de mercado substancial, no caso uruguaio, obviamente provoca

resultados negativos se considerado individualmente.

Por fim, o dano institucional mencionado, mas ndo conceituado especificamente
pelo Uruguai, € de vital importancia para a avaliacdo da proporcionalidade para o presente

caso, ainda mais se for considerado referente ao primeiro laudo emitido por este Tribunal.

Em razdo do exposto, o Tribunal decide por maioria, determinar que a medida
compensatdria contida no Decreto N° 147/2007 do Uruguai € proporcional e ndo excessiva
em relacdo as conseqiiéncias do descumprimento do Laudo N° 1/2005 elaborada por este

Tribunal.

3.24. TPR 01/2008 - Descumprimento do Laudo TPR 01/2005, interposto pelo

Uruguai

O Tribunal se reuniu no dia vinte e cinco de abril de dois mil e oito, e constituiu-se
pelos arbitros Dr. Carlos Alberto Gonzédlez Garabelli (Presidente), do Paraguai, Dr. Nicolas

Eduardo Becerra, da Argentina e Dr. Ricardo Olivera Garcia, do Uruguai.

I - Alegacoes da Parte Reclamante:

O Uruguai apresenta seu relato dos acontecimentos desde a emissdo do Laudo n°
01/05 até a sancdo da Lei 26.329. Afirma que esta lei, embora a Argentina ndo tenha
comunicado formalmente que visava cumprir o Laudo, pode ser assim entendida pela
coincidéncia entre seu texto e o do Projeto de Lei comunicado ao Uruguai em janeiro de

2007, que tinha sido ligado ao Laudo do TPR N° 1/2005.

O Uruguai afirma que o Laudo impds a Argentina o dever de revogar ou modificar
a abrangéncia da Lei questionada, atendendo a interpretacdo e aplicacdo das excegdes
previstas no Artigo 50 do TM, o que ndo foi realizado pela Lei 26.329. A Argentina
substituiu uma medida restritiva do comércio por outra, menos restritiva, mas fundada em

argumentos indeferidos pelo Tribunal. A nova medida é também discriminatdria, por afetar
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apenas produtos estrangeiros; injustificada, pois os pneus remoldados ndo sdo dejetos, nao
sd0 menos seguros nem lesam o meio ambiente. E desproporcional, pois ndo € necessdria
nem adequada para atingir os objetivos da Constituicdo Argentina, podendo facilmente ser

substituida por outras medidas que nao suponham uma limitacao a livre circulacao.

A medida também infringe os nimeros 3 e 4 da Decisdo do Laudo, pois condiciona
a entrada dos pneumaticos remoldados a um critério de igualdade ou inferioridade de fluxo

de troca entre as partes.

II — Defesa da Parte Reclamada:

A Argentina sustenta que por meio da Lei 26.329 cumpriu o disposto no Laudo, e
que ela € justificada e proporcional. Afirma que realizou comunicagdes oficiais porque
considerou que o Laudo se consideraria cumprido quando sua regulamentacdo entrasse em
vigor, e que tal comunica¢do ndo constitui uma obrigacdo imposta pelo Laudo. Por isso

conclui que o presente recurso pode ser considerado prematuro.

Afirma que a nova lei elimina a proibicdo de importacio de pneumadticos
remoldados, impondo-se agora um dispositivo para manter estdvel a quantidade de pneus
usados gerados em seu territorio, e que se aplica a produtos do mundo todo e nio apenas

ao0s uruguaios.

Entende que a nova medida € justificada pelo Artigo 50; d) do TM, podendo ser
aplicadas as argumentacdes do Articulo XX b) do GATT de 1994. Esta circunstancia foi
reconhecida pelo Tribunal Ad Hoc em seu primeiro Laudo e pelo Uruguai ao fundamentar

seu recurso desse Laudo perante o TPR.

Afirma que ndo h4 no Laudo uma elaboracdo sobre os critérios a se considerar para
definir o conceito de necessidade ou 0 meio menos restritivo do comércio para se atingir o
objetivo visado. Traz jurisprudéncia do Orgdo de Apelacio (AO) da OMC. Alega que,
tendo determinado o objetivo de preservar a saide das pessoas, animais e vegetais perante
os riscos da acumulacdo de pneus usados, a nova Lei inclui-se na aplicacdo da referida
alinea b) do Artigo XX do GATT, e deve determinar entdo se a medida é necessaria no
sentido da mesma alinea. Afirma que o OA sustentou que o nivel adequado de protecdo da
saude humana ou os objetivos ambientais s@o discriciondrios do Estado em questio, ndo se
limitando ao que € indispensdvel. Para essa determinacdo se deveria considerar a

importancia dos interesses ou valores que a medida impugnada visa proteger; sua
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contribuicdo para a realizacdo do fim visado e os efeitos restritivos para o comércio

internacional.

Apresenta os principais riscos representados pela acumulacdo de dejetos em
decorréncia da acumulacdo nao-discriminada de pneus reformados: queimada a céu aberto,
e empilhar ou derramar seus dejetos. Cita novamente o AO, em caso andlogo entre a Unido
Européia e o Brasil, em que o Grupo Especial observou que os pneus recauchutados t€ém
uma vida util mais curta que os novos, resultando que a proibi¢do de importagdo pode

resultar em uma reducdo dos pneus descartados.

Afirma que tornou evidente que a Lei 26.329 tem o objetivo de reduzir o passivo
ambiental gerado pela acumulacdo desses produtos. Acrescenta que a determinacdo do
nivel adequado de protecdo € um direito de cada pais reconhecido pela OMC em diversas

ocasioes.

Afirma que ndo h4 alternativa menos restritiva e razodvel para a Argentina com a
qual possa atingir o mesmo objetivo. Acusa o Uruguai de ndo identificar nenhuma das
possiveis alternativas que poderiam ser adotadas, ainda mais quando a nova Lei tem

caracteristicas diferentes da proibicdo a importagao.

Afirma que a Lei 26.329 ndo € discriminatéria nem injustificada, nem € uma
restricdo encoberta ao comércio internacional, pois afeta da mesma forma os pneus
remoldados de qualquer origem. Também nao ha diferenca entre mercadoria nacional e
importada, assinalando existéncia de diversas normas ligadas, tendentes a reduzir o passivo

ambiental que gera a produc¢ao de residuos de pneus usados.

III — Decisao do Tribunal:

O Tribunal afirma que o objeto de seu pronunciamento é determinar se a Argentina,
por meio da Lei 26.329, que modifica a Lei 25.626, cumpriu ou nao o Laudo 01/2005, e se
corresponde a manutencdo das medidas compensatorias impostas pelo Uruguai. O Tribunal
deve limitar-se a esta tarefa, ndo devendo de forma alguma voltar a considerar assuntos ja

referidos pelo Laudo n°® 01/05.
No Laudo n° 01/2005 o Tribunal decidiu que:

a) Nao ha dois principios em conflito, mas um principio (o livre-comércio), ao

qual se pode antepor algumas exce¢des (a do meio ambiente);
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b) Quem invocar uma exce¢do ao livre-comércio deve prova-la;

c) Para analisar a viabilidade de uma excecdo deve-se, i) analisar se a medida em
questdo ¢ restritiva ao livre-comércio; ii) avaliar se a medida é ou ndo
discriminatéria; iii) se a medida € ou ndo justificada; e iv) analisar a
proporcionalidade da medida, considerando-se que deve ser avaliada com

critério restritivo.
d) A proibicdo adotada nao reduziu o conceito de dano ambiental aplicavel;
e) O dano alegado, segundo o TPR, ndo é grave nem irreversivel.

O TPR devera entdo analisar a Lei 26.329 sob os critérios estabelecidos pelo Laudo
01/2005. Nao iré reconsiderar os aspectos resolvidos por esse Laudo e ndo admitird nova
argumentagao ou reiteragdo daquela ja usada, pois os aspectos 14 discutidos tém qualidade
de coisa julgada e tampouco poderd modificar sua decisdo passada, pois a norma nao o

habilita a assim proceder.

Analisando-se as circunstancias, vé-se que a Argentina apresentou uma longa
fundamentagdo do ponto de vista ambiental, alegando que a importagdo de pneus
reformados contribui para o risco a vida e saide das pessoas, animais e vegetais. No
entanto, ja foi decidido pelo laudo anterior que esse dano ndo € grave nem irreversivel. J4

existe, portanto, uma posicao adotada pelo TPR.

O Tribunal considera que a ado¢do de um critério rigido sobre os pontos expostos
pela Argentina possibilitaria a proibicao de produtos de alta toxicidade, como baterias,

isopor, embalagens de aluminio, que também implicam um potencial dano ambiental.

O TPR considera a Lei 26.329 uma clara restricio ao comércio, ao limitar a
importacdo de pneumadticos remoldados a exportacio de pneus usados. Mesmo sendo
atenuada, a proibi¢ao persiste, sendo mantida a restri¢do baseada em supostos indeferidos

pelo Tribunal.

O TPR entende que a medida € discriminatdria, pois afeta unicamente produtos
estrangeiros, outorgando um tratamento preferencial aos nacionais. E irrelevante que a

medida ndo seja exclusivamente voltada para limitar a importac¢do procedente do Uruguai.

Quanto a justificacdo da medida, o TPR segue o critério do Laudo n° 01/2005, e

como nao ha diferencas entre a nova Lei e a Lei n° 25.626, a medida ndo € justificada.



139

A Argentina ndo pode criar uma nova lei com uma justificacdo ja indeferida pelo
Tribunal; caso contrdrio, o Laudo poderia ser cumprido por um processo formal de
alteracdo da Lei, embora se mantivesse substancialmente igual. A restricdo da nova medida

€ menor, mas baseia-se nos mesmos critérios ja indeferidos.

Também nao se pode admitir que a medida seja proporcional, pois, como j4 julgado
no Laudo 01/2005, o dano alegado ndo é grave nem irreversivel. Ndo se pode fazer novo

julgamento quanto a este ponto pois estariamos modificando o laudo anterior.

Para cumprir o Laudo n® 01/2005, a Argentina deverd revogar a Lei 25.626 ou
alterd-la de forma a superar as observacdes do Laudo, ou seja, a restricdo deverd superar
cada um dos quatro critérios de rigor estabelecidos pelo Tribunal naquele Laudo. Uma

Unica observacao que ndo fosse acatada levaria ao descumprimento do Laudo.
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CAPITULO 4. PRINCIPIOS: FONTE JURIDICA DO MERCOSUL

O artigo 41 do Protocolo de Ouro Preto'* dispde como fontes a serem utilizadas
pelos Tribunais Ad Hoc e pelo TPR os tratados e protocolos constitutivos, e as decisdes e
resolucdes dos 6rgdos decisérios do bloco, nada se referindo aos principios e disposi¢des
do Direito Internacional aplicados a matéria comunitaria, que sé vieram a ser explicitados

como fontes complementares no artigo 34 do Protocolo de Olivos'*'.

Assim, pode-se classificar como fontes do Mercosul o direito origindrio, o direito

derivado e fontes juridicas complementares.

O Direito Origindrio nada mais € que os instrumentos juridicos internacionais
firmados pelos Estados-Membros, tendo como finalidade primaria tragar os objetivos da
integracdo. Compreende, portanto, o Tratado de Assungdo e seus Anexos, Protocolo de
Brasilia, Protocolo de Ouro Preto e o Protocolo de Olivos. Podemos dizer, portanto, que os
tratados sdo as fontes convencionais nascidas das relagdes diretas dos agentes

internacionais.

Ja o direito derivado, para Maristela Basso'*?, se divide em atos tipicos e atipicos.
Os primeiros sdo compostos pelas decisdes do CMC, resolucdes do GMC, e diretrizes da
CCM, sendo que o POP ndo estabelece o alcance e caracteristicas destes atos, mas somente
se limita a dizer que as Decisdes sdo hierarquicamente superiores as Resolucdes e
Diretrizes. J4 os atos atipicos sdo aqueles relacionados a organizacdo e funcionamento das
instituicdes e orgdos do bloco (por exemplo os regulamentos internos), bem como as
propostas apresentadas pelo GMC ao CMC, e pelo CCM ao GMC, as recomendacdes da

Comissao Parlamentar Conjunta ao CMC e as do Foro Consultivo Econdmico ao GMC.

“°Protocolo de Ouro Preto, artigo 41: “As fontes juridicas do Mercosul sdo:
I. O Tratado de Assungdo, seus protocolos e os instrumentos adicionais ou complementares;
IL. Os acordos celebrados no ambito do Tratado de Assuncdo e seus protocolos;
III. As Decisdes do Conselho do Mercado Comum, as Resolu¢cdes do Grupo Mercado Comum e as
Diretrizes da Comissdo de Comércio do Mercosul, adotadas desde a entrada em vigor do Tratado de
Assuncdo.”

"Protocolo de Olivos, artigo 34.1: “Os Tribunais Arbitrais Ad Hoc e o Tribunal Permanente de Revisio
decidirdo a controvérsia com base no Tratado de Assuncdo, no Protocolo de Ouro Preto, nos protocolos e
acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncio, nas Decisdes do Conselho do Mercado Comum, nas
Resolugdes do Grupo Mercado Comum e nas Diretrizes da Comissdao de Comércio do Mercosul, bem como
nos principios e disposi¢des de Direito Internacional aplicdveis a matéria.”

"2 BASSO, Maristela. A pirdmide juridica do Mercosul. DANTAS, Ivo (Org.). Processos de integracdo
regional: o politico, o econdmico e o juridico nas rela¢des internacionais. Curitiba: Jurud, 1999. p. 195 e ss.
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Em relacdo as fontes juridicas complementares sua caracteristica principal é sua
utilizagdo para suprir lacunas deixadas pela norma ou demais atos juridicos. Para Roberto

Dromi143, essas fontes seriam consideradas fontes formais do Direito Comunitario:

“Tomando en cuenta la precedente clasificacion y siempre dentro del
plexo normativo comunitario, consideramos fuentes en sentido formal a
la jurisprudencia, la costumbre, los principios generales y los acuerdos
sectoriales, y fuentes en sentido material a los tratados, los reglamentos,
las directivas, las decisiones, las resoluciones, las recomendaciones y los
dictdmenes.”

Como dito por Dromi no pardgrafo anterior as fontes complementares se
constituem na jurisprudéncia, nos costumes e nos principios. Também podemos elencar os
estudos doutrindrios, tendo em vista que estes podem influenciar a manifestacdo dos

orgdos e tribunais do bloco de integracdo.

Obviamente, tendo em vista o tema do presente estudo s6 nos ateremos, entre todas

as fontes supra citadas, a andlise mais pormenorizada dos principios.

Na conjuntura atual do Mercosul podemos constatar a utiliza¢ao pelos Tribunais Ad
Hoc e pelo Tribunal Permanente de Revisao de trés tipos de principios, sendo os: do Direito

Internacional Geral, do Direito do Comércio Internacional, e do Direito de Integracao.

O primeiro se relaciona ao fato de ser o Mercosul uma Organizagao Internacional,
e, portanto, se submeter aos principios que emanam do Direito Internacional Geral. Estes
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seriam, conforme aponta a ilustre professora Maristela Basso ', “direitos dos tratados, as

regras sobre imunidades e privilégios.”

Ja em relacdo aos principios de Direito do Comércio Internacional, o Mercosul se
subordina a eles, pois estd inserido no contexto do sistema multilateral de comércio, bem

como visa a liberalizacdo comercial de seus membros.

Por fim os principios do Direito de Integracdo s@o aplicados ao Mercosul por razdes
obvias. Isto porque, ao se realizar a formacdo de um bloco, se estabelecem elementos
econOmicos, juridicos e politicos para o seu desenvolvimento, e assim, instituem-se os
fundamentos do sistema comunitdrio, os quais serdo utilizados pela jurisprudéncia como

principios fundamentais.

143DROMI, Roberto; EKMEKDIIAN, Miguel A.; RIVIERA, Julio C. Derecho comunitario: sistemas de
integracion, regimen del Mercosur. 2. ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1996. p. 138.

144BASSO, Maristela. As fontes juridicas do Mercosul. In: SOLUCAO de controvérsias no Mercosul, cit., p.
165.
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N

A explicitacdo desses principios se deve muito mais a atuagdo dos Tribunais
comunitdrios do que a atividade legislativa comunitdria, sendo a grande precursora desse

movimento a Corte de Justica da Comunidade Européia.

Ja em relacdo ao Sistema de Solucdo de Divergéncia do Mercosul quando
constituido foi muito criticado, pois se acreditava que a auséncia de um Tribunal nos
moldes europeus acarretaria o proferimento de decisdes conflitantes no ambito dos Tribunais
Ad Hoc, trazendo, assim, uma inseguranca juridica ao bloco. Mas o que se viu foi a
fundamentacdo dos laudos com base nos principios utilizados nos laudos anteriores, e essa
tendéncia se aprofunda com a constituicdo do TPR, cujas decisdes, certamente, sdo e serdo

fontes fundamentais de interpretacao. Nesse sentido, aponta a professora Maristela Basso'*:

“No que se refere aos principios do Direito de Integracdo aplicados ao
Mercosul sdo valiosos os laudos arbitrais jd proferidos pelos Tribunais
Arbitrais Ad Hoc. A andlise dos mesmos revela a reflexdo aprofundada
acerca dos principios fundamentais sobre os quais se deve assentar a
constituicdo do Mercado Comum do Sul.”

E importante ressaltar que a utilizacdo de principios é fundamental para auxiliar no
preenchimento de lacunas do ordenamento comunitdrio, bem como na interpretacdo do
direito comunitdrio, especialmente nos casos em que a aplicacdo deste imponha prejuizos a
aplicacdo da justica material. Contudo, a funcdo mais importante desses principios € o

funcionamento da vida juridica em comum dos membros do bloco.

4.1. Principios gerais do Direito Internacional

Pode-se dizer que principio é aquilo que serve como premissa de um sistema,

servindo de base conceitual para ele. E o direito, sendo um sistema, possui um corpo de

principios que serve de fundamento'*®. Segundo José Gomes Canotilho'*’:

“Sdo ordenacoes que se irradiam e imantam o sistema de normas;
comecam por Sser a base de normas juridicas, e podem estar
positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio.”

145BASSO, Maristela. As fontes juridicas do Mercosul, cit., p. 166.

'4°Na doutrina do Direito Internacional Piiblico podemos citar: “Le terme de principes évoque de donnés 2 la
fois génerales et primodiales, donc un emsemble de regles qui, au moins matériellemnt, domineraient
I’ordre juridique international, assuran sa cohérence et sa complétude.”

(THIERRY, Hubert; COMBACAU, Jean; SUR, Serge; VALLEE, Charles. Droit international public.
Paris : Editions Montchrestien, 1975. p- 159).

"ICANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra.

Coimbra Ed., 1991. p. 49.
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O positivismo, o jurisnaturalismo e o que podemos chamar de culturalismo
(produtos culturais) sdo correntes que explicam a natureza juridica dos principios gerais do

Direito.

Os positivistas vém a lei como tUnica expressdo auténtica do Direito, porque
somente ela é fruto da razdo. Nasceu com a Revolucdo Francesa e teve como seu marco o
Cdédigo Napolednico de 1804. Essa teoria tem como uma de suas idéias basilares a
codificagdo da norma, passando o direito a ser sinonimo de lei. Portanto, para esses
tedricos, os principios gerais de direito s6 seriam fontes do Direito quando fossem
positivados pela norma, caso contrdrio sé poderiam ser utilizados pelos operadores do
direito como fontes subsididria, € mesmo assim se expressamente autorizada a sua

utilizacdo em lei'*®.

Os jurisnaturalistas entendem que os principios gerais do direito sdo formulacdes
abstratas extraidas da natureza das coisas, que podem ser apreendidas pela razdo. Isto
porque a ética, a légica e o raciocinio humano sdo comuns a todos os povos. Acredita-se e
reconhece-se a existéncia na sociedade de um conjunto de valores e pretensdes legitimas
que independem do direito posto, essas pretensdes seriam os principios, os quais t€ém uma
dupla funcdo: integradora do sistema em casos de lacunas legais tendo em vista o caso
concreto, e norteadora do ordenamento juridico, dando sentido ao sistema no momento

. . 14
Interpretativo 2.

Ja os principios gerais do direito, como produtos culturais utilizam-se de uma visao
evolutiva histérica para dar sentido aos principios. As crengas e costumes tém grande
influéncia histérica na formulacao do espirito das leis. Portanto, os defensores dessa teoria
definem os principios como resultado de produtos culturais que atendem aos anseios de

certa sociedade™°

. Assim, os principios dao valoragdo a norma, sendo eles utilizados como
elemento interpretativo, ou seja, a norma juridica € o resultado da interpretacdo de um
texto normativo, e os principios sdo os elementos que permitem que essas normas

respirem, dinamizando, assim, o sistema.

8RI0OS ALVAREZ, Lautaro. Dos reflexiones acerca de los principios generales del derecho. Revista de
Derecho da Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion, v. 55, n. 181,
ene./jun. 1987. p. 17.

"IId. Tbid., p. 19 e ss.

1d. Tbid., p. 21 e ss.
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Ocorre que, em qualquer teoria que se adotar, os principios constituem elemento
basilar da ordem juridica e sdo tidos como sua fonte, sendo considerados elementos de

ligacdo entre a lei, doutrina e a jurisprudéncia.

Podemos identificar também um relacionamento entre o direito doméstico e o
Direito Internacional, pois este dltimo ndo € um produto, mas um processo em constante
modificagdo que rege as relagdes entre os Estados, organizagdes internacionais, empresas,
individuos e humanidade de uma maneira geral, através de diferentes ordenamentos

juridicos que foram elaborados através dos tempos e estdo sempre em mutagao.

Nesse ponto deve-se frisar que a maior parte da doutrina entende que o Direito
Internacional e os direitos internos t€ém um relacionamento dindmico, ndo tendo limites
bem definidos e hd uma natural ligacao interdependente, intrinseca, uma espécie de relacdo
simbi6tica''. Portanto muitos principios utilizados na ordem juridica doméstica sdo
utilizados pelo Direito Internacional, e podemos apontar: boa-fé, livre consentimento,

pacta sunt servanda, rebus sic standibus, exceptio non dimpleti contractus, entre outros.

O Direito Internacional ndo ¢ um produto, mas um processo em constante
modificacdo que rege as relagcdes entre os Estados, organizagdes internacionais, empresas,
individuos e humanidade de uma maneira geral, através de diferentes ordenamentos

juridicos que foram elaborados através dos tempos e estdo sempre em mutacao.
. . c . 152
Nesse sentido deve-se citar José Francisco Rezek ™:

“No dominio comum ao direito internacional e as ordens juridicas
domésticas, é virtualmente undnime o abono a validade de principios ora
de direito material, ora de procedimento, todos com grande lastro
historico.”

Obviamente, por ndo ser um sistema estatico ndo se pode dizer que o rol dos
principios de Direito Internacional seja taxativo, e autores como Georg
Schwarzenberger153, apontam 3 requisitos para que um principio seja considerado de
Direito Internacional: i) que seja relevante para a Ordem Juridica Internacional; ii) que seja
utilizado como fundamento de diversas normas internacionais; e iii) que seja utilizado

pelos diversos campos do direito internacional e ndo somente por um campo especifico.

ISIPEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. Manual de direito internacional piiblico. Coimbra:
Almedina, 1993. p. 260.

ISZREZEK, José Francisco. op. cit., p. 133.

'3SCHWARZENBERGER, Georg. The fundamental principles of international law. Recueil de I’Académie
de Droit International, Paris, v. 1, n. 87, p. 204, 1955.
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Por ultimo, deve-se frisar que os principios gerais do direito ttm o conddo de
afastar a impronuncia por parte das jurisdi¢des internacionais em caso de lacuna legal, bem
como de integrar o sistema juridico, conferindo, assim, maior seguranca juridica as partes.
Tanto o €, que os principios gerais do direito foram utilizados (expressamente) e definidos
em 5 oportunidades pelo Sistema de Solucdo de Divergéncias do Mercosul (laudo '
' , ' 6, V57 e VI 8do Tribunal Ad Hoc). Obviamente o 1° laudo teve um papel de
destaque neste aspecto, pois partiu para uma linha mais argumentativa, incorporando em

sua fundamentagdo deciséria Principios Gerais do Direito, linha que foi seguida nas

decisdes seguintes proferidas pelo Sistema de Solucdo de Divergéncia do Mercosul.

4.1.1. Principio do Livre Consentimento

O principio do livre consentimento € derivado da idéia da soberania, pressupondo a
autonomia da vontade dos Estados, sendo, estes, livres para assumir obrigagdes. Define

Hubert Thierry159:

“Em regle générale , il ne crée ni obligations ni droits pour un Etat tiers
sans son consentement. ”

'3 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 85, III: “Os instrumentos internacionais que
configuram processos de integracdo e as obrigacdes resultantes dos mesmos devem ser interpretadas em
forma teleoldgica, tendo em conta os fins, objetivos e principios do sistema de integracdo, mesmo na
auséncia de norma de cardter supranacional.”

"3[I Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, paragrafo 56: “A aplicabilidade das normas e fins do
Tratado de Assun¢do deve realizar-se, ademais, a partir de uma Gtica integradora com as normas e
principios que regulam o direito internacional. Convém recordar que o Protocolo de Brasilia consagra
expressamente como fonte normativa do Mercosul os principios e disposi¢cdes do direito internacional
aplicdvel na matéria (art. 19). Tal referencia adquire relevancia especial em um processo de integracdo em
formacao e em pleno curso de aprofundamento, o qual requer uma constante elabora¢dio normativa interna e
a coordenagdo das politicas do bloco com as normas que regem o comércio internacional.”

IIT Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item C: “O Artigo 19 se refere aos principios de
direito internacional aplicdveis a controvérsia. Portanto, o Tribunal, ao longo de sua decisdo, levard em
consideracdo os principios estabelecidos na Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 ("a
Convencdo de Viena") que codificam principios do direito consuetudindrio internacional.”

"IV Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 17: “A apreciagio do alcance e da validade
das normas do Mercosul aplicdveis ao caso dos autos requer uma ampla tarefa de interpretagdo a partir de
uma visdo integradora com as normas e principios de direito internacional

"8VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item B.l.a: “Ou seja, que, quanto a aplicagdo das
normas do sistema Mercosul e a interpretacdio e efetivacdo dos fins do Tratado de Assungdo, o Tribunal
deverd ter em conta a utilizacdo de critérios integradores da normativa Mercosul com as normas e
principios que regulam o direito internacional. Neste sentido, o Protocolo de Brasilia expressamente
consagra como fonte normativa do Mercosul “os principios e disposi¢des do direito internacional aplicdveis
a matéria”.

"*THIERRY, Hubert; COMBACAU, Jean; SUR, Serge; VALLEE, Charles. op. cit., p. 110.
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O livre consentimento consiste: i) na liberdade de se vincular ou de deixar de fazé-
lo; ii) na liberdade de eleger as partes com quem se quer vincular, iii) na liberdade de
negociar o contetido da obrigacdo a que se estd vinculando; e iv) na liberdade de escolher o

momento em que ird se vincular.

Deve-se lembrar que hd proibicdo de imposicdo a outra parte a pratica de

determinada conduta, mesmo que isso fosse feito por um ente do Direito Internacional.

A figura do vicio da vontade recai sobre o proprio consentimento, porque sem ele a
manifestacdo ndo ocorreria, pelo menos da maneira que o foi, se conhecidas as
circunstancias do negdécio. Portando, o vicio de consentimento pode tornar a obrigacao

assumida nula.

Ainda podemos dizer que os vicios de vontade estdo relacionados as anormalidades

quanto ao processo de formacdo da vontade. Pode ocorrer por erro, por dolo ou por coacao.

~ p 160 ..

Em relacdo ao erro, este deverd ser o de fato ", que pode ser definido como a
ignorancia ou o falso conhecimento de um fato. A ignorancia significa o nao conhecimento
total. Ela ndo equivale ao falso conhecimento onde hda um conhecer, mas este é

equivocado.

O erro de direito ndo se aplica as Relacdes Internacionais, pois se presume que 0s
Estados tenham competéncia para avaliar as conseqii€éncias juridicas de suas declaracdes

de vontade, ndo podendo, assim, alegar erro de direito = .

Cumpre ressaltar que o Estado nao pode alegar erro, caso tenha contribuido para ele
por conduta prépria, e serd caracterizado dolo quando houver conduta fraudulenta de um

dos Estados, levando a anulagdo de um possivel tratado ou clausulas'®.

O dolo € aquele empregado por uma das partes ardilosamente para induzir a outra a
erro, ou seja, € qualquer manifestagdo direta para enganar outros com o fazer parecer uma

coisa e compreender-se outra; € uma maquinacao direta para enganar outrem, € também

'“Convencdo de Viena, artigo 48.1: “Um Estado pode invocar erro no tratado como tendo invalidado o seu
consentimento em obrigar-se pelo tratado se o erro se referir a um fato ou situa¢io que esse Estado supunha
existir no momento em que o tratado foi concluido e que constituia uma base essencial de seu
consentimento em obrigar-se pelo tratado.”

161REZEK, José Francisco. op. cit., p. 71.

"2 Convencio de Viena, artigo 48.2: “pardgrafo 1 ndo se aplica se o referido Estado contribui para tal erro
pela sua conduta ou se as circunstancias foram tais que o Estado devia ter-se apercebido da possibilidade de
erro.”
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.. . . - . 163
constitui causa de invalida¢do do seu consentimento

. Inclui-se no dolo a corrup¢do do
representante do Estado que nada mais é que uma ac¢do fraudulenta, determinando o artigo
50 da Convencdo de Viena'®® a anulacio do Tratado como um todo ou somente a

desconstituicdo de clausulas especificas (dependendo do causo em concreto).

Em relagdo a coacdo, ela estd limitada aos acordos obtidos mediante ameaga ou
emprego de forga, ficando excluidos os Tratados de Paz'®®, que sdo uma conseqiiéncia
inevitdvel da guerra e ndo ha como prevenir seus efeitos negativos sobre o ideal do livre
consentimento'*®. O artigo 52 da Convencdo de Viena'®’, que determina que se se verificar

a coagdo haverd nulidade absoluta do acordo.

Ha vicio, também, se a declaracdo da vontade estiver em conformidade com a
vontade querida, mas se encontra em desacordo com o jus cogens da ordem juridica
internacional (norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo e cuja derrogacdo nio € permitida, somente podendo ser esta modificada
por outra norma de Direito Internacional de mesma natureza) sendo também considerado

nulo, segundo o artigo 54 da Convencido de Viena'®.

'Convencio de Viena, artigo 49: “Se um Estado foi levado a concluir um tratado pela conduta fraudulenta
de outro Estado negociador, o Estado pode invocar a fraude como tendo invalidado o seu consentimento em
obrigar-se pelo tratado.”

'*Convencdo de Viena, artigo 50: “Se a manifestagdo do consentimento de um Estado em obrigar-se por um
tratado foi obtida por meio da corrupcio de seu representante, pela acdo direta ou indireta de outro Estado
negociador, o Estado pode alegar tal corrup¢do como tendo invalidado o seu consentimento em obrigar-se
pelo tratado.”

'Nesse sentido é o posicionamento de Pierre Vellas:

“La violence ne vicie pas la volonté de 1’Etat en droit international (contrarement au droit interne) lors-
qu’elle s’exerce sur la personne morale étatique. Cette regle qui peut paritre étonnante s’explique par le fait
qu’il convient de tenir compte des effets de la guerre sur les traités de paix; sans elle, en effet, les traités
imposés par la violence, c’est-a-dire tous les traités de paix, ne pourraient étre valides. Bien siir ce principe
est 'un des plus marquants du primitivisme du droit international; il ne peut se justifier que tant que, dans
la société international, n’existe pas une autorité dotée du pouvoir effectif d’assurer et de garantir la paix
internationale.”

(VELLAS, Pierre. Droit international public: institutions internationales. Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1967. p. 137-138).

'REZEK, José Francisco. op. cit., p. 71 e ss.

'“"Convencdo de Viena, artigo 52: “E nulo um tratado cuja conclusdo foi obtida pela ameaca ou o emprego da
forca em violacdo dos principios de Direito Internacional incorporados na Carta das Nac¢des Unidas.”

188Convencio de Viena, artigo 54: “E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional
dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.”
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O principio do livre consentimento é um dos fundamentos para a assinatura do
Tratado de Assuncdo que estabelece em seu predmbulo a vontade dos Estados-Membros

em buscar a integracio econdmica, sendo, assim, um dos pilares da integracdo'®.

Esse principio foi utilizado pelos Tribunais Ad Hoc em diversas oportunidades para
. . . . ~ 170
reafirmar o compromisso dos Estados-Membros com o desenvolvimento da integracdo ',

) . L ps ~ cps s 171
e, dessa forma, afastar barreiras ao livre comércio tanto tarifirias quanto nao tarifarias .

Constata-se nos laudos emitidos pelo Sistema de Solucdo de Divergéncia do
Mercosul que as parte em diversas oportunidades recorreram a esse principio como

. . . ~ 172
elemento argumentativo para afastar determinados aspectos da integracdo ', mas os

'“Ppreambulo do Tratado de Assungdo: “Convencidos da necessidade de promover o desenvolvimento

cientifico e tecnoldgico dos Estados Partes e de modernizar suas economias para ampliar a oferta e a
qualidade dos bens de servicos disponiveis, a fim de melhorar as condi¢des de vida de seus habitantes;
Reafirmando sua vontade politica de deixar estabelecidas as bases para uma unido cada vez mais estreita
entre seus povos, com a finalidade de alcangar os objetivos supramencionados;
VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 8.5: “Estas normas, posteriores no tempo as
Resolugdes GMC objeto desta controvérsia, ndo fazem mais que consagrar o principio natural e ébvio de
autonomia da vontade dos Estados Partes para fixar, de comum acordo, no 6rgdo comunitario cuja vontade
formam unanimemente, 0s prazos que entendem razodveis para o cumprimento da obrigacdo de
incorporacdo.”

"I Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 65: “No desenho desta solugdo juridica e politica

que reconhece com sabedoria onde estdao alguns dos principais obstdculos para a integrag¢do, o programa de
liberacdo tem um papel central e € uma pecga estratégica na configuracio do Mercosul. Dotando o
desmantelamento das RT e NT de um cardter irreversivel e de uma data final comum para completa-lo
integralmente, além da vontade dos préprios Estados, os autores do TA asseguravam o progresso rapido da
liberacdo comercial. Desta forma a liberacdo comercial, obstaculo tradicional das tentativas anteriores de
integragdo latino-americana, constituir-se-fa na massa critica necessdria para impulsionar as demais agdes
em direcdo ao mercado comum, quebrando a tradicional linha de resisténcia aos esforgos anteriores de
integragdo.”
Continuam no item 66: “Os cinco Anexos ao TA, congruentes com esta interpretacio, contém obrigacdes
concretas e auto-exeqiifveis. Trés deles referem-se a aspectos medulares do comércio (I Liberacdo
comercial, II Origem e IV Salvaguardas) e definem concretamente o regime de cada um deles e as
obrigacdes especificas das Partes a esse respeito. Os outros dois Anexos, III Solugdo de controvérsias e V
Grupos de Trabalho, orientam-se também a facilitar o comércio. Fica demonstrada assim a vontade de
desfazer-se desde o principio de possiveis obstaculos, ditando a tal efeito regras precisas e obrigatérias. O
livre fluxo comercial € o alicerce escolhido no sistema do TA para adiantar e desenvolver o Mercosul.”

"1 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 70: “A eliminago das tarifas e das restri¢des ndo
tarifarias sdo aspectos indissoluvelmente unidos entre si como partes de um mesmo instrumento para atingir
a liberdade dos fluxos comerciais: ambos sdo considerados nos proprios artigos do TA (art. 1 pardgrafo
segundo e 5a) e, nesses artigos e no artigo 10 do Anexo I ao TA recebem a mesma disciplina normativa
quanto a obrigatoriedade do desmantelamento e de uma data comum para sua materializa¢do, estando
ambas coisas além da vontade dos Estados Partes, ou seja, com o cardter de uma obrigacdo precisa e
concreta.”

"IV Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 62: “O Mercosul deve garantir condigdes

eqiiitativas aos agentes econdmicos nesses campos € as assimetrias nessas matérias determinaram tensoes.
O dumping nio pode ser considerado isoladamente dos demais aspectos. Conseqiientemente foi mantido na
esfera particular dos EPM por vontade expressa dos mesmos.”
VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Resposta do Brasil: “O alcance da Resolu¢ao GMC N°
109/94 que teria revogado, por vontade expressa das Partes, o regime de livre comércio para bens usados
no Mercosul, ndo teria sido modificado com a aprovagdo da Decisdo N° 22/00, a qual ndo estabelece uma
nova obrigacdo de eliminaciio de restrigdes ndo tarifirias no ambito do bloco mas reitera as obrigacdes
origindrias do Anexo I do Tratado de Assuncdo, tal como foram modificadas pela Decisao CMC N° 3/94.”
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Tribunais Ad Hoc, sempre deram ao principio um cardter interpretativo de caracteristica

17 L .. j
ampla e geral 3 temperando a sua aplicacdo com outros principios como o da boa-fé,

pacta sunt servanda e da razoabilidade' .

4.1.2 Principio do Pacta Sunt Servanda

O principio do pacta sunt servanda consubstancia-se na regra do dever das partes
de respeitar o disposto no Tratado, ou seja, hd uma vinculagdo das partes ao estipulado
ficando as mesmas ungidas ao respectivo cumprimento. E segundo José Francisco

17 . .. . . . . .
Rezek'”, esse principio constitui um dos pilares organizacionais da sociedade moderna:

“Pacta Sunt servanda — o principio segundo o qual o que foi pactuado
deve ser cumprido — é um modelo de norma fundada no consentimento
perceptivo. Regras resultantes do consentimento criativo sdo aquelas das
quais a comunidade internacional poderia prescindir. Sdo aquelas que
evoluiram em determinado sentido, quando perfeitamente poderiam ter
assumido sentido diverso, ou mesmo contrdrio. E é impossivel, em
absoluto, conceber que a mais rudimentar das comunidades sobreviva
sem que seus integrantes reconhecam, quando menos, o dever de honrar
as obrigacées livremente assumidas.”

Esse principio € intimamente ligado ao principio do livre consentimento, pois leva
em conta que, no momento em que as partes se vincularam a uma obrigacdo estavam no
livre exercicio de suas soberanias, ou seja, deram a sua palavra. E nesse sentido o laudo do

Tribunal Ad Hoc V1I, item 8.11:

VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, 8.5: “Este Tribunal Arbitral compartilha a posi¢do da
parte reclamada quando afirma que as Resolu¢des do Grupo Mercado Comum 48/96, 87/96, 149/96, 156/96
e 71/98 ndo citam de modo expresso um prazo para o cumprimento da mesma. Nao obstante, discrepa da
parte reclamada quando entende que se trata de uma obrigacdo sem prazo, cujo cumprimento fica
subordinado a vontade e ao livre critério do obrigado.”

"IV Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 150: “com efeito, a sucessdo de normas
aprovadas ao respeito, ainda que ndo vigentes, demonstra a vontade dos EPM de estabelecer uma disciplina
comum nos procedimentos tanto extra como intrazona. O fato de que essas normas nio tenham alcangado a
vigéncia ndo as priva de um valor indicativo e interpretativo da vontade das Partes no sentido de buscar
uma regulacdo comum desta matéria para evitar, no caso intra-zona, a perturbacdo que poderia gerar para o
comércio regional a aplicacdo de medidas antidumping.

""VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 8.12: “O principio de pacta sunt servanda deve
ser aplicado unido ao principio de cumprimento de boa fé das obrigagdes assumidas nos Tratados
internacionais.”

Continua no item 8.15: “Este Tribunal Arbitral entende que a existéncia de uma obrigacdo carente em
absoluto de prazo, e cujo cumprimento estd, portanto, submetido a vontade dos Estados Partes, violenta os
principios de pacta sunt servanda e razoabilidade, assim como a nocao intrinseca de obriga¢ao juridica.”

175REZEK, José Francisco. op. cit., p. 3.
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“O principio de cumprimento dos Tratados e demais compromissos
internacionais, o pacta sunt servanda, constitui uma norma fundamental,
origindria do Direito Romano, consagrado em textos relevantes como a
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados. E unanimemente aceito
pela doutrina internacionalista, incluida a de autores latino-americanos,
e pela jurisprudéncia dos Tribunais internacionais como alicerce
indispensdvel em todo processo de integracdo. O principio de pacta sunt
servanda impde o cumprimento dos compromissos assumidos, situacdo
que contradiz o ato de sustentar o livre arbitrio do devedor de cumprir
ou ndo, ou de cumprir no momento em que, segundo seu interesse,
considerar oportuno ou conveniente.”

Segundo o artigo 27 da Convengdo de Viena'”®, nem mesmo se pode invocar
determinagdes do ordenamento juridico interno para se escusar do cumprimento da
obrigacdo. Unica excecdo, ji citada no item anterior, é se a declaracio da vontade
encontrar-se em desacordo com o jus cogens da ordem juridica internacional, conforme o

artigo 54 da Convengdo de Viena esse acordo estard viciado e serd considerado nulo.

Da mesma forma que o principio do livre consentimento tem sido empregado pelas
partes em diversas oportunidades para se escusarem de obrigacdes decorrentes da
integracdo econdmica ou buscarem o formalismo exagerado dos Tratados constitutivos do

~ 177
Mercosul, os Estados-Membros empregaram em suas alegacdes o pacta sunt servanda '’ .

"*Convencdo de Viena, artigo 27: “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46.”

""VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Reclamagio do Uruguai: “Com relagdo aos Principios
Gerais de Direito Internacional: a Portaria N° 8/00 afeta os principios pacta sunt servanda e de boa-fé
(Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, arts.18, 26 e 33.1), os quais adquirem mais relevincia e
aprofundamento nos processos de integracdo — cuja formag@o sucessiva exige considerar o ctiimulo
normativo que o vai conformando —, conforme foi ressaltado por Laudos Arbitrais anteriores.”

VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Resposta do Brasil: “Careceria assim de fundamento a
alegacdo de que a ado¢do da Portaria SECEX N° 8/00 ndo condiz com os compromissos assumidos pelo
Brasil no &mbito do Mercosul ou que viola os principios de boa-fé e pacta sunt servanda.”

VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Coincidéncias entre os fundamentos juridicos
invocados pelo Paraguai e pelo Uruguai, item 1: “Ambos entendem que os Tratados estdo submetidos a
boa-fé e ao principio do direito internacional pacta sunt servanda. Assim, para o Paraguai, se o Uruguai é
signatdrio da ALADI, OMC e Mercosul, deve eliminar quaisquer formas de discriminagdo, sejam estas
tarifarias ou ndo. Por outro lado, o Uruguai entende que, segundo o principio pacta sunt servanda, as partes
devem seguir os tratados conforme suas disposi¢des e, ademais, de boa-fé, mas levando em conta os
objetivos e fins desse tratado e da reciprocidade: cumprimento conjunto, por todas as partes, das
disposicdes do tratado.”

IX Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 24: “A respeito do Entendimento assinado em 13
de dezembro de 2000, segunda questdo sobre a qual, como foi assinalado, giram suas Conclusdes, a
Argentina considera que é um compromisso juridico que foi severamente descumprido pelo Uruguai,
afastando-se da regra pacta sunt servanda e do principio de boa-fé, cuja conduta manifesta uma continua e
ininterrupta aprovacio de decretos que prorrogam o estimulo a exportagdo concedido aos produtores de 1a
uruguaios.”

XI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 21: “A edicdo da Lei argentina igualmente
violaria, segundo o Uruguai, vérios dispositivos de Direito Internacional, admitido como direito aplicavel
ao caso segundo o Protocolo de Olivos, tais como os pacta sunt servanda, o principio da boa-fé,
consagrado pelo artigo 26 da Convencdo de Viena de 1969, sobre Direito dos Tratados.
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Se levar ao pé da letra esse principio o processo de integracao ficaria engessado, e por isso
os Tribunais Arbitrais do Mercosul t€ém dosado, corretamente, a aplicacdo deste principio.

Segundo o artigo 26 da Convencdo de Viena'’®

0 pacta sunt servanda sera
relativizado pelo principio da boa-fé¢, sendo este ultimo utilizado como elemento
interpretativo no sentido de que ndo deve prevalecer o literal da linguagem sobre a
intencao manifestada na declaracdo de vontade, ou dela constatavel. E esse o entendimento

que tem prevalecido nos laudos dos Tribunais Ad Hoc do Mercosul'”.

No Direito de Integracdao pode-se dizer que esse principio se aplica na medida que
gera uma obrigacdo ao Estado aderente ao bloco econdmico de acatar a ordem juridica
comunitéria na sua totalidade a qual deve ser internalizada no momento de sua adesdo ao

Tratado.

Em relacdo aos Tribunais Arbitrais tendo em vista ao acordado nos Tratados e com
fundamento no principio pacta sunt servanda seus laudos tém cardter jurisdicional e
obrigatdrio. Isto porque o seu descumprimento ndo se baseia em algo subjetivo e aleatdrio,
mas sim no compromisso estabelecido pelas partes em que se constata a vinculacdo a
obrigacdo de executar a futura decisdo proferida pelo Tribunal Arbitral, mesmo se

sucumbente.

4.1.3. Principio do Rebus Sic Stantibus

Primeiramente deve-se ressaltar que o cumprimento e a manutengao do Tratado tem

primazia sobre as formas extintivas das obrigacdes assumidas, também chamado de

180
68

principio favor contractus. Com base nisso a Conven¢do de Viena em seu artigo 5 veda

"Convencio de Viena, artigo 26: “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de
boa fé.”

"I Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 56: “Em primeiro lugar deve-se considerar o
principio do cumprimento dos tratados -pacta sunt servanda- ‘norma fundamental’ origindria do Direito
Romano, aceita pelos cldssicos como Anzilotti, Kelsen e Verdross e compilada por primeira vez em um texto
positivo de Direito Internacional no artigo 26 da Convencdo de Viena. Em segundo lugar deve-se ter em conta que
tal cumprimento deverd ser realizado de boa-fé, estando este principio unido ao de pacta sunt servanda no artigo
citado e ratificado por abundante e pacifica jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais.”

VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 8.12: “O principio de pacta sunt servanda deve ser
aplicado unido ao principio de cumprimento de boa-fé das obrigacdes assumidas nos Tratados Internacionais.”

"% Convencio de Viena, artigo 56: “Um tratado que ndo contém disposicdo relativa  sua extingdo, e que nio
prevé dentncia ou retirada, ndo é suscetivel de dentdncia ou retirada, a ndo ser que: a) se estabeleca terem as
partes tencionado admitir a possibilidade da dentincia ou retirada; ou b) um direito de dentincia ou retirada
possa ser deduzido da natureza do tratado.”




152

a denuncia ou retirada de um Tratado quando n@o houver essa possibilidade expressamente

elencada no corpo do Tratado, ou que possa ser inferida da natureza do Tratado.

O principio do Rebus Sic Stantibus nada mais € que a relativizacdo do favor
contractus. Isto porque se considera subentendida a cldusula de que s6 valem as
disposi¢des pactuadas mantendo o estado das coisas em que foram estipulados, ou seja, hd
de sobrevir uma mudanca profunda da situacdo de fato e que essa alteracdo ndo fosse
previsivel pelas partes (teoria da imprevisao). Logo, caso se constate a superveniéncia de
circunstancias extraordindrias, pode-se levar a extingdo ou modificacdo das obrigacdes de

181
um Tratado ° .

Segundo o artigo 61 Convencgado de Viena'®, se a execu¢do do Tratado se tornar
impossivel por forca da extingdo definitiva do respectivo objeto, libera-se a parte do
respectivo compromisso. Contudo, o mesmo artigo em seu pardgrafo 2°'® faz a ressalva de
que se essa extincao tiver sido causada pela parte beneficiada lhe serd retirado esse direito.

Ja o artigo 62'%

da mesma conveng¢do dispde que em situagdes excepcionais serd
admitida a revisao do Tratado em casos de mudanca profunda das circunstancias em que as
partes se vincularam. Contudo, este artigo estabelece alguns requisitos para a aplicacao da

desobrigacdo da parte, quais sejam:

a) as circunstancias modificadas devem ter sido condi¢do essencial para o

consentimento das partes;

b) a alteracdo deve ter sido relevante, levando em conta sua dimensao e seu valor

qualitativo; e

'"SITHIERRY, Hubert; COMBACAU, Jean; SUR, Serge; VALLEE, Charles. op. cit., p. 129.

"8 Convencio de Viena, artigo 61.1: “Uma parte pode invocar a impossibilidade de cumprir um tratado como
causa para extinguir o tratado ou dele retirar-se, se esta possibilidade resultar da destrui¢do ou do
desaparecimento definitivo de um objeto indispensdvel ao cumprimento do tratado. Se a impossibilidade
for tempordria, pode ser invocada somente como causa para suspender a execugdo do tratado.”

" Convencio de Viena, artigo 61.2: “A impossibilidade de cumprimento néo pode ser invocada por uma das
partes como causa para extinguir um tratado, dele retirar-se, ou suspender a execucdo do mesmo, se a
impossibilidade resultar de uma violagdo, por essa parte, quer de uma obrigacao decorrente do tratado, quer
de qualquer outra obrigac¢do internacional em relacdo a qualquer outra parte no tratado.”

"% Convencdo de Viena, artigo 62: “1. Uma mudanga fundamental de circunstincias, ocorrida em relagdo as

existentes no momento da conclusdo de um tratado, e ndo prevista pelas partes, ndo pode ser invocada
como causa para extinguir um tratado ou dele retirar-se, salvo se: a) a existéncia dessas circunstancias tiver
constituido uma condi¢@o essencial do consentimento das partes em obrigarem-se pelo tratado; e b) essa
mudanga tiver por efeito a modificag@o radical do alcance das obrigacdes ainda pendentes de cumprimento
em virtude do tratado.
2. Uma mudanga fundamental de circunstincias ndo pode ser invocada pela parte como causa para
extinguir um tratado ou dele retirar-se: a) se o tratado estabelecer limites; ou b) se a mudanga fundamental
resultar de violagdo, pela parte que a invoca, seja de uma obrigacdo decorrente do tratado, seja de qualquer
outra obrigacdo internacional em relag@o a qualquer outra parte no tratado.”
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¢) as mudancas devem ser imprevisiveis para as partes no momento em que se

vinculam ao Tratado.

Um exemplo que pode ser lembrado de alteragdo das circunstancias encontra-se no
artigo 73 da supra citada Convencdo'®, o qual dispde o inicio de hostilidades entre as

partes signatarias do Tratado.

Contudo, ndo poderd ser invocada a mudanga fundamental de circunstincias caso o
Tratado estabeleca restricdes nessa matéria ou se decorrer de violagdo, pela parte

beneficiada, de obrigagdo estabelecida no préprio corpo do Tratado.

E preciso fazer a ressalva de que o principio do Rebus Sic Stantibus é a excecdo e
ndo a regra. A regra de acordo com a doutrina do Direito Internacional e da Convencao de
Viena é que a alteracdo de circunstancias ndo pode ser alegada para ndo se dar o

cumprimento do Tratado.

O Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul utilizou o Rebus Sic Stantibus para
determinar que ndo serd possivel modificagdo de laudos proferidos pelo TPR, pois estes
sdo obrigatérios e irrecorriveis, ou seja, constituem coisa julgada'®. Exatamente foi
atribuida essa caracteristica aos laudos emanados pelo TPR para dar maior confiabilidade
ao Sistema de Solucdo de Divergéncia do Mercosul, bem como seguranca juridica aos

Estados-Membros.

4.1.4. Principio da Boa-Fé

Boa, feminino de bom, “rigoroso no cumprimento de suas obrigacdes” (dicionario

Aurélio). “Fé € o fundamento do que se espera e a conviccdo das realidades que ndo se

" Convencdo de Viena, artigo 73: “As disposi¢des da presente Convencio nio prejulgario qualquer questio
que possa surgir em relagdo a um tratado, em virtude da sucessio de Estados, da responsabilidade
internacional de um Estado ou do inicio de hostilidades entre Estados.”

'%01/08 Laudo do TPR do Mercosul, C Andlise da Lei n.° 26.239: “O objeto do presente processo nio é
entrar na reconsideracdo dos aspectos resolvidos no Laudo cujo cumprimento € analisado. Resulta
inadmissivel a incorporacdo de nova argumentacdo ou a reiteracdo da jid usada, pois os aspectos ali
discutidos j4 tém qualidade de coisa julgada. Também ndo € possivel modificar nenhum aspecto do que ja
foi resolvido na disputa entre as partes invocando novos fatos e novos antecedentes jurisprudenciais, pois a
decisdo tomada no Laudo N° 1/2005 ndo tem a natureza de rebus sic stantibus, mas € decisdo final e
definitiva a respeito da questdo. Para que a decisdo pudesse ser modificada partindo de novos fatos ou
antecedentes, a norma teria de habilitar o Tribunal para isso, com risco de vulnerar o principio geral da
coisa julgada e do non bis in idem, e no caso nio existe essa permissdo normativa.”
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véem” (Hebreu 11-1). Portanto podemos definir boa-fé como algo subjetivo que seria ter

intencao reta, buscar o que € correto.

Partindo da idéia do firmamento de um Tratado Internacional, este ato acaba por
gerar uma expectativa entre as partes de cumprimento desse compromisso, pois um Estado
sO tem inten¢do de assinar um Tratado se tiver algum interesse, € como ndo ha autoridade
superior a do Estado que o obrigue a cumprir o acordado, se 0 seu cumprimento nao fosse
norteado pela boa-fé haveria um verdadeiro caos nas relagdes internacionais. Por isso, no
Direito Internacional a boa-fé € presumida e objetiva. Esse principio é uma importante
ferramenta interpretativa dos Tratados Internacionais, utilizada diversas vezes, nesse

sentido, pelo Sistema de Solugdo de Divergéncias do Mercosul'*.

A boa-fé objetiva se distingue da subjetiva justamente nesse ponto, ja que esta, ao
invés de levar em conta o comportamento das partes, procura investigar a sua consciéncia, ou
seja, enquanto a boa-fé objetiva leva em conta o aspecto legal como instrumento eficaz na

solucdo de conflitos, a boa-fé subjetiva leva em conta o aspecto moral como conduta individual.

O principio da boa-fé objetiva surge para limitar os abusos que se constatava,
durante a revolucdo industrial, da liberdade de contratar. E nesse contexto que surge o
Cdédigo Civil alemao (BGB), que em seu pardgrafo 242 previu pela primeira vez a boa-fé.
Constitui na verdade uma regra de conduta dos contratantes, que devem agir com lealdade

e confianca reciprocas.

Nao se trata da simples busca pelas intengdes das partes, mas sim da determinacdo
de uma série de deveres anexos ao Tratado celebrado. Tais deveres primam pela lealdade,

pelo estabelecimento de regras de condutas que visam uniformizar o comportamento das

187 Aclaracdo do IIT Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 1: “De acordo com a Convencdo
de Viena, um tratado devera ser interpretado de boa-fé conforme o sentido corrente a ser dado aos termos
do tratado.”

V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 3.1: “Cabe acrescentar que, na mesma direcio
conceitual, o artigo 31.1. da Conveng@o de Viena de 23 de maio de 1969 sobre o Direito dos Tratados
dispde que um tratado deve ser interpretado ‘de boa-fé’ e ‘tendo em conta seu objeto e seu fim’, o qual
constitui — foi dito — uma regra holistica de interpretacdo.”

VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 8.10: “Sdo aplicdveis ao objeto da controvérsia
submetida para decisdo perante este Tribunal os principios reconhecidos de pacta sunt servanda, boa-fé e
razoabilidade.

X Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, objeto da controvérsia: “O texto e contexto desse artigo
(28 do PB), interpretado de boa-fé e em conformidade ao objetivo e aos fins do tratado que o contém,
claramente expressa que a Parte Reclamante e a Parte Reclamada determinardo o objeto da controvérsia até
e ndo além da apresentacdo das pecgas de reclamacdo e contestacdo perante o Tribunal Arbitral Ad Hoc.”

XI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 89: “A boa fé, para ndo dizer o bom senso,
indicam que a discussdo entre as Partes, tanto neste Tribunal, como antes dele, sempre versou sobre a
proibi¢do da importagdo de pneus remoldeados pela Argentina, proibicdo essa instrumentada no referido
texto legal.”
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partes de forma a impedir que estas ajam com intuito de prejudicar a outra parte. E esse o

conceito utilizado pelo Tribunal Ad Hoc do Laudo I:

“Incluindo no conceito de boa-fé ndo apenas a honestidade dos atos de
execucdo e seu apego formal a letra dos textos, coisas que ndo estdo
evidentemente em jogo na espécie, mas a idoneidade da atividade das
Partes para dar cumprimento aos fins e objetivos das normas
convencionalmente acordadas. Do mesmo modo, as obrigacoes devem
ser analisadas e interpretadas a partir desta perspectiva como meios
apropriados para alcancar os fins comuns convindos.”

(paragrafo 56)

O que se pode afirmar é que ha uma intrinseca relacdo entre os direitos e deveres,
impedindo, portanto, a boa-fé o abuso de direito. Mesmo no exercicio de um direito regular
um Estado tem que fazé-lo de forma comedida, em consonancia com o espirito das leis e

observando o interesse de terceiros.

Outro impeditivo seria a parte se beneficiar em caso de falta propria, sendo cldssico
o exemplo do Estado que deixa de incorporar a seu ordenamento juridico um Tratado por
ele assinado, ou deixa de adaptar a sua legislacdo interna para dar cumprimento ao acordo.

Vide decisdo do VIII Tribunal Ad Hoc:

“A anterioridade do IMESI em relacdo ao surgimento do Mercosul ndo
quer dizer que isso esteja em conformidade com a normativa do
Mercosul. Ao assinar o Tratado de Assuncdo, o Uruguai aceitou o
compromisso de adequar sua legislacdo as normas ditadas nos tratados
constitutivos da integracdo. Foi gerada, para os paises que integram o
Mercosul, a obrigacdo de adaptar sua normativa interna aos propositos
da integragcdo. Dita obrigacdo deriva do principio do direito
internacional da ‘boa-fé’, principio orientador das relacdes
internacionais. Ademais, quando da ado¢do do Tratado de Assungdo,
instaurou-se uma antinomia entre a forma de aplicacdo do IMESI e
aquele acordo internacional.

(item A.iii)

Os Estados, portanto, devem utilizar-se dos meios necessarios para dar efetividade
as obrigacdes estabelecidas no Tratado, bem como impde, o principio da boa-fé¢, uma
obrigacdo de nao fazer, tendo em vista a omissdao que objetiva frustrar o cumprimento do

1 . ~ . ;- s .
Tratado'™, ou seja, os Estados ndo devem realizar atos contrdrios ao propésito de alcangar

o dltimo fim dessa obrigacdo internacional.

881V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 117: “Nesta linha, e em conformidade com o
principio da boa-fé, os Estados tampouco deverdo — obrigagdo de ndo fazer — realizar agdes que por sua
natureza se oponham ou frustrem o propésito da norma aprovada mas ainda ndo incorporada.”
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Através da boa-fé objetiva chegamos as informagdes sobre o pacto firmado, sobre
as convicgoes dos contratantes, a uma verossimilhanca de que ambos externaram a verdade
quanto a seus interesses, € assim chegamos as obrigacdes assumidas e ao dever de
colaboracdo reciproca. Podemos, portanto, afirmar que esse principio é um dos que

sustentam a existéncia e o aperfeicoamento do Direito Internacional.

4.1.5. Exceptio non Adimpleti Contractus (condicao resolutiva)

A excecdo de inadimplemento € uma defesa oponivel por uma das partes contra
outra que estd inadimplente, em que o demandado se recusa a cumprir sua obrigacao sob a
alegacao de ndo ter aquele que a reclama cumprido o seu dever, dado que cada parte estd
sujeita ao estrito adimplemento de suas obrigagdes. Tal instrumento de defesa se baseia no
fato de que nenhuma das partes pode, antes do cumprimento da sua obrigagao, exigir a do

outro.

Seria como colocar um obstaculo ao exercicio de direito da outra parte, tornando
ineficaz ou neutralizando temporariamente o direito da parte reclamante inadimplente, mas
sem extingui-lo, suspendendo a execucdo do que fora ajustado até que se verifique a

simultaneidade do cumprimento das obrigagdes.

Os Tribunal Ad Hoc VIII'® e IX"° do Mercosul em seus laudos determinaram que

a excecdo s6 deve ser aplicada em casos de violacdo substancial do Mercosul e caso

VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Considerando: “Na primeira, sdo criadoras de
obrigacdes e produzem efeitos concretos. As obrigacdes criadas pelo MERCOSUL, em matéria de livre
circula¢do, t&ém uma dupla natureza: a primeira € negativa, - proibe que os Estados Membros introduzam
quaisquer normas contrarias a esse objetivo — a segunda, por outro lado, € uma obrigagdo positiva — a de
implantar de boa fé em sua legislacdo o que for necessario para alcangar a integragdo.

VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Considerando: “Do ponto de vista de procedimento,

apresentou-se ante o Tribunal a exceptio non adimpleti contractus; esta exce¢do ¢ uma regra deduzida e
introduzida no direito internacional a partir de sua remota origem no direito romano. Entretanto, sua
aplicacdo no direito internacional estd submetida a restri¢des e cautelas muito maiores que as utilizadas em
contratos privados e isso provém da natureza especial dos tratados que, além dos aspectos contratuais,
também t€m aspectos normativos. Além disso, as conseqiiéncias de um tratado t€m um alcance muito maior
que as de um ato privado, e a prudéncia, que € a virtude indispensdvel dos jurisconsultos, impde que os que
decidem nessa matéria exijam que somente possa admitir-se a aplicacdo dessa excecdo se houver violacao
substancial do tratado e tendo as mesmas caracteristicas essenciais.”
Continua: “A exceptio non adimpleti contractus tem o alcance mais limitado que se possa imaginar dentro
de uma organizagdo de integracdo regional que visa tornar-se um mercado comum, porque nessa o que se
procura € a concretizacdo de uma situagdo de direito para que seja mais pronunciada ainda do que ja € no
direito internacional publico.”

OVIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 60: “Sem prejuizo de que a exceptio non
adimpleti contractus, que o Uruguai extrai substancialmente do artigo 60 da Conven¢do de Viena sobre o
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ameasse todos os Estados inocentes. Mesmo porque ndo haveria sentido num processo de
integracdo recorrer a represdlia sendo que ja hd um Sistema de Soluc¢do de Divergéncias

que possibilita a aplica¢do, por meio do ordenamento juridico comunitario, das sangdes

cabiveis. Nessa linha o posicionamento de Alejandro Daniel Perotti'®' é:

“En perfecta logica juridica, el Tribunal deseché de plano (en el
presente caso, pero con argumentos itiles para el futuro) la alegacion de
los Estados Partes sobre la vigencia de la exceptio non adimpleti
contractus; defensa absolutamente inadmisible e incongruente con el
sistema juridico de un proceso de integracion como el del Mercosul.”

Conclui-se que, como o ordenamento juridico do Mercosul possui sua propria
estrutura e suas proprias fontes, 6rgdos e procedimentos para a solucdo de divergéncias
entre os paises, se os Estados-Membros pudessem justificar seus descumprimentos pelos
descumprimentos alheios por meio da exceptio non adimpleti contractus estaria minando a
estrutura elaborada pelo Mercosul que tem como objetivo a integragdo e a consolidacdo de

um mercado comum.

Direito dos Tratados de 1969, ndo se entende que possa resultar extensiva a situagdes que ndo encaixem nos
extremos especificamente contemplados em tal texto e, em particular, ndo se entende que possa resultar
extensiva a normativa derivada da interven¢do de 6rgdos criados no seio de um sistema de integracdo
regional com poderes para a elaboracdo de regras comuns, o certo é que o ordenamento juridico do
Mercosul (que ndo hd divida de que pode e deve ser qualificado como tal, por muito que possa discurtir-se
sua plenitude, considerando que estamos, como foi descrito, ante um ordenamento ‘organizado y
estructurado, que posee sus propias fuentes, dotado de 6rganos y procedimientos aptos para emitirlas,
interpretarlas, asi como para constatar y sancionar los casos de incumplimiento y las violaciones’) previu
uma via especifica para reagir frente a infracdes ao mesmo cometidas pelos Estados-Partes, via que ndo é
outra que o Sistema de Solucdo de Controvérsias do Protocolo de Brasilia.”
Continua: “Nao € preciso, conseqiientemente, que estejamos ante um ‘direito comunitario pleno’ para
excluir o mecanismo de autotutela do ordenamento juridico do Mercosul (e ndo é outra coisa, em ultima
instancia, a exceptio non adimpleti contractus). Ao contrario, basta para sua exclusdo que os Estados Partes
tenham previsto, como € o caso do Mercosul, um dmbito especifico para solucionar suas controvérsias, que
supedita a adog@o de medidas de represdlia ao descumprimento do correspondente laudo; ambito especifico
que, junto com o sistema visto em seu conjunto desde o mencionado prisma de lealdade até a prépria
estrutura regional e em direcdo a todos os Estados Partes, se veria igualmente defraudado se estivesse
permitido amparar descumprimentos proprios em descumprimentos alheios por meio da exceptio non
adimpleti contractus.”
Continua _ainda: “Justifica-se assim desestimar a exceptio non adimpleti contractus ou ‘excecdo de
inexecucdo’ alegada pelo Uruguai, considerando que o ordenamento juridico do Mercosul muniu-se de uma
corrente especifica para fazer face as infracdes de sua normativa pelos Estados Partes que supedita, nas
relagdes interestatais, a adocdo de medidas de defesa frente a tais infracdes a prévia declaracdo de
descumprimento do laudo declarativo da infragdo em seu caso emitido pelo correspondente Tribunal Ad
Hoc, com este fim constituido conforme o Protocolo de Brasilia.

lglPEROTTI, Alejandro Daniel. Nota introductoria sobre el Noveno laudo del Tribunal Ad Hoc del
Mercosul. Revista de Derecho del Mercosur, Buenos Aires, n. 2, p. 55 e ss., abr. 2005.
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4.2. Principios do Comércio Internacional

No inicio do século XX, comeg¢a a tomar forma a nova Lex Marcatoria, a qual
chamamos de Direito do Comércio Internacional. Apds a 2* Guerra mundial acontece uma
transformacdo no mundo, cujas transagdes comerciais e econOmicas ganham uma
velocidade espantosa dando origem a globalizacdo dos dias de hoje. Os efeitos ocorrem em

cadeia e todos os Estados, individuos e organizacdes ndo escapam de suas conseqiiéncias.

O Direito do Comércio Internacional faz parte do Direito Internacional de
cooperacdo, o qual surge apds a Segunda Guerra Mundial. Este direito de cooperacao
preocupa-se com questdes econdmicas e sociais, deixando em segundo plano os problemas
politicos e estratégicos. Nao se esquece deles, mas os relega a uma importancia de segundo

plano.

No periodo entre guerras constatou-se a existéncia de mecanismos de restricdo ao
comércio, impostos unilateralmente pelos Estados que se encontravam em crise. Tais
medidas traziam conseqiiéncias ao sistema como um todo. Havia uma contaminacdo geral
pelo risco, aumentando a desconfianca dos agentes econdOmicos, surgindo, assim, o

objetivo de afastamento das barreiras ao comércio.

Novos Temas exigem a estipulacdo de novas regras. O final da Segunda Guerra
Mundial da origem a cooperagdo internacional devido ao grande aumento do fluxo das
relacdes internacionais, bem como a criagdo de Organizagdes Internacionais. Segundo José

Carlos Ferndndez Rozas'*:

“Por consiguiente, una de las caracteristicas de la actualidad etapa de
las relaciones transnacionales es la existencia de un elevado factor de
cooperacion entre Estado y otros sujetos de Derecho Internacional. No
en vano vivimos en periodo historico en el que el tradicional de la
coexistencia ha dado paso al Derecho Internacional de la cooperacion.
En dicha cooperacion las Organizaciones Internacionales juegan un
importante papel.”

O Direito Internacional de Cooperagdo procura identificar problemas e possibilitar

o surgimento de tratados e costumes internacionais.

“2FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. Derecho del comercio internacional. Madrid: Eurolex, 1996. p. 54 e
SS.
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A configuragdo da Ordem EconOmica apds a segunda guerra mundial muda a
concepc¢do do chamado “valor ouro”. A Nova Ordem Econdmica foi forjada em Bretton
Woods. Esta conferéncia criou o Banco Mundial (BIRD), o Fundo Monetario Internacional
(FMI), e ambicionava a criagdo da Organizacdo Internacional do Comércio (OIC). Teve
como objetivos a criagdo de um mecanismo que reduzisse os desequilibrios sistémicos do
comércio internacional, que impossibilitavam o desenvolvimento de paises menos

favorecidos, bem como dos devastados pela guerra, através de empréstimos internacionais.

O BIRD cuja finalidade, no primeiro momento, foi a de administrar os esforcos de
reconstru¢do dos paises destruidos pela guerra, e em um segundo momento o de
administrar o fundo disponivel para investimentos, com o intuito de aprimorar a infra-
estrutura comercial, visando assistir aos paises com problemas de obtencdo de capitais

internacionais para promocao de seu desenvolvimento.

O FMI surgiu com o fim de evitar o desenvolvimento de graves crises econdmicas,
financeiras e para manter a estabilidade das taxas de cambio. Para isso se utiliza do
empréstimo de capitais para que os paises afetados por uma crise econdmica possam

contornar a situagao sem se utilizar de restricoes ao comércio.

Ja a Organizacdo Internacional do Comércio (OIC) ndo foi criada devido ao
desentendimento entre os Estados que ndo queriam delegar parte de sua soberania a esse
novo 6rgdo, o que muitos paises viam com ressalvas, ainda mais pelo fato de terem eles
passado por duas Guerras Mundiais. Mesmo assim a necessidade de se criar uma
organizacdo que tratasse do Comércio Internacional levou 23 paises a criar um tratado
provisério de reducdo de tarifas. Criou-se 0 GATT (General Agreement on Tariffs and
Trade), o qual teve papel fundamental na liberalizacdo do comércio. Contudo, o GATT foi
apenas um tratado de reducdo de tarifas alfandegérias, ndo constituindo uma organizacao

de direito.

O GATT foi a razdo do crescimento do Comércio Internacional apds a Segunda
Guerra Mundial. Entretanto, na década de 70 houve uma grande crise provocada pelos
choques do petrdleo, o que levou ao surgimento de déficits no orcamento dos Estados.
Nesse contexto os paises comegaram a limitar o Comércio Internacional, o que levou a

negociagdes da rodada Uruguai (1986-1994), o que veio a criar uma Organizagdo
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Internacional para cuidar da liberalizacio do comércio, a Organizacdo Mundial do

Comércio (OMC). Segundo Vera Thorstensen'

93,

“As origens da OMC remontam ao final da Segunda Guerra Mundial e
aos esforcos dos aliados em reconstruir a economia mundial. Em 1944,
foi concluido um acordo, em Bretton Woods, EUA, com objetivo de criar
um ambiente de maior cooperacdo na drea da economia internacional,
baseado no estabelecimento de trés instituigcoes.”

Todas as conquistas da liberalizagdo do comércio apds a Segunda Guerra Mundial

foram incorporadas pela OMC, que foi a primeira Organizacdo Internacional pds-guerra

fria. Seu surgimento marca a passagem de conflitos de opcdo ideoldgica para conflitos de

interesses.

Para implementar suas decisdes a OMC se utiliza de certos principios, entre outros:

a)

b)

Livre Comércio: dispde medidas como a diminuicdo de barreiras, proibicao de
medidas que restringem o comércio internacional pela fixacdo de quotas, bem
como o compromisso dos Estados a ndo elevar as tarifas acima de um

determinado valor;

Tratamento Geral de Nag¢ao Mais Favorecida (ndo discriminag@o entre nacoes):
dispde que a generalizacdo das concessdes individuais, ou seja, toda concessao
feita por um Estado a outro deve ser estendida aos demais (em circunstancias

semelhantes ndo se pode negar a X a concessdo que se faza Y); e

Tratamento Nacional: a ndo discriminagdo entre produto importado e produto
nacional, ou seja, proibe-se a protecao do produto nacional por meio de taxas e
impostos que incidam sobre a venda, compra, transporte e distribuicio do

importado.

Hé algumas excegdes aos principios, tais como a protecdo da moral e da satide

publicas, a formag¢do de unides aduaneiras e zonas de comércio, entre outras, que serao

analisadas nos proximos itens.

Com o fendmeno do surgimento do direito de integracdo vé-se de um lado os

sistemas multilaterais de comércio, e de outro a proliferacao dos blocos econdmicos. Esses

193

THORSTENSEN, Vera. OMC — Organizagdo Mundial de Comércio: as regras do comércio internacional

e a rodada do milénio. Sdo Paulo: Aduaneiras, 1999. p. 29.
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dois processos paralelos seguem ldgicas diferentes e constata-se que a formacgdo desses

blocos fere um dos principios basicos do GATT, o de ndo discriminacdo entre nagdes.

Apesar de tanto o regionalismo quanto o sistema multilateral almejarem a redugao
de barreiras ao comércio, conforme expde o laudo do II Tribunal Ad Hoc do Mercosu1194, a
formac¢dao de um bloco de integracdo presume que essa reducdo preferencial fique restrita
ao ambito intra-bloco, ou seja, ndo alcance os demais Estados integrantes do sistema
multilateral de comércio. Portanto, verifica-se um elemento discriminatério na formagao

desses blocos.

Contudo, com a finalidade de evitar barreiras comerciais aos demais parceiros
comerciais, o0 GATT ajustou regras para a constitui¢cdo desses acordos regionais (artigo
XXIV, pardgrafo 4° do GATT'”), que foram aprimoradas pela OMC. Dispds que o
objetivo de um bloco econdmico deve ser o de promover o comércio intra-bloco, e ndo o

de instituir barreiras comerciais em relagdo aos demais paises.

Evidentemente, o Mercosul estd inserido nessa Ordem Econdmica Internacional,
tendo em vista que no momento de sua constituicdo criou-se uma zona de livre comercio,
ambicionando a criagdo de uma Unido Aduaneira plena. Portanto, o desenvolvimento de

sua integracdo deve-se orientar pelos principios do Comércio Internacional.

4.2.1. Principio do Livre Comércio

O sistema multilateral surgiu justamente para possibilitar o estabelecimento de
negociacOes diretas e mais profundas entre os Estados, visando o arrefecimento das
barreiras (tanto tarifdrias quanto nao-tarifarias), e a intensificacdo do acesso aos bens de

consumo. Pretendendo, portanto, a ampliagdo dos mercados e aumento da concorréncia

Y11 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 57: “No seio da OMC estdo contidas as

regras da ALADI e, em um circulo mais interno, as normas do Mercosul. Todas essas normas pretendem
assegurar condi¢des de livre comércio que caracterizam e amparam um processo de integracdo.”
Continua no pardgrafo 66: “Embora a redacdo da Decisdo N° 10/94 seja anterior a definicdo atual de
subsidios do ASMC dada pela Rodada Uruguai, ndo contraria nenhuma disposi¢do do novo sistema da
OMC, sendo apenas mais estrita, e tem o propdsito de alcancar a liberaliza¢do progressiva do comércio e a
eliminacdo dos obstdculos que pesam sobre o livre comércio entre as Nacdes do Mercosul.”

SGATT/1947, artigo XXIV, §4° The contracting parties recognize the desirability of increasing freedom of
trade by the development, through voluntary agreements, of closer integration between the economies of
the countries parties to such agreements. They also recognize that the purpose of a customs union or of a
free-trade area should be to facilitate trade between the constituent territories and not to raise barriers to the
trade of other contracting parties with such territories.”
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para que se desenvolva eficiéncias nos fatores de produ¢do, bem como o estabelecimento

de um melhor aproveitamento dos recursos. E o que se pode depreender do Acordo

Constitutivo da OMC',

A concepgao de liberalizacdo progressiva das barreiras ao livre comércio estabelece
para os Estados a obrigacdo de que uma vez reduzida ou desconstituida a barreira
administrativa ou tarifa, o Estado n3o pode reconstitui-las ou voltar ao patamar
anteriormente estabelecido. Sobre a continuidade do processo de liberacdo do comércio,

ensina Vera Thorstensen'”’:

“A continuidade do processo de liberalizacdo do comércio internacional,
através de rodadas, também passou a ser incorporado como um dos
pontos fundamentais do sistema multilateral. A teoria defendida é a
“teoria da bicicleta”, que para ser mantida em pé, necessita estar
sempre em movimento. Assim, para que o Sistema consiga o seu
equilibrio é necessdrio um continuo processo de liberalizacdo, que
impeca fases protecionistas, com uma série de rodadas até a

liberalizagcdo completa de todo o comércio internacional.”

Pela leitura do artigo 1 e 5 do Tratado de Assuncdo'® pode-se afirmar que o
Mercosul impde aos Estados-Membros o compromisso de eliminar, progressivamente, as

restri¢Oes tarifarias e medidas administrativas que limitem a livre circulagdo econdmica.

1%preambulo do Acordo Constitutivo da OMC:

Reconhecendo que as suas relacdes na esfera da atividade comercial e econdomica devem objetivar a
elevacdo dos niveis de vida, o pleno emprego e um volume consideravel e em constante elevacio de
receitas reais e demanda efetiva, 0 aumento da producio e do comércio de bens e de servicos,
permitindo ao mesmo tempo a utilizacdo 6tima dos recursos mundiais em conformidade com o objetivo de
um desenvolvimento sustentdvel e buscando proteger e preservar o meio ambiente e incrementar 0s meios
para fazé-lo, de maneira compativel com suas respectivas necessidades e interesses segundo os diferentes
niveis de desenvolvimento econdmico,

Reconhecendo ademais que é necessdrio realizar esforgos positivos para que os paises em desenvolvimento,
especialmente os de menor desenvolvimento relativo, obtenham uma parte do incremento do comércio
internacional que corresponda as necessidades de seu desenvolvimento econdmico,

Desejosas de contribuir para a consecucao desses objetivos mediante a celebracio de acordos destinados
a obter, na base da reciprocidade e de vantagens miituas, a reducdo substancial das tarifas
aduaneiras e dos demais obstaculos ao comercio assim como a eliminacio do tratamento
discriminatério nas relacoes comerciais internacionais,

Resolvidas, por conseguinte, a desenvolver um sistema multilateral de comércio integrado, mais vidvel e
duradouro que compreenda o Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, os resultados de esforcos
anteriores de liberalizacdo do comércio e os resultados integrais das Negociacdes Comerciais Multilaterais
da Rodada Uruguai.

""THORSTENSEN, Vera. op. cit., p. 35.

%8 Tratado de Assuncdo, artieo 1: “Os Estados Partes decidem constituir um Mercado Comum, que devera
estar estabelecido a 31 de dezembro de 1994, e que se denominard Mercado Comum do Sul (Mercosul).
Este Mercado Comum implica:

A livre circulagd@o de bens servigos e fatores produtivos entre os paises, através, entre outros, da eliminacéo
dos direitos alfandegarios e restricdes nao-tarifrias 4 circulacdo de mercadorias e de qualquer outra medida
de efeito equivalente;
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No Mercosul inicialmente se privilegiou a remoc¢do de barreiras tarifarias e nao-
tarifarias a livre circulagdo de produtos. Esse posicionamento vigorou desde a assinatura

do Tratado de Assuncdo até 31 de dezembro de 1994.

Nesse momento foi utilizada como estratégia, para reduzir as resisténcias dos
agentes produtivos a supressdo das restricoes tarifdrias e nao-tarifarias, a aplicacdo de um
sistema de reducdo gradual, linear e automético. Possibilitava, ainda, que cada Estado-
Membro formulasse uma lista de excecdes a essa regra, sendo que os produtos nela

contidos sofreriam redugdes mais progressivas (reducio de 20% ao ano)'®”.

Em 1995, o bloco ja tendo alcangado o status de Zona de Livre Comércio, comega a
evoluir para uma Unido Aduaneira imperfeita, tendo estabelecido uma Tarifa Externa
Comum (TEC). Contudo, a TEC admitia que os paises apresentassem uma longa lista de
excecoes (cerca de 300 posicOes tarifarias para cada Estado-Membro), as quais seriam
eliminadas gradativamente. Segundo o IV Tribunal Ad Hoc o fato do bloco nio ter alcancado o
estdgio de uma Unido Aduaneira plena (devido as inimeras exce¢des supra citadas, bem como
a falta de harmonizacdo de politicas comerciais por parte dos integrantes do bloco) nao

significa que ndo se deve aplicar o principio da livre circulagao de mercadorias:

“A frustragdo do propdsito inicial e as dificuldades notorias no
funcionamento da Unido Aduaneira ndo privam de contetido nem de
vigéncia as normas que determinaram a livre circulagdo de bens na drea,
eliminado as restrigbes tarifdrias, ndo tarifdrias, para-tarifdrias ou
outras de efeito equivalente que afetem o comércio intra-zona.”

(paragrafo 134)

O estabelecimento de uma tarifa externa comum e a ado¢do de uma politica comercial comum em relagdo a
terceiros Estados ou agrupamentos de Estados e a coordenacd@o de posi¢des em foros econdmico-comerciais
regionais e internacionais;
A coordenacgdo de politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados-Partes - de comércio exterior,
agricola, industrial, fiscal, monetdria, cambial e de capitais, de servicos, alfandegéria, de transportes e
comunicagdes e outras que se acordem, a fim de assegurar condi¢des adequadas de concorréncia entre os
Estados Partes; e
O compromisso dos Estados Partes de harmonizar suas legislagcdes, nas dreas pertinentes, para lograr o
fortalecimento do processo de integracdo.”
Tratado de Assun¢do, artigo 5: “Durante o periodo de transicdo, os principais instrumentos para a
constituicdo do Mercado Comum sdo:
a) Um Programa de Liberagdo Comercial, que consistird em reducgdo tarifdrias progressivas, lineares e
automdticas, acompanhadas das elimina¢des de restricdes
ndo tarifdrias ou medidas de efeito equivalente, assim como de outras restricdes ao comércio entre 0s
Estados Partes, para chegar a 31 de dezembro de 1994 com tarifa zero, sem barreiras ndo tarifarias sobre a
totalidade do universo tarifario (Anexo I);
b) A coordenagdo de politicas macroecondmicas que se realizard gradualmente e de forma convergente com
os programas de desgravagao tarifaria e eliminag@o de restricdes ndo tariférias, indicados na letra anterior;
¢) Uma tarifa externa comum, que incentiva a competitividade externa dos Estados Partes;
d) A adogdo de acordos setoriais, com o fim de otimizar a utiliza¢do e mobilidade dos fatores de produgdo e
alcancar escalas operativas eficientes.”

"BAPTISTA, Luiz Olavo. op. cit., p. 48.
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Outro elemento importante foi a criacao das regras de origens, também chamada de
Regime Geral de Origem. Consistem na exigéncia de que no minimo 60% do produto seja
de origem intra-bloco. Busca-se com isso evitar que produtos importados de terceiros
venha a se favorecer das redugdes tarifarias das quais os Estados-Membros se favorecem.
Essa regra foi utilizada como argumento pela Argentina para restringir a entrada de

bicicletas de origem uruguaia, tema abordado no laudo do V Tribunal Ad Hoc™™,

O livre comércio tem orientado a maioria dos laudos arbitrais proferidos pelo

Sistema de Solucdo de Divergéncia do Mercosul*’

. Pode-se constatar uma propensdo dos
laudos a interpretar a implementacdo do livre-comércio como sendo um dos principais
objetivos e fins dos Tratados constitutivos do bloco, ou seja, verifica-se uma tendéncia a
afirmar que esse € um principio basilar de constituicdo do bloco e que a eliminacdo das

tarifas e restricdes ndo tarifarias estdo indissoluvelmente unidas como partes de um

*®V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 2.2: “Por sua parte a Reptblica Argentina
considera infundadas as argumentagdes apresentadas pela Repitiblica Oriental do Uruguai por entender que:
as acdes que esta Ultima reprova resultam ajustadas ao Regulamento de Origem; justificam-se em honra do
direito de verificagdo; a matéria de verificagdo foi adequadamente determinada; houve uma comunicacéo
interinstitucional apropriada; os procedimentos utilizados ndo foram andémalos, desviados, nem com
intencdo dilatdria; a Republica Oriental do Uruguai deixou sem resposta satisfatéria consultas e aclaragdes
formuladas; considera vidvel a verificagdo de Certificados de Origem que ndo sdo plenamente dignos de fé
‘per se’.”

211 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 66: “Fica demonstrada assim a vontade de
desfazer-se desde o principio de possiveis obstdculos, ditando a tal efeito regras precisas e obrigatérias. O
livre fluxo comercial € o alicerce escolhido no sistema do TA para adiantar e desenvolver o Mercosul.

IV Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 140: “posicdo central da liberagdo comercial
consagrada em termos juridicamente obrigatdrios pela normativa original e reiterada nos ajustes realizados
nas metas e objetivos do Mercosul se vé refletida, por sua vez, na realidade operacional do Mercosul na
qual o comércio intrazona € a pedra angular; sem ela o empreendimento regional ficaria vazio em seu
contetdo.”

V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 3.3.4: “De qualquer modo, se a questdo trata sobre
razdes de fundo, serd necessdrio destacar o fato essencial de que, como resultado de todas as atuacdes e
decisdes no caso de Motociclo, S.A., surgiu uma restri¢do indevida e injustificada da livre circulacdo de
mercadorias no dmbito do Mercosul contrariando com isso — para este suposto — 0s proprios principios e
fins do Tratado de Assuncdo.”

VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Considerando: “Outrossim, o Tribunal, entendendo
que € um 6rgdo Ad Hoc do Mercosul, integrante de um organismo internacional, toma como critério de
interpretacdo a finalidade descrita em seus tratados e predmbulos, que € a de promover a integracio e a
construcdo de um mercado comum, passando pelo caminho da zona de livre comércio e da unido
aduaneira.”

01/07 Laudo TPR do Mercosul, 8.6: “Por outro lado, aplicando a jurisprudéncia andina, constata-se que no
caso de um descumprimento de uma decisdo do Tribunal, a ‘gravidade da infragdo... proveniente do nio
cumprimento da sentenca por si sé constitui um ato de extrema gravidade’, mas também ‘a conduta’ do
Estado Parte que, neste caso, afeta um dos pilares fundamentais em que se assenta o processo de integracdo
moldado no TA e seu Anexo I, fundado no Programa de liberacdo comercial, ao impedir a livre circulagdo
de mercadorias reconhecida por este Tribunal.”
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. . . . . ..202 . -
instrumento para atingir a liberdade dos fluxos comerciais™ . Nesse sentido sdo os

apontamentos de Alejandro Daniel Perotti**:

“El Tribunal identifica correctamente uno de los fines mds importantes
del sistema Mercosur en principio de la liberacion del comercio,
entendido como la eliminacion de los obstdculos de todo orden al
intercambio regional. Asi, este principio medular de todo proceso de
integracion economica guiard la jurisprudencia del Tribunal.”

E também o que determina o laudo do III Tribunal Ad Hoc:

“Como todo acordo que jd alcancou o nivel de drea de livre comércio e
estd a caminho de completar uma unido aduaneira, o sistema Mercosul
tem como objetivo eliminar as barreiras ao comércio entre seus
membros. Toda interpretacdo por parte do Tribunal estard em
concorddncia com estes propdsitos que representam o objeto e a
finalidade dos acordos de base, razdo pela qual, toda interpretacdo
deverd promover, mais do que inibir, aqueles propdsitos.”

(item II1.C)

Em diversas oportunidades nos laudos dos Tribunais Arbitrais®* aparece o livre-
comércio como um dos pressupostos do bloco de integracdo, constatando-se, portanto, uma
diminui¢@o do conceito cldssico de autonomia soberana dos Estados, os quais nao tém mais
a mesma liberdade para tomar decisdes em questdes de Comércio Internacional referentes

ao bloco de maneira unilateral.

202ROSANO, Daniel H. El Tercer Laudo Arbitral del Mercosur. Revista de Derecho del Mercosur, Buenos
Aires, n. 1, p. 169, feb. 2001.

*®PEROTTI, Alejandro Daniel. Tercer Laudo del Mercosur: una buena excusa para hablar de salvaguardias y
del derecho regional. Revista de Derecho del Mercosur, Buenos Aires, v. 4, n. 5, p. 219, oct. 2000.

2MVIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, Considerando: “A livre circulacdo deve ocorrer
tanto no campo da imposic¢do tarifiria como no campo das praticas administrativas. Do ponto de vista da
livre circulagdo, o Mercosul quer eliminar todas as diferencas tarifarias. E nos casos em que houver
excecdes, estas deverdo ser especificadas. Outrossim, os Estados Membros ndo podem criar obstdculos, de
qualquer natureza, que impecam a livre circulagdo de produtos. As excecdes, embora ndo sejam
diretamente contempladas pelos Tratados do Mercosul, serdo apenas as previstas pelo art. 50 do Tratado de
Montevidéu e pelos arts. XX e XXI do GATT/1994.”
XI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 63: “Evidencia-se, assim, que o processo de
relancamento do Mercosul, corporificado inclusive nas Decisdes do Conselho do Mercosul, acima
mencionadas, ratifica seu compromisso com o livre comércio entre os Estados Partes, livre de restricdes ou
barreiras nao-tarifarias, mas igualmente preserva as excecdes jd previstas em documentos anteriores,
propondo que tais exce¢des sejam reduzidas no tempo.”
XII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 104: “Consecuentemente, no se puede
negar que como ‘proceso’, el Mercosur se encuentra en permanente desarrollo. No obstante, también es
dable sefialar que, salvo determinadas excepciones, a partir del 31 de diciembre de 1999, el Mercosur
constituye una zona de libre comercio y que sin perjuicio de que hay una dindmica referente a
compromisos que deben estructurarse, también es cierto que lo andado hasta el momento ha generado
vinculos ciertos y en vigencia que implican compromisos exigibles por los Estados Partes.”
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As restricoes e medidas de efeito equivalente ao livre comércio constituem

. . P - . 205
barreiras e embaraco ao livre comércio e, portanto, ndo sdo permitidas no Mercosul™ .
Contudo, a liberdade dos fluxos comerciais ndo pode ser considerada principio absoluto e

inderrogdvel, imune a quaisquer excecdes’’.

Sao admitidas restricdes se estas se
enquadrarem em pelo menos uma das excecdes previstas no Tratado de Montevidéu (artigo
50" ou nos artigos XX e XXI do GATT/1994. Podemos destacar: i) prote¢cdo da ordem
publica; ii) protecdo a moral e seguranca publica; iii) protecdo da vida e da saide das
pessoas e animais; iv) preservacdo do meio ambiente; e v) protecdo ao patrimonio nacional

de valor artistico, histérico e arqueoldgico.

A invocacdo de uma dessas excecdes para se empregar restricoes ao livre comércio
nio pode ter cunho abstrato. Toda limitacdo a livre circulacdo de mercadorias deve ser
extraordindria, especifica e de interpretacdo restritiva, além de caber o onus probandi a

. N .~ D
parte que impds a restricio”".

*®VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, B) Direito Aplicdvel, 1.b: “Todas as restricdes e
medidas de efeito equivalente constituem barreiras e obstru¢des ao comércio e sdo incompativeis com o
livre comércio e a formagao de um mercado comum.”

VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item Considerando: “A livre circulagdo deve ocorrer
tanto no campo da imposicao tarifiria como no campo das préticas administrativas. Do ponto de vista da
livre circulagdo, o Mercosul quer eliminar todas as diferencas tarifarias. E nos casos em que houver
excecdes, estas deverdo ser especificadas. Outrossim, os Estados Membros ndo podem criar obstdculos, de
qualquer natureza, que impecam a livre circulagdo de produtos. As excecdes, embora ndo sejam
diretamente contempladas pelos Tratados do Mercosul, serdo apenas as previstas pelo artigo 50 do Tratado
de Montevidéu e pelos artigos. XX e XXI do GATT/1994.”

XI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 63: “Evidencia-se, assim, que o processo de
relancamento do Mercosul, corporificado inclusive nas Decisdes do Conselho do Mercosul, acima
mencionadas, ratifica seu compromisso com o livre comércio entre os Estados Partes, livre de restricdes ou
barreiras nao-tarifarias, mas igualmente preserva as excecdes jd previstas em documentos anteriores,
propondo que tais exce¢des sejam reduzidas no tempo.”

2% Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 94: “Entretanto, a liberdade de comércio e
sua preservagdo como forma de estruturar o Mercosul ndo pode ser considerada principio absoluto e
inderrogdvel, um verdadeiro deus ex machina surgido para solucionar todos os problemas das relagdes
comerciais e imune a quaisquer excecdes.”

*"Tratado de Montevidéu 1980 artigo 50: “Nenhuma disposicdo do presente Tratado serd interpretada como
impedimento a ado¢@o e no cumprimento de medidas destinadas a:

a) Protecdo da moral publica;

b) Aplicacdo de leis e regulamentos de seguranca;

¢) Regulagcdo das importagcdes ou exportagdes de armas, muni¢des e outros materiais de guerra e, em
circunstancias excepcionais, de todos os demais artigos militares;

d) Protecdo da vida e satide das pessoas, dos animais e dos vegetais;

e) Importacdo e exportacdo de ouro e prata metdlicos;

f) Protecdo do patrimdnio nacionais de valor artistico, histdrico ou arqueolégico; e

g) Exportagdo, utilizagdo e consumo de materiais nucleares, produtos radioativos ou qualquer outro
material utilizdvel no desenvolvimento ou aproveitamento da energia nuclear.”

%VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 9.4: “Como toda restri¢do ao principio de
liberdade de circulagdo de mercadorias, a mesma deve ser excepcional, especifica e de interpretacio
restritiva. Ademais, devera recair sobre o Estado que impde a restri¢cio o onus probandi de que se produziu
a situacdo de fato que sustenta a restri¢do.”
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Esses requisitos para utilizacdo dessas excecdes, especialmente em relacao ao item
iv (preservacdo do meio ambiente), gerou decisdes dispares no ambito do Sistema de
Solu¢do de Divergéncia do Mercosul enquanto o laudo do XI Tribunal Ad Hoc diz que em
certos casos o que hd sdo conflitos de principios, e conseqiientemente deve-se fazer o
sobrepesamento deles, o 01/2005 TPR*” entendeu que hd apenas um tnico principio (livre
comércio) ao qual se pode antepor excecdes. Tendo em vista a complexidade do assunto

ele serd tratado em separado (item 4.2.1.2.).

Ressalvam-se as exce¢des que ndo poderdo ser invocadas se forem caracterizada
como um meio de discriminacdo arbitrdria (por exemplo, uma restricio que ndo seja
justificada e ndo tenha um cardter geral — afete os demais paises de forma indiscriminada)
ou uma restricao disfarcada ao comércio intra-zona (a medida restritiva apesar de se ajustar

formalmente as excecdes, nao se enquadra materialmente).

O GATT/1994 (artigo XIX) ainda prevé a possibilidade de adogdao de
salvaguaurdas210 em situacdes excepcionais, ou seja, na ocorréncia de um dano a industria
nacional produtora de mercadorias andlogas ou diretamente concorrente do produto

estrangeiro.

Em relacdo ao Mercosul pode-se dizer que durante o periodo de transi¢do (até
1999) segundo o artigo 1 do Anexo IV do TA*! era possivel a aplicacdo de salvaguardas

TR 212
no ambito intra-zona“ “.

01/2005 Laudo TPR, pardgrafo 10: “Quanto a invocagdo da exce¢do de modo concreto, antes de mais nada,
no direito de integracdo assim como no direito comunitdrio, quem invoca uma excec¢do ao livre comércio
deve provéd-la. Normativamente ndo existe no Mercosul um corpo legal que estabeleca clara e
concretamente os critérios de rigor a serem analisados para a invocacdo de tais excecdes, as quais sempre
devem ser interpretadas com critério restritivo.”

201/2005 Laudo TPR, item C.3 parderafo 9: “A primeira vista, este TPR nota que, na realidade, num
esquema de integracdo ndo € que existam dois principios em conflito ou confrontagdo como erroneamente,
em nossa opinido, sustenta o laudo em revisdo em seu item 55. Existe um tnico principio (o livre comércio)
ao qual podem se antepor certas exce¢des (como, por exemplo, a exce¢do meio ambiental referida).
Outrossim, este TPR nio concorda com o que sustenta o laudo em revisdo em sua ultima parte do item 55,
onde estipula que o Tribunal ponderard a aplicacdo dos mencionados principios em confrontacio (livre
comércio e protecdo do meio ambiente) definindo a prevaléncia de um sobre o outro, tendo em conta os
ditames do direito internacional.”

2197 possibilidade de aplicacdo de salvaguardas foi prevista pela primeira vez no Acordo sobre Téxteis e
Vestudrios (ATV) do GATT/1994.

*Artigo 1 do Anexo IV do Tratado de Assungdo: “Cada Estados Partes poderd aplicar, até em 31 de
dezembro de 1994, cldusulas de salvaguarda a importagdo dos produtos que se beneficiem do Programa de
Liberacdo Comercial estabelecido no Ambito do Tratado.

Os Estados Partes acordam que somente deverao recorrer ao presente Regime em casos excepcionais."”

111 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 1. “O programa de liberagdo comercial para o
periodo de transi¢do: “Durante o periodo de transi¢do, e a fim de facilitar uma completa integracio
comercial, permite-se as Partes excetuar um numero especifico de produtos da redugdo automdtica de
tarifas compreendidas em cronogramas de excecdes com diferentes percentuais e prazos para as redugdes
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Contudo, o laudo do III Tribunal Ad Hocm, afirma que as normas do Mercosul
dispdem que, no momento em que se alcangasse a liberacdo comercial, as Partes
renunciariam a utilizacdo de obstdculos ao livre comércio, como as medidas de
salvaguarda, somente sendo possivel a sua admissao se existir a edicdo de norma explicita
nesse sentido. Chegou-se a essa conclusdo interpretando globalmente o artigo 5 do Anexo
IV do TA (“Em nenhum caso a aplicacdo de cldusulas de salvaguarda poderd estender-se
além de em 31 de dezembro de 1994”), e o artigo 53 do POP (proibe que os Estados-
Membros tomem medidas unilaterais que transgridam as obriga¢des impostas pelo TA —
nesse caso o livre comércio), bem como a entrada em vigor do Programa de Liberagdao

Comercial.

4.2.1.1. Principio do Estoppel

Estoppel é um termo de origem francesa (etimologicamente do francés arcaico
estoupail que seria um impedimento), e pode ser definido como uma proibicdo de
comportamento contraditério (alguns doutrinadores utilizam como sindnimo a expressao

latina venire contra factum proprium). Encontra-se também na Convencao de Viena artigo

45, b4,

Esse principio se constitui na proibi¢do a um Estado de aplicar medidas contrdrias a

uma pritica comercial constante e inequivoca que gera expectativas e direitos a parte

tarifdrias, mantendo porém o objetivo de chegar a uma tarifa zero em 31 de dezembro de 1994. Ao mesmo
tempo, os Estados Partes podem, sob o Artigo 1 do Anexo IV do TA sobre Salvaguardas, aplicar medidas
de salvaguarda a importacdo de produtos incluidos dentro do Programa de Liberacdo Comercial sob as
condigdes especificadas nos artigos do Anexo IV. O Artigo 5 do Anexo IV estabelece que o prazo limite
para a aplicagdo dessas salvaguardas € 31 de dezembro de 1994.”

*“III Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 3 Etapa Atual de Integracdo: “A Unido
Aduaneira. “As Partes tinham entdo o propdsito de criar um territério onde o livre movimento de
mercadorias sem obstdculos seria a regra bdsica nas relagdes comerciais. Estd claramente estabelecido que
um dos possiveis obstidculos ao livre movimento de mercadorias entre Estados € o uso de medidas de
salvaguarda. Neste contexto, o Tribunal entende que, a partir do conteido das provisdes relativas ao
Programa de Liberacdo Comercial, assim como da regra contida no Artigo V do Anexo IV, surge que, no
momento em que a liberacdo comercial fosse alcancada, as partes explicitamente renunciariam a utilizacao
de obstaculos ao livre comércio, neste caso, a aplicacdo de medidas de salvaguarda.”

Continua no item I'V. Conclusdes, D: “Os Artigos 1 e 5 do Anexo IV do Tratado de Assung@o formulam
uma proibicdo geral sobre a aplicacdo de salvaguardas ao comércio intra-zona, que somente poderd ser
excetuada por meio de uma norma especifica dentro do sistema Mercosul que legitime a imposi¢cdo de
salvaguardas aos produtos téxteis. Conseqiientemente, ndo existe ‘vacuo legal’ sobre esta matéria.”
24Convencio de Viena, artico 45, b: “em virtude de sua conduta, deva ser considerado como tendo
concordado em que o tratado € valido, permanece em vigor ou continua em execug¢do, conforme o caso.”
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contrdria. Ou seja, o Estado ndo pode agir de forma diversa da que o fez no passado

procurando obter um ganho. Segundo David Palmeter®'’:

“Estoppel is premised on the view that where one party has been induced
to act in reliance on the assurance of another party, in such a way that it
would be prejudiced were the other party later to change its position,
such a change in position is stopped.”

Segundo Ian Brownlie*'® o estoppel deve conter um conduta clara e ndo ambigua,
sendo que este comportamento das partes deve ser voluntdrio, incondicionado e
consentido. Afirma ainda que a confianga gerada com o estabelecimento da relacao

comercial deve criar uma justa expectativa nos Estados relacionados.

No laudo do VI Tribunal Ad Hoc afirmou-se que a proibi¢do de importacdo de
pneumadticos remoldados por parte do Brasil feria o principio do estoppel tendo em vista a
constatacdo da existéncia de uma relacio comercial constituida por um Tratado
(liberalizacdo comercial do Mercosul estabelecida pelo Tratado de Assungdo), bem como
desenvolvida através dos anos pela reiterada pratica comercial entre Brasil e Uruguai,
devendo, pois, prevalecer a subsisténcia do fluxo comercial preexistente as normativas

. 4 217
nternas que cessavam esse comercio” .

Ja no laudo do XI Tribunal Arbitral foi elaborada uma exaustiva conceituagdo do
principio do estoppel que definiu como requisitos para a sua individualizacdo: i) uma
conjuntura comercial estabelecida por um Estado (conduta primdria); i) um
comportamento reiterado seguido por outro Estado (conduta secundéria); e iii)
impossibilidade por parte do Estado que adotou a conduta primadria de frustrar as legitimas

expectativas geradas pelo seu comportamento.

Continua esse laudo argumentando que o fluxo comercial gerado pela conduta
primdria e secunddria deve ser relevante e ininterrupto, caracteristicas estas que nao foram

encontradas no intercambio comercial de pneus remoldados entre Argentina e Uruguai.

*PPALMETER, David; MAVROIDIS, Petros C. Dispute settlement in the World Trade Organization. 2. ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2004., p. 43.

*1BROWNLIE, Ian. Principles of public international law. 5. ed. Oxford: Oxford University Press, 1998. p.
646.

*'"V1 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item II, B, 1, ¢ - Os Principios Gerais de Direito, o
estoppel: “Para o Tribunal, a definicdo geralmente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia internacional
expressa, de acordo ao Segundo Relatério sobre os Atos Unilaterais dos Estados da Comissdo de Direito
Internacional das Na¢des Unidas, que o estoppel e, por conseguinte, o cardter obrigatério das declaragdes
de um Estado, que o obrigam a respeitar uma conduta determinada, t€m como base atos secundarios de um
terceiro Estado e conseqiiéncias prejudiciais que resultariam de uma mudanca de atitude do Estado que
criou a expectativa no outro Estado.”
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Também diz que esse principio ndo € absoluto, e deve ser relativizado em situacdes
excepcionais nas quais se contraponha a principios de maior transcendéncia, no caso

analisado o da preservacdo do meio ambiente®'®.

Esse topico referente ao principio do estoppel ndao encontra abrigo no
pronunciamento do 01/2005 Tribunal Permanente de Revisdo. Este entende que ndo se
pode inserir um quarto requisito ao principio em andlise (um fluxo comercial permanente)
tendo em vista a conjuntura da integragao do bloco, bem como a despropor¢ao no tamanho
das economias dos Estados-Membros. Termina afirmando que esse principio s6 tem
aplicacdo supletiva e deve ser utilizado somente em caso de lacuna legal do ordenamento
juridico comunitério. Por isso concluiu pela inutilidade de sua utilizagdo para resolver a

lide*".

Entendemos que o XI Tribunal Arbitral estd com a razdo tendo em vista que esse
principio visa garantir a efetividade de outros principios como o do pacta sunt servanda, o
do livre comércio e da boa-fé, os quais sdo as pilastras do Tratado de Assung¢do. Portanto,
sua utilizacdo propde-se impedir os atos abusivos e conseqiientemente desenvolver e

aprofundar a integracao.

Também entendemos muito apropriado a sua relativizagdao por meio da exigéncia
de um fluxo comercial permanente, o que traz um critério objetivo para configuragdo do
estoppel e, protege, assim, a confianca agregada, bem como assegura as partes uma maior

seguranca juridica a tomada de decisdes pelos 6rgaos do Mercosul.

218X Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 107: “Concluindo, o Tribunal entende niao
ser aplicdvel o principio do estoppel no caso presente, ndo sé porque os antecedentes comerciais ndo sao
significativos, seja por seu valor econdmico absoluto, seja pela falta de permanéncia continua desse
comércio, como também pela admissdo de que hd (e deve haver) principios superiores que, quando
devidamente comprovados, permitem ao Estado impor restricdes ndo-econdmicas em seu comércio
internacional.”

21%01/2005 Laudo TPR do Mercosul, pardgrafo 22: “Efetivamente, o estoppel tem no minimo os trés

elementos essenciais enunciados pelo laudo em revisdo no item 85. Coincidimos com o laudo em revisdo
quando alega que o estoppel tampouco tem cardter absoluto, mas discordamos de forma contundente
quanto a conclusido que o laudo faz ao acrescentar-lhe um quarto peculiar e inovador requisito para sua
procedéncia consistente na existéncia “de um fluxo mercantil permanente”, que no caso em questdo se
reflita, por exemplo, em quantidades substanciais das exporta¢des pertinentes. Tal afirmacdo ndo se
acomoda de modo algum dentro de um esquema de integracdo, mais ainda em nosso caso, com paises com
mercados e economias diametralmente diferentes em tamanho e desenvolvimento.”
Continua no pardgrafo 23: “Atribuimo-nos a seguinte afirmacéo: “Com efeito, quer se considere o estoppel
como principio de direito internacional, quer como principio geral do direito, ao ndo pertencer este ao
direito origindrio, nem ao direito derivado, e ao ndo ser um principio especifico do Mercosul, sua aplicacio
¢é supletéria e em seu caso deve adequar-se a especificidade do objeto e fim do ordenamento juridico
comunitério e ser util para resolver o caso em questdo” ''. Conseqiientemente, este TPR conclui que a
aplicacdo deste instituto para o caso dos autos é desnecessdria.”
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4.2.1.2. Conflito de Principios (Livre Comércio x Protecao ao Meio Ambiente)

O laudo do XI Tribunal Ad Hoc afirma que no caso da proibi¢do da Argentina de
importacdo de pneus remoldados ele visualiza um embate entre dois principios do
Mercosul e do Direito Internacional: o principio da livre circulagio de bens no Mercosul, e,
de outro lado, a protecdo ao meio ambiente e a saide das pessoas, animais e vegetais da

zona.

O mesmo laudo afirma que vérias normas e principios do Direito Internacional t€ém
relacdo com o presente caso, como o artigo XX do GATT, que determina que os Estados
poderdo impor restricdes as importagdes para proteger a saude e a vida das pessoas,
animais ou vegetais. O TA também consagra esta possibilidade em seu Preambulo,

afirmando que a preservacao do meio ambiente € instrumento do processo de integragao.

Para chegar a uma conclusdo o Tribunal utilizou-se dos conceitos da prevengao e da
precaucdo, os quais integram o rol de principios que, inseridos na Declaracdo do Rio de
1992, orientam — ou deveriam orientar — as politicas publicas voltadas para a protecao

ambiental dos Estados signatarios de tal Declaracao.

Esses principios tiveram origem em 1972, quando no encontro de Estocolmo,
desenhou-se a ado¢dao dos mesmos como pilares adequados ao estabelecimento de politicas
de protecdo ambiental. Entre Estocolmo e o encontro do Rio, vérios Estados adotaram-nos
como sustentagdo de seus sistemas direcionados para o trato da questdo ambiental. No
Brasil, por exemplo, as primeiras leis voltadas para o estabelecimento de politicas publicas
de protecdo ambiental (nos Estados do Rio de Janeiro, em 1975, e em Sao Paulo, em 1976,
e a Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, de 1981) adotaram a preven¢cdo como
pilar, ao determinar que o exercicio de atividades potencialmente degradadoras do meio
ambiente sujeitar-se-iam a prévio licenciamento ambiental. O sistema de comando e
controle, exercido pelo Estado como forma de restricio a liberdade de empreender,
prestigia a prevencdo, dado o seu cardter prévio de estabelecimento de parametros a
conduta do administrado, a serem verificados pelo 6rgao integrante do Poder Executivo ao

qual a lei conferiu tal poder.

Essa € alids, a esséncia do principio da prevencdo: adotar sistemas de controle para
que, em sede prévia, se estabelecam as condi¢des por meio das quais a atividade produtiva

licita se efetive de maneira adequada, considerados os parametros legais e normativos de
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cunho protetor ambiental. Assim, ele deve-se valer da evolucdo da ciéncia para a

elaboracgdo de politicas de defesa ambiental.

O principio da prevencdo € exatamente isso: evitar o exercicio inadequado das
atividades potencialmente degradadoras, aplicando-se-lhes regras as quais deverdo
previamente adequar-se. Toma-se a atividade a ser realizada, identificam-se os riscos, €
adotam-se as medidas dirigidas para a neutralizar ou mitigar tais riscos, de maneira a que,
ao cabo de tal procedimento, a atividade sob controle encontre-se adequada aos parametros

legais e normativos voltados para a prote¢do ambiental.

Ocorre, no entanto que, em qualquer atividade produtiva, o controle sobre seus
efeitos encontra limites. Efeitivamente, por mais que se tente antecipar a identificacao dos
potenciais resultados do exercicio, pelo homem, de atividades modificadoras do meio
ambiente, jamais se poderd afirmar, sem risco de erro, que todos os potenciais perigos para
o meio ambiente ficarem controlados, obtendo-se dai atividade efetivamente harmonica e

vinculada a desejada sustentabilidade.

Essa no¢do levou ao desdobramento do principio da prevencdo, dai surgindo o
principio da precaucdo, elemento outro que, de inicio, ndo integrava — e ainda se discute se
de fato passou a integrar, em algum momento, dado ndo encontrar explicita ado¢do, salvo
em leis especificas internas — o sistema de prote¢do ambiental adotado no Brasil a partir

dos anos 70.

O principio da precaugdo encontra definicao conceitual na dupla orientacao de que,
mesmo que se tenha adotado todas as medidas voltadas a prevengdo (neutralizando ou
mitigando a intensidade aceitdvel pela sociedade) dos efeitos negativos decorrentes da
atividade sob controle, ainda assim nao se podera ter garantia de ter eliminado os riscos ao
meio ambiente, dado ndao ser possivel, em nenhuma atividade produtiva, ter-se prévio

conhecimento de todo e qualquer risco a ela atrelado.

Por conta desse fato, da impossibilidade de prévio conhecimento de todos os
potenciais riscos da atividade produtiva, € que se adota tal principio, para o fim de se
adotar medidas adicionais de controle, estas fundadas quase que em exercicio de
“adivinhacdo”, de forma que eventuais efeitos inesperados, nao identificaveis previamente
ao exercicio da atividade produtiva, restem igualmente sob algo como uma ‘“colcha de
protecdo adicional”. Ou seja, esse principio leva em conta que a pesquisa cientifica nesta

area € recente e limitada, a incerteza cientifica deve ser ponderada na discussdo de politicas
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ambientais absolutamente necessdrias. A fragilidade e vulnerabilidade da natureza sao

evidentes e os limites da ci€ncia ndo podem impedir a ado¢do de politicas para protegé-la.

Em face da importancia da protecdo ao meio ambiente, e segundo os principios da
prevencdo e da precaucdo, bem como da cooperagdo entre 0os povos (a cooperagdo e o
apoio reciproco entre politicas econOmicas e ambientais S3o essenciais para o0
desenvolvimento sustentdvel da regido) o Tribunal entende que a defesa ambiental,
justamente fundada, caracteriza uma excecao as normas gerais da integragdo regional do

Mercosul, em especial a de livre comércio.

Ao analisar as alegacdes do Uruguai de que os pneus remoldados sdo importados
para serem utilizados e ndo para serem diretamente descartados constata que estas ndo
resistem a uma andlise mais profunda, uma vez que tendo uma vida 1util notavelmente
menor do que a de um pneu novo, serd transformado em lixo mais rapidamente, fazendo
com que o Estado importador acumule residuos para os quais ndo existe solucdo
satisfatoria. Assim, comprovada a existéncia de um dano ao meio ambiente causado pelos
pneus descartados, € constatado que o ingresso em um pais de pneus remoldados aumenta

seu passivo ambiental.

O Tribunal termina concluindo que a Lei n® 25.626 interrompeu o comércio
internacional de pneus remoldados do Uruguai para a Argentina, contrariando o principio
da livre circulagdo de mercadorias assegurado pelo artigo 1° do Tratado de Assuncdo.
Contudo, ndo se pode ignorar a importancia e o impacto dos argumentos de natureza
ambiental. Assim, o Tribunal considerou tais aspectos juridicos suficientes para relativizar
o principio da livre circulacdo de bens, admitindo como excec¢do justificada a sua plena

aplicacdo.

Ja o Tribunal Permanente de Revisao discorda de que haja um conflito entre os dois
principios. Entende que hd apenas um tnico principio (livre comércio) ao qual se pode
antepor excegoes. Portanto, ndo se trata de ponderar a aplicac@o dos principios em conflito,
definindo a prevaléncia de um sobre o outro segundo o direito internacional, mas de
analisar a viabilidade da exce¢dao ambiental pela normativa Mercosul e ndo pelo Direito
Internacional. O TPR reconhece que os principios do Direito Internacional estao incluidos
no Protocolo de Olivos como um dos referentes juridicos a serem aplicados (art. 34), mas
afirma que devem ser apenas utilizados subsidiariamente e quando aplicdveis ao caso

concreto.
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Além disso dispde que no direito comunitdrio quem invoca uma excecdo deve

prova-la. Ndo existe na normativa Mercosul um corpo legal que estabeleca clara e

concretamente os critérios a serem analisados para a invocacao de excegdes que devem ser

interpretadas restritivamente.

Para o Tribunal, diante da auséncia de normativa Mercosul, os critérios que devem

permitir a aplicacdo de uma medida restritiva sdo os seguintes:

€)

deve-se analisar se a medida em questdo é efetivamente restritiva ao livre

COmércio;

concluindo-se que a medida € restritiva ao livre comércio, analisa-se o carater
discriminatdrio de tal medida (discriminatéria indiretamente caso seja aplicada
igualmente a nacionais e estrangeiros, mas seus efeitos afetem mais os
estrangeiros; ou discriminatéria direta na hipdtese de apenas afetar produtos

estrangeiros — para o TPR o objeto da demanda se insere nessa segunda);

g) justificacdo da medida tendo em vista os fins institucionais do Mercosul (O

h)

TPR ndo considera a medida devidamente justificada, uma vez que nas
discussdes parlamentares, além da protecio ao meio ambiente cita-se
literalmente “a protecdo da industria nacional provedora desses produtos”,

havendo também mencdo a questido da seguranca nas vias publicas).

analise da proporcionalidade, considerando que toda medida restritiva ao livre
comércio deve ser avaliada restritivamente. O TPR considera a medida
desproporcionada em relacdo a um produto, pneumatico remoldado, que nao é
um residuo nem um pneu usado, como foi reconhecido no laudo em revisdo.
Também ndo € proporcional porque o dano alegado ndo € grave nem
irreversivel. Tampouco € proporcional, pois ndao se pode impedir o livre
comércio, a ndo ser que seja a unica medida possivel, eliminando de circulacao

um produto estrangeiro de igual seguranca a de um nacional.

Ap0s tais consideragdes, o TPR concluiu que o laudo arbitral em revisdo deve ser

revogado, determinando que a Lei Argentina 25.626 é incompativel com a normativa

Mercosul,

devendo a Republica Argentina derrogd-la ou modificid-la com o alcance

previamente exposto, pela via institucional adequada.
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Entendemos que os principios sdo mandados de otimizacdo, ou seja, normas de
elevado conteddo axioldgico que ordenam que algo seja cumprido, na maior medida

possivel, de acordo com as circunstincias féticas e juridicas existentes>*’.

Eles possuem elevado contetido axioldgico por apresentarem argumentos que
podem ser desprezados por razdes opostas, € ndo contém um mandamento definitivo, mas
apenas prima facie, sendo que nio estabelecem conseqii€éncias automdticas. Atuam como
uma espécie de vetor que aponta a direcdo a ser seguida na decisdo, sendo que um
determinado principio pode prevalecer em alguns casos e ser preterido em outros, o que
ndo significa sua exclusdo. Isso ocorre por permitirem a ponderacdo de valores conforme o

caso.

Entendemos, pois, que no caso em epigrafe se constata um choque de principios.
Diante de tal situagdo deve-se dar preferéncia pela menor interven¢do em determinado

direito (principio da proporcionalidade em sentido estrito).

Ha grande divergéncia doutrindria em relacdo a utilizacdo do principio ambiental da
precau¢do como meio interpretativo do sistema normativo. A corrente mais radical
sustentou por algum tempo — e ainda a sustentam alguns doutrinadores — o entendimento
de que o principio da precaucdo determinaria que, a falta de total conhecimento dos
potenciais efeitos de uma atividade, ele ndo seria implantado, até que efetivamente fossem

conhecidos todos os seus efeitos.

Tal interpretagcdo significaria, na pratica, vetar o exercicio de qualquer atividade
produtiva, uma vez que, conforme hoje ja nao se discute, € impossivel ao homem conhecer,

previamente, TODOS os efeitos possiveis das atividades modificadoras do meio ambiente.

Nesse contexto veio a prosperar a interpretacdo mais adequada ao préprio contexto,
ao espirito e a realidade na qual serdo adotados os principios postos na Declaragao do Rio
de 1992. Tal interpretacdo estabelece significar a aplicacdo da precaugdo, nada além da
adoc¢do de medidas adicionais, definidas em exercicio de extrapolacdo de controle, para se

ter efetiva harmonizagdo da atividade produtiva, diante do propdsito da sustentabilidade.

Parece-nos um tanto leviano, no atual contexto global, referir-se ao tema do livre
comércio sem equacionar a problemadtica ambiental e o impacto que o comércio tem sobre

o meio ambiente. Contudo, ndo se pode restringir a tal ponto o comércio intra-bloco em

ZZOALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentais. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001. p. 86 e ss.
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prol desta excecdo de modo a engessar as relagdes comerciais. Por isso, ndo se pode
inverter o 6nus da prova no direito de integracdo quanto a excecdes ao livre comércio, e s

pode haver inversdo do 6nus da prova quando expressamente previsto pelo legislador.

Concordamos com a orienta¢do do Tribunal Permanente de que ndo se deve invocar
o conceito de incerteza cientifica com cardter genérico, pois a sua aplicabilidade teria o
conddo de paralisar a integracao. Contudo, concordamos com a decisdo do laudo do XI do
Tribunal Ad Hoc, mas, no caso em epigrafe, ndo ha uma incerteza cientifica, pois ficou
comprovado que a vida ttil de um pneumatico remoldado é menor do que a de um pneu
novo, e, conseqiientemente, a sua importacdo acarretard um aumento do passivo ambiental
devido a dificuldade de degradacdo dos residuos advindos desse produto, configurando um

dano grave e irreversivel.

4.2.2. Principio da Clausula da Nac¢ao Mais Favorecida

A Cléausula da Nacdo mais Favorecida consiste na determinacdo de que qualquer
vantagem que um dos paises membros do GATT / OMC (GATT/47 artigo I, § 1°,
incorporado ao acordo da OMC, anexo 1-A**') conseguir em relacdo a um produto tem,
obrigatoriamente, de ser atribuida aos outros paises membro da OMC imediata e

incondicionadamente. Todas as partes serdo necessariamente tratadas com isonomia.

Esse principio somente serd aplicado em relagdo a produtos similares. Segundo o
Relatério do Orgdo de Apelacdo, Japan — Alcoholic Beverages II, p. 19 ¢ 20 (OMC):
“alguns critérios foram sugeridos para determinar, na base do caso a caso, se um produto é
similar: os usos finais do produto em determinado mercado; os hdabitos e gostos dos
consumidores, que variam de pais para pais; as propriedades, natureza e qualidade do

produto.”

ZIGATT, artigo 1, §1° “With respect to customs duties and charges of any kind imposed on or in connection
with importation or exportation or imposed on the international transfer of payments for imports or exports,
and with respect to the method of levying such duties and charges, and with respect to all rules and
formalities in connection with importation and exportation, and with respect to all matters referred to in
paragraphs 2 and 4 of Article III,* any advantage, favour, privilege or immunity granted by any contracting
party to any product originating in or destined for any other country shall be accorded immediately and
unconditionally to the like product originating in or destined for the territories of all other contracting
parties”
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O recurso relativo a essa cldusula pode ocorrer de duas formas: i) negando a
extensdo da concessdo de determinado beneficio feita a um Estado aos demais; e ii)

imposicdo de um Onus a determinado pafs que ndo existe para os outros”>.

Contudo, os membros da OMC podem conceder tratamento mais benéfico a paises
em desenvolvimento, sem que essas vantagens sejam estendidas aos demais membros.
Ainda permite que paises em desenvolvimento estabelecam vantagens exclusivas a paises
com menor desenvolvimento relativo. Por dltimo, é possivel que a Conferéncia Ministerial
da OMC permita a supressdo da Cldusula da Nacdo mais Favorecida em circunstancias

. .22
excepcionais 3.

Como ja exposto, um bloco econdmico viola a clausula da nagdo mais favorecida
no ambito multilateral, pois a reducdo preferencial fica restrita ao ambito intra-bloco, ou

seja, nao alcanca os paises extra-bloco.

Portanto, o artigo XXIV, § 4° do GATT ajustou regras para a constituicao desses
acordos regionais, podendo, assim, os membros do bloco se beneficiarem das concessoes

tarifarias as quais nao serdo estendidas aos demais paises.

Por uma razao légica pode-se afirmar que apesar de paises extra-bloco nao poderem
invocar a Cldausula da Nagdo mais Favorecida, esta podera ser suscitada por um Estado-

Membro contra outro’2*. Cita-se o laudo do I Tribunal Ad Hoc:

“Quanto ao art. 4 da DecisdGo CMC N° 3/94, o mesmo ndo se refere a um
compromisso de stand still, mas a um compromisso de tratamento
nacional e de nacdo mais favorecida para as importacoes dentro do
Mercosul.”

(paragrafo 39)

Portando esse principio tem aplicagio no Aambito do Mercosul, e seu
estabelecimento tem como objetivo a estimulacdo do livre comércio numa l6gica de nao
discriminacdo no comércio intra-bloco. Devem os Estados-Membros reciprocamente

outorgar-se tratamento igualitdrio entre eles.

*2CRETELLA NETO, José. Direito processual na Organizacido Mundial do Comércio. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 379.

*21d. Tbid., p. 30 e ss.

**VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 3: “A igualdade de tratamento no Mercosul
serd concretizada, em primeiro lugar, pela existéncia de fato e de direito da ndo discriminacdo entre os
Estados Membros na prética. Ou seja, uma norma aparentemente ndo discriminatéria, na verdade ¢é
discriminatéria se em si mesma contém discriminacdo, a qual € incompativel com a igualdade de
tratamento estabelecida no tratado do Mercosul.”
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4.2.3. Principio do Tratamento Nacional

Este principio é o prolongamento do anterior e seu complemento, evitando a
discriminacao entre os Estados, distor¢cdes e promovendo o livre comércio (GATT artigo
I). E muito importante que o tratamento dado ao produto importado de caréter similar
seja equanime, apds o pagamento de todos os impostos aduaneiros, ndo podendo mais
haver qualquer gravame ao produto se ndo houver o mesmo tratamento ao produto

nacional; assim pretende-se a isonomia no comércio internacional.

Em relacdo a aplica¢do desse principio no Mercosul, decidiu o VIII Tribunal Ad

Hoc:

“A discriminagdo de tratamento, incompativel com o Mercosul, se radica
na maneira em que se estabelece a base tributdvel no Uruguai para
cigarros importados. Esta se determina por meio de um mecanismo de
ponderacdo que se calcula tomando como base o prego ficto aplicado ao
cigarro nacional de maior categoria, multiplicando-o por um coeficiente
prefixado, que estabelece uma desigualdade de tratamento com o
produto similar nacional e discrimina ao aplicar 1,3 para paises
limitrofes e 2 para os ndo limitrofes. Os produtos paraguaios, por isso,
sdo tratados como se fossem extra zona.

(Item A — Aplicacdo do IMESI)

Esse principio vem estabelecido no artigo 7 do Tratado de Assuncdo®”, e tem por
objetivo vedar a adocdo de obsticulos ao comércio de produtos importados com a

finalidade de proteger a producao doméstica®®.
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Tratado de Assuncdo, artigo 7: “Em matéria de impostos, taxas e outros gravames internos, os produtos
origindrios do territério de um Estado-Parte gozardo, nos outros Estados-Partes, do mesmo tratamento que
se aplique ao produto nacional.”

*VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item C - Politicas Piblicas que Distorcem a
Competitividade: “Ao analisar o Artigo 7 do Tratado de Assun¢do, deve-se esclarecer que a obrigacao de
tratamento nacional que af se estabelece € aplicadvel quando os impostos internos de um pais atribuem um
tratamento diferente aos demais paises, o qual constitui um obstdculo ao comércio.”

IX Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 41: “Conforme estabelece o artigo 12 da
Decisdo do Conselho do Mercado Comum 10/94 sobre ‘Harmonizacdo para a aplicacdo e a utilizacdo de
incentivos as exportacdes pelos paises integrantes do Mercosul’: b) devolu¢do ou isencdo de impostos
indiretos: poderdo ser reembolsados ou eximidos nas condi¢des previstas nos artigos 5 e 6, até que estejam
harmonizadas as condi¢cdes que garantam um tratamento tributdrio igual as produgdes localizadas no
ambito do Mercosul.”

XII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 183: “Los cortes de ruta producidos por la
poblacién y la actitud permisiva del Gobierno argentino produjeron innegables inconvenientes que
afectaron tanto al comercio uruguayo como al argentino, ya que los manifestantes que protagonizaron los
cortes de ruta no hicieron diferencias de tratamiento entre la mercaderia de origen uruguayo o de origen
argentino ni tampoco entre las importaciones o las exportaciones de uno u otro pais.”
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4.3. Direito de Integracio e Principios

O Direito de Integracao configura-se na jungdo de certos paises com a finalidade de
aumentar suas potencialidades econOmicas para se fortalecer no cendrio do Comércio
Internacional, bem como de incrementar o desenvolvimento social dos Estados-Membros.
Para isso os paises envolvidos nessa integracdo deverdo negociar concessoes de vantagens
mutuas, buscar uma identidade comum, e estabelecer uma relativa previsibilidade do

comportamento de seus integrantes.

O Mercosul, de acordo com o predmbulo do Tratado de Assun¢do, tem como
objetivo a formacdo de um mercado comum, onde se busca o desenvolvimento econdémico
instrumentalizado pelo livre comércio. No contexto dessa ordem juridica comunitéria

constam alguns principios que tém por fim viabilizar a concretizagao desse objetivo:

“Entendendo que esse objetivo deve ser alcancado mediante o
aproveitamento mais eficaz dos recursos disponiveis a preservacdo do
meio ambiente, melhoramento das interconexdes fisicas a coordenagcdo
de politicas macroecondémicas da complementacdo dos diferentes setores
da economia, com base nos principios de gradualidade, flexibilidade e
equilibrio.”

. .227 ., . .. Co
Explica Roberto Dromi“”" sobre os principios gerais do direito comunitario:

“Se trata de los axiomas del sistema juridico comunitario al que se
integran debido a labor jurisprudencial del Tribunal, y su aplicacion es
inevitable en caso de una laguna legal, del mismo modo que los
principios generales del derecho, tanto para los organismos
comunitarios como para las autoridades de los Estados miembros.”

A utilizag¢do de principios de Direito de Integracdo € fundamental para auxiliar no
preenchimento de lacunas do ordenamento comunitdrio, bem como na interpretacdo do
direito comunitario. Contudo, a funcdo mais importante desses principios € a viabilizacao

da vida juridica em comum dos Estados-Membros.

227DROMI, Roberto; EKMEKDIIAN, Miguel A.; RIVIERA, Julio C. op. cit., p. 162.
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4.3.1. Principios da Progressividade

Como j4 se viu o Mercosul foi idealizado para passar paulatinamente de uma Zona
de Livre Comércio para um Mercado Comum, impondo a seus Estados-Membros o
compromisso de eliminar, progressivamente, restricdes tarifirias e ndo tarifdrias que
limitem a livre circulacdo econdmica, tendo sido previsto um periodo de transi¢do no qual
se alcangou a meta de constitui¢do de uma Zona de Livre Comércio. Em 1999 (regime de
adequacdo final) esse periodo chega ao fim buscando-se agora o desenvolvimento de uma

Zona de Unido Aduaneira plena.

Esse desejo dos Estados-Membros de aprofundamento paulatino da integracdo é
que consubstincia o principio da progressividade. Sua previsdo, no preambulo do Tratado
de Assuncdo, tem como objetivo dar tempo para que os Estados ajustem suas legislagcoes
internas para possibilitar uma adaptacdo dos agentes produtivos a nova demanda, bem
como ao novo contexto de concorréncia. Busca-se, assim, evitar distor¢des econOmicas

graves decorrentes da liberacdo comercial. Segundo Roberto Dromi***:

“El principio de progresividad, es decir, la formacion gradual de la
integracion, tiene su razon de ser en las dificultades de orden econémico
y juridico que se plantean en los Estados miembros en el momento de la
creacion de una Comunidad, pues se hace necesario llevar a cabo
modificaciones en cada uno de ellos para adecuar el ordenamiento
juridico y la estructura productiva de los Estados a la nueva situacion.
Por ello, es imprescindible establecer un periodo para que estos cambios
puedan llevarse a cabo en forma escalonada.”

Esse principio se desdobra em duas etapas, a vertical e a horizontal. A primeira
caracteriza-se pelo cumprimento necessario de uma etapa de aprofundamento da integracao
para depois passar para outra. O programa de reducdo tarifdria € um exemplo tipico, pois
previa que para se alcancar uma reducdo tarifdria de 61% em 30 de junho de 1992 era
necessario antes ter alcancado a reducdo de 54% em 31 de dezembro de 1991. Ja na
horizontal ndo hd essa obrigatoriedade de cumprimento de uma etapa prévia para se passar
a outra, o que ha sdo etapas distintas cujos objetivos vao se cumprindo tendo em vista o seu

. ~ Lo \22
ritmo de progresso (coordenagdo cronoldgica) .

2%1d. Tbid., p. 53-54.

*FARIA, José Angelo Estrella. O Mercosul: principios, finalidade e alcance do Tratado de Assuncdo.
Brasilia: Ministério das Relagdes Exteriores, Subsecretaria-geral de Assuntos de Integra¢do, Econémico e
de Comércio Exterior, 1993. p. 4-5.
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Observa-se que esse principio vem servindo de base conceitual para formulagdo das

1230

decisdes dos Tribunais Arbitrais do Mercosul™". Contudo, pode-se constatar nos laudos do

Sistema de Solucdo de Divergéncia uma reiterada utilizagdo desses principios como
argumento de justificativa do ndo cumprimento das obrigacdes impostas pelos Tratados

231

constitutivos do bloco™". Nesse sentido os Tribunais vém adotando uma concepg¢ao mais

restritiva desse principio para refutar tais argumentacoes:

VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 139: “Obviamente as datas e as referéncias
ao Mercado Comum sdo modificadas pelo Regime de Adequagdo Final a Unido Aduaneira que finaliza em
31-12-99. Os demais instrumentos propostos para levar adiante o processo de integracdo ndo t€ém data
estabelecida para sua efetivacdo e, embora vinculados programaticamente a liberacdo comercial ndo a
condicionam nem a restrigem, como surge dos artigos 1° e 5° do TA, mesmo em elementos como a
coordenacdo macroecondmica (onde se fala de graduag@o e convergéncia com a liberacdo comercial); a
coordenacdo para assegurar as condi¢des de concorréncia entre os EPM; a coordenacdo de politicas
comerciais frente a terceiros paises; ou a Tarifa Externa Comum.”

%1 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 34: “O TA pode ser considerado um acordo
quadro, instrumento internacional no qual tragam-se os objetivos e 0os mecanismos para alcanga-los, cujas
disposicdes em geral programdticas ndo sdo, em sua maioria, juridicamente auto-aplicaveis. O objetivo de
conformar em 31/12/94 um Mercado Comum devia ser alcancado gradualmente mediante acordo das Partes
sobre as normas e politicas a esse efeito.”

IV Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 119: “A apreciacdo de quando é necessario
proceder a incorporagdo fica, em definitiva, nas mados de cada Estado, como € natural na estrutura
institucional do Mercosul. A necessidade de incorporar a norma ao respectivo ordenamento e a forma de
fazé-lo dependerdo do sistema constitucional correspondente, cuja interpretacdo € uma potestade de cada
Estado nao delegada aos 6rgaos do Mercosul ou aos demais EPM.”

Continua no pardgrafo 134: “A frustracido do propdsito inicial e as dificuldades notdrias no funcionamento
da Unido Aduaneira ndo privam de conteiido nem de vigéncia as normas que determinaram a livre
circulagdo de bens na drea, eliminado as restrigdes tarifdrias, ndo tarifdrias, para-tarifarias ou outras de
efeito equivalente que afetem o comércio intrazona. Previsto o fim dessas restri¢des inicialmente para 31-
12-94, o adiamento dos prazos reconhecido no Regime de Adequacdo Final trasladou essa data para 31-12-
99 quando os EPM j4 deviam haver eliminado totalmente as restrigdes com as excegdes expressamente
admitidas dos regimes especiais para o agtcar e a indudstria automotiva, assim como as medidas de carater
ndo comercial previstas no Tratado de Montevidéu de 1980 (art. 50). Desta maneira, e nessa data, ficou
habilitado e consagrado de direito o principio da livre circula¢do de bens no territério do Mercosul.”

VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item C - Principios Gerais em Matéria de Integracio:
“Para o Tribunal, os principios aqui referidos de ‘proporcionalidade’, ‘limitacdo da reserva de soberania’,
‘razoabilidade’ e de ‘previsibilidade comercial’ ddo fundamento ao Mercado Comum do Sul. Sdo
elementos essenciais da cooperacdo entre os Estados Membros, da reciprocidade em condi¢cdes de
igualdade, do equilibrio entre as vantagens e obrigagdes que derivam da integracdo e da formacdo gradual
do mercado compartilhado.”

BV Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 84: “A integracdo no Mercosul pode ser
caracterizada como um processo, tendo como um de seus principios a gradualidade. Esta € necessdria em
fun¢do das dificuldades de carater econdmico e juridico que o processo apresenta aos EPM. A Argentina
reitera que defende resolutamente a integragcdo como o demonstra seu apoio aos progressos possiveis no
ambito do Mercosul. Lembra, a modo de exemplo, sua postura na questdo da ‘dupla cobranca da TEC’.
Nao cabe acusar de obstrucao a um Estado quando considera que em determinada matéria ndo estdo dadas
as condi¢des que permitam um avango € a conseguinte cessdo da soberania.”

VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item Questdes de direito invocadas pelo Uruguai em
suas alegacdes - 1: “Ao contrério, o Uruguai entende que o Paraguai, ao exigir a imediata eliminacido do
IMESI, nio respeita os principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio pretendidos pelo Tratado de
Assuncdo. Tal Tratado redne caracteristicas de um Tratado marco, que estabelece principios gerais que se
concretizam a partir de uma normativa vinculatéria que emana de seus 6rgdos.”

IX Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 28: “Quanto a suposta violagdo do artigo 12
da Decisao 10/94, o Uruguai comeca afirmando que tal norma deve ser interpretada a luz dos principios que
caracterizam o processo de constituicdo do Mercado Comum, principios entre os que destaca, segundo o
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“Esta inteligéncia do regime é corroborada pelo contraste desta
definicdo precisa, que contém obrigagcdes concretas e exigiveis no campo
comercial, com os outros instrumentos assinalados no artigo 5 do TA
para constituir o Mercado Comum: coordenacdo de politicas
macroecondmicas, tarifa externa comum e acordos setorias. Nestes
casos, ndo se estabelece um regime ou uma meta concretos como ocorre
nos Anexos 1, 1l e 1V, ou seja, respectivamente, no programa de liberacdo
comercial, nos requisitos de origem e nas cldusulas de salvaguarda.
Indica-se apenas a gradualidade e a convergéncia da coordenacdo
macroeconomica com a desgravacdo tarifdria e a eliminacdo das RNT.
Ou seja, acentua-se o papel reitor no processo de integracdo do
desmantelamento efetivo das restricoes T e NT, em cujo ritmo deve
estar cadenciado o progresso nas demais dreas desse processo de
integracdo. A importdancia capital do programa de liberagdo é destacada
a tal ponto que no caso de deniincia do TA, cessardo para o Estado que a
exercer os direitos obrigacoes emergentes de sua condicdo de Parte,
"mantendo-se os referentes ao programa de liberacdo" por um lapso de
dois anos (TA, arts. 21 e 22).”

(laudo do I Tribunal Ad Hoc, paragrafo 67 — grifos nossos)

Portanto, os Tribunais Arbitrais vém temperando a utilizagdo do principio da
progressividade com outros principios como o da liberalizacdo comercial, boa-fé¢, bem
como o da igualdade e reciprocidade, para que com isso sempre haja um caminhar no
sentido de ampliacdo da integracdo, evitando a sua estagnizagdo comunitdria®?, pois no
entender desses laudos a construcdo de um Mercado Comum deve ser realizada por etapas

sucessivas e de intensidade crescente.

4.3.2. Principio da Flexibilidade

Assim como acontece com o principio anterior a flexibilidade também se encontra
no preambulo do Tratado de Assun¢do, e tem como funcdo a de regular o processo de

integracdo em relacd@o a sua extensdo, cadéncia e finalidades. Para isso este principio pode

Predmbulo do Tratado de Assun¢do, seu articulado ‘e diversos documentos do Mercosul’, os de
gradualismo, flexibilidade e equilibrio. A partir dessa premissa, defende que a Decisdo 10/94 contém
elementos que permitem inferir o propdsito de conformar o processo de integracdo de maneira gradual e
equilibrada, tentando harmonizar os distintos interesses dos Estados Partes na transicdo a constituicdo do
Mercado Comum.

#2VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item B - Cariter auto-executdvel ou ndo do Artigo 7
do Tratado de Assuncdo - i: “O argumento, apresentado pelo Uruguai, de que o Artigo 7 do Tratado de
Assungdo tem cardter programadtico e ndo ¢ auto-executdvel € parcialmente procedente. Tal regra ndo é
auto-executdvel no sentido de resultar na modificagdo imediata das legislagdes das partes, substituindo-as
por outra. Em contrapartida, possui cardter auto-executdvel ao impor aos Estados Partes o dever de
modificar suas legislacdes de modo a que a mesma seja afetada, adaptada as previsdes do Artigo 7 do
Tratado de Assungdo.”
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ser utilizado para alterar as metas e prazos da integracdo. Portanto, ele permite avangos em
direcdo a integracdo, mas resguarda uma margem de manobra para o governos dos

Estados-Membros>>.

A flexibilidade tem utilidade no contexto de que o Tratado de Assunc¢do é um
tratado marco que regulamenta o processo de integracdo de forma geral e ampla, ficando a
cargo dos protocolos os assuntos especializados, possibilitando diferentes graus de avanco

nas diversas matérias conforme o grau de vontade politica dos Estados-Membros.

Outrossim, a flexibilidade se consubstancia na adocdo de medidas restritivas ao
livre comércio enquadradas nas excecdes do artigo 50 do Tratado de Montevidéu. Essa
flexibilizagdo do livre comércio deve ser interpretada restritivamente, € tem como

requisitos a excepcionalidade e a especificidade™*.

Diversas vezes um Estado-Membro recorreu a esse principio com a finalidade de
afastar a eficicia direta de uma norma comunitiria, ou de se eximir de uma
responsabilidade obrigacional decorrente da integragﬁom. Contudo, os Tribunais Arbitrais
do Mercosul tém utilizado esse principio como elemento interpretativo da norma Mercosul
com cardter restritivo, pois se tivesse um cardter genérico o Tratado de Assuncdo ficaria

- . .23
fadado a ndo ter eficacia®®.

“PEARIA, José Angelo Estrella. op. cit., p. 8.

“DIAZ LABRANO, Ruiz. op. cit., p. 274.

VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item - Questdes de direito invocadas pelo Uruguai

em suas alegacdes: “O Uruguai ndo nega nem se opde ao fato de que a imposi¢do do IMESI sobre cigarros
origindrios de paises fronteiricos ou ndo fronteiricos seja discriminatéria. Nao obstante, discute que os
principios abarcados pelos Art. 1 e 7 do Tratado de Assung@o tenham cardter programdtico e ndo tenham,
portanto, cardter de auto-executoriedade. Ao contrdrio, o Uruguai entende que o Paraguai, ao exigir a
imediata elimina¢do do IMESI, ndo respeita os principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio
pretendidos pelo Tratado de Assung@o. Tal Tratado reune caracteristicas de um Tratado marco, que
estabelece principios gerais que se concretizam a partir de uma normativa vinculatéria que emana de seus
orgdos.”
IX Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 26: “Em primeiro lugar, que nio violou
disposicdo alguma do Tratado de Assuncdo, o qual deve ser interpretado ndao apenas funcional ou
teleologicamente, mas também logico-sistematicamente, isto €, atendendo os principios de gradualismo,
flexibilidade e equilibrio consagrados no Predmbulo, que deveriam presidir a progressiva concretizagao,
através da normativa vinculadora emanada dos 6rgdos do Mercosul, dos enunciados programadticos e
principios gerais que essencialmente encerra o corpo desse Tratado, que reuniria inequivocamente as
caracteristicas de um ‘tratado marco.””

H6VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, paragrafo 8.17: “O conceito juridico indeterminado
de ‘prazo razodvel’ deve ser preenchido em cada caso, delimitando o prazo que razoavelmente o Estado
Parte poderia ter levado para incorporar efetivamente a seu direito interno a normativa objeto da
obrigacdo.”
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4.3.3. Principio do Equilibrio / Igualdade

Esse principio se materializa ndo pela condu¢do do processo de integracao visando
alcancar o equilibrio perfeito, mas sim o de amenizar as desigualdades existentes intra-
bloco, ou seja, o objetivo da integracdo € distribuir tanto as vantagens quanto 0s custos

. o ~ 237
sociais e econdmicos que a formag¢do de um bloco acarreta 37,

O Principio da Igualdade para fins interpretativos consiste no equacionamento das
variaveis das diferengas sociais, culturais, econdmicas e cambiais para estabelecer o bom

funcionamento do comércio intra-bloco>®.

Portanto, as autoridades do Mercosul devem pautar suas decisdes em ndo imputar
graves prejuizos, nem tdo pouco proporcionar a afericio de beneficios exacerbados aos
Estados-Membros, sendo o seu dever ao constatar um desequilibrio entre os mercados,

buscar corrigi-lo.

Decisao importante do Sistema de Solucdo de Divergéncias do Mercosul foi a do
laudo VIII, em que determinou que o Uruguai poderia gravar os bens dentro do seu proprio
territério, mas nao pode fazé-lo visando dar um beneficio aos produtores nacionais sobre o
produtos similares oriundos de outros paises do bloco, o que se constituiria em um

obstaculo ao comércio.

“A igualdade de tratamento no Mercosul serd concretizada, em primeiro
lugar, pela existéncia de fato e de direito da ndo discriminagdo entre os
Estados Membros na prdtica. Ou seja, uma norma aparentemente ndo
discriminatoria, na verdade é discriminatoria se em si mesma contém
discriminagdo, a qual é incompativel com a igualdade de tratamento
estabelecida no tratado do Mercosul.”

(item Considerando)

Ja o Tribunal Ad Hoc XII determinou que ndo se pode disciplinar condutas futuras

dos Estados-Membros porque uma decisdo em tal sentido somente vincularia as partes

“DIAZ LABRANO, Ruiz. op. cit., p. 274.

31V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 122: “Um conjunto de disposi¢des que sio
parte de uma sé norma — corpo e anexos — reflete uma visdo comum e um equilibrio entre suas partes no
qual se sustenta o consentimento dado pelos EPM para sua aprovagdo.”
VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item C - Principios Gerais em Matéria de Integracdo:
“Para o Tribunal, os principios aqui referidos de ‘proporcionalidade’, ‘limita¢do da reserva de soberania’,
‘razoabilidade’ e de ‘previsibilidade comercial’ ddo fundamento ao Mercado Comum do Sul. Sdo
elementos essenciais da cooperacdo entre os Estados Membros, da reciprocidade em condicdes de
igualdade, do equilibrio entre as vantagens e obrigagdes que derivam da integracdo e da formacdo gradual
do mercado compartilhado.
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integrantes da demanda, ficando excluidos os demais membros do bloco, e,

. . . . . . 2
conseqiientemente, atentaria contra o principio da igualdade e da reciprocidade 9,

Conforme visto nos itens anteriores, pode-se afirmar que esse principio se desdobra
no ambito do Comércio Internacional nos principios da Clausula da Nag¢do mais
Favorecida e do Tratamento Nacional. Como ja dito, esses dois principios do Comércio
Internacional visam oferecer a todos os paises as mesmas vantagens, bem como estabelecer

a ndo distor¢ao da competitividade entre os produtos nacionais e importados.

Ressalta-se que a interpretacdo do principio da igualdade deve ser flexibilizada,
moldando-se as conjunturas do bloco, a fim de ndo acabar prejudicando os Estados, ao

invés de igualé-los.

4.3.4. Principio de Reciprocidade

240 4 e
O art. 2° do Tratado de Assun¢do™" contém outro principio basico do Mercosul: a
reciprocidade que determina que os membros do bloco fagam concessdes mutuas em troca

de beneficios.

Esse principio nasceu como forma de limitagdo da Cldusula da Nacdo mais
Favorecida, pois as negociacdes, seguindo a reciprocidade, realizam-se por troca de
concessoes, sendo que cada negociador deve estar disposto a oferecer algo em troca de
algum beneficio comercial. Contudo, se outro Estado também proporcionar a mesma
concessao que foi objeto da liberacdo comercial, deve-se estender a este os beneficios

aplicando-se a Clausula da Nagdo mais Favorecida.

No Mercosul a reciprocidade tem o sentido de harmonizar as relagdes entre os

paises, os direitos e obrigacdes assumidos por seus membros, que necessariamente deverao

#9X11 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 191: “Ante las peticién de que el Tribunal
arbitral Ad Hoc proceda a determinar una conducta futura a la que deberia someterse la Parte Reclamada, el
tribunal entiende improcedente arrogarse facultades legiferantes con vista a regular las conductas futuras de
los Estados Partes; con el inconveniente insuperable de que, en tal caso, una obligacién asi creada
vincularia a una sola de las Partes y no a los restantes miembros del Mercosur, lo que atentaria contra el
principio de igualdad y reciprocidad que impera en el Tratado de Asuncién.”

*OTratado de Assuncdo, artigo 2: “O Mercado Comum estard fundado na reciprocidade de direitos e
obrigacdes entre os Estados Partes.”




186

ser cumpridos pelos demais Estados-Membros. Portanto, ao ingressar no bloco o0 membro

P . C . 241
estard vinculado ao cumprimento das obrigacdes contidas nos Tratados™ .

Pode-se citar como caso emblemético o objeto do VII Tribunal Ad Hoc, em que o
Tribunal se utilizou da reciprocidade como um dos fatores para obrigar o Brasil a
incorporar a seu ordenamento juridico nacional as Resolu¢gdes do Grupo Mercado Comum
N° 48/96, 89/96, 149/96, 156/96 e 71/98. Isto porque a demora na incorporacdo normativa
pelo Brasil obstava o funcionamento do sistema entre todos os Estados-Partes, ndo se
cogitando de uma obrigacdo sem prazo temporal para seu cumprimento tendo em vista que

os demais membros do bloco cumpriram com sua obriga¢do de incorporacao:

“Uma atuacdo de conformidade com os objetivos das Resolucdes do
GMC e do proprio acordo de integragcdo sub-regional do Mercosul,
impde um comportamento positivo no sentido de facilitar a vigéncia
simultdnea e a colocacdo em acdo dos instrumentos reguladores
aprovados pelos Estados Partes.

Surge destas atuagcdes a comprovagdo de que todos os Estados Partes,
exceto a Repiiblica Federativa do Brasil, cumpriram a obrigacdo de
incorporagdo estabelecida nos artigos 38 e 40 do POP, tendo ingressado
a seu direito interno as Resolugcées do Grupo Mercado Comum 48/96,
87/96, 149/96, 156/96 ¢ 71/98.”

(Paragrafos 8.13 e 8.18, respectivamente)

Deve-se ressaltar ainda que a reciprocidade ndo admite a aplicagdo da teoria da
condicdo resolutiva (exceptio non adimpleti contractus), pois conforme visto no item 4.1.5
o Tratado de Assuncdo nao pode ser interpretado de forma a autorizar que os Estados-
Membros justifiquem seu descumprimento pelos descumprimentos alheios. Portanto, a
reciprocidade deve ser entendida como uma disposicdo acesséria que visa dar

cumprimento e efetividade as metas estabelecidas no Tratado de Assungdo®**.

*'VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item C -. Principios Gerais em Matéria de Integragio:

“Para o Tribunal, os principios aqui referidos de ‘proporcionalidade’, ‘limitacdo da reserva de soberania’,
‘razoabilidade’ e de ‘previsibilidade comercial’ ddo fundamento ao Mercado Comum do Sul. Sdo
elementos essenciais da cooperacdo entre os Estados Membros, da reciprocidade em condicdes de
igualdade, do equilibrio entre as vantagens e obrigacdes que derivam da integracdo e da formagao gradual
do mercado compartilhado.”
IX Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 65: “Assim o Protocolo de Brasilia foi
adotado nfo apenas para dar cumprimento formal ao disposto no artigo 3 e no Anexo III do Tratado de
Assungdo, sendo no convencimento de que o mesmo serviria para fortalecer as relacdes entre as Partes
baseadas na justi¢a e na eqiiidade, assim como na reciprocidade entendida a partir da lealdade ao sistema de
integragdo.”

*2EARIA, José Angelo Estrella. op. cit., p. 21.
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4.3.5. Principio da Razoabilidade

A razoabilidade ndo estd expressa no Tratado de Assun¢do, mas deve ser utilizada
como principio norteador dos laudos proferidos pelo Sistema de Solucdo de Divergéncias

do Mercosul.

Esse principio determina que as autoridades do bloco ndo deverdo exceder os meios
necessarios para se atingir os propdsitos da integracdo do bloco. Ou seja, qualquer
determinacdo que envolva a restricdo da soberania dos Estados-Membros, bem como a
autonomia de seus cidadaos deve limitar-se aquelas que sejam estritamente necessarias

. . . e, . 043
para se cumprir as finalidades comunitarias™ .

A razoabilidade pode ser violada em 3 hipdteses: i) se a medida era prevista pela
normativa do Mercosul, mas sua fundamentacdo era inadequada (desnecessdria); ii) a
medida era prevista e necessdria, mas realizada por via imprépria (desadequada); e iii) a
medida era prevista, necessdria e adequada, mas excessiva com relagdo ao seu proposito

(desproporcional)244.

Portanto, o que se conclui é que se deve orientar na literalidade e no espirito do
conjunto normativo do Mercosul para se aplicar ao caso concreto 0 meio menos gravoso e
N . . ~ 245 c1g .
oneroso as partes envolvidas na integracdo” . Nesse sentido € o laudo do VI Tribunal Ad

Hoc:

*DIAZ LABRANO, Ruiz. op. cit., p. 168 e ss.

IV Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 163: “violar um principio de razoabilidade:
ou porque a medida estabelecida era prevista, mas o motivo falso ou iniddneo; ou porque a medida
estabelecida era prevista e necessaria, mas inadequada aos objetivos juridicos (via imprépria); ou porque a
medida estabelecida, embora prevista, necessdria e adequada, é desproporcional com relagdo ao fim que se
deseja atingir (excesso).”

>V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 3.2.14: “Deve-se ter em mente que sdo
aplicdveis ao ambito juridico do Mercosul os principios gerais em matéria de direito sancionador que
impdem uma razoavel adequacgdo ou proporcionalidade entre a infracdo e a san¢do imposta.”

VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item Considerando II - A: “Principios elementares de
l6gica juridica e razoabilidade impdem, em face de cada caso particular, apreciar se, em razdo da
intensidade e dos alcances das negociacdes diplomdticas como passo prévio necessdrio para recorrer a
arbitragem, as Partes fixaram o objeto da controvérsia.”

VII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 8.20: “Definitivamente nido parece razodvel
um adiamento de quase seis anos a incorporagdo devida. Mesmo quando possa existir uma demora
razodvel, produto da importancia do assunto e da complexidade da elaboracdo e do ditado das normas, o
prazo utilizado pela Republica Federativa do Brasil resulta excessivo, superando o standard juridico da
razoabilidade proposto, mdxime se for levado em conta que os restantes Estados-Partes incorporaram as
mesmas normas na metade ou na terca parte do tempo transcorrido no caso brasileiro.”

VIII Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item Considerando: “Quanto aos critérios que
informam sua decisdo — dentro dos limites de seu mandato —, estes sdo a razoabilidade e a obediéncia aos
textos, sem atrever-se a editar normas novas, posto que ndo € essa sua funcdo.”
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“Outro principio que deve ser considerado é o da razoabilidade, vale
dizer que as acdes das autoridades dos Estados Membros ndo podem
exceder a margem do necessdrio para alcangar os objetivos propostos.
Em outras palavras, essas acdes ndo podem ser arbitrdrias e ndo podem
violentar os principios da livre circulagdo. O principio da razoabilidade
deve orientar as agoes dos Estados, pois ele estd incorporado a
seguranca juridica do processo de integracdo, a garantia dos valores
protegidos pelos Tratados fundacionais do Mercosul, assim como a
prudéncia, a causalidade e a proporcionalidade jd referida.”

(Considerando B, numeral 1, alinea C)

Esse principio tem como proposito afastar a arbitrariedade das decisdes e,

conseqiientemente, trazer maior seguranga juridica a tomada de decisdes intra-bloco,

estando nele englobado o principio da proporcionalidade que serd analisado a seguir.

4.3.6. Principio da Proporcionalidade

A proporcionalidade aqui descrita se trata da proporcionalidade em sentido estrito,

j4 que em sentido amplo ela se confunde com o principio da razoabilidade.

Dentro deste principio estd contida a idéia de que o meio utilizado deve estar apto a
atingir o fim almejado, e que deverd se estabelecer uma ponderacdo entre o custo da
medida tomada e os beneficios trazidos por ela, sendo que os beneficios da medida devem

. 246
ser maiores do que os custos” .

XI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 66: “Os principios da integragdo sio
reiteradamente reconhecidos por todos os membros do Mercosul, tendo sido inclusive ratificados por diversas
manifestacdes de Uruguai e Argentina em védrios momentos deste processo arbitral. Fundada no livre comércio,
sem restricdes ou barreiras, a sistemadtica juridica da integracdo igualmente convive com os principios da
proporcionalidade, da limitacdo de reserva de soberania, da razoabilidade e da previsibilidade comercial.”
01/08 Laudo do TPR do Mercosul, item C - Andlise da Lei N° 26.239: “A realidade acima referida requer, sem
duvida, que os governos adotem em seus proprios paises todas as medidas pertinentes para evitar a deteriorac@o
ambiental e para que o tema seja debatido com a devida seriedade no dmbito internacional, e ndo € razoavel
supor que tal politica deva afetar um produto determinado das caracteristicas do que gerou esta controvérsia, que,
além disso, gera sérios problemas em matéria comercial e no uso adequado das normas do Mercosul.”

0V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, parigrafo 3.2.14: “Deve-se ter em mente que sdo
aplicdveis ao ambito juridico do Mercosul os principios gerais em matéria de direito sancionador que
impdem uma razodvel adequagdo ou proporcionalidade entre a infrag¢@o e a san¢do imposta.”
VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item Considerando IT — B, 1. ¢: “Uma questdo
importante para os Estados € a compatibilidade entre o livre comércio e as normas internas de
comercializacdo de produtos. Frente a esta problematica, os Estados devem sempre considerar que as
razdes invocadas pelas autoridades nacionais, embora relevantes, estdo sujeiras ao principio da
proporcionalidade, ou seja, pela 16gica do processo de integracdo ndo se admitem entraves ao comércio
para a protecdo de bens, proteco esta que poderia ser obtida por meios menos restritivos como, por
exemplo, informar o consumidor acerca do produto que estd comprando, suas especificidades e
qualidades.”
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O laudo do 01/2005 do TPR utilizou esse principio para fundamentar a reforma do
laudo do XI Tribunal Ad Hoc; isto porque considera que a restricdo ao livre comércio s

deve ser aplicada caso seja a inica medida cabivel:
“Tampouco é proporcional do ponto de vista de que ndo se pode impedir
o livre comércio, salvo que seja a tinica medida disponivel, eliminando
de circulacdo um produto estrangeiro que é tdo seguro como um produto
nacional, conforme o préprio laudo arbitral em revisdo, mas que talvez,
e ndo em todos os casos, seja de menor duracdo. Tampouco é

proporcional, a nosso entender, porque a medida tomada ndo previne o
dano. As medidas a serem adotadas no caso em questdo, ante as

N

circunstancias presentes, deveriam estar orientadas a limitacdo e
eliminagdo dos pneumadticos a descartar.”

(parédgrafo 17)

Ja o laudo 01/2007 abordou o tema da proporcionalidade de uma medida
compensatdria aplicada diante do descumprimento de um laudo do Sistema de Solugdo de
Divergéncias do Mercosul. Entendeu o Tribunal que a medida compensatéria tem por
finalidade induzir o Estado-Membro a colocar um fim ao descumprimento, e ela ndo tem

. . . . 247
intuito de reparar ou indenizar” .

Logo, essa medida deve ser proporcional ao descumprimento em si, bem como a
capacidade de pagamento do Estado, dividindo-se o dano a ser ponderado na determinacao
dos limites da medida compensatéria em duas vertentes: i) dano econdmico (assimetrias
comerciais geradas pelo descumprimento do laudo), e ii) dano institucional (inseguranca
juridica gerada pelo descumprimento, bem como instabilidade a evolucdo da

integracdo)”*®.

*701/07 Laudo do TPR do Mercosul, pardgrafo 10.3: “O mesmo Tribunal de Justica tem destacado que a
medida mencionada ndo tem sentido reparador ou indenizatério, mas sim o de pressionar o Estado que
execute a sentenga prolatada em face sua.”

*%01/07 Laudo do TPR do Mercosul, Conclusdo: “A férmula avaliadora da proporcionalidade da medida

compensatéria em estudo tende a cobrir dois aspectos: o dano econdmico (cujo um dos componentes é o
dano comercial, sendo os outros as derivados das assimetrias em questdo, as pertinentes escalas da
economia, capacidade ociosa perdida, desemprego, custos afundados, inversdes perdidas) e o dano
institucional. Neste caso, a medida compensatéria adotada nem sequer esgota no primeiro fator. E um
pouco mais que simbdlica, levando em conta que a mesma € abertamente menos grave para Argentina que
as conseqiiéncias que derivam para Uruguai do descumprimento do Laudo N°. 1/2005, antes citado. Isso se
explica essencialmente pelas assimetrias de tamanho entre ambos Estados Partes e de suas respectivas
economias, e realidade econdmica do setor envolvido”
(...) Finalmente, o dano institucional explicitado de certa forma, mas ndo especificadamente conceituado
pelo Uruguai, comporta um fator de vital importancia para a avaliagdo da proporcionalidade para casos
como o presente, além do mais se considerar-se que o descumprimento se refere precisamente ao primeiro
laudo emitido por este Tribunal desde a sua constitui¢do.”
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Cumpre esclarecer que essa medida compensatoria devera restringir-se ao ambito
do setor comercial afetado bem como as escalas das economias dos Estados envolvidos.
No caso supra citado o TPR entendeu que a aplicagdo das medidas compensatorias pelo
Uruguai, através do Decreto142/2007 (fixa uma taxa global tarifaria de 16% a importagcao
da Argentina de pneumaticos com as NCM 4011.10.00.00 e 4012.11.00.00 — pneumaticos-
rodas pneumadticas) era proporcional, pois se ateve a restringir a mesma se¢do comercial
objeto do descumprimento do laudo (pneumadticos), bem como levou em conta a relagao da

escala da economia argentina em relagdo a uruguaia.

A proporcionalidade busca assegurar uma harmonica partilha dos 6nus advindos da
integracdo (econdmico e social), devendo certificar-se de que o resultado alcangado com a

medida € proporcional ao gravame inferido.
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CAPITULO 5. CONCLUSAO

O Sistema de Solucdo de Divergéncia do Mercosul, bem como as inovacdes
trazidas pelo Protocolo de Olivos, merecem uma avaliagdo critica sobre o que significara
em termos de avanco no desenvolvimento da integracdo e na efetividade do sistema

Mercosul.

O Protocolo de Olivos firmado em 19 de fevereiro de 2002 objetivou o
aprofundamento do cardter jurisdicional do Sistema de Solu¢do de Divergéncia do

Mercosul, contudo, ndo afastou a importancia da utilizagao das negocia¢des diplomaticas.

O funcionamento dos Tribunais Ad Hoc nao foi alterado, e este continuara
proferindo pronunciamentos com cardter inter partes, fato que dificulta a formagdo de um
corpo jurisprudencial. Obviamente, os principios adotados em laudos arbitrais sdo
acolhidos por laudos posteriores, mas tal fato ndo assegura que nao haja uma interpretacao

divergente deste “corpo jurisprudencial”.

Deve-se ainda ressaltar que as decisdes dos Tribunais arbitrais deveriam assumir
um carater de fonte do Poder Judiciario de cada Estado-Parte. Contudo, tal influéncia nio é
constatada na atual conjuntura da evolucdo da integracdo do bloco. Aconselha Jodo

. 24
Grandino Rodas**’:

“A solucdo de conflitos entre Estados, de figurino arbitral, embora
satisfatoria, poderia evoluir para uma solucdo judicial propriamente
dita. Atenderia a uma antiga aspiragdo e, ao mesmo tempo, possibilitaria
a criacdo de real jurisprudéncia, implicando maior previsibilidade e
seguranga juridica.”

Apesar de ser uma evolucdo a inclusdo dos particulares no Sistema de Solucdo de
Divergéncias do Mercosul, este é até agora insatisfatorio, pois ainda depende de uma
decisd@o administrativa da sua Secdo Nacional para dar inicio a demanda, sendo que se a
decisao do GMC nao for cumprida o particular deverd acionar um Tribunal Ad Hoc e
esperar até o julgamento da demanda, e se ndo for executado o laudo favordvel ao
particular este ficard sujeito a esperar que o Estado demandante determine a imposicdo de
medidas compensatdrias, podendo estas nem beneficiar o particular que deu inicio a

demanda.

249RODAS, Jo@o Grandino. Soluc¢do de conflitos no Mercosul. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 16 dez. 2007. p.
A3.p. A3.
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Por ocasido da assinatura do Protocolo de Olivos poderia, a nosso ver, ser
aproveitada a oportunidade para alterar o sistema do Protocolo de Brasilia, ampliando a
protecdo aos particulares. A melhor sugestdo seria a ado¢do de um sistema nos moldes
daquele adotado pelo Tribunal de Justica da Comunidade Européia (TJCE), no qual os
particulares somente podem apresentar demandas diretamente ao Tribunal no caso de
determinagdes oriundas dos Orgdos comunitdrios que lhes digam respeito direta e
originalmente. Nos demais casos o Sistema de Solucdo de Divergéncia deveria delegar
competéncia as instancias judiciais e administrativas de ambito nacional para julgar as

reclamacdes dos particulares.

A sugestdo € que sempre que um Tribunal nacional, em instancia ndo recorrivel,
enfrentar uma questdo relacionada a interpretacdo, aplica¢do, € o ndo cumprimento das
disposi¢des previstas nos Tratados constitutivos, nas decisdes, resolucdes e diretrizes dos
orgdos administrativos do Mercosul, deverd obrigatoriamente a questdo ser encaminhada
ao Tribunal Permanente de Revisdo do Mercosul, diferentemente do atual sistema de
opinides consultivas em que as decisdes proferidas pelo Tribunal tém cardter nao

vinculante.

Em relacdo aos darbitros, gostariamos que fosse estabelecido um critério mais
objetivo para criacdo da lista apresentada pelos Estados-Membros, podendo talvez se
estabelecer uma divisdo por especialidade dos juristas, que serviria para designacdo nos
casos correlacionados, bem como um mandato mais longo para conferir estabilidade aos
arbitros. Também poderia ter sido adotado pelo Protocolo de Olivos o critério da selecao
cruzada para escolha dos arbitros dos Tribunais Ad Hoc, seguindo o sistema utilizado pelo
NAFTA, no qual as partes litigantes elegem os darbitros nacionais da parte contrdria,

trazendo, assim, maior imparcialidade para a resolug¢ao dos conflitos.

Deve-se lembrar que seria benéfico para Mercosul a instituicdo de cargos
permanentes para a equipe técnica e administrativa, fato que viabilizaria uma maior

celeridade no tramite processual.

Quanto ao procedimento, o Protocolo de Olivos poderia ter determinado regras
expressas e transparentes sobre os prazos e meios de provas para se evitar a realizacdo de
provas dispensdveis e improprias. Outrossim, deveria ter determinado um procedimento
simplificado para questdes de menor complexidade juridica, uma espécie de procedimento
sumadrio, o que seria interessante como forma para dar maior amplitude ao processo de

integracgao.
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O Protocolo de Olivos tornou mais complexo o procedimento do Sistema de
Solucdo de Divergéncia ao instituir um duplo grau de jurisdicdo. Com a criagdo do
Tribunal Permanente de Revisdo formou-se uma instancia recursal com a finalidade de
realizar um controle de legalidade das decisdes arbitrais e aprofundar o sistema visando o

desenvolvimento de uma corte permanente no Mercosul.

Deve-se apontar que seria interessante ter previsto para os drbitros do Tribunal
Permanente de Revisdo mandatos mais longos, e que eles fossem remunerados e nao
meramente disponiveis. Isto acarretaria uma maior independéncia e imparcialidade dos
arbitros do bloco, aumentando, assim, a funcionalidade do Sistema de Solugcdo de

Divergéncia do bloco.

E importante ressaltar que a competéncia do Tribunal Permanente de Revisdo
ultrapassa a de um simples 6rgdo revisor dos laudos proferidos pelos Tribunais Ad Hoc,
pois também € de sua competéncia o proferimento de opinides consultivas, declaracdo de
medidas excepcionais de urgéncia, determinacdo de medidas provisionais, bem como a

atuacao em certos casos como instancia unica.

Muitas sd@o as criticas sobre a funcionalidade do Tribunal Permanente de Revisdo.
Primeiro, deve-se ressaltar que ele profere decisdes que ndo vinculam as instancias
nacionais, ndo havendo o estabelecimento de uma sistemética de controle da legalidade da
elaboracdo do direito derivado do bloco ou do teor dos acordos firmados pelos Estados

Membros com entes extra bloco.

Segundo, a for¢a da coisa julgada das decisdes deste Tribunal ndo se estende aos
laudos que serdo proferidos futuramente relativos 2 mesma tematica, sendo que a utilizacao

do precedente estd sujeita a discricionariedade dos Tribunais Ad Hoc.

Terceiro, como dito anteriormente, hd uma restricdo em relagdo a reclamacao dos
particulares, os quais s@o tolhidos inclusive pela possibilidade de acionar o Tribunal em

uma opinido consultiva.

Por ultimo, no momento de criagdo do Tribunal Permanente de Revisdo muitos
criticos desejavam a criagdo de um Tribunal com cardter supranacional. Contudo,
coerentemente, foi adotado o sistema intergovernamental para todos os 6rgaos do bloco.
Mas ha de se ressaltar que este Tribunal, apesar de ser um Orgdo de cardter
intergovernamental, possui tragos de supranacionalidade, isto porque suas decisdes sdao

dotadas de cardter obrigatorio, sendo sua imperatividade independente da vontade
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individual dos Estados Membros. Também deve-se apontar que as decisdes do Tribunal
sdo tomadas por maioria € ndo por unanimidade como ocorre nos Orgdos de cardter

proeminentemente intergovernamental.

Portanto, com a criacdo do Tribunal Permanente de Revisao houve um caminhar
em direcdo a supranacionalidade, ainda que de forma modesta. Certamente o bloco tem
que aprofundar as relagdes econdmicas e diplomaticas entre os Estados-Membros, para que
nao se corra o risco de criar um sistema cujas pretensdes sejam maiores do que o
compromisso com a integracdo dos Estados-Membros, como no caso do Pacto Andino.

o . . 250
Coaduna com essa opinido Luiz Olavo Baptista™":

“O desenho do Tratado de Assungdo embora mencione como objetivo um
Mercado Comum, na verdade descreve uma unido aduaneira ampliada,
apos a implantacdo da zona de livre comércio. Para esses graus de
integracdo, uma Corte como a européia é demasiada e pode conduzir a
um grau de integracdo politicamente indesejdvel nos préximos anos.”

Estas consideracdes demonstram que o Tribunal Permanente de Revisdo ndo tem
um formato definitivo e acabado de Tribunal como o bloco almeja. O que nio quer dizer

que o mesmo nao ¢ efetivo e funcional.

Somado a isso o Protocolo de Olivos ao criar um duplo grau de jurisdi¢do objetivou
o aprofundamento da seguranca juridica no Sistema de Solucdo de Divergéncia do bloco,
visando afiangar o exercicio dos direitos e a observancia de obrigacdes por todos os
membros desse processo de integracdo. Isto porque a substancia da seguranca juridica esta
ligada a confiancga firmada entre os destinatarios das normas e as decisdes e dos 6rgaos

responsaveis pela sua emanacao.

Em suma, nao obstante as suas caréncias, o Tribunal Permanente de Revisdo tem
uma efetiva funcionalidade, embora ndo alcance o ideal, mas tem a capacidade de ser
dilatada ou encolhida, estando subordinado a sua conduta e ao comportamento dos

Estados-membros.

O cardter pragmatico das instituicdes do Mercosul visa viabilizar uma evolugdo
continua que possibilitard ao bloco ajustar-se aos novos contextos. Ou seja, esse modelo de
sistemdtica visa possibilitar um aperfeicoamento harmdnico nas relagdes intra-bloco,

evoluindo a integragdo na medida do possivel.

»OBAPTISTA, Luiz Olavo; ACCIOLY, Elizabeth. op. cit., p. 147.
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O que se pode observar é que a for¢ca motriz de uma integracao efetiva e eficiente €
a vontade politica dos Estados, e ndo o sistema institucional do bloco. Com isso, ndo se
quer dizer que se deva desprezar um aprimoramento do sistema institucional, mas que esse

aprimoramento somente serd efetivo se houver um compromisso com a integracgao.

Ja em relac@o aos laudos analisados pode-se afirmar que os Tribunais do Sistema de
Solucdo de Divergéncia do Mercosul vém utilizando a interpretacdo teleoldgica para dar
sentindo a normativa do bloco, ou seja, ndo se deve somente ater-se a letra da lei, mas
também deve-se equacionar os objetivos e fins dos Tratados constitutivos do bloco na
fun¢do interpretativa. Isto €, almeja-se conferir eficidcia as normas o que possibilitard a

persecucdo da evolugdo e o aprofundamento da integracdo. Sdo nesse sentido os

apontamentos de Alejandro Daniel Perotti®':

“Verdaderamente, la funcion del juez en todo proceso de integracion, es
una tarea importantisima e imprescindible para el afianzamiento del
ordenamiento juridico. En esta actividad el método de interpretacion
teleologico constituye una herramienta fundamental. Su valor como
elemento de la funcion interpretativa, se ve aumentado frente a Tratados
de Integracion, en razon de exigencias propias de su naturaleza, toda vez
que la finalidad que éstos persiguen no se agota en la cooperacion
interestatal (Tratados Internacionales Cldsicos) sino en la construccion
gradual, pero constante, de un estadio particular en las relaciones entre
los paises, cual es la Integracion de los Estados miembros.”

Essa funcdo da interpretacdo da normativa do bloco foi abordada inauguralmente

no primeiro laudo arbitral do Mercosul®*

que determinou que as metas de seus Tratados
sejam diretrizes interpretativas, sendo um elemento essencial para conferir seguranca

juridica aos Estados-Membros, pois essas metas sdo perduraveis e sdlidas. Essa tendéncia

S'PEROTTI, Alejandro Daniel. El segundo Fallo Arbitral del Mercosur. O el amargo despertar de nuestro
sistema de solucién de controversias. Revista de Derecho del Mercosur, Buenos Aires, v. 4, n. 2, p. 129,
abr. 2000.

I Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, paragrafo 57: “O enfoque teleolégico resulta ainda mais

claro nos tratados e instrumentos que conformam organismos internacionais ou configuram processos ou
mecanismos de integrag¢do. Diferencia-se de outros instrumentos de certo modo estéticos, onde os direitos e
obrigacdes se esgotam em alguns poucos atos de execugdo, naqueles casos constitui um marco, uma
estrutura, para desenvolver variadas e multiplas atividades, onde a valorizagdo teleoldgica das obrigacdes e
das atividades ocupa um lugar central sob pena de perder todo o sentido.”
Continua o pardgrafo 58: “Tal apreciacdo vale ndo apenas para as formas institucionais mais avancadas e
profundas com elementos de supranacionalidade, mas também para as demais, inclusive quando os
pardmetros ainda sdo ténues. Os fins e objetivos ndo sdo um adorno dos instrumentos de integracio, mas
um guia concreto para a interpretacdo e para a agdo.”
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foi acompanhada nos demais laudos proferidos no ambito do Sistema de Solucdo de

Divergéncia™”.

Pode-se dizer que hd uma tendéncia nos Tribunais do bloco de se utilizar da
interpretacdo teleoldgica para suprir lacunas deixadas pela norma ou demais atos juridicos.
E, como esse meio interpretativo visa dar efetividade aos objetivos e fins da integracdo
verifica-se uma tendéncia, ainda que ndo expressa, de se utilizar a regra do in dibio pro
comunitate. Esse canone se consubstancia, na presun¢do, em favor do livre comércio intra-

bloco™?.

Essa interpretacio teleolégica consiste no postulado de que os Estados-Membros
devem ter em mente os objetivos finais, agindo de forma gradual e razodvel, mas

constante. Assim, busca-se o fim maior do processo de integragao.

Em relagcdo as fontes do Mercosul podemos classificd-las em direito origindrio e
derivado (contém normas programaticas), bem como em fontes juridicas complementares

que visam suprir lacunas deixadas pelas fontes anteriormente citadas.

31 Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 56: “A aplicabilidade das normas e fins do

Tratado de Assuncdo deve realizar-se, ademais, a partir de uma Optica integradora com as normas e
principios que regulam o direito internacional. Convém recordar que o Protocolo de Brasilia consagra
expressamente como fonte normativa do Mercosul ‘os principios e disposi¢des do direito internacional
aplicdvel na matéria’ (art. 19). Tal referéncia adquire relevancia especial num processo de integragdo em
formacao e em pleno curso de aprofundamento, o qual requer uma constante elabora¢do normativa interna e
a coordenagdo das politicas do bloco com as normas que regem o comércio internacional.”
V Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item 3.1: “Ademais, a aplicabilidade das normas e fins
do Tratado de Assung@o deve ser realizada a partir de uma Gtica integradora com as normas e principios
que regulam o direito internacional, a cujo fim deve-se assinalar que o Protocolo de Brasilia expressamente
consagra como fonte normativa do Mercosul ‘os principios e disposi¢des do direito internacional aplicavel
na matéria’ (artigo 19). Dita referéncia adquire especial releviancia em um processo de integracdo em
formagdo e em pleno processo de aprofundamento, o que requer uma elaboracido constante da normativa
interna assim como a coordenacdo de politicas do bloco com as normas que regem o comércio
internacional, entre elas, as regras da Organizacdo Mundial do Comércio.”

¥ Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 58: “Mesmo sem alcancar uma aplicacdo

absoluta da regra que Quadros define como in dubio pro communitate, e desde que ndo haja contradi¢do
com textos expressos, a interpretacdo das disposi¢cdes em um conjunto normativo cujo fim € a integracdo
deve guiar-se por este propésito e torna-lo possivel. Este critério resulta especialmente pertinente quando
apresentam-se situagdes duvidosas ou quando existem lacunas ou vazios em parte da estrutura juridica e
faz-se necessdrio suprir as insuficiéncias (Cf. Quadros, op. cit. p. 429 a 430 e Lecourt, op. cit. p. 241 a
247).”
III Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, item H. 3: “Conforme anteriormente mencionado, o
Tribunal parte do pressuposto de que, em uma unido aduaneira como o Mercosul existe uma presungdo a
favor do livre comércio entre seus membros. O Tribunal também considera que as rela¢cdes comerciais
dentro de um sistema tdo altamente integrado como o Mercosul deverdo basear-se na regra de direito. Em
um sistema baseado na regra de direito, as medidas sobre o comércio deverdo fundamentar-se em acordos
que criem vinculos juridicos e ndo em medidas unilaterais tomadas por seus membros, sem fundamento
juridico algum. A regulacdo do uso de medidas que afetam o comércio reveste uma transcendéncia primdria
no estabelecimento de um padrdo minimo de certeza juridica para todos os atores relacionados com o
comércio dentro de uma unifio aduaneira. A necessidade de certeza juridica e de previsdo ndo se limita ao
interesse dos Estados Membros do Mercosul, incluindo também toda a comunidade relacionada com
negdcios que t€m uma expectativa legitima sobre a existéncia atual de um livre comércio.”
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No Direito Internacional e conseqiientemente no Direito de Integracdo do Mercosul
nao se adota o formato do stare decisis, ou seja, nao confere aos precedentes judiciais uma
for¢a vinculante em relacdo aos futuros laudos. Contudo, isto ndo significa que ndo foi
constituida uma jurisprudéncia de teor expressivo para o desenvolvimento das relagdes

juridicas intra bloco.

Obviamente tendo em vista as particularidades de cada controvérsia nem sempre €
possivel a utilizacdo das conclusdes alcancadas em um precedente. Além do mais o
Tribunal que julgard a controvérsia tem a liberdade de modificar posi¢cdes anteriormente

adotadas se estiver persuadido da sensatez das novas conclusoes.

Portanto o Tribunal julgador ndo estd vinculado aos precedentes. Contudo, a pratica
juridica internacional vem demonstrando que a referéncia a casos ja julgados se
estabeleceu como uma pratica comum, exercendo, assim, a jurisprudéncia, grande

influéncia nas decisdes do Tribunal julgador.

O processo de elaboragdo juridica engloba tanto um aprimoramento normativo
quanto a realiza¢do da atividade jurisdicional dos Tribunais do Mercosul. Os Tribunais
Arbitrais do Mercosul™ nfo tém competéncia para criar direito por via de seus
precedentes, mas constata-se que o corpo de laudos proferidos pelos Tribunais Arbitrais

. . o . i 256
tem servido como meio de determinagdo de normas de carater genérico %,

Como a constru¢do normativa do Mercosul tem uma forte tendéncia de configurar-
se de forma programadtica, havia receio de que os laudos dos Tribunais Ad Hoc imputassem
a jurisprudéncia um fracionamento em relacdo a fundamentacdo juridica. Contudo, os
Tribunais se valeram dos principios para interpretar teleologicamente o sistema juridico do
bloco como forma de se atingir a finalidade da integracdo. Apesar desses laudos serem de
origem arbitral, ad hoc, e seus efeitos s6 terem eficdcia inter partes, essa reiterada
referéncia a laudos anteriores por laudos subseqiientes, com o decurso do tempo acabam
por firmar essas fundamentagdes em fontes complementares do direito comunitdrio.

Segundo Jorge Ferndndez Reyes257:

VI Laudo Arbitral do Tribunal Ad Hoc do Mercosul, pardgrafo 63: “O enfoque teleolégico adotado em
laudos anteriores, especialmente no primeiro e no terceiro, parte de normas em vigor do direito origindrio
que tinham ficado em didvida pela readequacéo do TA a partir de Ouro Preto. No caso dos autos, ndo existe
direito origindrio aplicdvel e o direito derivado estd subordinado a legislacdo interna. O Tribunal que ndo é
um 6rgdo do Mercosul ndo estd habilitado para criar direito pelo caminho dos métodos interpretativos.”

PSBAPTISTA, Luiz Olavo. op. cit., p. 116.

“TEERNANDEZ REYES, Jorge. El laudo sobre Régimen de Origen (Quinto Laudo Arbitral). Cuaderno de
Negocios Internacionales e Integraciéon, Montevideo, n. 33/34/35, p. 24, jul./dic. 2001.
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“En segundo término, se puede sefialar en forma expresa, de que forma
los distintos Laudos Arbitrales dictados en el marco del Protocolo de
Brasilia, han venido sentando jurisprudencia sobre temas substantivos al
proceso de integracion, y como el reflejo de un laudo sobre otro,
demuestra a todas luces, la importancia que los mismos tienen en el
devenir del proceso de integracion del punto de vista jurisprudencial.”

A criagdo do Tribunal Permanente de Revisdo foi um catalisador para a
consolida¢do de uma fonte jurisprudencial do bloco, isto porque € um 6rgdo permanente
cujas decisdes sdo irrecorriveis, podendo, pois, produzir decisdes institucionalmente

. J . . ~ 258
coerentes, € conseqiientemente auxiliar no desenvolvimento do processo de integracao %8,

No primeiro laudo proferido pelo Tribunal pode-se notar que nao ha uma limitacao
apenas ao julgamento da questdo em pauta, mas hd uma construcido interpretativa que
almeja nitidamente uma vinculacdo da sua atuacdo futura, bem como visa influenciar os
proprios Tribunais Ad Hoc, em casos andlogos. E isso ndo se constata somente na
determinacao dos critérios a serem seguidos na declaracdo de excecao ao principio do livre
comércio, mas igualmente na pormenorizagdo da conceituagdo da inversdo do 6nus da

prova e aplicacdo do principio do estoppel.

Os principios existentes na normativa internacional servem para guiar e delimitar a
interpretacdo e a aplicacdo do quadro juridico do Mercosul, fornecendo também as
diretrizes usadas para fundamentar as decisdes juridicas de seu 6rgdo de solugdes de

divergéncias.

Concluindo, espera-se que o Tribunal Permanente de Revisao oriente a dindmica da
integracdo, sedimentando a fundamentacdo principioldgica das decisdes proferidas no
ambito do Sistema de Solu¢do de Divergéncias, dando coesdo as obrigacdes econdmicas

intra-bloco, visando um aprofundamento na integra¢io do cone sul.

23801/2005 Laudo do TPR do Mercosul, pardgrafo 10: “Lamentavelmente, o laudo arbitral em revisdo ndo
contém nenhuma asseveracdo nesse sentido, € muito menos cumpre seu papel institucional que consiste
claramente em tais circunstincias, ante um vicuo normativo, em estabelecer um critério jurisprudencial
claro e conciso de tais critérios de rigor para logo aplicd-los ao caso concreto. Historicamente, na realidade,
tanto na atual Unido Européia como na Comunidade Andina, foram os tribunais comunitdrios os que
primeiro desenvolveram tal conceito jurisprudencialmente. Eis ai um crasso erro juridico do laudo em
revisdo.”
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