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arbitros do TAH e do TPR; o regulamento interno e regras de procedimento no

TAH e TPR; a defini¢éio do pessoal da Secretaria do TPR; a regulamentagéo

transparente e uniforme da admissibilidade das reclamacdes dos particulares

junto as Secdes Nacionais do GMC e da possibilidade de recurso administrati :

judici do sdo indeferidas. o .
* cj(l;d;(r:ﬁ)llgumagdo Direito do MERCOSUL, como ocorre na legislagdo naci

onal dos EPs € a dispersdo das normas de uma mesma natureza Jund:lca (t C;)I
cha de retalho™). Existe, evidentemente, uma realidade no momento de estabe

lecer as normas na Regifio que ndo pode ser desconsiderada, que &, Justamelli)te,-
conseguir alcancar o entendimento dos EPs assimétricos e selar o consenso. Por:

isso, é admissivel, a0 mesmo tempo em que indesejavel, um protO(;(():lli;)n e ste;lz
regulamento incompleto, quando se poc}er@a prever ’toglo 0 aspeclo Ipigco uee:Vi_
e processual para a solu¢@o de controvérsias num dnico Hﬁtg{l)nsl%L ,N ;]m o
taria a disperséo e facilitaria o trabalho dos atores no MERC .

pre ser e dever ser se conjugam.

Acordo de Livre Comércio da América do Norte (NAFTA)

Monica Teresa Cherem*

1 Introdugio ;

Criado a partir de um acordo bilateral existente entre Estados Unidos e
Canada (United States-Canada Free Trade Agreement —FTA) ¢ das normas
do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), o North American

Free Trade Agreement, ou simplesmente NAFTA, se desdobra em um tratado

que institui uma drea de livre comércio na América do Norte, que agrega duas
economias fortes e estdveis (Estados Unidos e Canadd) e uma terceira econo-
mia considerada de terceiro mundo, 2 economia mexicana.

A época de sua negociago, no final da década de 1980, o NAFTA
estabeleceu, de maneira bem determinada, o fim a que se propds (criagdo da
drea de livre coméreio). Que niio se espere do NAFTA projetos de integracgio
politica, social ou cultural. O NAFTA nasce voltado para o comércio (temera-
rio falar mesmo em integragda econdmica) e ndo estende linhas além desse
objetivo, tanto & que sequer abre margem a livre circulacio de pessoas, pon-
to, alids, que foi bastante combatido pelos estudiosos mexicanos, quando o
tratado entrou em vigor ( 1994).

Um aspecto interessante se percebe quando se realiza qualquer estudo
sobre o NAFTA: uma disparidade de entendimento entre estadunidenses e
mexicanos, e uma neutralidade entre os canadenses. Os mexicanos, seja atra-
vés de noticias de imprensa, seja através de estudos relevantes sobre o TLCAN
(Tratado de Libre Comercio de América del Norte), como os realizados
pelo Prof. Jorge Witker, da Universidade Auténoma do México (UNAM),
demonstram uma certa descrenga em relagfio aos beneficios do tratado. Mas
esta posi¢do parece nio ter reflexo no Executivo nacional, que sempre se
manifestou favoravelmente ao acordo.

Os Estados Unidos, atualmente a maior economia mundial, seguemasua
l6gica: enquanto o tratado forbom para os Estados Unidos, é um bom tratado.
Nio h4 objecdes por parte dos estudiosos estadunidenses em relacdo aos efei-
tos do bloco na balanca comercial americana. O NAFTA facilita os investimen-

0s provenientes dos Estados Unidos nio México, estabelece regras proibitivas

Doutoranda em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina. Pesquisadora do
- CNpgq.
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de praticas comerciais desleais € constréi um sistema de solugao de controvér-
sias rule oriented, principalmente em matéria de direitos antidumping.

O Canada, por sua vez, s¢ ndo ¢ indiferente ao NAFTA, ao menos
ndio elenca de forma taxativa suas qualidades e defeitos, como o fazem me-
xicanos e estadunidenses. Mas hd um ponto nos termos do NAFTA que se
deve, exclusivamente, 2 pressdo canadense: o estabelecimento de um siste-
ma de solucdo de controvérsias em matéria de direitos antidumping que
minimiza as possibilidades claramente protecionistas dos Estados Unidos, ja
conhecidas por seu vizinho do Norte desde o FTA.

O NAFTA vem se tornando quase um espelho para a criagio da ALCA
(Area de Livre Comércio das Américas), daf a importéncia singular que um
estudo sobre o Sistema de Solugio de Controvérsias (SSC) do bloco pode

ter, por exemplo. Além disso, dentre os SSC existentes, 0 do NAFTA temse -

mostrado dos mais eficientes, principalmente em direitos antidumping, o que
niio deixa de ser uma virtude, uma vez que as decisbes deixam de ser mera-
mente politicas ¢ passam a ser juridicamente determinadas. '

O objetivo deste trabalho & analisar no todo o acordo, mas, especifica-

mente, as possibilidades de solugdo de disputas previstas no tratado. Héamais"
de um SSC no NAFTA, ¢ esta pesquisa se volta aos trés mais significativos: os -
sistemas de solugfo de controvérsias em matéria de investimentos (Cap. XI),.

em matéria de direitos antidumping (Cap. XIX) e questoes gerais (Cap. XX).

Assim, num primeiro momento, serdo feitas consideragdes gerais acer-
ca do bloco, para que se chegue ao estudo diferenciado de cada uma das
possibilidades de soluggo de controvérsias, que possuem caracteristicas con-
juntas, como a evolugao da negociagdo da controvérsia desde as negociagdes
diretas até o estabelecimento do procedimento arbitral. .

Sabendo-se que a possibilidade de efetivaciio da ALCA é concreta, e
que a sistemdtica de solugéo de controvérsias proposta para este acordo € dire-
tamente influenciada pela politica estadunidense, nada melhor que conhecer um
sistema para que se possam visualizar suas falhas, corrigi-las, ou mesmo dispent
sar, o que ndo é factivel no novo acordo.

2 Consideracbes gerais sobre o bloco

Niio hé como estudar qualquer aspecto de um bloco regional (sistemd
tica de solugio de controvérsias, por exemplo) sem que se faga, ainda que
de forma breve, uma andlise geral sobre 0 mesmo. Com o NAFTA, ndo
agird, neste texto, de maneira diferente. 2

Desta forma, para que se compreenda como funciona o sistema de
lucao de controvérsias do NAFTA, faz-se necesséria a andlise de algu

Acoerdo de Livre Comércio da América do Norte (NAFTA)

ad . : o .
% nigi 35,01\?11;; ;esct)aeaézi ;(lfélhvre comeércio, que € composta pelos Estados
O tratado que d4 origem ao NAFTA foi assinado em 12 de dezembro de
1992, /e _entrou emvigor em 01 de janeiro de 1994, na tentativa de transformar
a America do Norte numa zona de livre comércio, que vem a ser, justamente
a r_n_odahdade mais simples de integracdo econdmica, talvez po} 1880 a mai ;
u.t1hzada~ pelos Estados. A zona de livre comércio ndo prevé nada além d:.
cuculz_lgag de bens sem que haja barreiras ou restrigdes de outras espécies
(quantitativas ou aduaneiras, por exemplo)' . ’
.Descendente imediato das regras do FTA, o NAFTA agrega a economia
mexicana a duas grandes economias, tornando-se um bloco de PIB significativo
e de uma populagio de quase 400.000.000 de habitantes. As regras
determinantes do NAFTA sdo, em muitos pontos, idénticas 4s do liTA d .
rentes diretas das normas do GATT, ’ seeer
A economia estadunidense dita as regras do NAFTA, ainda que algumas
normas do a'cordo tenham sido definidas a partir da pressﬁZ) canadense c%evido
a0 reconhecimento da politica protecionista norte-americana (o que jd era pre-
visto no ETA). A jungio das trés economias, ndo necessariamente, se desdgbra
em crescimento e beneficios ao bloco como um todo. Manuel Caétells em“A
sociedade em rede”, traz um entendimento interessante a respeito do bljocoz

.Ja nas Américas, a NAFTA simplesmente
1nst1tuc1.onaliza a j4 existente interpenetracio das trés
economias norte-americanas. A economia canadense
tem s1dc_), hd muito tempo, uma regido da economia
estadlfn}dense. A mudanga significativa diz respeito
a0 Mex!co, depois que os EUA conseguiram baixar
as barreiras tarifdrias, principalmente para vantagens
de empresas estadunidenses em ambos os lados da
frg_nte]ra}. Mas a liberaliza¢io do comércio exterior ¢
0 Investimento no M¢éxico j4 estavam em andamento
na década de 1980, conforme exemplificado pelo pro-
grama das maquiladoras. Se acrescentarmos o movi-
mento livre de capital e moedas, os fluxos macigos de
mao;de—obra mexicana através da fronteira, e a for-
magio de redes de produgio extra-fronteiras na ma-
nufatura e na agricultura, o que observamos ¢é a for-

! Accioly, 1999, p. 16-17.




Mbnica Teresa Cherem

magio de uma economia, a economia norte-america-

na, composta por EUA, Canadd ¢ México, e nio o

3 1212
surgimento de um bloco comercial?.

O que a idéia de Castells parece comprovar é que nio h4, verdadeufz-
mente, um ideal integracionista no NAFTA, mas tdo-somente a aﬁrmagao

econdmica dos Estados Unidos.

Normalmente, a politica externa comercial estadunidense tem sidono sen- __
tido de apoiar projetos de integra¢io quando aquele mercado é drrfatamente (e :
alé mesmo exclusivaments) beneficiado, enquanto passam a ser desinteressante

o projeto em que haja qualquer ébice as exportagoes dos Estados Unidos e
concorréncia real no mercado interno. Daf a neces&dadp Qe uma agenda de
negociacdo definida e tecnicamente eficiente na ALCA, pm.lmpalmente em ma-
téria de solucio de controvérsias, a fim Fle que as falha:s existentes no NAFTA
fiquem afastadas dessa possibilidade de integragdo reglonal;.' ..

O tema central do NAFTA € o comércio de bens e servigos. Logo em seu
preAmbulo, o acordo prevé o crescimento econdmico decorrentc? da expansag
do comérceio e das possibilidades de investimentos entre os paises do bloco:

Ainda € previsdo do NAFTA uma “preocupagio” comas relagc")es trabalhistas
intra-bloco e com ¢ desenvolvimento sustentdvel e o meio ambiente. Justamente..Z
por isso 0 NAFTA agrega ao seu texto outros dois importantes tratados: o
NAALC (North American Agreement on Labor Cooperation) e o N AAEC-

rican Agreement on Environmental Cooperation). P
o fillggl gas regraf gerais de comércio ir}ternacional dec_orr?ntes do NAFTA
oart. 102, que trata dos objetivos especificos do bloco dispde acerca da obe
diéncia a cldnsula da nagfo mais favorecida e &is regras de origem, del’IIn.ItaI]d
também que o acordo tratard da eIimipagﬁo dos obgtaculo§ ao comeércio, da:
oportunidades de investimentos e do direito 'de propriedade 1nte~lectual. o
Toda a primeira parte do acordo é dedicada aessas questdes gerais, en
art. 201, que trata das defini¢des de apIi(_:a(;ao geral, nota-se que ndo ha preti;
sdo da defini¢go de investimento e investidor, o que acaba por gerar uma amp ]
¢ MesSmo perigosa para os termos. .
fude gea?orsg sgguf tratgndo do comércio de bens, das regras de ori gemj:_
do tratamento nacional, especificando, por exemplo, entre os arts. 302

* Castells, 1999, v.1, p. 154. Maquiladoras: denominagio de empresas situadas em Iug;i
préximos das fronteiras de um pais, onde se montam produtos com pegas e comtpo :
tes vindos do pafs vizinho com vantagens decorrentes de mao:de—obrlz; baraxe;;_ ;1
fazem a montagem e importam praticamente tudo, e:xplorando a mio-de-obra mexi
por exemplo, que € 13 vezes mais barata que a americana, Altman, 2003.
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315, que emrelagfio 4s regras de ori gem, serdo considerados como origina-
rios do bloco e, portanto, n&o submetidos a taxagdo aduaneira, produtos
que sejam transformados em qualquer um dos paises do bloco, desde que
essa transformagio seja capaz de alterar sua classificaco tarifaria, além de
agregar uma parcela de produgio nacional.

Adiante, na terceira parte do NAFTA, estabelece-se a regraessencial de
uma zona de livre comércio: a proibigao de imposi¢do de barreiras técnicas a0
comércio; j4 a quarta parte trata de compras governamentais. A quinta secio do
acordo dispde sobre temas recorrentes e necessarios em tratados comerciais:

- investimentos; comércio de servigos intra-bloco; telecomunicagBes; servigos fi-

nanceiros; direito de concorréncia; circulagio temporaria de pessoas vinculadas
anegdcios especializados, além de prever a sistematica de solu¢do de contro-
vérsias em matéria de investimentos (Cap. XT).

Os direitos relativos a propriedade intelectual estdo previstos na sexta parte
do acordo. Na seguinte (sétima parte), que engloba os capitulos XVIII, XIX e
XX estéo relacionados os temas que de perto interessam a este estudo: conheci-
mento, regulamentacio e controle de legislacio interna (Cap. XVIID, solugfo de
controvérsias em matéria de direitos antidumping (Cap. XIX) ¢ a parte geral de
solugdo de controvérsias (Cap.XX), que regulamenta as controvérsias que nio
envolvem matéria antidumping ou investimentos (previstano Cap. XI).

Porfim, a oitava parte traz as disposicGes gerais e finais do bloco, previs-
tas nos arts. 2201 a 2206. Justamente nas disposi¢es finais que esto definidas
as possibilidades de emendas e denincia em relacdo ao tratado. De acordo com
oart. 2202, as partes podem decidir sobre qualquer alteraciio referente ao tra-
tado, desde que as alteracdes sejam aprovadas de acordo com os procedimen-
tos formais internos de cada Estado. A partir de entdo, serdo consideradas como
texto integral do tratado. J4 o art. 2205 estabelece a possibilidade de dentincia:

- qualquer parte poderd denunciar o tratado, depois de notificar por escrito as

outras partes sua inten¢do de fazé-lo. Se uma parte denunciar o tratado, este

 Permanece em vigor em relagfio s outras partes.

Nos arts. 2101 a 2106 estiio definidas as excegoes que podem ser levan-
tadas pelas partes para justificar possivel descumprimento das normas do trata-

do. De acordo com esses dispositivos, as partes podem invocar questdes que
envolvam a protecio de interesses nacionais, como a moral e a ordem publica,
Aaseguranga, vida e satide humana, por exemplo.

- Quanto as estruturas dispostas no tratado, tem-se a Comissdo de Livre
Coméreio (CLC) ¢ o Secretariado. A CLC, cujas atribuicdes sio detalha-
das no art. 2001, & formada porrepresentantes (de nivel ministerial) de cada
Estado parte, é o 61g&0 mais importante do tratado. Retine-se uma vez por
ano e decide por consenso.
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A CLC pode ser considerada, também, uma .espécie de” guar-cha’ dozz;
mos do acordo, uma vez que supervisiona a efetividade do mesmo; gcor;ap ha
seu desenvolvimento; resolve controvérsi_a§ que possam surgir a respeltode tlr er
pretagio ou aplicagio do tratado; supervisiona as atividades de gruposlvcr oo
1ho que, por ventura, surjam e finalmente se diz aptaa conhecer e resolver q

quer assunto que possa afetar o funcionamento e execugdo do tratado (art. 2001.2).

O Secretariado é o 6rgio de fungdes burocriticas e administrativas

dentro do bloco. Tais funcdes sdo executadas através das Secretarias Naci-

onais (art. 2002.1 e 2002.2). De maneira geral, 0 Secretgr{ado atende a
CLC e tem ainda a funcfio de administrar os painéis e comites que podem
lecidos pelo NAFTA (art. 2002.3). _ |
- esé?ﬁ?eimos ggrajs, o NAFTA é considerado um acordo estrate g_lcamente
bem delimitado, que advém de um outro acordo entre as duas economias desen-

volvidas (Canadi e EUA). Interessante & perceber que hd urh posicionamento..

sectério em relagio ao NAFTA. Enquanto os EUA apregoam 0 sucesso dotblo
co, afirmando, inclusive, que para a economia mexicana o NAFTA representou

solugéo de vérios dos seus problemas, os estudiosos mexicqnos doNAFTA, pm;— _;.
cipalmente da UNAM?, tém se mostrado um tanto decepcionados com 08 resu.

tados concretos para a economia mexicapa, che gaqdo a afirmar ci:]l?j Oﬁgﬁﬁ

na verdade, apenas legitima a supremacia ecoAnonca e co;nerm ¢ I?ente

Unidos, sem ¢ue promova o crescimento econdmico em todoo C(?rclléja rc; “
Sob essa perspectiva, o NAFTA estaria afastado de uma1 prog

. . . nonimo de.
sista acerca do comércio internacional, que ndo € simplesmente sIonim

5 a i}
eficiéncia econdmica, mas pode ser, também, agente de promogao do dese 1
yolvimento em seu sentido mais amplo. _

3 O sistema de soluciio de controvérsias em matéria de investimentos (Cap. XD

Em matéria de investimentos, de pronto, 0 que s¢ pgde rcssal’ta'ur €que ;
termos do NAFTA representaram uma mudanca significativana pOI‘mCZ Cferr?sd
cial da América do Norte. O México, por exemplo, eraum costum?;r:o e e
e utilizava-se, efetivamente, da Doutrina Calvo, que enfatizava a sobcrania

. . 4
onal sobre investimentos estrangeiros”.

! Diaz, 1997, p. 283. . :
4 E;lrli'tz;ilr:r) Jclmz SchotE 2003, p.4. Ainda dos autores: Mexico had long been a champio

j ] i lation on
of the Calvo doctrine, which called for strict regu
riquir.ed that disputes be adjudicated only in local courts.

foreign investment o
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Pondo fim a essa restrigio mexicana, comum em paises que nflo utilizam a
common law, os termos do NAFTA referentes a investimentos diio novo rumo
as diretrizes mexicanas em matéria de investimentos estrangeiros.

A ideia geral sobre o SSC previsto no Cap. XI € de que este é um
sistema que tem atendido bem ao bloco. Gustavo Vegas Canovas ressalta
que este capitulo é um eficiente e eficaz método para resolver disputas sobre
investimento nos termos do tratado? .

Previstonos arts. 1115 a 1138.2, 0 SSC em matéria de investimentos
estabelece que deve haver igualdade de tratamento entre investidores dos

- Estados partes, em raziio de dois principios: o da reciprocidade e o do de-

vido processo legal ante um tribunal internacional imparcial. Outro ponto de
destaque neste SSC: os particulares tém acesso direto as possibilidades de
resolugéo e negociacdo da disputa.

O Cap. X1 trata, como Jjamencionado, das questdes relativas a investimen-
tos diretos de investidores estrangeiros. Os principios norteadores deste capitu-
lo sdo do tratamento nacional e da nacao mais favorecida, previstos nos arts.
1102 ¢ 1103. Desta forma, os Estados partes ndo podem fazer diferenciagdes
entre investimentos esirangeiros e nacionais; a ambos deve ser reservado o mesmo
tratamento, nem estender tratamento diferenciado a outros paises que ndo se-
Jamestendidos também aos demais membros do NAFTA.

Nio h4 uma defini¢io precisa acerca do que seja considerado investi-
mento, nos termos do NAFTA, opinifio também defendida por Selma Maria
Ferreira Lemes: “O termo investimento, no Capitulo XI é amplo, nfo sendo
restrito as empresas, fundos de participagdo ou débitos securitizados, mas
se estendendo 4 propriedade imével ou a outras propriedades tangiveis ou
intangiveis e certos tipos de empréstimos.®”

Especificamente quanto ao procedimento para solugdo de controvérsi-
4s em matéria de investimentos, este é previstonos arts. 1115 a 1138. Como
em todo o NAFTA, inicia-se o procedimento através de consultas diretas,
at¢ que se chegue ao tribunal arbitral. O art. 1118 prevé que as partes em
litigio podem, diretamente e por meio de consultas reciprocas, tentar soluci-
onar a disputa através da negociaco.

Caso tal entendimento nio seja possivel, o investidor prejudicado pode
requerer a formagfo de um tribunal arbitral, a fim de solucionar a controvérsia’ .
Formalizado o pedido de solugzo da controvérsia pela arbitragem (cumprindo-

*Vegas Canova, 2003.
*Lemes, 1998, p. 776.
TArt. 1119, A arbitragem, no NAFTA, tem cariter vinculante,
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se os requisitos formais do art. 1119 — qualificacéo, artigos do acordo que foram
violados, questdes de fato e fundamentacio legal para propor a arbitragemea -
reparacdo pretendida), observa-se que as regras processuais do NAFTAem -
relagdio a investimentos ndo obedecem a um modelo exclusivo.

Tanto a Convengiio do ICSID, como as regras estabelecidas pela
UNCITRAL ou ainda as normas do ICSID de Facilidades Adicionais (desde
que umna das partes tenha ratificado a Convengéo de Washington) podem servir -
de regras processuais para a solugdo arbitral da controvérsia®. :

Determinando-se o-procedimento, tém-se as condi¢des dos arts. 1121 e
1122, que estabelecem os requisitos para que a questdo scja submetida a arbi-
tragem. O que de pronto chama a atengdo € a previsdo do art. 1121.1 (a), que -
especifica que o investidor renuncia ao direito de iniciar ou continuar qualquer
litigio judicial em outro foro, excetuando-se questdes referentes as medidas
liminares de caréter suspensivo, acdes declaratérias ou procedimentos extraor-
dindrios que, entretanto, ndo impliquem o ressarcimento de danos ou pagamen-
tos de indenizagdes ante os judicidrios locais. _

A previsio deste artigo € interessante quando se depara comum problema
recorrente em matétia de solugfo de controvérsias internacionais: a duplicidade
de foro. Excluindo essa possibilidade, 0 NAFTA torna-se um meio eficaz e
definitivo de solugdo de disputas. '

O tribunal arbitral é composto, regra geral, por trés drbitros, e cabe a
cada parte a indicagfo de um deles, sendo o presidente do tribunal escolhido
de comum acordo entre os litigantes. Se as partes ndo chegam a esse acordo,
o presidente é escolhido pelo Secretério Geral do ICSID, como previsto nos
arts. 1123, 1124.2 e 1124. 4. i

E previsto no art. 1130 que a arbitragem tenha sede em um pais membro
do NAFTA que tenha ratificado a Convengdo de Nova lorque de 1958. Fo
mado o tribunal arbitral, este decidird de acordo com as regras previstas
tratado (o texto do NAFTA) e, evidentemente, a partir dos principio do Direito
Internacional. Uma vez que a CLC tem papel fundamental na interpretaggo dos
termos do tratado, suas decises vinculam o tribunal arbitral ®. e

Assim como em outros procedimentos arbitrais, o art. 1133 prevé queo
tribunal formado para decidir sobre investimentos pode solicitar, mediante T

querimento das partes, que sejam realizados pareceres técnicos, sobre assuntos
como meio ambiente, saide e seguranga, por exemplo.

8 Art. 1120.
® Art.2001.
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T(.arm.mados os procedimentos que antecedem a decisdo, tem-se o lau-
d? deflnluvo? que apenas pode se limitar & reparagfio de dano; ou 4 restitui-
¢do de propriedades, que por sua vez, pode ser compensada em dinheiro
de acordo com o art. 1135. 1 (a) e (b). ,

Oart. 1136.1 prevé que o laudo vinculars, exclusivamente, as partes en-
v'olv1das eem relagiio a matéria apreciada, e a execucaodo mesm’o 1n0S respec-
t1vOs territorios, cabera as partes (art. 1136.4). Em verdade tod:) o proclédi—
mento de exccugdo do laudo arbitral € previsto no art, 1136, e’ o que se destaca
deste procedimento & a possibilidade de revisfo, desde que nido se tenha utiliza-
do as regras do ICSID, onde nio h4 esta previsio.

. En?:retanto, de acordo com Selma Lemes, pode haver a “possibilidade de
ob‘Jefarf Internamente, o laudo arbitral e subseqiiente anulagio, mediante consti-
tuigéo ~1rregular do Tribunal Arbitral, manifesto excesso de I;Oder COrrupcao
violagdo de regras processuais ou néo-motivacdo do laudo arbitral,lo 7. PHe

Quando uma das partes ndo cumpre o laudo arbitral, de acordo com o
art.1136.5, a CLC poder4, mediante o requerimento do Estado de que €
nacional o Investidor interessado, formar um painel arbitral na forma do art
2008, com a finalidade de que este painel estabeleca que o descumprimentc;
do Iaudg ar_b1tral € contrério 4s normas do NAFTA ou que adote uma reco-
mendacio informando ao Estado da parte contréria que o ente estatal deve
observar, obrigatoriamente, o laudo definitivo.

O SSCrelativo aos investimentos ndo & muito diferente dos demais previs-
tos no NAFTA, ¢ 0 que se destaca, nesta primeira anélise, é a possibilidade de

- participagio direta de particulares, além da objetividade do processo. Desta

i?rma, segue-se a anél.is.e das possibilidades de solucdo de controvérsias no
AFTA com os dispositivos do Cap. XIX, que trata de direitos antidumping.

4 0 siste‘ma de solu¢io de controvérsias em matéria de direitos
- antidumping (Cap. XI1X)

O NAFTA também estabelece um procedimento de solucdo de con-

. trovérsias exclusivo a propésito de direitos antidumping, e neste ponto a

nﬂuénqia do FTA é} clara. Welber Barral destaca que “um dos objetivos
rincipais do Canadd, ao negociar aquele acordo com o Estados Unidos, foi

de.remov?r deterrr}inadas incertezas que derivavam do ‘protecionismo
ontingente” estadunidense!? .”

*Lemes, 1998, p. 784.
Barral, 1998, p. 246.
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Aos particulares também ¢ assegurado o direito de paﬁ}qipagﬁo dlre'ga, o
que, na opinido de Barral, substitui o “r?cqrso ao J UCf‘hCl&I"lO das megl{(cilzs
antidumping aplicadas pelas respectivas agéncias nacionais. Cria-se, nareali la-
de, uma alternativa para as partes envolv1da§, que poderdo ?ff?r pelarevisde
judicial tradicional ou pela revisio por um painel do NAFTA™.”

Previsto no Cap.-XIX do texto original do NAFTA, o mecanismo espe-
cifico de SSC em questdes antidumping gu_arda uma c_aragtens}hca interessan-
te: as legislages antidumping foram mantidas, ou seja, nao ha harmomzlag?o
das regras, cabendo a cada Estado parte determinar suas normas emre a%ao
4 matéria, como prevé o art. 1902. Porém, o mesmo artigo preve que aa te-
racdo na legislacdo interna em matéria de direitos antldumpl{lg .deve ser
comunicada &s demais partes, ¢ tais alteragdes devem ser compativeis comas.

NAFTA e do GATT (OMC). o
nOI”mSZ i(l)aneira geral, o Cap. XIX do NAFTA prevé t}*éS possibilidades de |
solucdo de controvérsias em matéria de direitos antidumping: - o
a) por arbitragem pode-se revisar medidas antidumping que sejam aplicadas '_
pelas agéncias nacionais;
b) a Excecao Extraordindria, que pode anular a decisdo arbitral;
¢) arevisio, que se dard, também, por meio de um painel arbitral, que pode :
revisar as alteragGes nas normas o
Qualquer das partes do tratado pode solicitar a'instalagﬁ(.) de um_pamel_bmamon
quando houveruma alterago legislativaem maténg de direitos antidumping deum
das partes. Tal procedimento tem por objetivo av_ahar as mlédangasllegslatwas rea
lizadas pelos Estados partes quanto aos direitos aqt:tdumpmg .0 pajmel, neste caso
atua de maneira meramente declaratéria, expedindo recomendages quanto 2 ade
quagdo danorma interna as normas originais do }\IAP'I.“A“ . 100321
Este painel atuari de acordo com o queé previsto no Anexo :d, qtl._;
descreve que o painel se guiard por suas proprias normas, que d_cvern, evidents
mente, respeitar os termos do NAFTA. O art. 1903.3 determina que, s¢ 0 pa
inel decidir pela modificacgo da norma alterada, as partes~devem iniciar o pro
cedimento de consultas para resolver a questdo. Se nao houver alt.eragfﬂi__
consensual, dentro de nove meses, a parte prejudicada pode editar legislaca
semelhante ou até mesmo denunciar o acordo™ . -

12 Barral, 1998, p. 248.
13 Arts. 1901 a 1904.
4 Art, 1903.1.

15 Art. 1903.3, (b).
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Pararevisar as medidas antidumping utilizadas pelas agéncias nacionats, o
NAFTA estabelece um sistema arbitral de solucéio de controvérsias. Neste caso,
as empresas diretamente prejudicadas podem iniciar o procedimento, ou po-
dem optar pela revisao judicial tradicional. Barral acrescenta que esta disposi-
¢a0 gerou uma discussdo nos meios académicos nos Estados Unidos, a respeito
da “constitucionalidade do afastamento do judicidrio®”.

Tal painel, formado por cinco drbitros, aplicard, de acordo com o art, 1904.3
0s “critérios de revisao” que so os principios gerais do Direito que seriam apli-
cados pelo Judicidrio da parte importadora, contra uma medida aplicada pela
agéncia nacional. HA um prazo de até trinta dias a partir da publicagfo da medi-
da a ser aplicada pela agéncia nacional (nos érgios oficiais) para que a parte
interessada solicite a instalag@o do painel arbitral, sob pena de preclussio!”

Do art. 1904.4 ao 1904.7 hé regras gerais para a representagéo das
partes. O Estado pode requerer diretamente a instalagio do painel, ou fazé-
lo emrazio de um pedido da empresa interessada; esta, por sua vez, tem o
direito de ser representada ante o painel, da mesma forma que a agéncia
nacional que aplicou a medida.

Os requisitos para a formagéo do painel que, como jaesclarecido, serd
composto por ¢inco drbitros, estio previstos no Anexo 1901.2 do Cap. XIX.
Cada Estado fard 25 indicacdes para a lista geral de arbitros. Determinando-se
ainstala¢do do painel, cada parte indica, mediante consulta com a outra parte,
dois nomes da lista. Os quatro drbitros de comum acordo escolhem o presiden-
te do painel. A deciséo € tomada por maioria.

O NAFTA estabelece taxativamente o cardter vinculante da decisdo.
Podem ser conseqiiéncias do procedimento arbitral a confirmagio ou revo-
gacdo da medida aplicdvel, sendo a decisdo do painel irrecorri vel, aplican-
do-se apenas ao caso analisado!® .

O art. 1904.11 dispde sobre a impossibilidade de alteracdo da decisio
através de mecanismos internos. As decisdes sdo definitivas e néio estio sujeitas
anenhuma espécie de revis&o judicial pela parte importadora, se a instalaciio do

painel for solicitada dentro dos prazos previstos nesta sistematica. As partes, de

fato, néio podem estabelecer, por meio de legislagfo interna, nenhuma possibili-
dade de impugnar, em seus judicidrios nacionais, uma decisio do painel.

Ha, por fim, uma possibilidade de rescisdo da decisio do painel, 0 que néo
deve ser confundido com uma insténcia recursal. Prevista no art. 1904.13,a

'“Barral, 1998, p. 248
Y Art. 1904.4
" Arts. 1904.8 ¢ 1904.9




Moénica Teresa Cherem

rescisdo apenas se dard em ¢asos de vicios processuais graves ou quando o
painel exceder o8 poderes que lhe foram conferidos. Barral afirma que esta

Excecio Extraordindria nio é um procedimento comum”.
5 O sistema genérico de solucdo de controvérsias (Cap. XX)

Ha, finalmente, no texto do NAFTA uma possibilidade geral de solugao de

controvérsias, dispostano Cap. XX dotratado, que engloba todas as matériasndo -
acobertadas pelos sistemas anteriores e pelas regras do NAALCeNAAEC.Euma -
estrutura genéricaque s¢ refere A interpretagdo do acordo geral, e situagdes emque .

um Estado entenda que uma medida tomada por outro Estado € contréria 40s CoMm-
PIOmissos assumidos quando da ratificagiio do NAFTA, como dispde o art. 2004

Assim como em todo o tratado, 0s principios da cooperagio e consenso
sao priorizados nas regras do Cap. XX. De fato, o art. 2003 estabelece que as i
partes devern sempre procurat um entendimento conmum em relagfio ao tratado, .
e que efetuardo todas as tentativas para encontrar uma solugdo vidvele satisfatéria; .

primeiramente através da cooperagdo € consulta. De acordo com o art. 2006
qualquer das partes poderd realizar, por escrito, consultas a outra parte, refe
rentes a qualquer medida ou matéria que posa af

Um dos primeiros pontos de destaque no sistema previstono Cap. XX équan-.
to & possibilidade de escolha do foro. O art. 2005.1 prevé que as partes podem:
submeter a controvérsia a0 NAFTA ou 2 OMC. Se néio houver consenso emrela-:

¢ ao foro, prevalece © do NAFTA? . Selma Lemes esclarece que as disposicoe

deste capitulo procuram dar a0 processo maior rapidez que o sistema da OMCH
Uma vez iniciadas as consultas, as partes tém até 30 dias para resolvera

questio. Casonao 0 facam neste prazo, podem solicitar uma reunifio junto a:

CLC, como determina o art. 72007.1 A Comissdo néo funciona como um arb

tro; seu papel € apenas assistir as partes na controvérsia. Seguindo-se adiante,

caso ndio seja possivel uma solugdio através deste procedimento, qualquer das
partes poderd solicitar a instalacfio de um painel arbitral®.
A solicitagdo de instauragdo de um painel arbitral € enviada 2 CLC, que

o constitui de imediato. O painel é formado por cinco membros, quando
forem duas as partes envolvidas. O art. 2009 dispde sobre 2 determinagdo

1% Barral, 1998, p. 251 5
20 H4, porém, questoes que apenas podem ser submetidas ao NAFTA, como as que envol

vem meio ambiente, protegao da vida, seguranga e questdes que envolvam matéria

cientificas, de acordo com o art, 2005.4
2 Lemes, 1998, p. 763
2 Arts, 2007.5¢2008.1

ctar os objetivos do NAFTA.
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do corpo de: painelistas, por cada um dos Estados membros do NAFTA
Este corpo é formado por trinta pessoas (ndo necessariamente mexicano '
canacﬂien\ses ou estadunidenses), escolhidas pelas partes em consen .
estardo a disposicio dos painéis por trés anos. A
H~a uma determinacio interessante na escolha dos drbitros, que num
tradugag livre pode ser entendida como “escolha cruzada” ou ainc,la(li “escolhz
reversa’. Cada parte escolherd seus drbitros entre nacionais da outra part
(ou ainda de um terceiro Estado, desde que presente na lista geral). O Ii‘esie—:
dente, por sua vez, é escolhido por consenso, ¢ néo pode ser na.cior?al d
nen,hum dog Estados envolvidos. Se ndo houver esse consenso, o presid t6
serd §s§olhld0 por sorteio. Essa escolha cruzada, de certa forme’z P i
parc1ahflade ao sistema de solugio de conl;rovér;ias23 .  erante e
élem disso, o art. 2009. 2 “a”, “b” e “‘c” ainda determina que os painelistas
dfaveraq ser pessoas com solidos conhecimentos em Direito Comercial Inte:
cional, _mdependentes e nio vinculados com qualquer das partes, obed mc? )
ao Codigo de Conduta estabelecido pela CLC. P OPEEEREe
As normas de procedimento s3o estabelecidas pela CLC, que devems
d.ec.orrentes das previstas no art. 2012, obedecendo a regras n;inimas e essef:
ciais como a apr'esentagﬁo de memoriais escritos, contestagdo e réplica
_ Urna terceira parte pode se apresentar como interessada na con.trovér—
sia, € s¢ realmepte o for, é essencial que se apresente como parte reclamant
por meio de notificag@o escrita. Se ndo o fizer, ndo poderd iniciar procedi -
tode solugﬁ/o _de controvérsias no NAFTA ou mesmo na OMC Em relanginé-l
mesma matéria, a menos que acontegam alteragdes significativas nas cogjun—

. turas econdmicas ou comerciais® .

. ?s pz;te; 0011 H’-ICSIHO o painel poc}em solicitar pareceres técnicos de espe-
stas ( rt. X .14), em caso de questdes referentes ao meio ambiente, satide e
questdes c1fant1f1cas, o painel poderd determinar a participagéo de es e,ciali ¥
nas respectivas dreas, se solicitado pelas partes ou por determinagao I()10 r6 Sr?;
painel. Es'te corpo se chamard de “QOrgao de Revisio Cientifica” (art 231513

O painel, ap6s conhecer os fatos, submete as partes um relatéﬁ(; iniciai
estas podem apresentar comentdrios escritos ao painel sobre tal texto®. Trin,tz

di ’ - ~ P - . - .
5 ;:easpos aemissao do rfalgtono inicial, o painel apresenta o relatério final. As
enviarn este relatério 3 CLC, inclusive anexando o parecer do (jrgﬁo de

3 Art 2009
A, 2008.4

5 Art. 2016
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Revisio Cientifica e 0s memoriais escritos que porventura as partes requeiram
que sejam anexados. A obrigagdo de publicar este relatorio é da Comissdo, o
que se faz em até quinze dias de seu recebimento™.

Quanto 2 execucgo do relatério final, esta é de competéncia das partes. O
art. 2018.2 & claro quando dispde que as partes entrardo em acordo quanto a0
meio de execugao da decisdo final. Esta resolugdo geralmente se dd com a re-
mogio ou ndo-implementacdo de medidas contrarias a0 acordo, ou ainda com
o pagamento de compensagio determinada.

Como no Cap. XX a decisdo néo € vinculante (0 que acontece no Cap.
XIX) evidentemente pode haver o descumprimento da decisdo pela parte vencida,
restando  outra parte adotar medida de retaliagdo suspendendo, por exemplo,
beneficios equivalentes na mesma matéria objeto da controvérsia, ou entre ou-

tras dreas, se isto ndo for possivel” .

Um outro painel pode ser formado se a parte vencida considerar a re-
taliagio excessiva. Este novo painel agird de acordo com as nérmas proces--

suais previamente estabelecidas®.

6 Consideracdes finais

Quando se discute a eficicia dos sistemas de solugfo de controvérsias no
4mbito internacional, um dos primeiros questionamentos a ser feito € quanto ao
cumprimento das decisdes. Afinal, uma vez que os Estados cumpram determi

nagdes que nio sio procedentes dos seus proprios ordenamentos, deixam dé:

se submeter a uma ordem que reconhecem como a tnica superior. Hug
Perezcano Diaz esclarece acerca desta problematica:

Nio se deve confundir a obrigatoriedade com a falta d
coercitividade. Como jd se mencionou, toda resolugio er

um procedimento desta natureza é obrigatdria {...]. No
procedimentos entre Estados, o cumprimento de uma _r_:
solugdo se reduz a uma decisdo soberana do pais contra

qual se ditou o laudo Por tal motivo, o incumprimento d
resolugio somente pode dar lugar a mecanismos com
pensatérios ou de pressdo politica. Nos demais casos
devem ser seguidos os procedimentos internos de reco
nhecimento e execucio de resolugBes, ante os tribunai
nacionais competentes, para que estes ordenem a execu
¢d0 das mesmas mediante o emprego de forga publica.

% Art. 2017
7 Art.2019.2
7 Arts. 2019.3e2019.4
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A 'Mas ¢ certo que haveria um caos nas relagdes internacionais, sejam de
ambito comercial ou nfo, se cada Estado se submetesse exclusivamente aos
seus orde_namentos juridicos. As controvérsias dificilmente seriam resolvidas corn
a 1n_1parc1alidade necessdria, e, além disso, a duplicidade de foro criaria um ou-
tro impasse a execugiio das sentencas: uma vez que dois Estados litigassem
entre 81, € submetessem uma tinica disputa aos seus respectivos ordenamentos

em caso de decisdes diferentes, qual delas seria executada? ,

Dai a necessidade de se estabelecer sistemas normativos eficientes, que
gstabele_gam regras claras e objetivas para a problemética das controvérsias
internacionais, que realmente obedegam aos comandos normativos decorrentes
do tratado, ndo deixando lugar para ingeréncias politicas, por exemplo. Ou seja
um sistema legalista (rude oriented) que atenda, de forma imparcial, aos interes—,
ses dos Estados ou de particulares envolvidos em controvérsias internacionais.

Em matéria de comércio internacional, o tema se torna ainda mais impor-
tante € necessdrio, uma vez que o avango das relacdes internacionais comer-
ciais € responsavel direto pelo aumento de disputas entre Estados, scjaem
razao de normas internas conflitantes, seja em razio de interpretagdes dife-
renciadas para tratados que unem determinados Estados. Estes dois casos
sdo exemplos do que acontece no NAFTA.

A dreanorte-americana de livie comércio une economias si gnificativas, e
da mesma forma, distintas. Nfio h4d muito que relatar acerca da economia
estadunidense, a grande poténcia econdmica e politica da atualidade; o Canad4
tem se destacado por um aumento na exportagéo de produtos manufaturados
deixando de ser apenas a sombra dos Estados Unidos; 0 México, porsua vez,
ffnfrenta problemas tipicos de paises em desenvolvimento (o que evidentemente:
e)}, porém concentra a maior parcela da mdo-de-obra niio especializada dispo-
nivel no continente (o que acaba por favorecer a produgiio agricola, por exem-
pyo, dos outros dois paises), além de relevante producZo de bens primdrios. A
diferenga social, econdmica, politica e de ordenamentos Jjuridicos é apenas uma

j: parcela. dqs problemas que circundam qualquer acordo de natureza
ntegracionista, e com o NAFTA n#o poderia ser diferente.

Alids, ao contrario do que é de conhecimento comum, 0 NAFTA nfio possui

- &ssanatureza integracionista. Nao ha que falar em integragfio social ou politica; o
Vies ¢ eminentemente comercial. N&o se pretende ir além do objetivo demarcado

no tratado: a criagiio e conseqtiente sucesso de uma drea de livre coméreio,
Tatvez dessa objetividade possa vir uma certa insatisfa¢do de alguns estu-

diosos mexicanos a respeito do NAFTA. E interessante destacar a diferencade
r{ltend,lmento que ha quanto ao bloco por parte do atual governo mexicano
(favoravel) e de parte dos economistas, juristas e socidlogos do México, que
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nfoidentificam vantagem alguma no bloco. Ao contririo: expressam de maneira
firme sua insatisfagfo, principalmente pela “promessa ndo cumprida” de uma
onda de crescimento na economia e no desenvolvimento mexicanos.
Afastando-se dessa discussfo, que certamente rende pesquisas interes-
santes, o propdsito deste estudo € notadamente identificar o funcionamento
dos sistemas de solugo de controvérsias do bloco, que antes de tudo, é mar=

cado pela especificidade. Explica-se: a0 ndo estabelecer apenas regras gerais -
para solugfio de controvérsias de qualquer natureza, o NAFTA traz determi-
nacBes especificas para determinadas matérias como investimentos, questoes -

de direitos antidumping, controvérsias surgidas a partir de relagdes trabalhis-

tas e ambientais (através do NAALC e NAAEC), e, finalmente, disposi¢es -

gerais para outros temas que ndo estes. Ou seja, ndo hd somente um aglome-
rado de regras gerais no NAFTA.

Um acordo de livre coméreio que une economias tao distintas, certamente

h4 de ser guiado por um eficiente conjunto normativo, que, 20 mesmo tempo
deve ser objetivo e capaz de englobar assuntos diversos dentro da esfera co-
mercial, Nem tudo é ineditismo neste sistema. Muitas das regras (direitos
antidumping, por exemplo), sdo quase copias das determinagdes do FTA; ou-
tras derivam diretamente das disposigtes do antigo GATT e da OMC. Assim, o
sistermna de solucio de controvérsias do NAFTA nio se afasta das determina-
cBes gerais do coméreio internacional, ao mesmo tempo que determina particu-
laridades niio previstas em outros acordos de livre comércio.

Um dos méritos do SSC do NAFTA € a possibilidade de acesso direto
dos particulares (na sistemética referente a investimentos e direitos antidumping).
Tal disposicéo, sem diivida, traz celeridade ao sistema, eis que 0s quase sempre
burocréticos procedimentos de endosso por parte dos Estados constituem um
6bice desnecessario a efetividade do SSC. A impossibilidade de participag
direta dos particulares em outras questdes (nas disposicdes gerais do Cap. XX)
de certa forma compromete a celeridade € imparcialidade de um sistema de
solucdo de controvérsias complexo, porém eficiente, ainda que deixe marge
as pressdes politicas e econdmicas estatais, o que se deve afastar em qualqu
sistema internacional de solu¢io de controvérsias. ;

Area de Livre Comércio das Américas (ALCA)

Roberto Luiz Silva*

1 Evolugio do processo de negociacio paraa—- ALCA

A Area de Livre Comércio das Américas (ALCA) tem por objetivo
tornar-se um agreement, qui¢d uma organizagio internacional
mstI:Lu‘cwnahzador de uma zona de livre comércio composta pelos paises das’
Amenc?s, aexcegdo de Cuba, com base nos seguintes principios negociais:
condugao_ transparente; consenso na tomada de decisdes; comelagﬁogcom as.
regras e c!Ismplinas da Organizagio Mundial do Comérci’o (OMC); compro-
misso Gnico (clausula si omnes); coexisténcia com acordos bﬂater,ais e spub—
regionais; atengao as necessidades menores.

' Concebida a partir de uma vago projetoinicial de fniciativa para as Amé-
ricas proposto, em 1991, por George Bush, a ALCA comegou a tomar contor-
nos de instrumento de cooperagio internacional mediante integragfo regional
apenas em 1994, apés o sucessoda negociacio do Acordo de Livre Con%ércio
da Ar_nerlc_a do Norte (NAFTA), e em obediéncia & orientacio da politica co-
mf':rcwl e dlplomética norte-americana, que busca fomentar negociacdes regio-
nais em detrimento das negociages mulfilaterais. ¢

Foi em_briﬁo da ALCA al Capula das Américas realizada em Miami nos
Estados_ Unidos, em dezembro de 1994, quando os Chefes de Estado e Gc;ver-
node trinta e quatro paises das Américas do Sul, Central, do Norte e Caribe
a}cordaran.l Iniciar um processo de negociagio’ objetivando a criacio de uma
Area de Livre Comércio das Américas até o ano 2005, ¢

Forammentéo discutidos, entre os lideres de governo 14 presentes, um
plz.m(.)’de a¢ao que previa expandir e aprofundar as normas dos pactos ré 0-
nais ja existentes, intensificar as relagées entre eles e também o estabel% I
mento de normas continentais na drea de livre comércio. -

é)l?rlétog emUD}rcno' (UFMG) especiali‘sta_ em Direito Econdmico Alemio e Comunitério
o UE' u ( ) crllweirsltat zuKdéln) eem Direito Internacional (UN 1TAR), Professor Adjunto
Unive;vtzrass .}de Federal de Minas .Gcrais — UFMG, convidado na Pos-Graduagio da
t sidade Federal Qe Sa.nta Catarina - UFSC (Convénio CAPES-PROCAD) ¢ visitan-
: C?il:’) Me‘:istrado da Universidade Estadual de Londrina {(UEL).
110 das negociagdes iniciou-se, efetivamente, em abril de 1998, qu il
Chefes de Estado, reunida em Santiago, definiu seus objetivos, e’r}%ogﬁg::g:ﬁsjrios




