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EPiIGRAFE

In relations between nations, the progress of
civilization, may be seen from force to
diplomacy, from diplomac to law

Louis Henkin



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a influéncia que a utilizacao da arbitragem
causa no mercado interno dos paises aderentes e ainda como ela se comporta se realizada dentro
dos blocos regionais econdmicos.

Desse modo, serd abordado a formacdo dos blocos econdmicos até a criagdo do Mercado
Comum do Cone Sul — Mercosul, bloco esse que o Brasil ¢ integrante, do qual possui um viés
econdmico fortissimo, trazendo a tona outras politicas publicas como um “bonus”. Além disso,
abordara a sua influéncia na economia brasileira e na criagao de diversas politicas humanisticas,
sociais e ambientais, abordando ¢ claro, a adocdo e internalizacdo dos tratados e acordos
internacionais criados por ele.

Imperioso rememorar também alguns conceitos simples do direito internacional publico,
especificamente quanto as fontes do direito internacional, o entrosamento entre as nagoes, a
forma internalizacdo das normas internacionais € como essas se relacionam com o direito
interno.

Relembrada a trajetoria da América Latina até a criagdo do Mercosul e o pontos relevantes para
essa discussdo do direito internacional, sera tratado efetivamente quanto o sistema da
arbitragem comercial internacional dentro do Mercosul, quais as suas principais normas € como
esse procedimento ocorre dentro do bloco.

A partir disso, sera demonstrado como que o Brasil reage ao instituto da arbitragem e quais as
suas principais influéncias na politica interna brasileira, lembrando sempre que o instituto da
arbitragem possui um viés diplomatico, exigindo que as nag¢des adeptas desse sistema invistam
em relagdes internacionais solidas, propiciando a abertura de seu mercado para o mundo, e
adotando as principais politicas publicas internacionais.

Palavras Chave: blocos econdémicos, Mercosul, comércio internacional, Direito
Internacional, teoria monista, solucio de controvérsias, arbitragem internacional, Lex
Mercatoria.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze the influence that the use of arbitration has on the internal
market of the adhering countries and also how it behaves if carried out within regional economic
blocs.

In this way, the formation of economic blocs will be addressed until the creation of the Southern
Cone Common Market - Mercosul, a bloc of which Brazil is a member, which has a very strong
economic aspect, bringing to light other public policies as a "bonus". In addition, it will address
its influence on the Brazilian economy and the creation of several humanistic, social and
environmental policies, addressing, of course, the adoption and internalization of international
treaties and agreements created by it.

It is also imperative to remember some simple concepts of public international law, specifically
regarding the sources of international law, the interaction among nations, the internalization of
international norms and how they relate to domestic law.

After recalling the trajectory of Latin America until the creation of Mercosul and the relevant
points for this discussion of international law, the system of international commercial
arbitration within Mercosur will be effectively dealt with, what are its main rules and how this
procedure occurs within the block.

From this, we will demonstrate how Brazil reacts to the arbitration institute and what are its
main influences on Brazilian internal politics, always remembering that the arbitration institute
has a diplomatic bias, requiring nations that adhere to this system to invest in solid international
relations, propitiating the opening of their markets to the world, and adopting the main
international public policies.

Keywords: economic blocs, Mercosul, international trade, international law, monist
theory, dispute settlement, international arbitration, Lex Mercatoria.
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INTRODUCAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial € com o inicio da globalizacdo os paises
sentiram uma crescente necessidade em se fortalecerem de modo a enfrentar a concorréncia ao
redor do globo. Diante disso, foram criados os chamados blocos econdmicos regionais como
um meio de fortalecer o mercado regional e garantir a competividade entre os paises a nivel
mundial.

Apesar de nos dias atuais a Organizagdao das Nagdes Unidas ter criado uma comissao
especifica para o Direito Comercial Internacional ¢ inevitavel a ocorréncia dos conflitos entre
os paises de diferentes regides, na formalizag¢ao de contratos, trocas de mercadorias e prestagcdes
de servigos.

Nesse sentido, de modo a evitar o constante crescimento dos conflitos armados e da
sobrecarga aos sistemas judiciais de todo mundo, os paises buscaram criar uma solucio de
controvérsia que tivesse um viés pacifico e que garantisse maior liberdade e celeridade as
demandas, no momento em que as grandes nagdes passaram a investir na arbitragem.

A arbitragem ¢ um sistema de solucdo de conflitos antigo, utilizado pelas primeiras
civiliza¢des do planeta, no entanto, com a criacdo do chamado processo de judicializagdo dos
conflitos tal sistema, as nagdes, de certa forma, acabaram deixando-a de lado. No entanto,
somente no fim do século XIX e no inicio do século XX as grandes nagdes procuraram reviver
o instituto.

Com a crescente abertura do mercado brasileiro ao comércio mundial, na sua grande
maioria por intermédio do Mercosul, a judicializacdo dos conflitos provenientes desse
entrosamento ndo parecia nada atraente ao mercado, no momento que o Brasil acompanhado
pelo Mercosul passou a investir fortemente no instituto da arbitragem, com maior énfase, para
a solucao dos litigios comerciais.

Isso porque atualmente o instituto da arbitragem ¢ pioneiro na resolugdo de conflitos
comerciais ao redor do mundo, pois somente esse sistema consegue atender as necessidades do
mercado internacional, por ser um sistema célere que garante as partes a autonomia para
escolher aonde e como sera solucionado o litigio, caracterizado ainda por ser um procedimento
desvinculado do Poder Estatal.

No entanto, ainda que o Brasil tenha investido na arbitragem comercial, pairam diversas
duvidas, das quais buscaremos solucionar no decorrer da constru¢dao dessa monografia, dentre

elas podemos citar a influéncia que a adogdo desse sistema ocasiona no sistema interno
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brasileiro, e como o Mercosul, na posi¢ao de bloco econdmico, se posiciona nesse sistema.

Buscando responder tais questionamentos, essa monografia utilizard do método de
pesquisa dedutivel, na oportunidade que se buscara solucionar quais os impactos de uma
resolucdo de um conflito dentro uma camara de arbitragem internacional causa no sistema
interno de um pais, focando a pesquisa somente o mercado interno brasileiro, e ainda, como
que se comporta e quais os resultados gerados a harmonia de um bloco econdmico regional com
a repercussao e aplicagdo desse sistema, abordando nesse aspecto, especificamente os impactos
gerados no Mercosul.

Para tanto, o trabalho serd dividido em trés capitulos dos quais abordardo
sequencialmente: (a) sobre os blocos econdmicos e a globalizagdo; (b) sobre o direito
internacional puro, apresentando como que se criou essa gigantesca ordem internacional e como
ela interfere na politica interna de um pais, citando também como ocorre a adesdo e
nacionalizacdo das normas internacionais; e (c) sobre a arbitragem comercial internacional,
especificamente no Mercosul, e demonstrando os seus reflexos na politica brasileira interna,

para que ao fim, seja respondido adequadamente as controvérsias levantadas acima.
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2. BLOCOS ECONOMICOS E A CRIACAO DO MERCADO COMUM DO CONE SUL

2.1. 0S BLOCOS ECONOMICOS: AS ALIANCAS QUE MOLDARAM A HISTORIA DAS
RELACOES INTERNACIONAIS

Quando se inicia uma pesquisa que aborda o fenomeno da integracdo entre Estados
soberanos ¢ comum remontar fatos antigos ou menos recentes da histéria humana, como o
helenismo de Alexandre, o Grande, o expansionismo bélico do Império Romano, as invasodes
napolednicas, o colonialismo e a neocolonializa¢do, a inten¢do de unificagdo da Europa
apresentada pelo nazismo (STELZER, 2006, p. 25-26) e, ainda, os ideais de Simon Bolivar de
unir a América Latina em um s6 povo (GUERRA, 2010, p. 278).

O compilado de fatos historicos tratados acima, consistem nas mais importantes
tentativas de unificagdes de povos de uma mesma regido com o fim de criar uma s6 nagao, de
modo a facilitar o comércio (entrada e circulagdo de mercadorias e pessoas) e as relagdes
internacionais.

Remontando a histéria, o termo Integralizacdo Regional entre Estados surgiu a partir do
século XX, durante o periodo conhecido como pos guerra, se tratando do exato momento em
que as relagdes internacionais comecam a se intensificar e a se aprofundar, propiciando o inicio
das relagdes comerciais entre paises.

Tal pontapé sé foi possivel em razdo dos diversos acontecimentos histéricos ocorridos
durante o periodo, como (a) o fim a Segunda Guerra Mundial; (b) a queda do Muro de Berlim;
(c) a desintegracao da antiga URSS; (d) o término da Guerra Fria; e (e) a globalizagdo, que por
consequéncia trouxe uma interdependéncia econdmica entre os Estados em razdo da diminui¢ao
das distancias com o avanco das tecnologias e a relativizagao das fronteiras.

Amaral Junior (2008, p. 399-400) afirma que o regionalismo renasceu em todos os
continentes na segunda metade do Século XX, estando diretamente vinculado aos
acontecimentos que deram forma a politica mundial nesse periodo, estimulando o regionalismo
entre as nacdes independentes, a cooperagao entre os novos Estados que buscavam integrar-se
a realidade internacional de modo que reduzisse o impacto da instabilidade ampliando a
obtencao dos beneficios que o mercado globalizado possibilita.

A partir dai se firmou uma tendéncia internacional de que os paises buscassem a
formacdo dos blocos regionais econdmicos visando a intensificacdo do fluxo comercial entre

os Estados-membros, de modo a fortalecer o vinculo interno de modo a facilitar a concorréncia
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internacional.

Nesse sentido, José Filho Soares (2009, p. 22) entende que

os processos de integragdo regional surgem como contraponto a globalizagdo
econdmica, resultante da necessidade de os paises situados numa mesma regido se
congregarem, para proteger suas economias dos efeitos negativos da mundializagao,
reunindo capitais, tecnologias, recursos humanos, e promovendo medidas conjuntas
nos varios campos de atividade para dinamizar o progresso material e social de seus
poVvos.

O movimento de integralizagdo entre os paises pode ser classificado conforme o nivel
de harmonia existente entre os Estados e a abrangéncia dos tratados firmados. Em sintese, o
movimento pode ser classificado em cinco diferentes estagios, quais sejam eles: zona
preferencial, zona de livre comércio, unido aduaneira, mercado comum e unido econdmica.

A Zona Preferencial se caracteriza pela criagdo de um acordo entre Estados com o intuito
de promover a comercializagdo de determinados produtos através da redugdo das barreiras
tarifarias e ndo tarifarias. Possibilitando internamente a intensificagdo do comercio, porquanto
no ambito externo cada Estado negocia individualmente com os demais paises que ndo compde
o tratado (FINKESLSTEIN, 2003, p. 23, apud ANDRADE, 2013, p. 22).

Por Zona de Livre Comércio se entende basicamente pela abertura da economia entre
os Estados-membros, de modo que mesmo com as quedas das barreiras comerciais
internamente esses se mantém soberanos no que concerne aos paises restantes do globo.
(FINKESLSTEIN, 2003, p. 23, apud ANDRADE, 2013, p. 22).

Jaa Unido Aduaneira se trata de avango mais profundo para a interagao entre os Estados,
pois além de manter a queda das barreiras comerciais entre os Estados-membros, prevé a
fixagdo de uma taxa denominada como Tarifa Externa Comum (TEC), aplicavel ao comercio
com os paises nao membros do bloco, de forma a uniformizar as relagdes dos paises-membros
com o mercado externo.

Silva (1995, p. 109) alega que essa etapa — a criacao da TEC — exige uma harmonizagao
no que se refere as politicas fiscais, monetarias e cambidrias entre os paises membros. Dessa
etapa, podemos destacar o antigo BENELUX, criada em 1944 entre a Bélgica, Holanda e
Luxemburgo. (Apud ANDRADE, 2013, p. 22).

O Mercado Comum prevé uma Unido Aduaneira completa entre os paises-membros,
somados da liberalizacdo da circulacdo de mercadoria, pessoas e servigos, no momento em que
todas as barreiras tributarias e aduaneiras sdo banidas, permitindo a livre circulagdo em todos

os pontos do bloco. De acordo com Guerra (2010, p. 277) citado por Andrade (2013, p. 22)
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afirma que:

A livre circulagdo de bens implica a abertura das fronteiras e a queda das barreiras
aduaneiras para que os produtos possam circular livremente entre os Estados-
membros do mercado. A livre circulagdo de pessoas preconiza que ¢ licito a qualquer
pessoa, que pertenca a um dos Estados que faga parte do mercado, a liberdade de
locomogdo sem o devido controle nas fronteiras. Finalizando, a livre circulagio de
servigos garante a possibilidade de que as pessoas oferecam servigos em quaisquer
dos Estados-Membros nas mesmas condi¢gdes que seus nacionais.

Nesse contexto, para que ocorra a caracterizagdo da quarta fase do processo de
integralizacao ¢ imperiosa a livre circulagdo de pessoas, levando a crer que a harmonizagao
entre os sistemas tributarios e trabalhistas dos Estados integrantes do bloco se torna um ponto
decisivo. Além ainda, da harmonizacao legislativa para a livre a circulagdo de capitais.

Por fim, no que se refere a quarta e ultima etapa, denominada de Unido Econdmica,
além de requerer a manutengdo de todas as caracteristicas elencadas acima, propugna uma
coordenagdo interna quanto a matéria fiscal e monetaria com o intuido de criar de uma moeda
unica para os Estados-membros.

Nao obstante a harmonizagdo dos sistemas monetarios e fiscais, a integralizagdo nesse
estagio pode atingir as areas de Direitos Humanos, Seguranca Externa e outros demais setores
de modo a harmonizar a legislacdo e as politicas sociais entre os paises-membros
(FINKELESTEIN, 2003, p. 23, aput ANDRADE, 2007, p. 25).

Imperioso destacar que nem todas as integralizacdes regionais precisam
obrigatoriamente passar pelas cinco etapas elencadas, uma vez que a extensao e a profundidade
da interligagdo entre os paises-membros variam conforme pré-determinar o Tratado.

Sob esse aspecto, temos que 0o MERCOSUL objetiva a criagdo do Mercado Comum do
Cone Sul cumprindo apenas quatro das cinco etapas pré-estabelecidas. Entretanto, tal
disposi¢do nao obstruiria a constituicdo do MERCOSUL como um bloco econémico.

Apesar de num primeiro momento aparentar ser algo extremamente complexo, o
primeiro Bloco Econdmico existente no mundo, com a integraliza¢do de uma tinica moeda, foi
criado em 1994 pelos paises Benim, Burkina Faso, Costa do Marfim, Mali, Niger, Senegal, e
Togo, denominado UEMOA - Unido Economica e Monetaria do Oeste Africano
(FERNANDES, 2011, p. 178).

Ainda que ndo seja o primeiro Bloco Econdmico com a integralizagdo de uma tnica
moeda na histéria mundial, a Unido Europeia pode ser considerada como um dos blocos mais
importantes para o sistema econdomico/comercial internacional.

Instituida em 1951 com o intuito americano de conter o avango socialista preconizado
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pela antiga URSS, somando ao desejo de prevenir outro confronto bélico, foi criada a CECA —
Comunidade Europeia do Carvao e do Aco - unindo numa alianga econdmica os paises Franga,
Alemanha, Bé¢lgica, Holanda, Italia ¢ Luxemburgo, de modo a realizar a fusdo entre os
mercados e ago e carvao, considerado o estopim para a criagao do atual bloco econémico.

Para a Unido Europeia foi uma longa estrada até a integralizacdo de todos os paises, o
que ocorreu somente no ano de 1997, com o Tratado de Amsterda, do qual determinou
institui¢do de uma unica moeda a todos os Estados-Membros, denominada de euro, da qual
passou a circular em todos os paises somente no ano de 2002. Nesse momento, a antiga CECA
ja havia se transformado em Unido Europeia e contava com mais de 27 paises-membros.

Em meio ao processo de integralizagdo da Europa, a América Latina colecionava
diversos fracassos quanto a integralizacdo de seus paises e a harmonizagdo de seus sistemas
econdmicos e tributarios com o fim de criar um Gnico mercado.

Este era um anseio desde a declara¢do dada por Simon Bolivar na primeira conferéncia
pan-americana em 1824 quando defendeu a necessidade de se criar uma confederagdo dos
povos livres da dominagdo espanhola, destinadas a se oporem a hegemonia dos Estados Unidos,
mas somente no ano de 1991, com a Assinatura do Tratado de Assungao, foi possivel a criagao
do Mercado Comum do Cone Sul, também conhecido como MERCOSUL, do qual sera

abordado no topico a seguir.

2.2. A HISTORIA DAS RELACOES INTERNACIONAIS DO BRASIL E O SURGIMENTO
DO MERCOSUL

A partir da declaracdo dada por Simon Bolivar na confederacdo pan-americana em 1824,
a qual expressou o seu desejo de criar de uma alianca Latino-americana com as colonias
espanholas da América, objetivando a cooperagdao mutua ¢ a defesa dos interesses comuns,
despertou o sentimento nos paises latino-americanos na constituicdo de um mercado comum
regional.

Andrade (2007, p. 38) apud Silva (1998, p.27) afirma que em momento algum Bolivar

pensava no Brasil como parte integrante dessa alianca, nas suas palavras:

Simoén Bolivar nao desejava a participagdo do Brasil, dos Estados Unidos, bem como
a do Rio da Prata nessa comunidade a ser criada; haja vista que o Brasil, além de, na
opinido de Bolivar, vislumbrar interesses da Santa Alianga, ndo era parte integrante

do rol de colonias espanholas na América;
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Apesar de que no ideal de Bolivar o Brasil ndo se enquadrava no processo de
integralizacdo, o Brasil foi o pioneiro para a criagdo do atual bloco econdmico, haja vista que
em todos os projetos iniciados o Brasil estava entre os paises fundadores.

O processo de integralizagdo se iniciou no ano 1950, com a criacdo da CEPAL —
Comissao Econdmica para a América Latina - fundada com o interesse particular em incentivar
o intercambio comercial regional, criar zonas de preferéncia tarifaria e de livre comércio e por
fim acelerar o processo de industrializagdo. A partir disso, entendeu-se que a integralizacao €
um instrumento irrenunciavel para o desenvolvimento latino-americano (Cepal, 2000, p. 939-
942).

Especialmente ao que se refere a integralizagdo dos paises latino-americanos, os
movimentos iniciados a partir de 1950 foram espelhados nos processos em andamento na
Europa, no entanto em sentido diametralmente diverso, uma vez que as aliancas formadas na
Europa em seu bergo nasceram com ideias pacifistas, ja as aliangas latino-americanas possuiam
apenas um Unico interesse, o desenvolvimento econdmico.

Nesse interim, Gomes (2001, p. 41) acompanha o entendimento, no sentido que defende:

No continente sul-americano, os objetivos do processo integracionistas foram
diferentes dos verificados no continente europeu, pois neste as razdes foram
econdmicas ¢ também pacifistas. Nos blocos sul-americanos as razdes foram
puramente econdmicas: juntos, esperavam o0s paises alcangar melhor
desenvolvimento e inser¢do mundial competitiva.

Com isso em mente, podemos remontar que no Brasil até a década de 1960, dominava
a indiferenca em relagdo a ideia de trocas comerciais com seus vizinhos, e muito mais, a da
institui¢ao de mercado regional (FILHO, 2009, p. 24).

As primeiras tentativas de aproximacao politica e econdmica entre o Brasil, a Argentina
e o Chile, ocorreu no ano de 1951 por iniciativa do entdo presidente argentino Juan Pero6n, das
quais foram aniquiladas pelo chanceler brasileiro Jodo Neves da Fontoura, que tinha uma
postura anti argentina, o que prejudicou a formalizagdo da alianca.

No entanto, somente no ano de 1953 foi criado o pacto ABC — Argentina, Brasil e Chile
—incentivado pelo Cepal, com a ideia da integragdo regional, mas somente no ano de 1960 pelo
Tratado de Montevidéu, foi criada a ALALC (Associagdo Latino-Americana de Livre
Comércio).

A ALALC - Associacao Latino-Americana de Livre Comércio - tinha como objetivo de

instituir a partir da formagao de uma zona de livre-comércio dentro do prazo de 12 anos, um

verdadeiro mercado comum regional, com a implementagao de dois mecanismos: negociagao
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de listas comuns de reducao alfandegérias, e acordos de complementagado industrial (LEE, 2011,
p- 29).

Todavia, o ambicioso projeto fracassou por ndo possuir uma estrutura correspondente,
ou seja, sem a programacao econdmica conjunta ou um alto grau de coordenagao de politicas,
com uma organizagao institucional primaria e tradicional dos proprios tratados internacionais
classicos (FILHO, 2009 apud FARRANDO, 1994, p. 110).

Andrade (2007, p. 14) apud VELASCO (1999, p. 691) elenca como os principais
motivos pelo fracasso da ALALC o confronto de objetivos existentes entre os paises-membros
e o Cepal, visto que num primeiro momento os paises visavam a redugao tarifaria apenas sobre
alguns produtos, quanto o Cepal pugnava pela liberagao total do comercio de modo a firmar a

integralizacao entre os paises, conforme se extrai:

De um lado, Brasil, Argentina, Chile e Uruguai propunham a utilizagdo de um
mecanismo gradual e seletivo que permitisse aos paises negociarem anualmente as
suas listas de produtos sobre os quais se aplicariam as degravagdes tarifarias e o
alcance destas redugdes. De outro, a CEPAL pugnava pela ideia de instauragio de
uma zona de livre comercio para dali dez anos, a ser alcangada por meio de um
programa de desgravagdes uniformes, mas que comportasse ritmos ¢ proporgoes de
acordo com os projetos cujo comercio devesse ser liberalizado.

Lee (2011, p. 29) acredita que na auséncia de uma verdadeira politica regional de
desenvolvimento econdmico, a ALALC acentuou as disparidades econdmicas entre os paises,
destacando-se como as principais (a) a diferenca de niveis relativos de desenvolvimento, (b) a
diversidade de politicas econdmicas, monetarias ¢ de cambio, e (c) a crise dos modelos
economicos adotados pelos Estados-membros da época.

Acredita ainda, que essas disparidades levaram aos paises da regido, em meados dos
anos de 1980, mediante a um novo tratado de Montevidéu criar a ALADI (Associagdo Latino-
Americana de Desenvolvimento e Integragdo), revisando os termos do tratado do ano de 1960,
no entanto, focando no controle das disparidades existentes no desenvolvimento econdmico dos
Estados-membros, encorajando a negociagao de acordos bilaterais de modo a abrir o caminho
para a regionalizag¢do (LEE, 2011, p. 29).

A ALADI buscou se projetar como uma area que buscava se transformar em uma zona
de livre comércio, entretanto, o objetivo de buscar o aprofundamento da integragdo economica
nao foi deixado de lado, mas passava a ser idealizado de forma “gradual e progressiva” ficando
claro o descomprometimento da alianga com o imediatismo.

Andrade (2007, p. 23) cita que a flexibilidade da ALADI e o pragmatismo de seus

métodos, que buscavam incentivar a integragao por todos os meios possiveis a cada momento,
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para posteriormente, integrar-se em um processo integracdo regional Unico, transformou a
organiza¢do em mecanismo de fomento de outros processos de integracdo de ambito sub-
regional.

Pensando nisso € com o advento da crise do petréleo, que perdurou de 1973 — 1979, da
qual assolou em sua maioria a economia dos paises membros, cumulado com a divida externa,
contribuiram para desestabilizar a economia latino-americana e a integraliza¢do regional tao
desejada.

Preocupados com a liberalizagdo econdmica comercial, a privatizagao e acima de tudo
a integralizagdo regional, o Presidente brasileiro José Sarney juntamente com o Presidente
argentino, Raul Afonsin, superaram a rivalidade existente entre os dois paises - que por vezes
atrapalhava a integracgao politica e econdmica entre as duas poténcias - e decidiram no ano de
1985 assinar Declaragao do Iguacu com o objetivo de iniciar um processo de integracao bilateral
entre os paises.

Somente no ano de 1986, foi assinada a ata para a Integracdo Argentino-Brasileiro, que
instituiu o Programa de Integracdo e Cooperagdo Economica (PICE) como estratégia para
“crescer juntos”. Gomes (2001, p. 47) apresenta que o referido programa gerou mais de 24
protocolos relacionadas as mais diversas areas do comércio pautadas pelos principios da
gradualidade, flexibilidade, simetria, equilibrio, tratamento preferencial perante terceiros
paises, harmonizagdo progressiva de politicas e participacdo dos empresarios no processo
integracionista.

Barbosa (1991, p. 67) citado por Andrade (2007, p. 24) relata que a estratégia para a
integragdo era inovadora, pois se previa que fosse lenta, no entanto extremamente realista e
dindmica, na medida que iriam integrando os setores um a um.

Logo em seguida foi celebrado por ambos paises o Tratado de Integracao, Cooperacao
e Desenvolvimento, no ano de 1988, com a finalidade de criar em 10 anos um espago econdmico
comum, ou seja, criar um mercado comum binacional para ali dez anos. Destaca-se que o
tratado celebrava um programa de crescente eliminagdo de restricdes aduaneiras € nao
aduaneiras para a gradual liberalizacdo do comercio bilateral (BARBOSA, 1991, p. 67 apud
ANDRADE, 2007, p. 25).

Em 1990, pela Ata de Buenos Aires, os presidentes resolveram acelerar o programa de
constitui¢cdo de um mercado comum bilateral, para que este se formasse até o ano de 1994,
reduzindo pela metade os prazos estabelecidos no Tratado de Integracdo. Nessa ata, os dois

presidentes estabeleceram que os bens, servigos e fatores de producdo deveriam circular
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livremente apds este periodo (FILHO, 2009, p. 24).

Vale ressaltar que a respectiva Ata fora complementada pelo Acordo de Cooperacao
Economica n. 14 pelos representantes da Argentina e do Brasil perante a ALADI, consolidando
no ambito daquela Associagao o programa de liberalizacao comercial concertado no Tratado de
Integracado, nos prazos definidos pela Ata, que nas palavras de Eduardo Biacchi Gomes (2001,
p. 47) “criou-se uma estrutura inicial que posteriormente seria adotada na instituicdo do
Mercosul”.

Diante do avanco do processo de integracao regional entre Argentina e Brasil, os paises-
membros convidaram os governos do Chile, Paraguai e do Uruguai para se associarem ao
projeto, ainda que o Chile tenha recursado o convite, o Tratado para a Constituicdo de um
Mercado Comum do Sul — MERCOSUL - foi assinado no dia 26 de margo de 1991, em
Assungao, registrando-se junto 8 ALADI no Acordo de Complementagdo Econdémica (ACE) n.
18 (LEE, 2011, p. 31).

Para Jodo Bosco Lee (2011, p. 31), a criacdo do mercado comum do cone sul representa
mais um passo ao rumo da realizagdo do antigo ideal de integracdo, e a0 mesmo tempo, ele
surge como a continuacao logica do programa de integragdo que uniu desde 1985 a Argentina
e o Brasil.

O Tratado de Assungdo entrou em vigor apenas no dia 29 de novembro de 1991,
composto por vinte e quatro artigos e cinco anexos. O Tratado ndo se tratava dos atos
constitutivos do mercado comum, mas sim do chamado periodo de transagdo que perdurou até
meados do ano de 1994.

Lee (2011, p. 31) afirma que de uma andlise aos primeiros artigos do tratado se extrai
que o mercado comum estd fundado na reciprocidade dos direitos e obrigagdes entre os Estados-

membros, sendo vejamos:

O Tratado de Assunc¢ao explicita que o mercado comum esta fundado na reciprocidade
dos direitos e obrigagdes entre Estados-membros e comporta: a livre circulagdo de
bens, de servigos, ¢ de fatores de producao, o estabelecimento de uma tarifa aduaneira
comum e de uma politica comercial comum face a terceiros paises, a coordenagio das
politicas macroecondmicas e setoriais para assegurar as condi¢des de comercio entre
os Estados-membros ¢ 0o compromisso dos mesmos em relagdo a harmonizagdo de
suas legislacdes nas areas pertinentes, a fim de fortalecer o processo de integragdo.

Ultrapassada vigéncia do Tratado de Assung¢ao, o Protocolo de Ouro Preto assinado em
1995 reformou a estrutura organizacional do bloco, passando a atribuir personalidade juridica
de Direito Internacional ao bloco, o que permite a negociacdo de maneira quadripartida com

terceiros paises e organismos internacionais, € alterando o seu regime de funcionamento de
22



zona de livre comercio para o de Unido Aduaneira imperfeita, com a criagdo da TEC (Tarifa
Externa Comum).

Desde o ano de 1995 o Mercosul ¢ uma zona de livre-comércio incompleta visto que a
tarifa zero sé se aplica a 95% do comercio intra-regional e uma unido aduaneira imperfeita, pois
a TEC cobre apenas 85% dos produtos vendidos pelo bloco a terceiros paises. No entanto, nao
se pode olvidar que em menos de quatro anos, 0 Mercosul se tornou a segunda Unido Aduaneira
do mundo, depois da CEE (LEE, 2011, p. 33).

Feito a recapitulagdo historica do processo de integralizagao até a criagao do Mercosul
se torna imperioso destacar a sua atual influéncia sobre o mercado interno brasileiro, ponto que

sera abordado no proximo tdpico, a seguir.

2.3. A INFLUENCIA DO MERCOSUL: PARA ALEM DA ECONOMIA, UMA QUESTAO
DE DIREITOS

No decorrer desses 25 anos de integralizacdo, hoje o0 MERCOSUL ¢ considerado a
segunda maior Unido Aduaneira do mundo, conquistando também a quinta posi¢ao na categoria
das maiores economias do mundo, com um PIB de aproximadamente US$ 2,79 trilhdes de
euros, o que representa grande relevancia para o sistema econdmico e financeiro brasileiro e de
todos os seus paises-membros.!

Nesse interim econdmico Lee afirma que:

O Mercosul tornou-se particularmente uma realidade economica. De acordo com o
relatorio do deputado francés Alain Barraou, sobre as relagdes do Mercosul e da Unido
Europeia, as trocas comerciais entre os paises do Mercosul foram multiplicadas por
seis entre os anos de 1990 e 1998, passando de 3 para 21,4 milhdes de dolares.

Esse mercado comum visa reforgar as relagdes comerciais entre os paises-membros,
particularmente a livre circulagdo de bens, servigos e capitais entre os Estados-
membros, 0 que ocasionara, consequentemente, litigios entre seus operadores
econdmicos. (LEE 2011, p. 35)

A luz das ligdes acima entende-se hoje que o ponto forte do MERCOSUL ¢ o
entrosamento econdmico entre os paises-membros de modo a fortalecer a economia latina, bem
como, facilitar e mediar a cooperacdo dos Estados-membros com o restante do globo.

Andrade (2007, p. 50) afirma que a mais importante transacdo econdmica internacional

praticada pelo bloco e por seus estados-membros se trata das exportagdes € importagdes

! Governo Brasileiro. Pigina Brasileira do MERCOSUL. Disponivel em <http://www.mercosul.gov.br/>.
Acesso em: 24/10/2020.
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realizadas entre os proprios paises mercosulinos.

Entretanto, os recentes dados econdmicos apontam que o entrosamento entre o Brasil e
os demais Estados-membros nem sempre sdo faceis, isso porque dentre todos os paises
integrantes do bloco econdmico, a Argentina ¢ o Paraguai sdo os responsaveis pelo maior
volume de exportagdo entre os Estados integrantes, representando em média de 68,0% a 17,1%
de toda a sua exportagdo, enquanto o Brasil direcionou apenas 0,1% das suas exportagdes para
os demais integrantes.

Em contrapartida, o Brasil ¢ o pais que mais importa produtos e servigcos através do
MERCOSUL, atualmente responsavel por 56,9% de toda a demanda, restando atras apenas da
Argentina que ¢ responsavel por 33,3% das importagdes.

Tal disparidade entre os citados paises se da em razdo do complexo sistema juridico e
tributario brasileiro, que dificulta o entrosamento entre o Brasil e os demais paises

mercosulinos. Alemar (2012, pg. 5) citado por Andrade (2007, p. 50) entende que:

Com efeito, ndo se pretende aqui colocar o Brasil e a Argentina num pedestal,
jogando-se Paraguai e Uruguai para um segundo plano. O que nos move ¢ a ideia de
que querer fazer um processo integracionista “a toque de caixa” ndo pode dar certo.
As realidades juridicas, e principalmente econdmicas dos ultimos Estados sdo muito
discrepantes dos dois primeiros. Por isso entendemos que até que se consiga uma
harmonizagao de varios pontos ainda controversos, ¢ muito cedo para se pensar em
medidas mais ousadas, como por exemplo, a criagdo de uma moeda Unica, como
querem alguns.

O fato de o sistema tributario, financeiro e juridico brasileiro ser mais complexo do que
os outros Estados-membros nao fez que a Instituicdo do MERCOSUL se deixasse quietar. Uma
das mais importantes estratégias econdmicas tracadas pela organizagdo para o sistema interno
brasileiro foi a criagdo de um regime especial aduaneiro (Decisao CMC n° 69/00), no qual cada
Estado-membro — inclusive o Brasil - tém a possibilidade de listar uma série de servigos e bens
destinados a influéncia do regime de aduaneiro especial numa determinada area aduaneira
especial.

A partir desse regime especial a entrada e a circulagdo de determinados bens e servigos
¢ facilitada por meio da concessao de determinados beneficios fiscais e aduaneiros, estimulando
a circulagdo de mercadorias e servigos, bem como, facilitando a cooperag¢do entre os paises
importadores. Um forte exemplo desse regime especial aduaneiro ¢ a chamada Zona Franca de
Manaus.

Importante ressaltar que esse regime especial voltado para uma area aduaneira especial

tem como objetivo facilitar o entrosamento entre todos os paises, ndo se limitando apenas aos

24



Estados-membros do bloco, isso em razdo de que a concessao desse beneficio se torna uma via
de “mao dupla”, a vista que a0 mesmo tempo em que os paises integrantes do bloco dispdem
de condi¢des especiais os demais paises igualmente passaram a isenta-los das taxas aduaneiras
existentes no seu respectivo mercado regional, propiciando o fortalecimento das aliangas
regionais e a nivel mundial.

Além da Zona Franca de Manaus, o Mercosul possibilitou ao Brasil a aplicagcdo do
regime aduaneiro especial ha uma série de paises, dentre eles destacamos Cuba, India e
México.>

Mesmo que a balanca comercial entre o Brasil e o Mercosul esteja num péssimo
momento, atingindo US$ 7 milhdes negativos’, muitas portas se abriram ao Brasil em
decorréncia do seu status como Estado-membro, possibilitando o ingresso em novas aliangas
comerciais através dos acordos de complementagao econdmica entre o Mercosul e os paises
Cuba, India, Israel, Egito, e a Unido Aduaneira da Africa do Sul, que beneficiam o mercado
interno brasileiro de forma imensurével.

Para além de uma gigante influéncia econdmica, o Mercosul desempenha um
importantissimo papel na politica internacional através da manutencdo e promocao da
democracia, cooperagdo e a paz entre os paises integrantes de toda a América Latina.

Na érea da cidadania e das politicas sociais, o Brasil destacou como uma das prioridades
a serem trabalhadas pelo bloco, a criacdo do Estatuto da Cidadania que objetiva facilitar a
circulacao de pessoas, e a modernizacao e simplificagdo dos processos migratorios.

Nesse viés, ndo se pode deixar de mencionar que o Mercosul tem aprovado diversas
normas de alcance regional de modo a criar direitos e beneficios aos cidaddos integrantes dos
Estados mercosulinos tais como (a) Acordo sobre Documento de Viagem, que permite que os
cidadaos nao precisem de passaporte, (b) Acordo de Residéncia, (c) Acordo Multilateral de
Seguridade Social, que permite que os cidaddos dos Estados integrantes do bloco possuam
direito a Seguridade Social de qualquer pais, (d) Integracdo Educacional que permite a
validacdo do diploma em todos os paises mercosulinos, e 0 mais importantes de todos e ainda
em andamento (e) Estatuto da Cidadania do qual visara ampliar e consolidar o conjunto de

direitos e beneficios para os cidaddos.*

2 SUFRAMA (Superintendencia da Zona Franca de Manaus). Comércio Exterior - MERCOSUL. Disponivel
em < http://www.suframa.gov.br/suframa fale conosco faq cexterior.cfm>. Acesso em 24/10/2020.
3 MERCOSUL. Estatisticas do Mercosul. Disponivel em < https://estadisticas.mercosur.int/?language=pt>.
Acesso em 24/10/2020.
* Governo do Brasil. O papel do Mercosul na vida do cidadio. Disponivel em <http://www.mercosul.gov.br/o-
mercosul-na-vida-do-cidadao>. Acesso em 24/10/2020
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Apesar do forte viés econdmico trazido pelo Mercosul, o bloco tem a sua parcela na
promocao e criacdo de politicas sociais ¢ humanitarias que beneficiam ndo somente aos
Estados-membros, mas sim, todas as nagdes envolvidas.

Insta salientar de que através dos acordos de cooperagado internacional promovidos pelo
Mercosul com as mais diversas entidades internacionais, o Brasil pdde promover agdes sociais
e econdmicas que beneficiaram tanto os brasileiros quanto a populagao internacional, tais como
o acordo para refugiados de todo o mundo juntamente com o Alto Comissariado da ONU,
promoveu politicas em prol dos direitos humanos, participou e se beneficiou do acordo
interamericano para a cooperacdo da agricultura, como um meio de estimulo a agricultura
familiar — 4rea de grande énfase no mercado brasileiro — e ainda, participou do acordo de
cooperacao com o Programa de Meio Ambiente das Nagdes Unidas com o objetivo de criar
mecanismos para a defesa e preservagao do meio ambiente, dentre outros mais.

Embora o Brasil marcar presenca na formalizagdo de todos os acordos e tratados
assinados e compromissados pelo Mercosul, isso ndo significa dizer que a partir do momento
em que o representante brasileiro concordar com os termos li expostos, vincula-se uma
obrigacdo ao pais-membro promover o seu cumprimento do que fora acordado.

Essa excegdo somente se dd ao fato de o Mercosul ser regrado pelos principios do
Direito Internacional Publico, inexistindo qualquer delegacdo de poderes aos Orgdos
comunitarios, apresentando uma estrutura intergovernamental baseada na cooperagdo entre os
estados-parte.

Lima (2012, p. 4) afirma que “o protocolo de ouro preto, em seu artigo 34, determina
que o MERCOSUL tera personalidade juridica de Direito Internacional, isso significa que os
orgaos do MERCOSUL emanam apenas a vontade dos Estados instituidores e ndo do proprio
bloco.”

Assim, optar pelo modelo intragovernamental significa dizer que, indiretamente, o bloco
acaba por conceder aos estados-partes influéncia excessiva no processo de votacao e tomada de
decisdes. Ou seja, para que sejam adotadas, as decisdes devem contar com a anuéncia de todos
os Estados-partes, predominando a propria vontade nacional (Lima, 2012, p. 5).

Nesse sentido, vale ressaltar ainda que o problema da personalidade juridica interna do
Mercosul, consiste no fato de que seus Orgdos estdo comprometidos com a estrutura
governamental dos Estados-membros, priorizando os proprios interesses nacionais, sem
capacidade decisoria propria.

Mesmo que as normas emanadas pelo Mercosul aplicarem-se a todas os seus membros,
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inexiste a obrigatoriedade de vinculagdo direta pelos Estados. A despeito disso, Gomes (2000,

p. 112) entende que:

Nao ha nesses blocos econdmicos nenhum instrumento de carater sancionador capaz
de obrigar os Estados a cumprir as determina¢des exaradas pelas institui¢des
coletivas, pois sdo elas carentes de auto executoriedade, sua aplicabilidade fica
condicionada a soberania do Estado. (GOMES, 2000, p. 12)

De outro lado, Lima (2012, p. 18) acredita que “as normas originarias no MERCOSUL
sdo autoexecutaveis, ndo necessitando de quaisquer métodos incorporativos por parte dos
Estados-membros.”

Ou seja, apesar do Brasil compor todos os atos, tratados, acordos e convengdes firmados
pelo Mercosul, nao ha uma determinacao na obrigatoriedade na vinculagdo desses acertos no
sistema interno dos Estados-membros, existindo apenas a possibilidade de aplicagdo da
norma/acordo/tratado a todos os seus membros, caso esses desejarem.

Inexistindo obrigatoriedade, a primeira vista, transmite um sentimento de inseguranga
juridica, e a auséncia de acatamento as determinagdes impostas pela organizacao, pensando
nisso foi criada uma solugao para a controvérsia da qual seria abordada especialmente no mais
a diante, juntamente com o posicionamento adotado pelo sistema interno brasileiro e ainda os

impactos causados no sistema normativo dos Estados-membros, conforme passara a expor.

3. A CONSTRUCAO DA LOGICA SOBERANA LEGISLATIVA INTERNACIONAL:
DAS RELACOES DIPLOMATICAS AO HARD LAW

3.1. AS RELACOES DE SOBERANIA E A SUA EVOLUCAO INTERNACIONAL

A soberania em seu conceito simples remete a ideia de um poder absoluto e ilimitado
do Estado perante a todos os individuos que se encontrem em seu territdrio, o que nessa ideia
lhes conferia o poder de se organizar de forma independente nas esferas politicas, sociais e
econOmicas sem que houvesse interferéncias internas ou externas. Litrento (2001, p. 116)
entende que a soberania ¢ o “poder o Estado em relagdo as pessoas e coisas dentro de seu
territorio, isto €, nos limites de sua jurisdi¢do”, criando a partir dai a concepgao de soberania
absoluta.

Ainda h4d quem entende que a soberania pode ser considerada como a autonomia

legislativa ao tempo que o Estado possui supremacia interna e independéncia da origem externa.
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Significa dizer que o Estado exerce sem qualquer concorréncia jurisdicional usufruindo-se de
todas as competéncias existentes dentro do plano do Direito Publico, para a criagdo de suas
normas juridicas.

Francisco Rezek (2012) entende que “ndo se subordina a qualquer autoridade que lhe
seja superior, ndo reconhece, em ultima analise, nenhum poder maior de que dependam a
definicdo e o exercicio, de forma plena e exclusiva de suas competéncias”.

Ou seja, a soberania estatal nesse plano iria para além da simples centralizagdo de poder
adentrando intensamente na esfera do Direito, especificamente no meio legislativo. Na medida
em que ¢ possibilitado ao Estado uma supremacia e independéncia juridica, sem qualquer
interferéncia externa na criagdo de suas normas e de seu ordenamento juridico.

Entretanto com a evolucao da sociedade e das relagdes internacionais esse poder
absoluto que tornava o ordenamento juridico de determinado Estado intocével, passou por
inimeras transformagdes ocasionando a descentralizagdo do poder, passando agora por
inimeras interferéncias, tanto no ambito interno quanto no externo.

No entanto, para que possamos melhor compreender essa evolucao se faz necessario
desenharmos a evolucao historica das relacdes de soberania.

Rememorando a histdria, especificamente em torno dos séculos XIII a XV a ideia de
soberania nesta época ndo derivava de um Estado, mas sim do poder conferido as classes
dominantes perante os seus “suditos”, onde a lei era criada por quem detinha o poder, criando-
se o que se entendia-se por soberania absoluta.

A partir do século XVII o conceito de soberania sofreu fortes transformagodes quando os
conceitos de liberdade e igualdade trazidas com a revolu¢do francesa ganhavam forca, tanto ¢
que Nohmi (2003, p. 10) aponta que “A soberania nacional pertence ao povo, podendo outorga-
la a um governo ou dirigente, retomando-a quando houver abuso em tal delegagao™.

A partir desse novo conceito se pode observar a criagao de um equilibrio no poder estatal
dentro de suas relagdes internas, assim, o bindmio até entdo defendido de “poder” e
“autoridade” deixam de serem integralmente centralizados no Estado e passam a ter a
interferéncia do povo, transformando a soberania absoluta em relativa.

Essa primeira descentralizagcdo de poder ocorre quando os individuos passam a interferir
na ordem interna, através de seus representantes politicos, participando de todas as esferas do
Estado, principalmente na esfera juridica, onde as leis passaram a serem criadas e aprovadas
por seus representantes.

Deste modo, ainda que a soberania deixasse de ser concentrada integralmente no Estado
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passando a ser relativizada com a interferéncia interna, a figura de poder ainda ¢ centralizada
no Estado com a diferenca de que as manifestacdes de vontades e os atos praticados emanam
da propria sociedade através de seus representantes, ou seja, o Estado ¢ colocado na figura de
poder do qual cria e mantém a relacao de subordinacao e dependéncia entre Estado e sociedade,
ficando a mercé da interferéncia desse ultimo caso ocorra a extrapolagdo dos poderes
conferidos.

Assim, entende-se que o Estado permanece soberano até o limite de seu dominio,
subordinando-se as interferéncias internas quando extrapolada a delegacdo conferida.

Com isso em mente, Danilo Zolo afirma que essa nova conce¢do de Estado “pde em
primeiro plano a tutela dos ‘direitos do homem’, (...) em particular o direito a vida e a seguranca
pessoal, a liberdade, a propriedade privada, a autonomia de negociacao [e] aos direitos
politicos” (2006, p.5), buscando desde sua raiz iluminista proteger “os cidadaos contra o abuso
de poder” segundo Perry Marvin (2002, p.298).

Com a evolugdo internacional, a intensificagdo do comercio e o inicio do fenomeno da
globalizagao, as relagdes entre os Estados se tornaram mais frequentes e intensas colocando em
xeque a dimensao de poder de cada nagao.

Isso porque, nessa época o exercicio do poder pleno através da soberania estatal era
praticamente incompativel com a ideia de um ordenamento juridico que superasse as fronteiras.,
entretanto, essa resisténcia a internacionalizacdo das relagdes estatais prejudicava o avango
destas.

Com isso, para que todos os entes das relacdes internacionais pudessem atingir seus
interesses, vislumbrou-se a criagdo de um novo sistema denominado estadocentrismo onde os
Estados limitam o seu poder de modo a conviverem em harmonia um com o outro em prol de
um objetivo comum, inexistindo a relacdo de subordinacao e dependéncia entre nagdes.

Nesse interim, Paupério (200, p. 76) entende que nas relagdes internacionais “a
soberania de um Estado ndo pode ser estatica: tem que haver dindmica, no sentido de se tornar
capaz de adaptar a variedade das circunstancias que se abrem constantemente na vida dos
povos”.

Segundo Gilmar Antonio Bedin (2001, p. 20), esta concepgao estruturou a sociedade
internacional moderna, fundada no estadocentrismo, onde os Estados possuem relagdes entre si
e buscam um sistema de equilibrio entre eles, freando assim o expansionismo territorial devido
a sua qualidade soberana, assegurada pelas relagoes.

O doutrinador Rezek (2011, p. 260) entende que:
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a soberania ndo ¢ apenas uma ideia doutrinaria fundada na observagdo da realidade
internacional existente desde quando os governos monarquicos da Europa, pelo século
XVI, escaparam ao controle centralizante do Papa e do Sacro Império romano-
germanico. Ela ¢ hoje uma afirma¢@o do direito internacional positivo, no mais alto
nivel de seus textos convencionais

Com a evolucao das configuragdes sociais do status de sociedade internacional moderna
para a sociedade internacional contemporanea, os centros de poder deslocam-se, evidenciando-
se 0 desdobramento da globalizagdo em uma planetarizacdo da politica, com a criagdo de
diversas organizagdes de alcance internacionais, tais como a ONU (Organizacdo das Nagdes
Unidas) e OMC (Organizacao Mundial do Comércio), criando o multipolarismo econdmico e
social, e a criacao dos blocos regionais, tais como MERCOSUL e EU, dando génese a um novo
pensamento das formacgdes de contatos e visao das relagdes internacionais, as quais deram
espaco ao crescimento de grandes conglomerados transnacionais, que passaram a intervir no
desenvolvimento politico, econdmico e juridico dos Estados.

O multicentrismo, principal caracteristica dessa nova fase, insere diversos agentes na
cadeia de relagdes de poder, afetando a autoridade exclusiva estatal, criando assim, segundo
Mark W. Zacher “uma ordem mundial pos-vestfaliana, (...) na qual o Estado continua a ter
importancia, mas apenas como um dentre varios niveis de autoridade” (apud BEDIN, 2004,
p.354).

René Armand Dreifuss, concebe que os “vinculos expressos na trama de organizagdes
transnacionais e de institui¢des (...) supranacionais (...) parte de um novo tecido ‘politico’ e de
gestdo, [dando] outro significado a nogdo de pertencer, ressignificando a multiplicidade de
inser¢oes sociais € nacionais” (1996, p.171).

Com esse cenario, a soberania nas relagdes internacionais sofre intensas limitagdes, uma
vez que existindo um processo de integragdo entre os Estados em busca de um objeto comum
com a criacdo do multicentrismo inexiste a predominancia de um Unico poder. Vignali (1995,

p-20) citado por Borges (2018, p.7) afirma que:

Quando a soberania se refere ao Direito Internacional, confere aos Estados um poder
independente que ndo admite subordinagdo a nenhum outro poder, mas que ¢
compartido por muitos entes iguais, todos os quais dispde do atributo da soberania
[...] no campo internacional coexistem muitos soberanos, os quais, ao ter que se
relacionar, criam um sistema de coordenagdo, desenvolvido a partir das ideias de
compromissos mutuos e obrigacdo de cumpri-los de boa-fé. (VIGNALI, 1995, p. 20)

A partir dessa relativizacdo da soberania externa vislumbra-se uma modificagao

significativa nos alicerces da vida em sociedade e do poder concentrado, aonde a ruptura de um
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sistema estadocentrismo pela multiplicacdo dos fluxos e dos canais de comunicagdo e de
integragdo entre os diversos atores internacionais trazidas pelo multicentrismo afetam a
soberania estatal duplamente, uma vez que passa a conviver com uma insuficiéncia de
instrumentos para controlar as novas propostas e necessidades sociais, que surgem em um
contexto de globalizacdo, e, em outra via sofre com a globalizag¢do juridica, abalando sua
autoridade e autonomia, principalmente no dmbito legislativo.

Entretanto tais situacdes nao colocam a instituicdo do Estado-Nagdo em risco, porém
quebram o ciclo de poder que os Estados detinham, e principalmente, o monopo6lio acerca da
sociedade como produto cultural de uma nacdo, bem como da cidadania, como produto
derivado do direito.

Tais situagdes, principalmente a quebra do poder absolutista de entabular as leis e fazer
o direito, auxiliam na busca das liberdades civis e politicas, bem como a proliferagao de regimes
democraticos, a majoracdo da dignidade humana, e a proliferagdo do comércio internacional.
Dai nasce a necessidade do controle e da regulamentacdo das normas internacionais, para

manuten¢ao da ordem politica e juridica nos Estados.

3.2. AS ESFERAS DO DIREITO INTERNACIONAL

Primeiramente, importante rememorar que as relagdes internacionais surgem a partir do
momento em que os Estados soberanos rompem os seus limites territoriais € passam a se
relacionar com outros Estados soberanos, dentro do limite de sua soberania.

Com isso, assim como abordado brevemente no tépico anterior, diferentemente do que
acontece no direito interno, onde cada Estado ¢ soberano e cria as suas proprias normas e
constituigdes sob uma hierarquia legislativa sem quaisquer interferéncias externas, no plano
internacional isso ndo acontece.

Nas relagdes, os Estados sdo colocados lado a lado, ao que chamamos de relagdo
horizontal, e juntos ditam seus acordos e as normas comuns aqueles interessados. Paulo
Henrique Portela (2009, p. 471) afirma que as relagdes internacionais sdo caracterizadas pela
(a) inexisténcia de um poder central; (b) igualdade juridica entre os Estados; (c¢) Soberania
Relativa Estatal (cada Estado ¢ soberano dentro do seu limite, sem se sobrepor a outro Estado);
e (d) Principio da ndo-intervengao.

Por isso, alguns doutrinadores, assim como Murillo Guntier (2011, p 47) acreditam que

“a ordem juridica no direito internacional ¢ descentralizada, ndo existindo norma juridica
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superior com capacidade para impor aos Estados o cumprimento de suas decisdes.”. Vindo o
direito internacional para regular essas relacdes e os possiveis conflitos, pois assim como a vida
em sociedade interna, a sociedade internacional ¢ igualmente permeada por conflitos entre
atores, diante a grande diferenca e interesses variados entre eles.

Com isso, o direito internacional, conhecido como o direito das gentes, até¢ meados do
século XIX, em seu conceito cldssico, era entendido como a disciplina juridica que regia as
relagdes da sociedade internacional, posicionamento defendido por Charles Rousseau (1994, p.
1) ao afirmar que o direito internacional ¢ “o ramo do direito que rege os Estados nas suas

relagdes respectivas.” Nesse interim, cita Varella (2017, p. 5) em sua obra:

Direito das gentes vem do direito romano jus gentium, que designa o direito aplicavel
entre os cidaddos romanos e os estrangeiros ou entre estrangeiros, um direito com
menos formalismo, mais guiado pela equidade. A expressdo direito internacional
surgiu em 1780, em uma obra de Bentham, por oposi¢do ao direito nacional ou
municipal. Alguns teodricos, como George Scelle, na primeira metade do século
passado, defendiam que esse ramo do direito ndo deveria ser um direito entre Estados,
mas um direito entre individuos de todo o mundo. O Estado seria apenas uma fic¢ao
juridica que tenderia a desaparecer com o tempo. Neste caso, a expressdo direito das
gentes seria mais adequada. (VARELLA, 2017, p. 5)

Esse conceito ¢ originado da chamada “corrente estatal” segundo a qual se entendia que
somente o Estado, vestido por sua soberania relativa, poderia ser sujeito das relagdes
internacionais, contraindo direitos e deveres, estabelecidos pela ordem internacional.

Entretanto, com a intensificagao das relagdes entre Estados, principalmente no periodo
chamado poés-segunda guerra, ocasionado pelo choque de ideais ligeiramente atrelados as
diferengas culturais, assim como a formagdo e desenvolvimento dos blocos regionais
econdmicos € organizagdo governamentais e intergovernamentais, € a criacdo de diversas
politicas visando a expansdao de mercados a partir da instalacio de empresas em paises
estrangeiros, trouxe uma avalanche de normas e regras no ambito internacional, declarando que
a corrente estatal que ordenava o direito internacional até entdo, fosse insuficiente para
controlar e regulamentar essas relagdes.

Diante disso, o direito internacional se amoldou a atual estrutura da sociedade
internacional e passou a ser conhecida como “o ramo do direito capaz de regular as relagdes
interestatais, bem como as relagdes envolvendo organizagdes internacionais € também
individuos, ainda que a atuagdo destes Ultimos seja mais limitada no cendrio internacional.”
(MAZZUOLLI, 2011, p. 65).

Com modernizacao nas relagdes internacionais o Estado deixou de ser o Unico ator

obrigando-se a dividir espaco com as organizac¢des internacionais, com as empresas € com 0s
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proprios individuos. Mazzuolli (2011) afirma que “Isso ndo significa, contudo, que os Estados
deixaram de ter personalidade internacional. O que se entende ¢ que, agora, eles somente nao
sd0 mais os Unicos a deterem esta caracteristica.”.

Destarte, a ampliagao do conceito e das relagdes internacionais, por consequéncia o
objetivo do direito internacional deixou de ser exclusivamente as relagdes entre Estados,
passando a integrar o seu leque, as chamadas organizagdes internacionais, das quais podem ser
conceituadas como pessoas ou coletividade de pessoas criadas pelos sujeitos de direito
internacional — Estados -, reconhecendo-as como pessoas de direito internacional, dotadas de
capacidade postulatoria e legislativa, adquirindo direitos e assumindo obrigacdes na seara
internacional, dotadas de personalidade juridica internacional, sendo essa sujeito ativo no
cenario internacional, a exemplo, temos a ONU (Organizacao das Nag¢des Unidas) e a OMC
(Organizagao Mundial do Comércio) (MAZZUOLII, 2011)

Diante da adogdo de personalidade juridica das organizagdes governamentais, com
capacidade postulatdria e legislativa, o cendrio internacional passou a ser bombardeado com
novas normas, ao passo em que essas organizagdes passaram a ser os propulsores do direito
internacional.

Diferentemente do que temos em nosso direito interno, quando na seara legislativa
temos as constitui¢des, leis ordinarias, leis complementares, decretos, regulamentos, atos e
instrugdes normativas, no direito internacional temos o que chamamos de fratados
internacionais.

Contudo, o direito internacional ndo possui uma unica norma fundamental que seja
equivalente as constituicdes existentes nos Estados, existindo milhares de tratados com
diferentes graus de normatividade, possuindo alguns o carater obrigatdrio e outros menos, de
acordo com cada Estado, inexistindo assim, uma norma comum (VARELLA, 2017, p. 18)

Podemos afirmar que o direito dos tratados se trata da principal fonte do direito
internacional, porque representa a vontade dos Estados ou das Organizagdes Internacionais, um
determinado momento, que aceitam regular uma relag¢do juridica por meio de uma norma
comum entre si. Segundo Varella (2018, p. 25) “¢ a fonte mais democratica, a priori sua
vigéncia incide apenas sobre os sujeitos de direito que desejam submeter-se a0 mesmo.”

Os tratados internacionais, segundo Rezek (2011, p. 39), podem ser conceituados como
“todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito internacional publico, e
destinado a produzir efeitos juridicos.” Ou para Accioly (2012, p 135) “por tratado entende-se

o0 ato juridico por meio do qual se manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos
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de direito internacional.”.

Ainda, Lima (2012, p. 14) afirma que “o direito dos tratados ¢ quem dita as normas e
regras a serem cumpridas pelos Estados e pela comunidade internacional”. Tanto que a
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, ocorrido em 1969, aduz que “um acordo
internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer
conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer seja sua
denominagcio especifica’™

A denominacdo “tratado” surgiu a partir da Convengao de Viena de 1969 da qual
nominou para designar todo acordo internacional, bilateral ou multilateral, de relevancia
politica, ou seja, o termo tratado nada mais ¢ do que um termo genérico, existindo inimeras
denominacgdes, conforme a sua forma, contetudo e objeto.

Nesse sentido, Mazzuoli (2011, p. 177) afirma que

a expressdo tratado é uma expressdo-género que alberga dentro de si diferentes
nomenclaturas. Assim, na pratica convencional geral pode-se identificar um cem
numero de denominagdes que recebem os tratados, dependendo do assunto por eles
versado, de sua finalidade, da qualidade das partes, do nimero de contratantes etc.
(MAZZUOLI, 2011, p. 177)

Dentre todas as denominagdes, além dos tratados, existe no ordenamento internacional
as/os (a) convengdes: sao atos mutilarias, oriundos de conferéncias internacionais dos quais
versem sobre uma matéria de interesse geral; (b) pactos: normalmente utilizada para restringir
ao objeto politico de um tratado; (c) acordos: normalmente utilizados para designar os tratados
de natureza econdmica, financeira, comercial e tributaria, usualmente oriundos de atos bilaterais
ou multilaterais, cuja natureza normalmente varia entre politica, economica ou cultural; (d)
carta: normalmente empregada para firmar os atos constitutivos das organizagdes
internacionais, utilizada também para criar direitos ou deveres para os Estados-partes; e por fim
(e) protocolo: pode ser utilizado para nomear acordos subsididrios a tratados anteriores (como
se fossem um aditivo a tratado) ou pode ser empregado em acordos menos formal do que um
tratado, dentre varios outros.

Independentemente da denominagdo adotada, seja tratado/pacto/acordo/carta temos se
trata da expressao do acordo de vontades, estipulando direitos e obrigagdes, entre os sujeitos de
direito internacional (HILDEBRANDO, 2012).

Importante ressaltar ainda, que em um primeiro momento, estes tratados somente

5 Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados. Adotada em 22 de maio de 1969, entrou em vigor em 27 de
janeiro de 1980. Ratificada pelo Brasil apenas em 2009.
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poderiam ser firmados pelos Estados, no entanto com as Convengdes de Viena sobre o direito
dos tratados ocorridas em 1969 e 1986, houve uma revolugdo nesse quesito, quando alargou-se
a possibilidade e a criacdo deixou de ser um ato exclusivo dos Estados passando a incluir
também as organizacdes governamentais e intergovernamentais.

Além disso, os tratados obrigatoriamente precisam serem (a) escritos; (b) devem
produzir efeitos juridicos; e (c) devem ser regidos pelo direito internacional.

Assim como um contrato para o nosso direito interno, os tratados internacionais,
independente de seu objeto, necessariamente carecem de uma estrutura basica para a sua
validagdo, tém de conter obrigatoriamente (a) o titulo: que indica a matéria/tema a ser abordado;
(b) preambulo: nesse ponto ele devera ser divido em duas partes (b.1) a enumeragdo das partes
e (b.2) os motivos/justificativa que levaram os Estados a firmar/discutir sobre aquela
determinada matéria; (c) articulado: a parte mais importante do tratado, parte onde se
estabelecem as cldusulas do instrumento dispostas através de uma sequéncia de artigos
numeradas, das quais devem conter (c.1) a validade do instrumento; (c.2) a ratificagdo ou
revogacdo de outros tratados; (c.3) data para entrada da vigéncia; e (c.4) possibilidade de
adesdo; (d) o fecho: parte final a qual especifica o local e data da celebragdo, o idioma em que
fora redigido e ainda a quantidade de vias impressas; (e) a assinatura: deve conter
obrigatoriamente a assinatura de todos os Estados-membros daquele instrumento, ja nos atos
bilaterais deverdo estar dispostas ao lado, e nos atos multilaterais as assinaturas deverdo ocorrer
por ordem alfabética do nome dos Estados-partes. Importante ressaltar também que a assinatura
deve ser valida, ou seja, somente quem tiver poderes para firmar aquele instrumento podera
assinar, seja o Presidente, o Ministro das Relagdes Internacionais, Chefe de Estado etc.; (f) selo
de lacre: onde se apdem as armas das partes-contratantes como forma de selar o compromisso
entre eles. (HILDEBRANDO, 2012, p. 160)

Os tratados podem ser aderidos posteriormente por Estados considerados como nao-
signatario, no entanto, para que essa possibilidade esteja disponivel o tratado devera ser aberto
de adesdo limitada. Isso porque, alguns tratados poderdo ser especificos apenas aos seus
Estados-signatarios ou apenas a um determinado grupo de Estados, seja por seu nivel de
desenvolvimento, localizagdo regional ou geografico. No entanto, o tratado de estrutura aberta
e ilimitada faculta a qualquer Estado que tenha interesse em aderir aos direitos e deveres
impostos, podera integrar-se.

Por fim, para que o tratado tenha validade, além do preenchimento de todos os pré-

requisitos estruturais, se faz necessario o seu registro na Organizacdo das Nacdes Unidas
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(ONU), isso porque a ONU possui competéncia para dirimir futuros conflitos advindos dele.
No plano internacional, uma vez assinado, ratificado (quando houver necessidade) e

registrado na ONU, o tratado sera dotado validade e exequibilidade. Conquanto no plano

nacional, a internacionalizacdo de cada norma dependera exclusivamente da estrutura

constitucional de cada Estado, que serd abordada no topico a seguir.

3.3. AS TEORIAS DAS RELACOES E A SUA APLICABILIDADE

Recapitulando, o direito internacional € regido pelos tratados internacionais do qual sdo
provenientes do interesse dos Estados e das Organizagdes Internacionais. No plano
internacional, especificamente no que tange ao direito dos tratados, tem-se que independente
das normas constitucionais de internacionaliza¢cdo adotadas por cada Estado, deve-se manter o
zelo e preservar a integridade da norma internacional, pois o pais ndo pode se valer de
justificativa pela inadimpléncia da norma/tratado internacional o seu direito interno.

Essa interacdo existente entre direito interno e externo, colocadas em xeque
principalmente quando tratamos da internalizacdo das normas internacionais, ¢ o que
chamamos da teoria das relagdes internacionais.

Tamanha a dimensdo do impacto proveniente dessas relagdes, o estudo dessa area no
direito internacional ocupa um lugar de destaque, pois € a partir dela que se observa a forma
que cada Estado utiliza para internalizar e cumprir com os tratados internacionais, assinados e
ratificados perante a ONU, sem que desrespeite a sua propria constituicao.

A doutrina, ao observar essas relagdes criou o que conhecemos hoje por teoria das
relacdes, dividindo-as em duas correntes as quais buscam demonstrar o que as normas possuem
em comum (nacional e internacional) e como podem funcionar juntas, quais sejam a teoria
monista e a teoria dualista (MOITA, 2013).

Moita (2013) afirma que essas teorias cldssicas surgiram em meados do século XIX, das
quais foram objeto de estudo por grandes doutrinadores, igualmente responsaveis pelo
nascimento do direito, como Hans Kelsen (teoria monista) e Heinrich Triepel (teoria dualista),

que serdo abordadas especificamente a seguir.

3.3.1 Teoria Monista

A teoria monista nasce ligada a ideia da existéncia de um direito uno, sob a perspectiva
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de que o direito nacional e o direito internacional fazem parte de um sé ordenamento juridico,
existindo uma ordem juridica independente e derivada (MAGALHAES, 2015).

Para Kelsen, a norma internacional teria a mesma validade do que uma norma nacional
e por essa razdo ambas fariam parte de um unico ordenamento juridico. Nesse sentido,

Magalhaes afirma que a teoria kelsiana entende que

A unidade do ordenamento juridico, portanto ¢ um pressuposto logico de dois
ordenamentos que intencionam ser caracterizados como juridicos — se tanto o direito
constitucional como o internacional sdo interpretados como juridicos, ambos devem
compartilhar o mesmo critério de validade. Tendo em vista que o critério de validade
de todos os ordenamentos que reivindicam discursos juridicos € uma norma hipotética
fundamental, os ordenamentos constitucionais sdo considerados como juridicos, pois
podem reconduzir sua validade a uma mesma norma hipotética fundamental

internacional. (MAGALHAES, 2015, p. 83).

A partir dessa unicidade de sistemas e a utilizagdo do mesmo critério de validade para
ambas as normas, o sistema ndo ficou imune a ocorréncia do que a doutrina chama de
antinomias juridicas — conflitos de normas — de modo que algumas normas internacionais
passaram a conflitar com as normas nacionais, causando a chamada inseguranca juridica.

Com o surgimento desses conflitos, que se tornaram cada vez mais frequentes, os
doutrinadores se depararam com uma das maiores discussdes sobre a matéria, a primazia de
normas, no momento em que passaram a se questionar sobre qual das normas deveria
prevalecer, o direito interno ou o externo?

Os adeptos a teoria monista criaram duas vertentes, a primeira defende a primazia ao
direito internacional ao passo colocam o direito nacional em segundo plano, como se esse fosse
subordinado as normas de direito internacional, e a segunda vertente em sentido diametralmente
diverso, defende a primazia ao direito nacional, quando coloca as normas de direito interno em
posigado hierarquica superior ao direito internacional (HILDEBRANDO, 2012).

O monismo internacionalista, comumente conhecido pela vertente que defende a
primazia ao direito internacional, se caracteriza por dar maior énfase as normas de direito
externo, afirmando que em casos de antinomia juridica deve prevalecer a norma internacional
colocando a soberania estatal interna em uma posicdo relativa e dependente da ordem
internacional, estando seus adeptos propensos a ideia de uma constituicdo mundial
(HILDEBRANDO, 2012).

Simpatizante dessa vertente, o doutrinador Francisco Rezek (2011, p. 40) critica que
algum momento os Estados em sua posi¢do soberana, tenha podido “sobreviver em uma posi¢ao
de hostilidade ou indiferenga ao conjunto de principios ou normas que compdem a generalidade
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do direito das gentes” ansiando para “perspectiva ideal de que um dia se instaure uma ordem
unica”.

Nessa mesma linha, temos Belavaquia (1939) do qual defende fielmente a prevaléncia
do direito dos tratados sobre o direito interno ao afirmar que “a validade dos tratados independe
das mudangas constitucionais que sofrerem os contratantes”. Na mesma linha, Valladao (1974)
pondera que “ademais a norma internacional tem a sua propria revogacao, a denuncia, s6 pode
ser alterada por outra, de categoria igual ou superior, internacional ou supranacional, e jamais
pela inferior, interna ou nacional”.

Nao obstante, a jurisprudéncia internacional tem entendido de forma unanime, no
decorrer dos anos, que a primazia ao direito internacional deve ser adotada pelos Estados
quando o parecer proferido pela Corte Permanente da Justica Internacional, no ano de 1930,
entendeu que “¢ principio geralmente reconhecido, do direito internacional, que, nas relagdes
entre potencias contratantes de tratado, as disposicdes de lei interna ndo podem prevalecer sobre
as do tratado.” (HILDEBRANDO, 2012).

Importante salientar que a Convengao de Viena, sobre as leis dos tratados, ocorrida em
1969, da leitura conjunta dos arts. 27 e 47, determina que uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de direito interno para justificar o inadimplemento o tratado ou alegar nulidade do
mesmo, a ndo ser que as regras dispostas na norma internacional afrontem diretamente algum
direito fundamental, dando margem para interpretacdo no sentido de que a primazia da lei
internacional seria absoluta até que essa interferisse em algum direito fundamental previamente
garantido pelo Estado.

Em sentido diametralmente diverso, os defensores da primazia as normas nacionais
também conhecido como monismo nacionalista, defendem igualmente a existéncia de uma
unica ordem juridica, entretanto, com a prevaléncia da norma nacional. Esse entendimento
deriva fortemente da soberania estatal absoluta conforme Mello (2004, p. 123) quando afirma
“O Estado, detentor de uma soberania absoluta, ndo estaria, por consequéncia, sujeito a nenhum
sistema juridico que ndo fosse aquele emanado de sua propria vontade, de modo que seria a
autolimitacdo do Estado, inclusive, o fundamento do Direito Internacional, concepgao
defendida por Georg Jellinek”.

Essa vertente nacionalista, afirmava que a adocdo das normas internacionais nao
passaria de uma faculdade discricionaria dada aos Estados, aonde cada ente soberano poderia
escolher se gostariam ou ndo de adotar as medidas dispostas no ambito internacional e de que

forma a obrigacao oriunda dessa norma seria cumprida.
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Nesse sentido, leciona Mirtd Fraga (1997, p. 8) quando aponta as duas principais
caracteristicas dessa doutrina, a primeira afirma que caberia somente ao Estado aderir
livremente as disposi¢des na ordem internacional em razdo da suposta auséncia de uma
autoridade dotada de poder de coercdo para executar o descumprimento das obrigacdes
internacionais, e a segunda principal caracteristica seria de que 6rgaos estatais competentes para
elaborar/firmar tratados seriam aqueles definidos em constituicdo, sob a perspectiva de que o
aceite/assinatura s6 poderia ser realizado por uma autoridade expressamente autorizada na
constituicdo, ou seja tudo dependeria da constituicdo (norma interna).

Cristiano de Aguiar Portela Moita (2013) entende que apesar do monismo nacionalista
ter tido na época varios adeptos, as criticas dadas pelos demais doutrinadores e adeptos de outras
teorias superaram esse entendimento, quando afirmaram que essa ideia nacionalista ndo passava
de um falso monismo que criaria ao invés de uma tnica ordem juridica, criaram varias ordens
juridicas, ao tempo que todos os Estados seriam soberanos e inexistiria coopera¢ao
internacional, a exemplo, temos Celso de Mello quando afirma que a ideia da supremacia da
norma nacional nega a existéncia do direito internacional como um direito autébnomo,
reduzindo-o ao direito estatal, implicando na inexisténcia de uma tnica ordem juridica quando
na realidade faria com que existisse uma pluralidade de ordens, essas correspondentes a
existéncia de cada Estado soberano.

Ainda nesse sentido, Sidney Guerra conceituou o0 monismo nacionalista

Essa teoria foi completamente abandonada, pois ndo se adapta em nenhum sentido
com a realidade dos dias de hoje, principalmente se lembrarmos que vivemos em
mundo globalizado, ou seja, em que as fronteiras estatais estdo sendo ultrapassadas
pelos movimentos econdmicos e os proprios Estados ndo conseguem mais controlar e
nem tém motivos para fazer tal controle. E, portanto, uma teoria ultrapassada. Como
exemplo pode-se citar o nazismo, que considerava o direito alemédo superior a todos
os outros, devendo predominar sobre os demais. (GUERRA, 2010, p 46-47)

Com o avango da globalizagao e a interagdo entre os Estados no ambito internacional, a
ideia da supremacia do direito nacional ou monismo nacionalista perdeu for¢a a medida que as
relacdes se solidificavam.

Para teoria kelsiana, ambas consideracdes seriam validas, independente de qual sistema
adotado, no entanto, por uma razao pratica, Kelsen acreditava que o sistema da primazia
internacional seria o mais pratico, aonde o direito interno decorre do reconhecimento do direito
internacional (MOITA, 2013).

Por consequéncia dessa loégica, desnecessaria seria qualquer mecanismo de
internalizacao de normas internacionais, na hipotese em que se faria necessaria somente quando
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a constituicdo dispusesse sobre tal procedimento.

A obrigatoriedade de transformag@o do direito internacional em nacional é uma
particularidade do direito positivo constitucional de cada pais. Na inexisténcia de
ressalva constitucional expressa (o autor reconhece que, caso a Constitui¢do obrigue,
os tribunais apenas poderdo aplicar direito interno), contudo os tribunais seriam
competentes para aplicar os tratados diretamente quando assim o puderem. (KELSEN,
2000, p 537 - 539)

Quando do primado da norma internacional, Kelsen afirmava inexistir um conflito entre
as ordens nacionais e internacionais, pois se a norma internacional fosse superior jamais a
norma nacional poderia conflitar com ela pois essas seriam consideradas invalidas.

Isso porque, de acordo com Kelsen, a violagdo de uma norma internacional em
decorréncia de uma norma interna, ainda que seja ela constitucional, podera acarretar uma série
de san¢des ao Estado violador perante o plano internacional.

Além disso, Kelsen acreditava que o direito internacional conteria normas
hierarquicamente superiores a exemplo do pacto sunt servanda considerada a norma maxima
da qual todas as demais seriam derivadas, no entanto, na pratica, Kelsen entendia que
igualmente dependeria de cada sistema nacional disporia sobre a determinagdo da norma

hierarquicamente superior.

A questdo de a norma prevalecer em caso de conflito entre o direito nacional e o
internacional, s6 pode decidir-se com base no ordenamento juridico nacional
envolvido. Existindo trés possiveis critérios constitucionais para a resolucdo da
antinomia: a) direito nacional sera sempre aplicado, mesmo em contradi¢do a norma
internacional; b) o conflito sera solucionado pelo principio lex posterior derogat
priori, mesmo que o tratado internacional ainda esteja em vigor no plano internacional
e ¢) o direito internacional sempre tera precedéncia sobre o nacional, cabendo aos
tribunais internos declarar as leis nacionais violadoras dos tratados como nulas
(KELSEN, 2008, p 384)

Assim, embora muito fosse o desejo de Kelsen a primazia internacional, impossivel
seria negar a dependéncia da disciplina de cada ordem juridica interna.

Muito embora esse tenha sido o posicionamento inicial de Kelsen sobre a matéria, Moita
(2013) afirma que apods Kelsen sofrer influéncia do Doutrinador Alfred Verdross durante a
construgdo da teoria pura do direito, passou a defender que a resolugdo desse conflito de normas
somente poderia ser sanada a partir de uma visado politica, indicando que a ciéncia juridica ndo

seria capaz por si s6 de responder qual das normas deveria ser predominante:

Ela [a decisdo sobre qual ordem juridica se deve dar o primado] apenas pode ser
determinada por outras considera¢cdes que ndo as cientificas — por consideragoes
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politicas. Aquele para quem a ideia de soberania do seu Estado ¢ valiosa, porque se
identifica com este na sua autoconsciéncia exaltada, preferird o primado da ordem
juridica estadual ao primado da ordem juridica internacional. Aquele, para quem a
ideia de uma organizagdo mundial ¢ mais valiosa, preferird o primado do Direito
internacional ao primado do Direito estadual. (KELSEN, 2008, p 386)

Com essa lacuna em sua doutrina, vieram a surgir o monismo radical € 0 monismo
moderado. O monismo radical, fiel aos ideais kelsianos, preconizava a primazia ao direito
internacional sobre toda e qualquer norma nacional. Ja o monismo moderado, criado por Alfred
Verdross, seguidor de Kelsen na Universidade de Viena, entende que o juiz deve aplicar tanto
o direito nacional quanto o direito internacional, de acordo com o que estiver previsto no
ordenamento interno, especialmente na Constituicdo (MOITA, 2013).

A partir dessa concepgao de monismo radical e moderado, os Estados passar a assim se
basear quanto nas relagdes internacionais, tomando um caminho de como proceder nos casos
de antinomia de normas. Ainda que grande parte dos Estados adotem a teoria monista, seja qual

for a sua forma, ndo se pode negar a existéncia da teoria dualista, que serd abordada a seguir.

3.3.2. Teoria Dualista

A teoria dualista foi o principal objeto de estudo de Heinrich Triepel em sua obra
Volkerrecht und Landesrecht, publicada em 1899 que deu inicio aos debates em torno da
matéria, os quais perdurou durante décadas (MOITA, 2013). Na citada obra, Triepel defende a
existéncia de duas ordens juridicas distintas e separadas: o direito internacional e o direito
nacional, essa ideia foi denominada de dualismo (GUERRA, 2012, p. 42)°.

Diferentemente da linha de pensamento defendida pela teoria monista, o dualismo
defende que o direito internacional e o direito nacional sdo duas ordens juridicas distintas, das
quais regulam objetos diversos que ndo se podem confundir.

E a partir dessa concepcao, impossivel seria o conflito entre essas duas normas, pois que
caberia ao direito internacional regular as relagcdes entre Estados e entre os demais 6rgdos
internacionais, enquanto caberia ao direito interno tratar das relacdes entre individuos. Nesse

sentido, Magalhaes complementa:

® Muito embora a obra de Triepel tenha sido publicada em 1899, sua corrente de pensamento s6 seria conhecida
como dualismo, em 1914, quando Alfred Verdross, fiel seguidor de Kelsen, contraporia a teoria monista com a
sua corrente de entendimento. A denominacao “dualismo” s6 foi aceita por Triepel em 1923 (GUERRA, 2012, p.
42)
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Triepel por sua vez, calca sua teoria nas distin¢cdes do objeto das relagdes (rapports
régis) e de fontes (sources) existentes entre direito internacional e nacional. Para o
jurista aleméo, o ambito das matérias de cada ordem ¢ exclusivo; portanto, a diferenga
entre os direitos esta no conteudo das relagdes estabelecidas. O direito internacional
estabeleceria uma relagdo de coordenag@o entre Estados (a Constitui¢do ndo pode criar
regras de coordenagdo entre Estados soberanos) e ndo entre individuos, os quais nido
possuiriam direitos na esfera internacional. Portanto, no que diz respeito as matérias,

ndo ha conflitos (concurrence) entre as ordens juridicas. (MAGALHAES, 2015, p.
84)

A corrente dualista, nas palavras do doutrinador Celso de Mello (2004), elenca trés
normas fundamentais entre a ordem juridica interna e a externa, a primeira delas se referiria a
relacdes sociais, que para as relagdes internacionais s6 o Estado ¢ sujeito de direito
diferentemente das relagdes nacionais, onde além do Estado, o homem ¢ sujeito de direito. A
segunda diferenca refere-se as fontes juridicas, no ambito internacionais as fontes juridicas sao
os costumes ¢ a vontade coletiva dos Estados manifestada em tratados-lei, j& no ambito
interno/nacional teria como Unica fonte a vontade unilateral do Estado. E a terceira e tltima
diferenca refere-se a estrutura de cada ordem juridica, enquanto o direito internacional se
estrutura dentro de um sistema de coordenacgao, o direito nacional se estrutura dentro de um
sistema de subordinagao.

Para além das diferengas citadas por Celso de Mello, outro ponto de distingdo que se
pode destacar ¢ que no direito internacional para a norma existir, depende da vontade de varios
Estados e Organizagdes Internacionais, enquanto que para o direito interno depende
unilateralmente da sua propria vontade, e por essa razdo, o direito internacional nao se
confundiria com o direito nacional, ao tempo que esse ndo poderia criar obrigagdes para os
individuos, salvo se os tratados-leis restassem transformados em normas de direito interno
(MOITA, 2013).

Triepel afirma que seria necessario a transformacao da norma internacional em norma
nacional através de uma ordem interna prevista em lei, para que assim pudesse adquirir eficacia

no ambito interno. Assim afirma Jodo Grandino Rodas:

E corolario da teoria dualista a necessidade de, através de alguma formalidade,
transportar o contetido normativo dos tratados para o Direito interno, para que estes,
embora ja existentes no plano internacional, possam ter validade e executoriedade no
territorio nacional. Consoante o monismo, ndo sera necessaria a realizacdo de
qualquer ato pertinente ao direito interno apds a retificagdo. Grande parte dos Estados,
seguindo a concepcdo dualista nesse pormenor, prescreve sejam os tratados ja
ratificados e incorporados a legislacdo interna através da promulgagdo ou simples
publicagdo. (RODAS, 1991, p. 17)

Essa transformagao ficou conhecida como “teoria da incorporag¢do” da qual afirma que
42



um tratado somente adquire capacidade para regular as relagdes internas se incorporadas ao seu
ordenamento. No entanto, para que essa incorporagao pudesse ocorrer seria necessario a criagao
de um procedimento, disposto em legislagdo interna nacional, pois a dualista em sentido
diametralmente oposto ao monismo, ndao entende pela aplicagdo direta das normas
internacionais em territorio nacional (BINENBOJIM, 2000).

Assim, o Estado somente aceitaria a norma internacional a partir do momento que
integrasse o direito das gentes ao direito nacional por meio de um diploma legal distinto, que
dispusesse sobre a mesma matéria internacional e que respeitasse o processo legislativo previsto
na Constitui¢do nacional.

A partir desse sistema de incorporagdo, eventuais antinomias juridicas que viessem a
surgir envolveriam unicamente normas internas, sem qualquer relagdo e eventual
responsabilidade internacional, conservando assim, cada direito em sua esfera. Nessa oOtica,

leciona Hildebrando:

O primeiro momento diz respeito a incorporacdo das fontes internacionais ao
ordenamento juridico interno. O segundo diz respeito a sua posi¢do hierarquica nesse
ordenamento — e somente se passa para esse segundo momento se as normas
internacionais j& estiverem incorporadas —, quando entdo perguntar-se-a4 se sdo
superiores a norma interna ou equiparadas no mesmo nivel da legislacao interna.

(...) Somente depois de incorporadas ao ordenamento juridico interno, podem as
normas de origem internacional criar direitos e deveres para os particulares, ainda que
antes disso tenha o estado em relagdo aos seus cocontratantes assumido suas
obrigagdes no plano internacional, por ratifica¢do e deposito do instrumento proprio.
(HILDEBRANDO, 2012, p. 229)

Moita (2013) leciona que essa técnica de internalizagao das normas vez com que 0s seus
adeptos criassem duas linhas de atuacdo dentro da teoria dualista, o dualismo radical e o
dualismo moderado. O dualismo radical, ¢ aquele que necessita da edi¢cdo de uma lei distinta
para a sua incorpora¢do na ordem juridica interna, seguindo assim, o entendimento firmado por
Triepel. Ja o dualismo moderado, ¢ aquele que no qual a incorporagdo prescindiria de lei, e
ficaria sujeita a um procedimento complexo, com aprovagdo pelo Congresso e promulgacao
executiva.

Diferentemente do monismo, o qual teve ampla aceitacao, o dualismo foi levado a Italia
aonde teve forte repercussao com os doutrinadores Dionisio Anzilotti, Perassi, Strup, Gustav
Walz, Giulio Diena entre outros mais. (MOITA, 2013, p. 22)

Por fim, a teoria dualista foi a pioneira quando tratamos da relacdo entre ordens juridicas
“distintas” contudo apds fortes criticas sofridas somadas a intensificagdo na forma entre as
relagdes dessas duas ordens juridicas, especialmente quando o direito internacional passou a ser

43



um lugar de direito e deveres para os individuos e ndo sé para os Estados — quando da criacao
de diversas normas internacionais sobre os Direitos Humanos — essa teoria passou a ser
considerada como defasada e superada pelos doutrinadores, ficando impossibilitada de

aplicacgdo.

3.3.3. Teoria Adotada pelo Brasil na Internalizacio de Normas

No direito brasileiro, a doutrina acolheu e sempre defendeu fortemente o monismo
radical, que entende pela primazia das normas internacionais sobre as normas de direito interno.
Tanto que o tratado internacional altera a lei nacional que lhe for anterior, mas ndo podera ser
revogado/alterado por lei posterior.

Nesse cenario, alguns doutrinadores brasileiros chegaram a preconizar a prevaléncia dos
tratados internacionais sobre a Constituicdo Federal quando o tratado for anterior a essa,

conforme entende Haroldo Valladao.

Assim, prevalecem as regras dos tratados anteriores ao texto constitucional, s6 ndo
prevalecem a norma internacional que vier a ser aprovada e ratificada apos a vigéncia
do texto constitucional que a ela se opde, pois nesse caso decorreria dum ato
internacional invalido, ndo vigorante, pois ndo podia ter sido aprovado nem retificado.
E distingio necessaria para os atos convencionais internacionais. (VALLADAO,
1975, p. 94)

Contudo, a maioria dos doutrinadores brasileiros se posicionaram em sentido diverso,
partindo para a primazia constitucional independentemente se o tratado for anterior ou posterior
aela.

Partindo para o constitucionalismo brasileiro, desde os seus primodrdios, sempre se
admitiu a verificacdo de constitucionalidade dos tratados internacionais, impossibilitando que
a Constituicao de 1988 tomasse um rumo diferente, como observa-se em seu art. 102, inc. III,
“b”, atribui competéncia para o Superior Tribunal Federal (STF)’ julgar as causas que
declararem inconstitucionalidade de tratado internacional.

Consequentemente, no julgamento dos conflitos de normas entre os tratados e a

constituicdo federal o STF entende, de forma remansosa, a primazia ao direito nacional

7 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:
(-
IIT - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida:
(-
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
44



independentemente do tratado ser anterior ou posterior ao texto constitucional, conforme se
extrai dos julgados: RE n°® 109.173-SP, RE n° 114784- SP, RTJ 126/804 (1987); RE n° 172720-
RJ, ADIN n° 1480-3 (BINENBOJM, 2000).

No entendimento de Gustavo Binenbojm (2000, p. 190), no que se refere aos conflitos
entre os tratados e as normas internas infraconstitucionais, a doutrina se manteve na postura da
primazia ao direito internacional — monismo radical — contudo, os tribunais passaram a mudar
o seu entendimento quando adotaram a posi¢ao do monismo moderado quando o e. STF julgou
o RE n° 80.004, o que ocasionou grande rebuli¢o entre os doutrinadores brasileiros, que até
entdo, nunca tinham visto a Corte decidir pela primazia na norma nacional sobre a internacional
em um caso como aquele.

A partir dessa decisdo que o direito interno conheceu o que a doutrina entendia por
monismo moderado, quando a Corte decidiu que a lei interna posterior podera afetar o tratado
em vigor, com exce¢do daqueles relativos a matéria tributéria, diante do que o preconiza o art.
98, do CTN. Para elucidar, cita-se abaixo um trecho do voto proferido em 1977, pelo STF no

julgamento do RE n° 80.004:

Embora a Convencdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre as letras de
cambio e notas promissorias tenha aplicabilidade no direito brasileiro, ndo se sobrepoe
as leis do pais, dito isso e discorrendo a constitucionalidade e consequente validade
do Decreto-Lei n® 427/69, que instituiu o registro obrigatorio da nota promissoria em
Reparti¢cdo Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo (STF, RE n°® 80.004, 1977, p.83)

Apos tal decisdo, tanto o STF quanto o STJ passaram a adotar o entendimento de que o
tratado se incorpora ao direito interno, no mesmo nivel hierdrquico de uma lei ordinaria,
sujeitando-se as regras comuns para solugdo de antinomia entre as normas de mesmo nivel —
norma posterior prevalece a norma anterior € norma especifica prevalece sobre norma genérica,
ainda que essa ultima seja posterior — (BINENBOJIM, 2000).

De mais a mais, apesar desse entendimento estar sedimentado na jurisprudéncia
brasileira ha muito tempo de modo que a sua reaplicagdo ocorre sem a sua reanalise, hd um
movimento crescente (desejo) crescente por parte dos doutrinadores e de alguns juizes e
ministros das cortes superiores que essa linha de entendimento seja revista, assim como o

entendimento do Min. Gilmar Mendes, no julgamento no RE n°® 466.343/SP:

()
a mudanca constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade
ordinaria dos tratados e convencgdes, ja ratificados pelo Brasil, a qual tem sido
preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde o remoto
julgamento do RE 80.004-SE.
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(..)

E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode observar a
abertura cada vez maior do estado constitucional a ordens juridicas supranacionais de
protecdo de direitos humanos, essa jurisprudéncia ndo teria se tornado completamente
defasada, pois tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, sem sombra de dlvidas, tem de ser revisitada criticamente.

()

Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinaria, na medida em
que permite ao estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de um
acordo internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados pela
Convencao de Viena sobre o direito dos tratados de 1969, a qual, em seu art. 27,
determina que nenhum estado pactuante ‘pode invocar as disposi¢des de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado.

(STF, RE n° 433.343/SP, 2008)®

Desse modo, enquanto ndo houver a mudanga no julgamento dos tribunais, o sistema
brasileiro devera ser entendido e considerado como monismo moderado, necessitando o tratado
ser internalizado para a partir desse procedimento ser enquadrado dentro das normas brasileiras
e sofrer, se necessario, a analise sobre a sua constitucionalidade pelo e. Superior Tribunal
Federal (HILDEBRANDO, 2012)

Por outro lado, ainda que a Justica Estatal exer¢a papel fundamental na resolugdo de
conflitos, a forma de solug¢ao de conflitos evoluiu e passou a ter diversos outros métodos, dentre
eles e o de maior destaque no cendrio mundial, que recentemente ganhou for¢a no cendrio

brasileiro, ¢ a arbitragem, que sera estudada a fundo no préximo capitulo.

4. A ARBITRAGEM INTERNACIONAL PELA PERSPECTIVA INTERNA E
EXTERNA: UMA ANALISE DA ARBITRAGEM INTERNACIONAL COMERCIAL E
SUA APLICABILIDADE

H4 muitos anos os homens deixaram de tentar solucionar os conflitos com as suas
proprias maos e passaram a confiar ao Estado a tarefa de ditar a solucao e estabelecer qual
interesse deve se sobrepor ao conflito.

Ao lado do exercicio jurisdicional promovido pelo Estado também se admite que as
disputas passem a ser dirimidas por outros meios de resolucdo de conflitos, dos quais
igualmente lhe sdo conferidos poderes juridicos. Dentro desses meios, podemos citar a
arbitragem.

Nao ha como se precisar no tempo 0 momento exato que a arbitragem surgiu e passou

a ser parte de um sistema de resolug@o de conflitos. Muitos juristas e conhecedores da matéria

8 STF, Tribunal Pleno, RE n® 433.343/SP, Relator Min. Cezar Peluso, julgamento em 03/12/2008, publc.
05/06/2009, disponivel in www.stf.jus.br
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dizem que a ideia de confiar em um terceiro a resposta para solu¢do de uma controvérsia faz
parte da historia da humidade desde os seus primordios.

Em que pese a arbitragem seja conhecida como um meio de resolu¢ao de conflitos
alternativo ao Poder Judiciario Estatal, sua origem procede da propria organizacao do Estado e
das figuras que sdo classicamente entendidas como administradores da justica, tal como a figura
dos primeiros ancides, chefes das tribos, sabios e com vasta experiéncia que eram chamados
para atuar como terceiro imparcial na solug¢ao das controvérsias entre os individuos.

Com a evolugao do Estado, a criagcdo dos tribunais, ao invés de extinguir-se esse meio
de resolucao de conflitos ou a0 menos substitui-lo, buscou-se inovar ¢ atualizar esse sistema,
com maior énfase no final do século XIX e inicio do século XX, no tempo que as guerras
devastavam cidades e ceifavam vidas, os Estados partiram em busca de um novo método de
solucao de conflitos que tivesse como principal caracteristica a sua pacificidade, ocasionando
a criagdo da Corte Internacional de Arbitragem, no ano de 1923, instituindo o que conhecemos
hoje por arbitragem.

Mas afinal, o que seria a arbitragem?

4.1. ARBITRAGEM INTERNACIONAL: CONCEITO GERAL E COMERCIAL

A arbitragem, de modo geral, pode ser conceituada como um método alternativo de
solucao de controvérsias por meio do qual as partes convencionam afastar a jurisdi¢ao estatal
para julgar determinada demanda, nomeando para tanto um ou mais arbitros, que proferirao a
decisdo final e vinculante as partes, a qual via de regra, ndo comporta recurso (GAILLARD,
1999).

Leonardo de Faria Beraldo, apresenta uma defini¢do oriunda de um compilado de

diversos conceitos da doutrina internacional:

Pode-se conceituar a arbitragem como sendo um processo no qual as partes, por meio
do pacto privado, delegam a um arbitro, que nem precisa ser bacharel em direito,
bastando apenas que seja pessoa capaz, o poder de decidir a lide, dentro dos limites
estabelecidos previamente na convengao, desde que verse sobre direitos disponiveis,
sem a interven¢do do Poder Judicidrio, produzindo a sentenga arbitral, os mesmos
efeitos da sentenca judicial (BELARDO, 2014, p. 3-4).

Nao obstante, para alguns doutrinadores a arbitragem ¢ considerada como um método
normal de solucdo de conflitos no comércio internacional, assim como Jean-Baptiste Racione

(1999, p. 1) “diante da nado-adaptacdo da justica estatal as particularidades dos negocios
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internacionais, os operadores do comercio internacional encontram na arbitragem uma forma
de justi¢a que responde aos seus anseios.” Jodo Bosco Lee (2011) conceitua como um “acordo
pelo qual as partes conferem aos arbitros poder de dirimir seu litigio. Ela pode se manifestar de
duas formas diferentes: a clausula compromisséria’ ou o compromisso”.

De outra banda, a arbitragem ¢ conhecida no meio comercial através da lex mercatoria
a qual pode ser conceituada como um “sistema juridico independente e supranacional,
justificado e validado tanto por seu carater autobnomo quanto pela autonomia da vontade das
partes ao celebrar contratos” (BERGER, 1999, p. 40), ou conhecida ainda como “conjunto de
regras e principios costumeiros reconhecidos pela comunidade empresarial e aplicado nas
transacdes internacionais independentes de interferéncia governamentais” (FARIA, 2000, p.
160).

Em outras palavras a lex mercatoria pode ser definida como um conjunto de principios
juridicos transnacionais, que resultam da pratica dos contratos internacionais, sao
especialmente adequados para atender as necessidades de transagdes comerciais internacionais
(GOFF, 2007, p. 125).

Desse modo, tanto a arbitragem quanto a lex mercatoria tratam de métodos
independentes e supranacionais dos quais visam a soluc¢do de conflitos, seja no meio comercial
ou em qualquer outra area, de forma pacifica e sem a interferéncia e morosidade do poder

judiciario estatal.

4.2. ARELACAO DO MERCOSUL COM A ARBITRAGEM INTERNACIONAL E COMO
ELA AFETA A RELACAO POLITICA INTERNA BRASILEIRA

Com o avango da integralizacdo entre os Estados soberanos e a intensificacdo das
relagdes comerciais, era inevitavel que surgissem conflitos provenientes dessas relagdes, em
razdo disso, no ano de 1991, quando da criacdo do Mercosul pelo Tratado de Assun¢do, em seu
“anexo III” previu-se um regramento que facilitava a resolucdo de controvérsias dentro do
proprio bloco.

Mas somente com o Protocolo de Brasilia (1991), o bloco conseguiu organizar e

coordenar as formas de solu¢@o de controvérsia provenientes das relagdes entre os seus Estados-

% A clausula compromissdria é o meio pelo qual as partes convencionam em um acordo particular ou um contrato
civil/comercial a submissdo a arbitragem para dirimir eventuais conflitos provenientes do contrato/acordo. A
validade dessa clausula é conhecida por todos os paises do Mercosul, na vez que ganhou o carater auto executdrio
com a edi¢do do Acordo de Buenos Aires (1998). LEE, Jodo Bosco. A arbitragem comercial internacional nos
paises do Mercosul. 1* Edi¢do: 2002. Curitiba: Jurua, 2011, p. 50.
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membros, dado na época, énfase na arbitragem, da qual dedicou dezoito artigos. Contudo,
somente ano de 2002, com o Protocolo de Olivos que a organizagdo conseguiu instituir um
procedimento para a resolu¢do de controvérsias entre seus Estados-membros, se tornando a
base normativa para a instituicao desses procedimentos dentro do Mercosul até os dias atuais.

Entretanto, a implementagcdo de um sistema de resolucdo de controvérsias no bloco
ainda ndo restou consolidado, em razdo de que o Protocolo de Olivos, em seu artigo 53'°,
exprime que antes que seja implementada a tarifa externa comum, todo regime juridico dos
paises-membros devera ser revisto para que seja criado um Sistema Permanente de Solugado de
Controvérsias, tal como previa o Tratado de Assuncao.

Para além da arbitragem, o Protocolo de Olivos previu outros métodos para a resolucao
de conflitos, tais como (a) negociagdes diretas (art. 4 e ss do citado protocolo); (b) consultas
(art. 3°, do Protocolo de Olivos); (¢) intervengdo do Grupo do Mercado Comum (art. 6 e ss, do
Protocolo de Olivos); (d) a intervengdo da Comissdo de Comércio com o apoio dos Comités
Técnicos (Protocolo de Ouro Preto); (e) as reclamacdes particulares (art. 39 e ss, do Protocolo
de Olivos); e (f) a arbitragem (art. 9 e ss, do citado protocolo).

Apesar do Protocolo de Olivos ter revogado o anterior Protocolo de Brasilia —
igualmente previa alguns métodos de resolucao de controvérsias dentro do bloco -, o referido
protocolo ndo invalidou o Anexo de Ouro Preto, que discorria sobre as reclamagdes dos
particulares perante a Comissdo de Comércio do Mercosul, muito pelo contrario, em verdade
foi recepcionado pelo atual Protocolo, por essa razao a reclamagao ¢ o inico meio de resolugao
de conflitos entre particulares e estados mercosulinos existente na esfera publica.

Mesmo que ainda existam outros meios pacificos para a solu¢do de conflitos, ¢ notdrio
que a arbitragem ganhou grande destaque no Mercosul, tornando-se o principal mecanismo de
resolucdo de conflitos dentro do bloco, e por essa razdo somente ela sera abordada nessa
monografia.

Diferentemente dos outros blocos regionais, o Mercosul cindiu o instituto da arbitragem,
de acordo com a matéria a ser resolvida no conflito. Explica-se, o Protocolo de Olivos regula e
institui a solugdo de controvérsias entre os estados mercosulinos, isso quer dizer, sem a
participacdo do particular no processo arbitral.

Tanto que o citado protocolo, em seu artigo primeiro delimita a atuag¢do da solugdo de

controvérsias apenas quando surgirem divergéncia na interpretacdo, aplicacdo ou no

10 Art. 53 — Antes de culminar o processo de convergéncia da tarifa externa comum, os Estados Partes efetuardo
revisdo do atual sistema de solug¢do de controvérsias, com vistas a adogdo do Sistema Permanente de Solugdo de
Controvérsias para o Mercado Comum a que se refere o numeral 3 do Anexo III do Tratado de Assungao.
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cumprimento dos acordos/tratados/decisdes celebrados dentro Mercosul pelos seus Estados-
membros, inexistindo a participagdo do particular nesse regulamento em especial.

Apesar de que num primeiro momento o particular ter sido limitado a apresentacao de
uma reclamacao perante a Se¢ao Nacional do Grupo do Mercado Comum, ficando fora da via
arbitral, no ano de 1992, com o Protocolo de Las Lefias, o Mercosul deu o primeiro passo na
regulamentacdo internacional em matéria contratual, ao prever a forma de execucdo de uma
sentenca arbitral estrangeira dentro do bloco.

O principal objeto do Protocolo de Las Lefias € “promover e intensificar a cooperacao
jurisdicional (...) a fim de assim contribuir para o desenvolvimento de suas relagdes de
integragcdo com base nos principios do respeito a soberania nacional e a igualdade de direitos e
interesses reciprocos.”

Mesmo que o protocolo ndo regulamentasse especificamente a arbitragem internacional
na esfera privada, ele permite que os Estados-membros circulem as decisdes arbitrais
estrangeiras dentro de seu territorio, dando abertura a utilizagdo dessa via para a solugdo de
conflitos na esfera privada.

Ainda que a grande maioria dos paises-membros do bloco tivessem ratificado e
incorporado em seu sistema juridico interno a Convencao Interamericana sobre a Arbitragem
Comercial Internacional do Panama, ocorrida no ano de 1975 — principal norma para a
resolugdo de conflitos na via arbitral na América do Sul — o Mercosul ainda carecia de uma
norma especifica que regulamentasse a resolucao de controvérsias dentro de seu territorio, de
modo que a norma se tornasse equivalente ao sistema interno de cada um de seus membros,
transformando a via arbitral eficaz no ordenamento juridico-normativo de seus Estados.

Embora a ideia da unificacdo de todos os sistemas juridicos estivesse prevista no Tratado
de Assuncao, a implementagao desse desejo, naquela época, era impossivel para os Estados,
pois a ideia de abrir mao de sua soberania para a instituicao de um Unico sistema normativo os
desagradava, por isso, no ano de 1994, foi criado o Protocolo de Buenos Aires, o qual
regulamentou a matéria contratual no ambito internacional, dispondo que as partes poderiam
dirimir os eventuais litigios proveniente de um contrato comercial/civil através da arbitragem!!.

Logo apds a edicao do protocolo, por iniciativa de um setor privado brasileiro, a FIESP

' Art. 1° - O presente Protocolo serd aplicado a jurisdigdo contenciosa internacional relativa aos contratos
internacionais de natureza civil ou comercial celebrados entre particulares — pessoas fisicas ou juridicas:
a) com domicilio ou sede social em diferentes Estados-partes do Tratado de Assuncgao;
b) quando pelo menos uma das partes do contrato tenha seu domicilio ou sede social em um Estado-parte do
Tratado de Assuncdo e, além disso, tenha sido feito um acordo de eleicdo de foro em favor de um juiz de um
Estado-parte e exista uma conexao razoavel segundo as normas de jurisdicao do protocolo.
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(Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo), foi proposto ao Mercosul a criagdo de uma
convengdo internacional sobre a arbitragem com o objeto de “preencher as lacunas existentes
nas controvérsias privadas no seio do Mercosul e encorajar as praticas da arbitragem e da
conciliacdo no respectivo setor privado das partes contratantes.” (LEE, 2011, p 322), contudo,
o projeto foi abandonado logo apds a sua apresentacao.

Tempo depois, outro projeto foi apresentado, porém a proposta continha apenas metade
da regulamentagdo necessaria, no momento que decidiram dividir uma parte do projeto para
cada representante dos Estados-membros, com excecao da Argentina, que ndo ganhou nenhum
capitulo especifico.

Decorrido quatro anos, o projeto foi efetivamente aprovado por todos os Ministros e
apresentado ao Grupo do Mercado Comum, que o enviou ao CMC para analise e deliberacdes.
Na reunido ocorrida em julho/1998, o CMC aprovou o acordo sobre a arbitragem comercial
internacional no ambito do Mercosul, ficando popularmente conhecido como Acordo de
Buenos Aires.

LEE (2011, p. 322) afirma que o Acordo de Buenos Aires teria elencado em seu

preambulo trés objetivos principais

(a) oferecer ao setor privado dos Estados-membros do Mercosul métodos alternativos
de resolugcdo de controvérsias sobrevindos no quadro dos contratos comerciais
internacionais celebrados entre pessoas fisicas ou juridicas de direito privado; (b)
uniformizar a organiza¢do ¢ o funcionamento da arbitragem internacional nos
Estados-membros, a fim de contribuir com a expansdo do comercio regional
internacional; (c) promover e favorecer a solugdo extrajudicial das controvérsias
privadas, por via da arbitragem no Mercosul, como sendo uma pratica conforme as
particularidades das transagdes internacionais.

Sucintamente, acordo visa regular a arbitragem como meio alternativo privado de
solugdo de controvérsia surgidas de contratos comerciais internacionais entre pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado, diferentemente do disposto no Protocolo de Olivos.

Muito embora versem sobre esferas diferentes, o procedimento arbitral previsto no
Protocolo de Olivos ¢ similar ao procedimento previsto no Acordo de Buenos Aires, do qual
foi inspirado na let UNCITRAL e na Lei Brasileira n° 9.307/96, que dispde sobre a arbitragem
no territdrio brasileiro.

Do procedimento arbitral previsto no Acordo de Buenos Aires, ha de se destacar os
seguintes pontos (a) o tribunal arbitral; (b) as regras aplicaveis ao procedimento; (c) a sentenca
arbitral; (d) a eficacia da clausula compromissoria, e (e) direito aplicavel ao mérito do litigio.

O que chama atenc¢do do Acordo de Buenos Aires no que se refere ao tribunal arbitral,
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gira em torno do arbitro e da constitui¢do do proprio tribunal. No mesmo sentido dos outros
tratados sobre a matéria, na esfera publica, a nacionalidade do arbitro ¢ o motivo de
impedimento para o exercicio da fungdo, vetando-se que o tribunal seja composto por arbitros
da mesma nacionalidade das partes integrantes do litigio, necessitando que exista diversidade
entre eles, além de que o arbitro deve proceder com imparcialidade, competéncia, diligéncia,
probidade e discrigao.

A diferenca para os demais tratados, surge no método utilizado para a constituigao do
tribunal arbitral, se a arbitragem escolhida for ad hoc e existindo dificuldade na constitui¢cao do
tribunal arbitral ao invés das partes se direcionarem ao tribunal nacional competente, as partes
deverdo se dirigir a Comissdo Interamericana, aplicando o regulamento da Comissao
Interamericana de Arbitragem Comercial (CIAC).!?

No que concerne as regras aplicaveis ao procedimento, a autonomia das partes ganha
foco, quando € oportunizado as partes a escolher o lugar e o idioma da arbitragem. Inexistindo
a manifestacdo dos envolvidos nesse sentido, o lugar sera definido pelo tribunal arbitral e o
idioma serd a lingua do pais sede do tribunal.

Outro ponto sdo as notificagdes/intimagdes/comunicagdes, o Acordo prevé que as
notificagdes serdo consideradas cumpridas quando enviadas pessoalmente ao destinatario, por
um meio que seja possivel comprovar o seu recebimento, € em caso de intimagdo de pessoa
desaparecida, serdo consideradas recebidas, as ultimas notificagdes encaminhadas a ultima
residéncia habitual conhecida.

Ainda determina que a notificagdo devera conter obrigatoriamente (b.1) o nome; (b.2)
domicilio das partes; (b.3) referéncia ao contrato base e a convencdo de arbitragem; (b.4)
decisdo de submeter a causa a arbitragem; (b.5) objeto do litigio; e (b.6) indicacdo do montante
em questao.

Nao obstante, o Acordo delega aos arbitros a possibilidade de ordenar medidas
cautelares quando houver probabilidade de dano irreversivel ou de dificil reparacao, no entanto
faculta as partes em requererem ou executarem a medida judicialmente sem que haja a rentincia
do processo arbitral.

Quanto a sentenga arbitral, o Acordo determina que essa deve assumir a forma escrita,
e ser assinada por todos os arbitros, e deve conter obrigatoriamente (c.1) data e o lugar da

sentencga; (c.2) os motivos; (c.3) o dispositivo, e (c.4) as custas da arbitragem. Além de prever

12 Art. 17 — Na arbitragem ad hoc, na falta de previsdo das partes, as normas de procedimento da Comissao
Interamericana de Arbitragem Comercial — CIAC — vigentes no momento da designag@o dos arbitros, regerdo a
sua nomeagao, recusa ¢ substituicdo. Acordo de Buenos Aires, 1998.
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a possibilidade de a sentenca ser anulada através do recurso de anulacdo, o qual somente podera
ser interposto se a sentenca for (c.5) fundada em convenc¢ao de arbitragem nula; (c.6) o tribunal
tiver sido constituido de maneira irregular; (c.7) o procedimento arbitral nao estiver com
concordancia com o Acordo de Buenos Aires (1998); (c.8) se a sentenca for proferida por
pessoa incapaz de ser arbitro; (c.9) se a sentenca resolver uma matéria que ndo estiver em sua
esfera de competéncia; (c.10) a sentenca contiver decisdes que ultrapassem os termos da
convencao da arbitragem, e (c.11) se a sentenca violar a ordem publica internacional.

Outro ponto relevante, ¢ que a sentencga arbitral passa a ter forga obrigatoria e vinculante
as partes, dotada dos mesmos efeitos de uma sentenca proferida pelo poder judiciario,
qualificando-a como um titulo executivo extrajudicial, independente da homologa¢do por
qualquer ente Estatal.

No que concerne a eficacia da clausula compromissoria ficou claro quando o art. 2°, do
citado acordo afirma “acordo pelo qual as partes decidem submeter a arbitragem todas ou
algumas controvérsias que tenham surgido ou possam surgir entre elas com respeito a relagdes
contratuais” acrescentando “podera adotar a forma de uma cldusula compromissoria incluida
em um contrato ou a de um acordo independente.”, equiparando a clausula a um compromisso
convencionado entre as partes contratantes, na ado¢ao da via arbitral para a solu¢do de eventuais
conflitos.

A firmacao dessa convencao arbitral atrai para a clausula compromissoria o poder de
instituir o tribunal arbitral, sem que haja nova manifestacdo nesse sentido. No entanto, a
existéncia da convencao arbitral ndo impede que as partes busquem o reconhecimento ou a
solugdo dos litigios na esfera estatal.

Ademais, repisa-se que o Acordo de Buenos Aires soergueu a autonomia da vontade das
partes quanto determinou que ““as partes poderao eleger o direito que se aplicara para solucionar
a controvérsia com base no direito internacional privado e seus principios, assim como no
direito comercial internacional. Se as partes nada dispuserem sobre essa matéria, os arbitros
decidirdo conforme as mesmas fontes.”!?

Desse modo, primeiramente cabe as partes decidirem o direito aplicavel ao litigio,
possibilitando-as escolherem normas de seu direito interno ou regras transnacionais, assim

como a lex mercatoria, contudo se as partes se quietarem, cabera aos arbitros escolherem o

13 Art. 10° - As partes poderdo eleger o direito que se aplicara para solucionar a controvérsia com base no direito
internacional privado e seus principios, assim como no direito de comercio internacional. Se as partes nada
dispuserem sobre esta matéria, os arbitros decidirdo conforme as mesmas fontes. (Acordo de Buenos Aires,
1998)
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direito aplicavel a espécie, respeitando o direito internacional e os seus principios.

Ha, contudo, que se esclarecer que o Acordo de Buenos Aires tem vigéncia apenas na
Argentina e no Brasil, porque como condi¢ao de vigéncia, se faz necessario a ratificagao pelos
paises aderentes, e, portanto, como somente esses dois membros cumpriram com o0

procedimento previsto somente a eles se aplicam a respectiva norma.

4.2.1 Procedimento Arbitral Privado Ad Hoc no Mercosul

Conforme apresentado acima, a arbitragem comercial internacional foi instaurada no
Mercosul com a edicdo do Acordo de Buenos Aires, criado no ano de 1998, e ratificado pelo
Brasil e pela Argentina.

O procedimento arbitral se instaura no momento que as partes decidem executar a
convengdo arbitral (clausula compromissoéria), necessitando que ela seja obrigatoriamente
escrita. Optando pela via arbitral, a parte que pretende iniciar o procedimento devera
obrigatoriamente intimar a outra, informando (a) o nome e o domicilio das partes; (b) referéncia
ao contrato-base e a convengdo arbitral; (c) decisdo de submeter o assunto a via arbitral e
nomear os arbitros; e (d) informar o objeto e o valor da controvérsia.

Apos a intimagdo da parte, devera ser assegurado um prazo para que seja possibilitado
o exercicio de seu direito de defesa.

Se as partes nao concordarem quanto aos arbitros, aplicar-se-4 as normas de
procedimento da CIAC que estiverem vigentes na época da celebracdo da convengao arbitral.

O tribunal arbitral terd a faculdade de decidir sobre a sua propria competéncia. Portanto
se reconhecida ou declarada a sua incompeténcia poderdo as partes interporem a chamada
excecao de competéncia, que devera ser arguida em conformidade com o regimento interno do
tribunal.

Superado a incompeténcia, as partes poderdo requerer a concessdo de medidas
cautelares, que poderdo ser concedidas pelo tribunal arbitral ou por uma autoridade judicial.
Salienta-se que a escolha dessa ultima nao afeta e nao acarreta a rentincia da via arbitral.

Inexistindo qualquer outra questao, sera elaborado o laudo arbitral ou sentenca arbitral
que sera escrito, fundamentado e decidird completamente o litigio. Se a controvérsia tiver
diversos arbitros, a decisdo serd tomada pela maioria, caso ndo tenha a maioria dos votos, a
decisdo serd tomada pelo presidente do tribunal.

Ressalta-se que o arbitro que restar vencido, proferira o voto em separado.
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A sentenca arbitral deverd ser assinada por todos os arbitros e devera conter
obrigatoriamente (a) a data e o lugar que foi proferido; (b) os fundamentos que se baseia; (c) a
decisdo acerca da totalidade das questdes submetidas a arbitragem, e por fim (d) as despesas da
arbitragem.

A sentenca ou laudo arbitral comporta apenas os seguintes recursos (a) pedido de
esclarecimento e retificagdo, que devera ser interposto dentro do prazo de 30 dias, obrigando o
tribunal em devolver a sentenca dentro do prazo de 20 dias, ou (b) recurso de nulidade, que
devera ser formulada dentro do prazo de 90 dias e devera impugnar especificamente (b.1) a
convengado arbitral seja nula; (b.2) o tribunal tenha sido constituido de modo irregular; (b.3) o
procedimento arbitral ndo esteja em conformidade com as normas do Acordo de Buenos Aires,
com o regulamento da instituicao arbitral ou com a convengao arbitral, conforme o caso; (b.4)
nao tenham sido respeitados os principios do devido processo legal; (b.5) tenha sido ditado por
pessoa incapaz para ser arbitro; (b.6) refira-se a uma controvérsia ndo prevista na convengao
arbitral; (b.7) contenha decisdes que excedam os termos da convengdo arbitral.

Devolvida a sentenca/laudo pelo tribunal a arbitragem sera encerrada, lavrando-se o
laudo/sentenga definitiva.

A execucao da sentenga/laudo arbitral estrangeiro sera realizado com em conformidade
com a Convencdo Intramericana sobre a Arbitragem Comercial Internacional do Panama
(1975), o Protocolo de Cooperacao e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial,
Trabalhista ¢ Administrativa do MERCOSUL, aprovado por decisao do Conselho do Mercado
Comum N.° 5/92, e a Convencao Interamericana sobre a Eficacia Extraterritorial das Sentencgas
e Laudos Arbitrais Estrangeiros de Montevidéu de 1979.

Ressalta-se, que a sentenga/laudo arbitral possui 0 mesmo peso de uma decisao judicial,
constituindo titulo executivo extrajudicial, dispensando a necessidade de homologag¢ao por um
tribunal estatal para que tenha eficacia plena.

No entanto, essa homologa¢do ndo se refere ao procedimento interno utilizado pelo
Brasil para a internalizagdo de normas e sentencgas estrangeiras (topico 2.3.3), mas sim quando
a necessidade de validagdo por qualquer ente estatal para que essa sentenga/laudo arbitral tenha
validade e eficacia.

Ou seja, para que a sentenga/laudo seja incorporada no direito brasileiro, ndo ha
necessidade de que ela passe por um outro processo de homologacdo, iniciando-se em seguida

a sua execug¢do, em razao do sopesamento as sentengas judiciais.
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4.2.2 Influéncia da Arbitragem Comercial Internacional das Politicas Internas Brasileiras

Muito embora o Mercosul tenha incluido a arbitragem como o principal método de
resolucao de conflitos € clara a resisténcia dos demais Estados-membros em sua aceitagao, isso
porque, muitos dos paises mercosulinos reconhecem a arbitragem como uma extensao de seu
poder estatal, determinando internamente a ado¢ao das mesmas normas processuais estatais ao
procedimento arbitral, ferindo o principal objetivo desse método.

No Brasil, tem-se notado a crescente utilizacdo desse método de solucao de
controvérsias para os litigios comerciais internacionais, através do sistema multiportas de
acesso a justi¢a (implementado no sistema nacional através das normas: LA, CC e CPC/15).

Com a abertura e implementagao da via arbitral no Brasil, observou-se que as grandes
empresas brasileiras ou estabelecidas no pais tém optado pela via arbitral, ao preverem em seus
contratos a possibilidade da execu¢do da clausula compromissoria, pois o procedimento confere
maior celeridade, liberdade e confidencialidade ao litigio, assistindo as necessidades do
comércio mundial, no momento que esse necessita.

Nao se pode deixar de associar a crescente procura pela via arbitral com a notavel
decadéncia e descontentamento que o mercado mundial apresenta com o atual Poder Judiciério
Brasileiro. A morosidade, auséncia de imparcialidade e da liberdade das partes ndo so
descontentam os brasileiros, mas também o mercado global.

Além dos pontos citados, outro aspecto interessante ¢ que a solu¢do de litigios
internacionais dentro do sistema juridico interno produziria efeitos somente em seu proprio

pais, conforme leciona Carlos Alberto Vilela Sampaio:

Cada pais estabeleceu seu poder jurisdicional dentro de seu proprio territdrio € nos
limites postos pelo direito internacional, de modo que, atualmente, exceto nos casos
em que se convencionar a solugdo de conflitos privados pela via da arbitragem, sera
sempre um tribunal nacional que decidird o litigio de carater internacional. Havera,
evidentemente, casos em que as decisdes proferidas em tribunais nacionais nao
apresentaram aptidao para garantir a efetivacdo dos interesses tutelados, fazendo-se
necessario que parte ou a totalidade dos feitos praticos da sentenga sejam produzidos
em outros sistemas juridicos. Ocorre que a jurisdi¢do, como fun¢ao do Estado, é ato
de soberania e, por isso, adstringe-se aos seus limites territoriais (SAMPAIO, 2012,

p. 10)

A auséncia de liberdade e flexibilidade das partes na escolha da legislacdo aplicavel ao
caso ¢ um dos fatores que influéncia a escolha da via arbitral, haja vista que a propria lei de
introducao das normas do direito brasileiro (LINDB) estabelece que em relagdes juridicas de
direito privado, aplicar-se-a a lei do foro competente para o julgamento e solu¢ao do conflito,
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impedindo que as partes possam escolher a norma mais benéfica na solugao do litigio.

Tais fatores influenciam cada vez mais na escolha da via arbitral ao invés da via judicial,
essa constatacdo pode ser realizada da analise de uma pesquisa independente realizada pela
Professora Selma Lemes, em conjunto com a Comissdo Tematica de Arbitragem do CESA,
bem como com as estatisticas divulgadas pelo Centro de Arbitragem e Media¢ao da Camara de
Comercio Brasil-Canadé e pela CCIL.'4

Em 2019, a ICC registrou 869 novos casos em 2019, dentre eles 851 procedimento
arbitrais, incluindo os mais diversos paises, julgando a época em torno de 25 mil casos. '

Ja a CAM-CCBC, no mesmo ano, alcangou a monta de 1.078 procedimentos arbitrais
em andamento de acordo com o Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL, administrando
no ultimo ano 413 procedimentos. Os casos iniciados no ano de 2019, alcangam a monta de R$
8,5 bilhdes de reais, e um valor médio de R$ 88 milhdes para cada caso.'¢

Dentre os casos destacados, a matéria discutida nas disputas versa a sua grande maioria
sobre os contratos de compra e venda de quotas, agdes, acordo de acionistas e outros contratos
de cunho societario (51%), ficando a frente dos contratos de fornecimento de bens e/ou
prestagio de servigos (15%), e contratos de construgio (13%).!”

A série de pesquisas realizadas pela Professora Selma Lemes, desde o ano de 2005,
demonstra a crescente procura da arbitragem no Brasil. A ultima edigdo, publicada em 2019,
relativa aos anos de 2017 e 2018 apontou a existéncia de 907 procedimento arbitrais em
andamento no ano de 2018.

Por fim, as estatisticas recentes da Corte Internacional de Arbitragem registraram um
recorde de casos, optando-se pelo Brasil para sediar e julgar os litigios de 24 deles. Como sede,
o Brasil atualmente ocupa o 6° lugar no ranking global referente a localizagdo preferida na

regido da América Latina e Caribe.'

14 Ressalta-se que durante a elaboragdo dessa monografia constatamos que o Mercosul ndo divulgou nenhum
relatorio quanto as resolugdes de conflitos dentro de seus tribunais arbitrais, desse modo, todas as estaticas citadas
nessa monografia sdo com base na arbitragem comercial internacional a nivel mundial, mas que demonstra a
crescente procura ao método, elucidando todas as afirmagdes elencadas.
5 MENKE Advogados. ICC e CCBC divulgam relatdorios anuais com niimeros sobre arbitragem. Disponivel em
<https://menkeadvogados.com.br/2020/07/23/icc-e-ccbe-divulgam-relatorios-anuais-com-numeros-sobre-
arbitragens/> acesso em 30/05/2021
16 Centro de Arbitragem e Mediagdo. Relatério Anual 2019 — Fatos e Numeros. Disponivel em
<https://ccbe.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/wp-content/uploads/sites/10/2020/07/CAM_AR-
versa%CC%830-final-PORT-040720.pdf> Acesso em 30/05/2021, p. 12 — 14.
7 Centro de Arbitragem ¢ Mediagdo. Relatério Anual 2019 — Fatos e Numeros. Disponivel em
<https://ccbe.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/wp-content/uploads/sites/10/2020/07/CAM_AR-
versa%CC%830-final-PORT-040720.pdf> Acesso em 30/05/2021, p. 15.
18 Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comercio Internacional. ICC Dispute Resolucion 2019
Statistics 2020. Disponivel em <https://iccwbo.org/publication/icc-dispute-resolution-statistics/> Acesso de
30/05/2021
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O Brasil é o pais que mais possui demandas em andamento na ICC, no ambito da
América Latina e Caribe, atualmente responsavel por 133 litigios, que correspondem a 35% das
controvérsias dessa regido, ficando atras apenas dos Estados Unidos que possui 196 casos, e da
India com 147 casos.

Diante da notdria decadéncia do judicidrio brasileiro, os tribunais a cada dia mais tentam
acelerar os seus processos € melhorar a prestacdo do servigo jurisdicional, oportunizando a
especializacao dos juizes e servidores.

Além das diversas politicas promovidas pelo Conselho Nacional de Justica,
popularmente conhecido como CNJ, pode-se mencionar como umas principais revolugdes do
poder judiciario brasileiro o Novo Cédigo de Processo Civil, promulgado em 2015, do qual
buscou dentre varias coisas a celeridade nos processos judiciais, para que seja possivel chegar
em uma solucao de mérito sem que se perca tempo nesse procedimento.

Claro que o poder judiciario brasileiro ainda esta longe do ideal e ha milhas de distancia
da qualidade e celeridade da via arbitral, porém todas as mudangas trazidas com o NCPC e com
as diversas politicas'” criadas diariamente pelo CNJ, aproximam essa realidade proporcionada
pela via arbitral.

De outro norte, além da arbitragem influenciar diretamente no Poder Judiciario
Brasileiro, a instituicdo da arbitragem como método de resolu¢do de conflitos interfere
diretamente na politica brasileira, quando analisamos a arbitragem sob o aspecto diplomatico.

A resolucdo de qualquer litigio sobre esse método requer que as partes ajam com
diplomacia e que mantenham boas relagdes com as partes envolvidos no litigio, seja para com
o pais envolvido na controvérsia ou o pais sede do tribunal escolhido para a resolugdo da
controvérsia.

Ainda que a arbitragem influencie em todos os setores de um pais, no Brasil, em
velocidade superior aos demais, o setor que mais sofre influéncia da arbitragem € o econémico,
cujo o qual esta diretamente ligado a politica.

Tal perspectiva pode ser constatada, quando se observou que o Brasil vem ampliando
as suas relagdes internacionais através de acordos politicos € econdmicos em uma velocidade
superior aos demais (social e ambiental), aonde busca ampliar e facilitar a comercializagdo e a
circulagdo de mercadorias, diminuindo tarifas alfandegaria e ampliando fronteiras, como forma

de estimulo a confianga entre os demais paises.

19 Dentre as diversas politicas, podemos citar o Selo de Desburocratizagio, Programa Precatorio, Agenda 02035
que busca a integracao do Poder Judiciario brasileiro com as a¢des e metas da ONU entre outras mais. Disponivel
em <https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/>. Acesso em 05/06/2021.
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Importante salientar que a maioria desses acordos sdo realizados com o intermédio do
Mercosul, dentre os quais destaca-se os acordos em fase de negociacao para a criagdo de uma
zona de livre comercio entre o Mercosul e os paises Canada, Coreia do Sul, Libano e Singapura.
20

Ainda que o sistema econdmico comporte o sistema tributario nacional, ndo se pode
deixar de citar a grande influéncia que esses acordos tem sobre o sobre a tributagdo brasileira.
Com a criagdo de uma zona livre de comércio ao invés de serem utilizadas as aliquotas
nacionais, ¢ utilizada a TEC, previamente determinada pelo Mercosul, deixando assim a carga
tributaria mais leve para todos os paises envolvidos, e por consequéncia, estimulando o
comércio entre as nagdes.

Além dos acordos citados acima, o Brasil conta com diversos outros acordos de cunho
econOmico em fase de internacionalizagdo, quais sejam (a) acordo de cooperacgao de facilitacdo
de investimentos entre o Brasil e a Colémbia; (b) acordo de ampliagdo econdomica-comercial
entre o Brasil e o Peru; e mais importante (c) o acordo de livre comercio entre o Mercosul e a
Palestina, assinado em 2011 que aguarda sangdo presidencial para a sua efetiva internaliza¢io.?!

Nesse diapasdo, rememora as diversas politicas sociais € ambientais firmadas pelo
Mercosul e ratificadas pelo Brasil mencionadas no topico 1.3.

Por fim, a forte influéncia da arbitragem na diplomacia brasileira faz com que seja posto
em evidencia a firmac¢do de novas aliangas politicas e economicas, buscando sempre reforgar o
sentimento de amistosidade e confianca de modo que a sua principal consequéncia seja uma
resolucdo de eventuais conflitos mais pacifica e vantajosa para todos os envolvidos,

especialmente o Brasil.

4.3. OS EFEITOS DA ARBIRTRAGEM INTERNACIONAL NA LEGISLACAO INTERNA

Diferentemente do que se imagina, a arbitragem comercial internacional esta fortemente
ligada a legislag@o nacional, isso porque, ainda que a via arbitral seja um sistema supranacional,
suas raizes e principios serdo facilmente identificados dentro dos sistemas de resolucao de
controvérsias criadas por cada bloco regional, seja através dos acordos e tratados internacionais

sobre o tema, seja no regimento interno dos tribunais arbitrais, ou seja na legislagdo aplicada

20 Siscomex. Acordos em  Negocia¢io, publicado em  12/02/2021. Disponivel em <

http://siscomex.gov.br/acordos-comerciais/acordos-em-negociacao/> Acesso em 30/05/2021.
2L Siscomex. Acordos Assinados em Processo de Internalizagio, publicado em 12/02/2021. Disponivel em
< http://siscomex.gov.br/acordos-comerciais/acordo-assinado-em-processo-de-internalizacao/>. Acesso em
30/05/2021.
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aos conflitos, que nada mais ¢ essa ultima, do que a propria legislacdo do pais.

Essa ligacdo esta fortemente presente no Brasil e nos paises do Mercosul, quando
relembramos que o Acordo de Buenos Aires, a norma norteadora da arbitragem comercial
internacional, foi elaborado com a colaboragdo dos paises mercosulinos, os quais o
influenciaram diretamente com as suas legisla¢des internas.

A exemplo, temos o Acordo de Buenos Aires, que foi fortemente influenciado pela Lei
Brasileira n® 9.307/1996, da qual institui a arbitragem no territorio brasileiro, e por essa razao
nota-se a similitude entre essas duas normas, principalmente no que se refere a convengao da
arbitragem e os efeitos da clausula arbitral e do procedimento da arbitral em si.

A relagdo da arbitragem internacional e o sistema normativo brasileiro nasceu antes
mesmo do Mercosul pensar em incluir os particulares nessas relagdes. O Brasil deu os seus
primeiros passos em dire¢do a arbitragem no ano de 1824, com a Constituicdo Politica do
Império, que previu a possibilidade dos litigios de natureza civel fossem dirimidos a partir da
apreciagdo por juizes arbitros.

Posteriormente, o Codigo Comercial promulgado no ano de 1850, previu a criagdo a
arbitragem obrigatoria dentro do sistema comercial, destinada a resolugdo de demandas
referentes a locacao comercial, questdes societarias, apolices de seguros, transportes maritimos,
naufragos e avarias. Mais tarde, com a entrada do regulamento n° 737 em vigor, promoveram a
modificacdo do sistema para que na verdade a sua utilizagdo ocorresse de forma voluntéria pelas
partes envolvidas no litigo.

Diante do desconforto dos legisladores com a arbitragem obrigatéria, o regulamento n°®
737 foi revogado pela Lei n® 1.350/66, optando-se apenas pela utilizacdo da arbitragem
comercial voluntaria.

Com o advento da Constituicao da Republica do ano de 1891, em seu artigo 34, item
11, trouxe a primeira regulamentagdo brasileira acerca das disputas arbitrais no ambito
internacional. Logo apos, no ano de 1916, com a edig¢do do Codigo Civil, foi disciplinado acerca
da clausula arbitral e a necessidade de homologacdo das sentencas arbitrais internacionais para
que fosse dotada de validade e exigibilidade.

No ano de 1932, foi internalizado pelo Brasil o Protocolo de Genebra, através do
Decreto n® 28.817/1932, da qual previa a necessidade de os Estados contratantes reconhecerem
e darem efetividade as convencgdes de arbitragem firmadas pelas partes que ficassem submetidas
a jurisdi¢cdo de Estados diferentes, contudo, o Brasil restringiu a aplicacao dessa determinagdo

apenas aos contratos comerciais.
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Ap6s idas e vindas da regulagdo da arbitragem, no ano de 1996, através do Decreto
1.902, foi ratificado e internalizado a Conveng¢ao Interamericana sobre a Arbitragem Comercial
Internacional, assinada no Panama, da qual regulamenta além do instituto da arbitragem
comercial internacional, mas também sobre a circulagdo e a execucao das sentencas arbitrais na
América do Sul.

Meses depois, foi promulgada a Lei da Arbitragem Brasileira, através da Lei n°
9.307/96, baseada no modelo UNCITRAL, adotando um sistema monista, ou seja, ndo dividiu
a arbitragem em nacional/doméstica e internacional, regulamentando o instituto da arbitragem
para ambas as esferas.

Desse modo, os legisladores tentaram compatibilizar os principais elementos
modernizadores necessarios a arbitragem internacional, sem, contudo, deixar de trazer os
elementos necessarios a sua pratica local, aplicando a arbitragem doméstica os principios € as
normas que regem a arbitragem internacional.

As principais alteragcdes promovidas pela Lei da Arbitragem, foram (a) a eliminagao da
ineficacia da clausula compromissoria; (b) a eliminagdo da confirmagdo da sentenga arbitral
para a sua validade e eficacia; (c) a desnecessidade de duplo exequatur das sentencas arbitrais
estrangeiras; (d) equipararam a sentenca arbitral as sentencas judiciais; e (e) apresentacdo do
sistema de homologacdo das sentengas arbitrais estrangeiras. Ressalta-se que todas essas
medidas de modernizagdo da arbitragem que até entdo era precaria e extremamente antiquada
alinharam a arbitragem brasileira com as grandes normas internacionais sobre a matéria.

Mesmo que a Lei de Arbitragem tenha modernizado a legislagdo sobre a matéria
diversas controvérsias quanto a sua constitucionalidade pairavam no ar, quando o STF no
julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade n°® 5.206-7, declarou constitucional a citada
Lei, reformando apenas os arts. 6° e 7°, por entender que a clausula compromissdria ndo poderia
implicar na renuncia das jurisdi¢des estatais sob pena de afronta ao principio ao acesso a justica,
previsto no art, 5°, inc. XXXV, da CF/88, e por consequéncia julgando-o inconstitucional, no
ano de 2001.

A partir desse julgamento, o Brasil se tornou referéncia em solugdes de controvérsias
pela via arbitral, na oportunidade que ratificou e incorporou junto de seu sistema normativo a
Convengao de Nova lorque, da qual dispde sobre o sistema de circulagdo de sentencgas arbitrais
estrangeiras para todo o mundo.

Importante ressaltar que, ainda que perante ao cenario mundial a convengao de Nova

Iorque tenha um peso maior, alguns anos antes, o Brasil ja havia ratificado e incorporado o
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Acordo de Buenos Aires em seu ordenamento juridico, o qual contou com a sua colaboracao na
sua criagao.

Com a adocao de uma legislagdo “moderna” alinhada com a internalizagdo das
principais normas internacionais sobre o instituto da arbitragem (Acordo de Buenos Aires e
Convencao de Nova lorque), o Brasil se tornou referéncia no procedimento de arbitragem, o
que propiciou a sua inclusdo entre os principais tribunais arbitrais do mundo.

Conquistado esse status, para manter-se nele os legisladores teriam que cada vez mais
procurar adequar ndo somente a Lei Arbitral, mas também, atualizar as suas normas internas,
pois acaso algum pais escolhesse o Brasil como tribunal arbitral e optasse pela adogdo de suas
normas para a solucdo da controvérsia, seria necessario que essas atendessem o direito da
melhor maneira possivel.

Visando tal aspecto, na promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil, no ano de
2015, através da Lei n°® 13.105, o legislador brasileiro reconheceu a arbitragem como meio de
resolucdo de conflitos, criando o chamado sistema multiportas de acesso a justica, e ainda,
determinou que a nulidade do laudo ou sentenca arbitral podera ser arguido em impugnacao ao
cumprimento de sentenca, mesmo que a parte tenha perdido o prazo de 30 dias para alegar a
nulidade ao laudo, conforme prevé a Lei Arbitral e o Acordo de Buenos Aires.

Em que pese algumas alteracdes trazidas pelo Novo Coédigo de Processo Civil ndao tenha
alterado o texto da lei de arbitragem, trouxe outras significativas mudangas ao instituto, tais
como (a) a inafastabilidade da jurisdi¢ao estatal diante da conven¢ao de arbitragem (art. 3°, §
1°); (b) impossibilitando que a excecao da convengao de arbitragem matéria de defesa do réu,
seja reconhecida de oficio, implicando a omissdo de sua alegagdo na aceita¢ao da jurisdi¢cdo
estatal e renuncia a via arbitral (art. 337, §§ 5° e 6°); (c) concede um capitulo exclusivo para a
homologacao de sentenga estrangeira, determinando que deve primeiro observar o que fora
determinado em tratado/acordo utilizando do respectivo codigo de forma subsidiaria (art. 960,
§ 3.

Ja a Lein® 13.129/15, trouxe importantes alteragdes na lei arbitral, quando determinou
(a) a utilizagdo da arbitragem pela administragdo publica direta e indireta para os direitos
patrimoniais disponiveis; (b) regulamentacao das tutelas de urgéncia dentro do procedimento,
dispondo que o arbitro pode modificar ou revogar a medida de urgéncia concedida pelo juiz
togado antes da instituicdo da arbitragem; (c) a criacdo da carta arbitral como meio de
comunicac¢do entre arbitro de juiz estatal; (d) a possibilidade de prolacdo de sentenga/laudo

arbitral parcial relativa as questdes controvertidas no litigio que ndo carecem de producgdo de
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provas e que poderdo ser concedidas de imediato; e () a possibilidade da prorrogagdo do prazo
da arbitragem, mediante a acordo realizado entre partes e arbitros, tornando a sentenca nula se
o procedimento estipular o prazo previsto.

Com essas significativas modificagdes trazidas pelos legisladores brasileiros ao longo
dos anos, visando a atualizacdo das normas para melhor atender o instituto arbitral, conferiu
maior liberdade as partes e desvinculou ainda mais o instituto da jurisdi¢do estatal,
proporcionando maior seguranga juridica as partes interessadas em adotar o sistema para a
solucdo de seus conflitos, transformando o Brasil em um dos maiores propulsores do sistema

ndo s6 no ambito do Mercosul, assim como perante a comunidade internacional.

63



CONSIDERACOES FINAIS

Os blocos econdmicos regionais foram criados como um meio para fortalecer a
economia ¢ promover o desenvolvimento de uma regido de modo a preparar os seus paises-
membros para o mercado internacional globalizado, comprovando que para se tornar uma
grande poténcia ndo basta apenas ter um excepcional desenvolvimento economico, mas sim,
investimento em politicas sociais, humanitarias e ambientais.

E ainda que cada pais-membro promova o seu desenvolvimento interno a harmonia e
sincronia dentro do bloco € fator primordial para o seu sucesso.

Muito embora o Mercosul ainda esteja caminhando para se tornar uma unido econdémica
completa, a sua influéncia e importancia no mercado global e no mercado brasileiro sdo
primordiais, tanto que hoje o bloco regional ¢ considerado a segunda maior economia do
mundo.

Apesar do Brasil ndo ser o pais mais ativo economicamente nas transagdes dentro do
bloco, vimos que os grandes acordos econdmicos, sociais e tributarios que o Brasil hoje ¢ parte
foram firmados com o intermédio do Mercosul, tornando-se igualmente essencial para o seu
desenvolvimento econdmico interno e externo.

Ainda que o Brasil tenha investido fortemente na implementacao de diversas politicas
econdmicas externas, com o objetivo de promover o desenvolvimento econdmico, ¢ impossivel
que inexista conflitos provenientes dessas relagdes, seja ele entre nagdes ou entre entes
particulares de nagdes diferentes.

Especialmente nessa monografia, abordamos os conflitos econdomicos internacionais
entre entes particulares e observamos que método mais eficaz para a solugdo desses litigios ¢ a
arbitragem.

Pois além de ser uma solucdo de controvérsias pacifica, ela confere as partes total
autonomia e celeridade na resolugdo dos litigios, acompanhando o ritmo do cenério econdomico
mundial.

Em que pese os resultados tenham mostrado uma crescente tendencia mundial na adogao
desse sistema, hd de se mencionar que no Brasil, ainda hé certa resisténcia na utilizacao desse
sistema, pois a judicializacdo dos litigios se encontra enraizada no costume brasileiro, o que faz
com que as empresas tenham certa resisténcia na adogado desse sistema.

Em resposta, o pais vem buscando se adequar a essa realidade da melhor forma possivel,

com a criacdo do sistema multiportas de acesso a justica e com a internalizagao dos Tratados e
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Acordos internacionais mais importantes sobre a matéria, como forma de estimular e trazer
certa seguranca juridica ao sistema, que antes era atingida apenas com a judicializagdo dos
conflitos.

A principal influéncia que a adog¢ao desse sistema causa no sistema interno brasileiro,
além da promocao e criacdo de diversas politicas em prol de estimular a utilizacdo do sistema,
¢ a abertura e a criagdo de novas politicas internacionais.

A arbitragem ¢ uma solucao de conflito com um cunho ligado fortemente a diplomacia,
pois ela depende que os paises tenham boas relagdes politicas e econdmicas com a existéncia
da convengdo de arbitragem, transmitindo seguranga aos usuarios desse sistema.

Isso sem contar os reflexos secundarios que esses acordos diplomaticos causam em
nosso sistema econdmico, com a abertura das fronteiras propiciando o ingresso de investidores
e empresas de grande porte que movimentardo a economia ¢ a industria brasileira, no sistema
tributario, com crescente adog¢do da TEC criada pelo Mercosul, uniformizando o sistema
tributario dos entes envolvidos, facilitando a entrada e a saida de mercadorias do nosso pais,
1Ss0 sem contar que essa uniformizagao aproxima cada vez o Mercosul em alcancgar o seu status
de unido econdmica completa.

Podemos destacar ainda os reflexos na area trabalhista, social e humanitaria que adog¢ao
desses acordos diplomaticos ocasionam, pois com o maior investimento estrangeiro na industria
brasileira ou at¢é mesmo com a instalagio de novas empresas em nosso territdrio geram
empregos ¢ renda, € por consequéncia, diminuem a taxa de miserabilidade e pobreza que
assolam o nosso pais.

No aspecto humanistico, coloca o Brasil como uma das nacdes acolhedoras e
acalentadoras, ao abrigar diversos refugiados estrangeiros que buscam escapar da miséria e das
guerras que assolam os seus paises de origem, encontrando no Brasil politicas publicas de apoio
e acolhimento, dentre outros mais.

Com isso, € notoério observar que a influéncia e os reflexos da utilizagdo da arbitragem
como forma de solucdo de litigios superam as fronteiras da matéria comercial e interferem em
diversos ramos de uma nagdo, estimulando nao somente o crescimento econdomico e politico,

mas interferindo e influenciando em todas as areas de um pais.
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