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4. A relacao Estado-empresa no ambito do Mercosul e do
Nafta

O Mecanismo de Solucdo de Controvérsias estabelecido no Mercosul e no
Nafta, especialmente aquele do Capitulo XI, é resultado dos objetivos e
caracteristicas principais de um e outro acordo. Ele delineia a forma e os
procedimentos através dos quais os Estados-Parte e seus nacionais poderdo questionar
medidas e legislacdes de outro Estado-Parte que violem as regras do acordo, de forma
que os direitos e obrigacdes contidos no acordo ndo sejam meramente programaticos.
Garante, pois, o cumprimento do acordo.

Nos dois capitulos anteriores vimos, na teoria, quais sdo as regras principais que

conformam um e outro sistema de solu¢do de controvérsias; veremos agora alguns

resultados préticos alcangados quando da aplicacdo destas regras.

4.1.Casos no ambito do Capitulo XI do Nafta

A seguir, o resumo de dois casos cujas informacdes foram coletadas e
divulgadas pelo Public Citizen Report e pelos sites dos governos envolvidos (México
e Canadd), e que servem como exemplo do tipo de conflito que estd sendo dirimido
pelos Tribunais Arbitrais Internacionais previstos no Nafta.

O caso Ethyl vs Canada foi escolhido pois foi o primeiro caso a alcancar um
resultado em que uma das partes saiu vitoriosa, posto que nos dois primeiros casos
nao houve continuidade na reclamacao, i.e, houve Notificacdo de Intencdo mas ndo
Notificacdo de Reclamacdo. Além disso, trata-se de uma reclamacao contra atividade
tradicional do Estado (regular de acordo com o interesse publico) que foi bem

sucedida em seu pleito.

' Informagdes disponiveis em www.dfait-maeci.gc.ca/tna-nac (Canadd) e http:/www.economia-
snci.gob.mx (México)
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O caso Metalclad vs México foi escolhido por adicionar um elemento novo no
processo, qual seja, o recurso, por parte do México, a uma outra instancia, dado o
descontentamento com o resultado alcangado pelo Tribunal Arbitral. A controvérsia
em questdo também representa uma reclamacdo contra atividade tradicional do
Estado, no caso, a regulagdo sobre meio-ambiente.

Por fim, cabe dizer que ambos os casos foram escolhidos dada a facilidade em
se obter os documentos publicos sobre as controvérsias, 0 que nao ocorre em todos os
casos. Em ambos os casos o resultado foi favoravel ao investidor, numa
demonstragao de que uma nova relacao Estado-empresa pode estar surgindo a partir
da implementacdo de regras inovadoras sobre investimento.

Tal exercicio torna-se interessante na medida em que uma proposta similar tem
sido defendida em outros ambitos, tais como a Alca e no regime multilateral do MAI,
sem falar nos acordos bilaterais celebrados pelos EUA. Conhecer os resultados da
aplicagcdo de tal mecanismo torna-se fundamental para a determinacio do futuro do
regime sobre investimentos, abrindo-se a possibilidade de buscar alternativas ao

modelo representado pelo Nafta.

4.1.1. Ethyl vs Canada

A Ethyl Corporation é uma companhia quimica com sede em Virginia/EUA,
que nos anos 50 desenvolveu um novo aditivo para gasolina chamado
metilenopentadienil manganés tricarbonil (MMT), que contém, como o proprio nome
diz, o manganés, uma conhecida neurotoxina humana. A Ethyl Corp. produz e
distribui o MMT. Uma forma concentrada do MMT € produzida nos EUA, e
importada pela subsididria da Ethyl no Canadd, onde € diluida numa fébrica em
Ontario e vendida para as refinarias canadenses.

Em 1977, 0 uso do MMT na gasolina foi banido pela Califérnia e pela Agéncia
Americana de Protecdo Ambiental (AAPA), em face de preocupagdes com o meio
ambiente e com a saide publica. Apesar da pouca informag¢do sobre os danos
causados pelo MMT, os perigos da inalacdo do manganés sao conhecidos desde 1800

— geram sintomas parecidos com o Mal de Parkinson e distirbios neuroldgicos.
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Com base neste historico, em 1997 o Parlamento Canadense baniu a
importacdo e o transporte interprovincial do MMT. Como o MMT era produzido
apenas nos EUA, a medida efetivamente eliminou o uso do MMT na gasolina
canadense. A cronologia dos principais eventos que dao base a presente controvérsia
¢é a seguinte:

Em 12 de outubro de 1994 o ministro de meio-ambiente do Canad4 declarou
que o MMT deveria ser removido da gasolina canadense até agosto de 1995. Em
fevereiro de 1995 a associacdo de industrias canadense informou que a Ethyl Canada
perderia dezenas de milhdes de ddlares por ano caso perdesse o negdécio do MMT.
Em 5 de abril do mesmo ano a imprensa canadense comunicou que o governo havia
aprovado o projeto de lei que proibe a importagdo e o comércio interprovincial de
MMT.

A “Bill C-94”, que legisla sobre o tema, foi introduzida na “Casa dos
Comuns” em 19 de maio de 1995 para uma primeira leitura e, no mesmo dia, o
ministro do meio-ambiente (MMA) realizou uma conferéncia coletiva com a
impressa explicando a legislacdo que bane o MMT. Em 2 de outubro de 1995 foi feita
uma segunda leitura da lei pela Casa dos Comuns (ou seja, o tramite legislativo
canadense estava em pleno andamento). Vinte dias depois, 0 Ministro do Comércio
Internacional informou a0 MMA que a proibicdo do MMT seria inconsistente com as
obrigacdes no ambito do Nafta.

Ainda assim, a Bill C-94 entrou em seu terceiro estagio de leitura em 18 de
abril de 1996 e, cinco meses depois, a Ethyl emitiu uma Notificacdo de Intencdo de
submeter uma reclamac¢do no ambito do Nafta. Mesmo assim, a Bill C-94, que entdao
passou a se chamar Bill C-29, foi introduzida no Senado e, em 9 de abril, estava
aprovada. Cinco dias depois, a Ethyl emitiu uma Notificagdo de Arbitragem, pedindo
USS$ 251 milhdes em perdas.

Da cronologia acima se depreende que, enquanto a medida ainda estava sendo
debatida no Parlamento canadense, a Ethyl ja havia notificado o Governo canadense
da intencdo de processar este pais em busca de compensagdo, caso o MMT sofresse

restri¢des. E, antes que o MMT Act entrasse em vigor (o que ocorreu em 24 de junho
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de 1997), a Ethyl ja havia emitido sua Notificagcdo de Arbitragem, escolhendo a
UNCITRAL como 6rgdo encarregado da arbitragem.

A Ethyl Corp. foi representada, no processo de arbitragem que se seguiu, pelo
Escritério de Advocacia Appleton e Associates, com sede em Toronto, Canad4, e
também pelo Escritério Winthrop, Stimson, Putnam & Roberts, com sede em
Washington, EUA.

Nao houve disputa, entre as partes, com relagdo aos principais fatos que
suscitaram a controvérsia, mas sim com relacdo as conclusdes / interpretacdes legais
que se pode tirar dos mesmos. As alegacdes de ambas as partes sdo extensas, e,
portanto, apenas um breve sumdrio das mesmas se segue.

A Ethyl alegou que o Canadd violou substantivas obrigacOes em relagdo a
investimentos, presentes na Secdo A do Capitulo XI do Nafta, e que por esta razio
detinha o direito de submeter sua reclamagdo a arbitragem, conforme a Se¢do B do
referido Capitulo. Segundo a Ethyl, a medida canadense violara trés dispositivos do
Nafta: 1) o artigo 1102, sobre Tratamento Nacional; 2) o artigo 1106, sobre requisitos
de performance; e 3) o artigo 1110, sobre expropriacdo e compensagao.

Vale aqui reproduzir as partes, pertinentes ao caso, do que dizem estes artigos:

“Article 1102: National Treatment

1. Each Party shall accord to investors of another Party treatment no less favorable than that it
accords, in like circumstances, to its own investors with respect to the establishment,
acquisition, expansion, management, conduct, operation and sale or other disposition of
investments.

2. Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment no less
favorable than that it accords, in like circumstances, to investments of its own investors with
respect to the establishment, acquisition, expansion, management, conduct, operation and sale
or other disposition of investments.”

“Article 1106: Performance Requirements
1. A Party shall not impose the following requirements, or enforce any commitment or
undertaking, in connection with the establishment, acquisition, expansion, management,
conduct or operation of an investment of an investor of a Party or of a non-Party in its territory:
(b) to achieve a given level or percentage of domestic content;
(c) to purchase, use or accord a preference to goods produced or services provided in its
territory, or to

purchase goods or services from persons in its territory”

“Article 1110: Expropriation and Compensation
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1. No Party shall directly or indirectly nationalize or expropriate an investment of an investor
of another Party in its territory or take a measure tantamount to nationalization or expropriation
of such an investment ("expropriation"), except:

(a) for a public purpose;
(b) on a non-discriminatory basis;

(c) in accordance with due process of law and the general principles of treatment provided
in Article 1105; and

(d) upon payment of compensation in accordance with paragraphs 2 to 6.”

A Ethyl argumentou que a medida canadense sobre aditivos de combustivel a
base de manganés (Canada’s Manganese-based Fuel Additives Act, ou MMT Act),
equivalia a uma expropriacdo de seus ativos, proibida pelo artigo 1110 do acordo, ja
que a medida efetivamente prejudicava os negdcios da empresa no Canad4.

Além disso, a medida seria também uma violagdo ao artigo 1102 (que requer
tratamento nacional a investidores estrangeiros), ja que a medida baniu a importacao,
mas nao a produc¢do local do MMT.

Finalmente, a medida equivaleria, segundo argumentacdo da Ethyl, a um
requisito de performance, proibido pelo artigo 1106 do Nafta, j4 que a medida
efetivamente exigiria a constru¢do de uma fdbrica da Ethyl em cada provincia
canadense. Isto porque a produgdo e venda do MMT no Canadd, em si, ndo foram
proibidas, de forma que a Ethyl poderia continuar comercializando o MMT no
Canada, mas somente através do estabelecimento de uma fabrica e facilidades de
distribuicdo em cada provincia canadense, jd que o transporte interprovincial ficara
banido pelo MMT Act.

Por conta destas violagdes, a Ethyl teria sofrido perdas: perda do valor de seu
investimento na Ethyl Canada, custos com as reducdes de operacdo no Canadd, taxas
e despesas na oposicdo a medida e aos atos anteriores a medida, que também baniam
o uso do MMT, e perda de lucros desde a introducdo da Bill C-94.

Inicialmente, o Canada alegou que a medida em questdo ndo era enquadravel no
Capitulo XI do Nafta, e que a Ethyl ndo respeitou o prazo de 6 meses apds a medida
questionada entrar em vigor para entrar com uma agao contra o Canad4, de forma que

o Tribunal ndo teria jurisdicdo sobre a controvérsia. O Canadd alegou ainda ter
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respeitado as obrigagdes do Capitulo XI, ja que o MMT Act é uma lei de aplicacdo
geral, ndo é uma medida relacionada a um investidor ou a um investimento, no
sentido do artigo 1110. Segundo o Canada, trata-se de uma medida que regula o
comércio de bens, no escopo do Capitulo III do Nafta, e ndo do Capitulo XI. Além
disso, representaria legitima regulagao.

O México solicitou fazer consideracdes no caso, em defesa do Canadd, como
lhe € facultado pelo artigo 1128; o entendimento defendido por este Estado é de que o
MMT Act regula o comércio de bens, e que por esta razdo a controvérsia deveria
seguir os procedimentos dos Capitulos III (sobre o acesso a mercado de bens) e XX
(que introduz o sistema de controvérsias para as situacdes que nao estdo no ambito do
Capitulo XI) do Nafta. Assim, apenas o governo dos EUA teria legitimidade para
processar o Canadd, dado que apenas o Capitulo XI, sobre investimentos, prevé o
mecanismo de disputa entre o investidor e o Estado.

Segundo o Relatério da Public Citizen Report, algumas das razdes que teriam
motivado a medida canadense foram a preocupacdo com o dano causado pelo MMT
no funcionamento de conversores cataliticos em automéveis, que ajudam a controlar
as emissoes destes; preocupacdes com a polui¢do atmosférica e o aquecimento global;
e preocupacdo com os efeitos potenciais a saude gerados a partir da exposi¢do ao
MMT, apesar de ndo serem estes totalmente conhecidos. Desta forma, o Canada agiu
de acordo com o Principio da Precaucgdo, até que mais informagdes sobre o produto
fossem divulgadas, como fez anteriormente o estado da Califérnia e a agéncia
americana supracitada.

Em 1998, porém, o painel arbitral constituido rejeitou as alegacdes canadenses
e deu prosseguimento ao caso. Diante disto, o Canadé resolveu chegar a um acordo
com a Ethyl, revertendo o banimento ao MMT e pagando US$ 13 milhdes em custas
legais e danos a Ethyl, além de divulgar uma nota publica, para uso da Ethyl,
afirmando que as informacgdes cientificas ndo demonstravam a toxicidade do MMT
ou seu dano aos motores.

O fato de o Tribunal Arbitral acatar a alegacdo da Ethyl de que a medida
canadense equivalia a uma expropriacao dos ativos constituiu um novo e significativo

limite ao exercicio de fun¢des governamentais bdsicas, ja que estabeleceu, com base
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no Nafta, uma protecdo aos investidores estrangeiros que vai além da prépria
legislacdo americana.

Mais, por ameagar iniciar um processo com base no Nafta antes mesmo da lei
canadense ter sido aprovada, a Ethyl pressionou os legisladores do pais. Por ndo
terem cedido a pressdo, as ameacgas aumentaram. Tais ameagcas, se repetidas, poderao
ter um efeito negativo nas futuras politicas de interesse publicas lancadas pelos
governantes, fazendo com que estes facam concessdes € mudangas antecipadamente
para evitar um desafio comercial, como fez o Canadé no caso em tela.

Por fim, cabe ressaltar que o sucesso da Ethyl em processar o Canada serviu de
precedente para que outras corporacdes se baseassem nas regras de investimento do

Nafta para desafiar politicas governamentais.

4.1.2.Metalclad vs México

Informacdes sobre esta controvérsia puderam ser encontradas tanto no site do
Public Citizen Report quanto no site do governo mexicano, onde estd disponivel a
maior parte dos documentos publicos da controvérsia.

A controvérsia envolve a Metalclad, uma corporacdo com sede em Delaware,
Estados Unidos e a Eco-Metalclad Corporation (aqui chamada ECO), uma corporagio
com sede em Utah, Estados Unidos, que pertence a Metalclad e que possui 100% das
acoes da empresa mexicana Ecosistemas Nacionales, S.A. ( ‘ECONSA”).

Em 1993, a ECONSA comprou a empresa mexicana Confinamiento Tecnico de
Residuos Industriales, S.A.(‘“COTERIN”), com o objetivo de desenvolver e operar a
estacdo e campo de transferéncia de lixo téxico desta, localizada no Vale de La
Pedrera, em Guadalcazar.

A Coterin é a dona da propriedade, assim como é em seu nome que estdo as
licengas e permissdes que compdem a base da disputa em questio, de forma que é em
favor desta que a Metalclad, como investidor, submeteu uma reclamacdo no ambito
do artigo 1117 do Nafta.. Neste processo, a Metalclad foi representada pelo Escritério
de Advocacia “Law Offices of Clyde C. Pearce”, da Califérnia, EUA. O reclamado é

o Estado Mexicano, embora as agOes supostamente violadoras de regras sobre
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investimentos no ambito do Nafta tenham sido tomadas pelo estado mexicano de Sao
Luis Potosi (SLP) e pela municipalidade de Guadalcazar.

Antes de adentrar nos fatos, convém descrever, resumidamente, o historico da
controvérsia, mostrando como se deu o estabelecimento do Tribunal arbitral, e
ressaltando que grande parte das etapas abaixo assinaladas seguiram as regras de
procedimento do Tribunal Arbitral escolhido pela Reclamante, conforme dispde as
regras da Secdo B do Capitulo XI do Nafta.

Em outubro de 1996 a Metalclad entregou ao México uma Notificagdo de
Intenc¢do, indicando justamente a inten¢do de submeter sua reclamagio a arbitragem,
de acordo com o artigo 1119 do Nafta. Em janeiro de 1997, de acordo com o artigo
1120 do Nafta, a Metalclad preencheu a Notificacio de Reclamacdo no ICSID e
requereu ao secretario-geral da ICSID que aprovasse e registrasse sua inscri¢ao e
permitisse acesso as Facilidades Adicionais do ICSID?.

Ainda em janeiro de 1997, o secretdrio-geral informou as partes que 0s
requerimentos do artigo 4 das Regras de Facilidades Adicionais do ICSID haviam
sido preenchidas e que a intencdo da Metalclad de acesso as Facilidades Adicionais
fora aprovada. O secretdrio-geral entdo emitiu, no mesmo dia, um certificado de
Registro da Notificacao de Reclamacio.

Em 19 de maio de 1997 o tribunal foi constituido, e a partir dai todas as
subseqiientes comunicagdes escritas entre o tribunal e as partes foram feitas através
do Secretariado da ICSID. A primeira sessio do tribunal foi realizada em
Washington, com o consentimento das partes, em 15 de julho de 1997, quando ficou
determinado que, de acordo com as regras da ICSID, o local da arbitragem seria
Vancouver, British Columbia, Canada.

Em setembro de 1997 a Metalclad requereu que os procedimentos fossem
confidenciais, como permite o artigo 1134 do Nafta e artigo 28 do ICSID e, apds
consideracdes da outra parte e do tribunal, este dltimo concordou com que a

discussao publica do caso fosse limitada.

O artigo 1120 do Nafta permite ao investidor submeter sua reclamagao a arbitragem sob estas regras adicionais
da ICSID, quando ou o Estado do investidor ou o Estado do reclamado (México) seja membro da Convengdo da
ICSID. Como os EUA o sio, foi permitido acessar tais regras.
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Em outubro de 1997 a Metalclad entregou suas razdes, o México pediu uma
prorrogacdo, a qual a Metalclad se op0s, €, em janeiro de 1998 o Tribunal concedeu a
mesma ao México, ordenando que suas contra-razdes fossem entregues em 17 de
fevereiro de 1998. Em 20 de fevereiro de 1998 a Metalclad preencheu uma mocao
para san¢do, relativa a apresentacdo tardia, pelo México, das traducdes de suas
contra-razdes. O México se opds a mocao, a Metalclad respondeu e replicou, restando
ao México se opor novamente. Em 31 de marco de 1998 o Tribunal negou o pedido
da Metalclad, entendendo que o atraso nio teria prejudicado o reclamante.

Em 6 de abril de 1998 a Metalclad requereu responder as contra-razdes do
Meéxico, a qual o México se opds e no dia 20 do mesmo més o Tribunal garantiu o
requerimento da empresa americana. Esta pediu, por duas vezes, prorrogaciao de seu
prazo para responder, sendo atendida pelo Tribunal. Em 5 de outubro de 1998 o
México fez observagdes a resposta da Metalclad, obtendo nova resposta desta, a qual
também foi replicada pelo México.

Em 3 de maio de 1999 o México apresentou sua réplica a resposta da
Metalclad. O Canadd fez uma submissdo escrita ao Tribunal em 28 de julho,
questionando a interpretagdo do artigo 1110 (sobre expropriacdo e compensagdo) e
rejeitando a sugestdo da Metalclad de que este artigo seria uma codificacdo da
posicao dos EUA sobre as regras de direito internacional, relativas a expropriagcdo e
compensacao.

De agosto a setembro de 1999 as partes apresentaram suas testemunhas. Como
permitido pelo Nafta, os EUA fizeram submissdo escrita ao Tribunal em 9 de
Novembro de 1999, reforcando seu entendimento de que as a¢des de governos locais,
incluindo municipalidades, estdo sujeitas aos padroes do Nafta. Os EUA também
reforcaram a idéia de que a expressdao ‘medidas equivalentes a expropriacdo”,
presente no artigo 1110, deveria ser interpretada como incluindo tanto expropriacdes
diretas quanto indiretas.

Realizadas as etapas procedimentais acima, o Tribunal passou a analisar os
fatos apresentados pelas partes para chegar a uma conclusio, o que veio a ocorrer em
agosto de 2000, aproximadamente trés anos ¢ meio depois que a Metalclad entregou

sua Notificacdo de Reclamacgdo a ICSID.
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Em 1990, o Governo Federal do México autorizou a Coterin a operar a estacio
de transferéncia de lixo no estado de Sdo Luis Potosi (SLP), numa area de 814
hectares a 100 km do nordeste da capital de SLP e a 70 km da cidade de
Guadalcazar. Aproximadamente 800 pessoas vivem no raio de 10 km do local.

Em 1991 e 1992 a empresa tentou obter uma permissio municipal (da
Municipalidade de Guadalcazar) para expandir a drea e construir um campo de lixo
téxico, a qual foi negada. Em 1993, a Metalclad adquiriu direito de comprar a Coterin
e a estacdo de transferéncia. A Coterin conseguiu, ainda no mesmo ano, a permissao
do Estado e do governo federal do México para construir o campo de lixo téxico, mas
ndo a permissdao municipal. A permissdao do governo de SLP foi dada sob a condi¢do
de que o projeto se adaptasse as especificacdes e requerimentos técnicos indicados
pelas autoridades correspondentes. Assim, em setembro de 1993 a Metalclad exerceu
sua opcao e comprou a Coterin, bem como a permissao para construir o0 campo.

A Metalclad alega que ndo teria exercido sua op¢ao de compra sem a aparente
aprovacdo e suporte federal ao projeto. Além disso, alega que logo apds comprar a
Coterin, o governador de SLP passou a defender uma campanha para denunciar e
evitar a construcdo do campo. Apds negociar com o governo, a Metalclad alega ter
obtido aprovacdo para o projeto, e iniciou a constru¢do, abertamente € sem
interrupcdo, de abril a outubro de 1994. O México sustenta que tal aprovacdo ndo
acontecera.

Em 26 de outubro a Municipalidade ordenou a cessacdo das atividades de
constru¢do dada a falta de permissdo municipal, e as obras foram interrompidas. A
empresa alega que, uma vez mais, fora informada, por oficiais federais, de que
dispunha das autorizagdes para construir e operar o campo, € de que a Municipalidade
ndo tinha razdes para negar a permissdo. A Metalclad, entdo, fez o pedido de
permissao, mas continuou a constru¢do mesmo enquanto o processo estava pendente

O México nega que algum oficial federal tenha dito que uma autorizagdo
municipal ndo seria necessdria, afirmando ainda que a Metalclad sabia da necessidade
da mesma. Segundo a versdo do México, sob a geréncia da Coterin, a area fora
contaminada com 20 mil toneladas de lixo téxico e potencialmente explosivo.

Estudos geoldgicos indicaram que o solo da area € instdvel, o que poderia permitir
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que o lixo téxico infiltrasse no subsolo e carregasse a contaminagdo através de fontes
de 4guas mais profundas, j4 que a geologia da regido envolve um complexo
hidrolégico com riachos subterraneos.

Em fevereiro de 1995 a Universidade Autdonoma de SLP atestou que, apesar do
campo levantar certas preocupagdes, com a aplicacao de engenharia apropriada a drea
estaria geograficamente apta a receber o campo de lixo.

A constru¢do ficou pronta em marco de 1995, ainda sem a permissao
municipal, mas a companhia ficou impedida de operar por conta da continua oposi¢ao
local e demonstracdes publicas, que bloquearam a entrada do lugar e intimidaram a
empresa. Segundo a Metalclad, cinco dias antes da finalizagdo da obra, havia sido
celebrado um ‘open house”, com a presenga de oficiais federais e locais do México.

Em 25 de novembro, apés meses de negociagcdes, a Metalclad conseguiu
celebrar um acordo (‘Convénio”), através de sub-agéncias independentes do governo
mexicano, que garantiriam a operacdo do campo. No Convénio, a Metalclad
comprometeu-se a realizar as modificagdes necessdrias para se adequar a
requerimentos ambientais, entre outras condi¢des, como empregar mao de obra de
Guadalcazar. O governo de SLP denunciou o Convénio pouco tempo depois de seu
anuncio.

Em 5 de dezembro do mesmo ano, treze meses depois da Metalclad ter
solicitado a autorizacdo, o municipio negou o pedido de permissdo, reprimindo a
companhia por ter continuado a constru¢do mesmo sem a autorizagdo devida. A
Maunicipalidade lembrou que j4 havia negado a Coterin a permissdo para construcao,
em outubro de 1991 e janeiro de 1992, e ressaltou a impropriedade da construciao do
campo antes de ter recebido uma permissao municipal.

O México alega que a Metalclad tinha conhecimento de que uma permissao
municipal seria necessdria, j4 que a mesma havia sido anteriormente negada. O
pedido da empresa americana, para que Guadalcazar reconsiderasse a negacdo de
permissdo, foi rejeitada. Além disso, em dezembro de 1995 a Municipalidade
desafiou o Convénio, através de uma reclamacdo administrativa, a qual foi julgada

improcedente pela SEMARNAP - a sub-agéncia supracitada.
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De maio a dezembro de 1996 a Metalclad e o estado de SLP tentaram resolver o
conflito com relacdo a operacdo do campo, um esfor¢o que fracassou, fazendo com
que, em 2 de janeiro de 1997 a Metalclad iniciasse os procedimentos arbitrais contra
o governo do México, reclamando US$ 90 milhdes em indenizago, alegando que as
acoes do municipio mexicano equivaliam a uma expropriacio sem compensacao,
proibida pelo artigo 1110 do Nafta. Mais, a companhia alegou que o governo do
Meéxico falhou em providenciar tratamento justo e eqiiitativo em acordo com as leis
internacionais, segundo artigo 1105 do acordo. Antes, em outubro de 1996, a
Metalclad j4 havia anunciado a inten¢do de processar o governo mexicano.

Em 23 de setembro de 1997, o governador de San Luis Potosi declarou a drea
parte de uma zona ecoldgica especial de preservagdo da fauna e flora locais, inclusive
de raros tipos de cactus. A Metalclad alega que o decreto seria um elemento a mais
em sua reclamacao de expropriacao, sustentando que o decreto efetivamente acabava
com a chance de operagdo do campo.

O Tribunal, em seu laudo arbitral, enfatiza que analisou a controvérsia
interpretando o acordo do Nafta de acordo com seus objetivos (como dispde o artigo
102), dentre os quais o objetivo de alcancar transparéncia e aumento substancial de
oportunidades de investimento nos territorios das partes (artigo 102(1)(c)). Além
disso, o tribunal levou em considera¢dao o que dispde, em seu artigo 27, a Convengao
de Viena, da qual as duas partes sdo membros: que um Estado Parte ndo deve invocar
as disposi¢des de sua lei interna como justificativa de seu fracasso em cumprir o
Tratado.

Em sua decisdo, o Tribunal levou em conta ainda o que dispde o Nafta no
Parédgrafo Seis de seu preambulo, i.e, que as Partes especificamente concordaram em
assegurar um ambiente comercial previsivel para investimentos e planejamentos
comerciais.

Em agosto de 2000, o Tribunal arbitral estabelecido sob as regras do ICSID
decidiu que o México deveria pagar a Metalclad US$ 16,7 milhdes, pelas razdes que

se seguem:
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1) Violagdo do artigo 1105 do Nafta (“Tratamento justo e eqiiitativo™) e artigo
102 do Preambulo:

“Article 1105: Minimum Standard of Treatment

1. Each Party shall accord to investments of investors of another Party treatment in
accordance with international law, including fair and equitable treatment and full protection
and security.

iR

“Article 102: Objectives

1. The objectives of this Agreement, as elaborated more specifically through its principles and
rules, including national treatment, most-favored-nation treatment and transparency are to:

(a) eliminate barriers to trade in, and facilitate the cross border movement of, goods and
services between
the territories of the Parties;

(b) promote conditions of fair competition in the free trade area;
(c) increase substantially investment opportunities in their territories;

(e) create effective procedures for the implementation and application of this Agreement, and
for its joint administration and the resolution of disputes; and

2. The Parties shall interpret and apply the provisions of this Agreement in the light of its
objectives set out in paragraph 1 and in accordance with applicable rules of international law.”

O tribunal entendeu que, por tolerar as acdes do municipio e dos oficiais
estaduais e federais, que falharam em clarificar a situag¢do para a Metalclad, o México
falhou em prover um quadro transparente e previsivel para os investidores
estrangeiros, como requer o artigo 102 do preambulo. O Tribunal interpretou este
artigo de acordo com a idéia de que todos os requerimentos legais para a operagao do
investimento feito devem ser capazes de serem conhecidos por todos os investidores
de outro Estado-Parte. Assim, para o Tribunal, ndo deve haver espaco para ddvidas
ou incertezas. A companhia teria sido levada a acreditar que as permissoes estadual e
federal eram, suficientes para a constru¢do e operacao do campo de lixo:

“The absence of a clear rule as to the requirement or not of a municipal construction
permit, as well as the absence of any established practice or procedure as to the
manner of handling applications for a municipal construction permit, amounts to a
failure on the part of Mexico to ensure the transparency required by NAFTA.” (Laudo
Arbitral, pardgrafo 88)

O Tribunal considerou que a Metalclad adquiriu a Coterin com o unico

propdsito de desenvolver e operar o campo de lixo no vale de La Pedrera. Considerou
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também que o governo do México, assim como o governo de SLP, emitiu permissdes
para construcdo e operacao do campo, antes mesmo da Metalclad ter comprado a
Coterin. Assim, o proprio Tribunal buscou analisar se também uma permissio
municipal para a construc¢ao seria necessaria.

Neste sentido, o Tribunal entendeu que a Metalclad havia questionado a
necessidade de permissdes municipais antes mesmo de sua compra, tendo sido
garantido, por oficiais federais, de que a empresa ja detinha todas as autorizagdes
necessdrias para continuar o projeto.

Ainda, o Tribunal levou em consideracdo o que disse o expert em leis
mexicanas da Metalclad, de que a autoridade da municipalidade se estende apenas a
“administracdo da permissdo de construcdo....” de acordo com o artigo 115 da
Constitui¢do Mexicana, uma visdo diferente daquela apresentada pelos especialistas
mexicanos em direito constitucional.

O Tribunal entendeu que nenhuma das razdes que fizeram Guadalcazar negar a
permissdo de constru¢do (oposi¢ao da populacdo local, o fato de que a construcao ja
tinha comecado quando o pedido de autorizagdo foi solicitado, a negacdo de
permissdo em 1991 e 1992, preocupacdes ecoldgicas etc) incluia referéncia a algum
problema associado com a construcdo fisica do campo. Por isso, o tribunal entendeu
que a permissdo fora negada sem levar em consideragdo aspectos da constru¢cdo ou
falhas nas facilidades fisicas. Assim,

“The actions of the Municipality following its denial of the municipal construction
permit, coupled with the procedural and substantive deficiencies of the denial, support
the Tribunal’s finding, for the reasons stated above, that the Municipality’s insistence
upon and denial of the construction permit in this instance was improper” (Laudo
arbitral, pardgrafo 97).

A decisao do tribunal com relagdo a estas supostas violagdes, pois, podem ser
resumidas da seguinte forma: o Tribunal entendeu que o México falhou em sua
obrigacdo de garantir um ambiente transparente e previsivel para os investimentos da
Metalclad. Entendeu ainda que todas as circunstancias acima descritas demonstraram
a auséncia de tramites organizados e disposicdo em tratar de forma justa um
investidor de outro EP. O estado e a Municipalidade falharam em cumprir com os

requerimentos do a 1105(1), de que cada EP deve tratar o investidor de outro EP de
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acordo com a lei internacional - a lei interna (como os requerimentos de permissao
da Municipalidade) ndo justificaria a falha em cumprir um tratado.
Assim, o Tribunal declarou que a Metalclad foi bem sucedida em sua

reclamacao com base no artigo 1105.

2) Sobre o artigo 1110 (“Expropriacdo”)

‘Expropriation under NAFTA includes not only open, deliberate and acknowledged
takings of property, such as outright seizure or formal or obligatory transfer of title in
favor of the host State, but also covert or incidental interference with the use of
property which has the effect of depriving the owner, in whole or in significant part,
of the use or reasonably-to-be-expected economic benefit of property even if not
necessarily to the obvious benefit of the host State” (Laudo arbitral, pardgrafo 103)

Além de enquadrar a tolerancia do governo mexicano com relacao a conduta de
Guadalcazar no artigo 1105, por representarem tratamento injusto € ndo eqiiitativo, o
Tribunal entendeu que o México deveria ser condenado por haver praticado uma
medida que equivale a expropriacao, em violagdo ao artigo 1110 do Nafta.

Ao negar a permissao de construcdo, a Municipalidade, segundo o Tribunal,
teria atuado fora de sua autoridade, efetivamente e ilegalmente impedindo a operacdo
do campo. Tais medidas equivaleriam a uma expropriacao indireta.

Apesar de nao considerar necessario para sua conclusdo, o Tribunal também
ponderou que o Decreto Ecolégico emitido pelo governador de SLP em 20 de
setembro de 1997 também corrobora o entendimento de que se trata de expropriagao,
posto que este barra, para sempre, a operacdo do campo. O Tribunal se eximiu de
decidir sobre, ou considerar, a motivac¢ao ou intencdo do Decreto; de fato, para eles,

‘a finding of expropriation on the basis of the Ecological Decree is not essential to the

Tribunal’s finding of a violation of NAFTA Article 1110. However, the Tribunal

considers that the implementation of the Ecological Decree would, in and of itself,

constitute an act tantamount to expropriation” ( Laudo arbitral, pardgrafo 111)

Assim, o Tribunal concluiu que o México, indiretamente, expropriou o
investimento da Metalclad, sem prover a empresa com compensacdo, violando o
artigo 1110 do Nafta.

Para calcular a indenizacdo que deveria ser paga pelo México, o tribunal

considerou os prejuizos causados pela violacdo do artigo 1105 e a compensacio

devida, de acordo com o artigo 1110. A Metalclad propds dois métodos alternativos
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para calcular os prejuizos: usar uma andlise de fluxo de caixa de futuros lucros para
estabelecer o valor de mercado do investimento (aproximadamente US $ 90 milhdes);
ou avaliar o atual investimento da Metalclad no campo de lixo (aproximadamente US
$20-25 milhdes). A Metalclad também demandou US $20-25 milhdes adicionais,
pelo suposto impacto negativo das circunstancias em suas outras operagdes. O
tribunal desconsiderou este pedido, dado que a relacdo causal entre os fatos era muito
remota.

O México sugeriu um cdlculo alternativo, baseado na capitaliza¢do de mercado
da Coterin, o que daria uma perda de US $13-15 milhdes. Também sugeriu uma
estimativa do valor do investimento direto, o que daria uma perda de US$3-4
milhdes.

Os artigos 1135 e 1110 (2) dispdem sobre a forma de célculo da indenizacao.
Apo6s extensas andlises dos calculos de indenizacdes efetuados em outras arbitragens
(o laudo cita mais de 10 casos) internacionais, o Tribunal considerou como sendo
justo o método de se levar em conta o investimento direto no negdcio, dado que a
empresa nao chegou a operar o negdcio e, portanto, uma estimativa de lucros futuros
seria mera especulacdo. Assim, o Tribunal determinou ao México o pagamento, em
quarenta e cinco dias a contar da data do laudo arbitral, de US$$16.685.000,00, com
taxas de juros de 6% a.a. Cada parte arcou com seus custos € metade do que deviam a
ICSID.

Em suas conclusdes com relagdo a necessidade de transparéncia, o painel
arbitral importou esta obrigacdao do Preambulo do acordo (artigo 102), e do Capitulo
XVIII, e os introduziu no Capitulo XI. Segundo o Public Citizen Report, o painel
assumiu uma competéncia expansiva ao decidir, pela legislacio doméstica do
México, que a insisténcia do municipio mexicano em negar a permissdo de
construgdo foi imprépria.

Utilizando um raciocinio circular, o painel ndo apenas argumentou por uma
violacdo de lei doméstica, mas também equacionou esta suposta violagdo com uma
violacdo de lei internacional — o artigo 1105 do acordo do Nafta, expandindo

significativamente o escopo deste artigo.
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O caso, porém, ndo parou ai: num movimento sem precedentes, em outubro de
2000 o México desafiou a decisdao do Tribunal do Nafta, alegando erro arbitral em
uma peti¢do que foi protocolada na provincia canadense de British Columbia’. O juiz
local nao questionou a legitimidade de se utilizar uma arbitragem comercial para
alegacOes expansivas com base no Nafta: disse, apenas, que o painel errou ao
importar as regras sobre transparéncia do Capitulo XVIII e Predmbulo para o
Capitulo XI

Como conseqii€ncia, os argumentos do painel com relacao ao artigo 1105 (e as
acoes do Municipio e a obrigacdo mexicana de criar um ambiente transparente e
previsivel para investidores), foram demolidos. Porém, o juiz apenas fez isso porque,
segundo ele, o painel baseou seus argumentos na secdo errada do Nafta: ele
questionou, pois, a no¢do de que a violacao do artigo 1105 constituiu uma violacao ao
artigo 1110, porém concordou com o painel no que diz respeito a considerar os atos
do Governador uma expropriacao.

Desta forma, o tnico resultado deste julgamento foi reduzir o montante devido
pelo México a Metalclad para US$ 15,6 milhdes, ja que o cilculo do valor devido
passou a ser feito desde a data em que o Governador emitiu o decreto transformando
a drea em uma zona ecoldgica. Inicialmente, o0 México anunciou que recorreria para
uma Corte Superior Canadense, mas em junho de 2001 concordou em pagar a quantia
ordenada pelo juiz canadense.

A meu ver, a existéncia de requerimentos de permissdo e controle ambiental
do uso do solo a um nivel local ndo deve ser subestimada por um Tribunal arbitral do
Nafta, até porque sdo comuns em todos os trés membros do Nafta. O painel se sentiu
competente para decidir sobre matérias complicadas da lei mexicana, i.e, se uma
licenca municipal era requerida ou nao; o Tribunal ndo apenas achou que as agdes
municipais equivaliam a expropriacdo, como foi além ao dizer que a municipalidade
agira ‘fora de sua autoridade” ao negar a permissdo de constru¢do com base em

~ . . 4
preocupagoes ambientais".

? Segundo as regras do ICSID, um local para arbitragem deve ser escolhido pelo painel e, neste caso,
Vancouver foi a cidade escolhida. As leis locais sobre arbitragem passam a regular o processo

4 O Tribunal alegou que: ’exclusive authority for sitting and permitting a hazardous waste landfill
resides with the Mexican federal government”.
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Diante da op¢do de escolher entre a interpretacdo da Metalclad sobre a lei
mexicana ou a interpretacdo do préprio governo mexicano, o painel ficou com a
interpretacdo da empresa.

Apesar de ter se baseado em artigo do Preambulo em sua argumentacio, o
Tribunal ignorou outros dispositivos do mesmo, notadamente o que diz respeito a
desenvolvimento sustentavel e protecdo ambiental, em seu artigo 1114:

Article 1114: 1. Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a
Party from adopting, maintaining, or enforcing any measure, otherwise consistent
with this Chapter, that it considers appropriate to ensure that investment activity in
its territory is undertaken in a manner sensitive to environmental concerns.

2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage
investment by relaxing domestic health, safety or environmental measures.
Accordingly, a Party should not waive or otherwise derogate from, or offer to waive
or otherwise derogate from, such measures as an encouragement for the
establishment, acquisition, expansion, or retention in its territory of an investment of
an investor. If a Party considers that another Party has offered such an
encouragement, it may request consultations with the other Party and the two
Parties shall consult with a view to avoiding any such encouragement.

Além desta impropriedade, o Tribunal definiu expropriagdo nao apenas como
‘open, deliberate and acknowledged takings” de propriedade as apreensodes diretas,
mas também interferéncias incidentais no uso da propriedade. Esta definicao de
“takings” (‘tomada”) € muito mais ampla do que a americana e pode ter um efeito
negativo na habilidade dos paises-membros em exercer funcdes regulatdrias
governamentais tradicionais.

Por fim, é questiondvel o fato de que os habitantes de San Luis Potosi ndo
puderam ser partes no caso, bem como o fato de que os governos municipal e
estadual, cujas acdes estavam sendo questionadas, nao puderam se pronunciar no caso
e tiveram que confiar no Governo federal mexicano, que vinha apoiando o projeto da

Metalclad, para defender suas versoes.

4.2,
Casos no ambito do Mercosul

Segundo Moura (2002), desde a entrada em vigéncia do Protocolo de Brasilia
até 2002, os Estados Partes deram inicio a vinte e uma (21) controvérsias, das quais

trés se originaram em reclamacdes de particulares (pela via do Capitulo V deste
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protocolo, portanto) e dezoito por negociacdes diretas (Capitulo II do Protocolo de
Brasilia).

As trés controvérsias originadas de particulares, ainda segundo a autora, foram
iniciadas pelo Uruguai, ap6s a reclamacgao do particular ser acatada pelo Estado: uma
do setor papeleiro (1996), contra a Argentina; outra sobre imposto de exportaciao
sobre insumos de cigarros (2001), contra o Brasil; e outra sobre imposto de
importacdo intrazona (2001), contra o Paraguai. Nos trés casos o GMC constituiu
Grupo de Especialistas para emitir parecer sobre a procedéncia da reclamagdo: no
primeiro caso o Grupo referendou a solucdo encontrada pelas partes e no segundo e
no terceiro caso os pareceres dos especialistas concluiram pela procedéncia da
reclamac¢do. Nenhum dos casos chegou ao Tribunal Arbitral.

Analisando o desenvolvimento das 21 controvérsias, Moura verificou que: i) a
Argentina foi o pais que mais iniciou controvérsias, com nove; ii) o Brasil foi o pais
mais demandado nas controvérsias, com nove, seguido pela Argentina, demandada
em seis; o Uruguai, em trés e o Paraguai, em duas; iii) nove controvérsias chegaram a
arbitragem (43%); iii) oito controvérsias ndo tiveram seguimento apds a intervengao
do GMC (38%); iv) em dois casos foi solicitada a constitui¢do de tribunal arbitral,
mas nao houve designacdo dos arbitros (10%); v) dois casos foram resolvidos antes
da fase arbitral (10%); vi) os temas tratados em sete controvérsias foram objeto de
consultas na Comissdo de Comércio (33%).

A primeira arbitragem no dmbito do Mercosul ocorreu apenas em 1999. Para
Moura, este resultado seria fruto do esfor¢o politico feito pelos Estados—Parte no
inicio do processo, no sentido de estreitar vinculos e negociar regras. Quando o
comércio entre 0s quatro membros aumentou consideravelmente, e o acordo ja
contava com maior nimero de regras, passaram a surgir divergéncias comerciais,
passando o sistema de soluc@o de controvérsias a ser acionado mais constantemente.

Segundo o Conselheiro Carlos Mércio Cozendey’, ex-chefe da Divisdo de
Mecanismos de Controvérsia (DMC), ex-coordenador brasileiro do subgrupo de
trabalho de assuntos institucionais do GMC e ex-representante brasileiro nas

controvérsias que chegaram a Tribunais Ad Hoc, normalmente as queixas das
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empresas brasileiras, tais como dificuldades para exportar, problemas com
certificados de origem, mudanca abrupta de regras no Estado importado, etc sdo, em
um primeiro momento, levadas a Comissdao de Comércio, instancia em que se tenta
resolver o problema. Segundo ele, muitos problemas do dia a dia do comércio podem
ser resolvidos - e sdo - nesse ambito.

Outro dado interessante € que as consultas diminuiram com o passar dos anos,
possivelmente devido, segundo Moura, a dois fatores: o aprofundamento da
integracdo teria facilitado o comércio entre os quatro paises e a criagdo de regras
comuns teria gerado maior confianca e seguranca nos 6rgdos que intervém na
importacdo/exportagdo. Somente casos de grave violacdo das normas levam um
Governo a abrir uma controvérsia pelo Protocolo de Brasilia.

Em quase todas as controvérsias ha interesses do setor privado, s6 que para
uma controvérsia ir adiante o Governo do pais tem que necessariamente concordar
que existe uma violagdo. Caberia aqui questionar: qual o critério para se levar adiante
um pedido de particular, uma vez que ele prove o conflito entre a medida do outro EP
e diretiva do Mercosul - o Estado brasileiro, neste caso, endossa a reclamagio ou
trata-se de um ato politico, discriciondrio? Ainda segundo Moura(’, esta € uma decisao
que leva em conta muitas varidveis: o grau de violacdo da normativa, o prejuizo que
gera ao setor interessado, as possibilidades de €xito numa arbitragem (consisténcia
juridica da queixa), entre outras.

Como o acesso dos particulares € indireto, ou seja, se d4 por intermédio dos
Governos, a maioria das controvérsias sdo entre Estados. A participagdo dos
particulares € mais freqiiente nas consultas a CCM, mas essas ndo integram o
"sistema de solu¢do de controvérsias" propriamente dito.

Com relagdo a arbitragem, segundo Moura, em seis dos nove casos que
chegaram até esta fase (67%) a reclamac¢do do pais demandante foi considerada
procedente, uma foi considerada parcialmente procedente e duas foram consideradas
nao procedentes. Em sete casos a decisdo arbitral provocou a remog¢ao da medida ou

alteracdo de legislacdo no pais demandado. Quanto a duracdo da fase arbitral, a

> Informacdes obtidas a partir de troca de e-mails com o Conselheiro.
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média, contada a partir da solicitacdo da arbitragem até a emissdo do laudo arbitral,
foi de aproximadamente seis meses, sendo que seis casos tiveram duragdo inferior a
seis meses.

Para ilustrar como funciona o mecanismo de solucdo de controvérsias do
Mercosul na prética, foram escolhidas duas controvérsias que percorreram todas as
etapas previstas, quais sejam, a negociacdo direta, a intervencdo do GMC e a
arbitragem.

Um dos casos escolhidos diz respeito a reclamacdo levantada pela Argentina
contra o Brasil sobre subsidios a producado e exportacao de carne de porco. A escolha
deste caso se justifica na medida em que se trata de uma controvérsia originada de
reclamacdo de particular, com base no Capitulo V do PB, mas que foi conduzida pelo
procedimento estabelecido no anexo de Ouro Preto (que prevé, como vimos, um
tramite alternativo ao PB, através do qual a reclamacao € feita diretamente a CCM).

O outro caso analisado € a controvérsia levantada pelo Brasil contra a
Argentina, referente a aplicacdo de Medidas Antidumping contra a exportacdo de
frangos inteiros, provenientes do Brasil. Este caso foi escolhido em detrimento dos
outros sete casos de arbitragem (fora o caso da carne de porco), pois a reclamagio
teve como origem pedido da ABEF (Associagdo Brasileira de Exportadores de
Frango), representante do setor privado brasileiro.

Deve-se atentar para o fato de que, disponiveis para o publico, estdo apenas as
atas das reunides da CCM e do GMC, bem como os laudos arbitrais, que podem ser
obtidos na pégina da Secretaria Administrativa do Mercosul (SAM). Os fatos
anteriores, quais sejam, as consultas e negociacdes diretas, ndo se tornam publicas, e

apenas tramitam no dmbito das Secdes Nacionais de cada Estado-Parte.

4.2.1. Controvérsia sobre subsidios a producao e exportacao da carne
de porco brasileira

A controvérsia iniciou-se com a notificacdo da reclamagdo apresentada ao

Brasil pela Secéo Nacional da Republica Argentina na 32* Reunido da Comisséo de

® Informagdes obtidas a partir de troca de e-mails com a diplomata. Cabe ressaltar que as informacdes
dadas pela diplomata expressam sua opiniao pessoal, nao representando a opinido do MRE.
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Comércio do Mercosul, em agosto de 1997, referente a supostos subsidios a produgdo
e exportacdo de carne de porco brasileira. Sem a obten¢do do resultado esperado, a
Republica Argentina apresentou sua reclamacdo a Comissdo de Comércio do
Mercosul (CCM) na 35* reunido.

De acordo com o estabelecido no art. 21 do Protocolo de Ouro Preto e seu
Anexo, a CCM examinou a reclamacao na reunido do dia 3 de fevereiro de 1998 (Ata
N°1/98) e, ante a impossibilidade de alcangar uma solu¢do consentida, convocou um
Comité Técnico para analisar a controvérsia.

Finalmente, na reunido realizada em 3 de margco de 1998 (Ata N° 2/98), os
membros do Comité Técnico, impossibilitados de alcangar uma conclusdo comum,
apresentaram suas conclusdes separadamente, dando lugar ao inicio da etapa arbitral
pelas partes envolvidas.

Assim, o Tribunal arbitral foi constituido em conformidade com o Protocolo de
Brasilia e seu Regulamento, e com o Protocolo de Ouro Preto. As etapas prévias a
arbitragem, requeridas pelo Protocolo de Ouro Preto, perante a CCM (Reunides de
agosto de 1997, dezembro de 1997 e marco de 1998), a reunido bilateral de Estados
(outubro de 1997), o Comité Técnico (mar¢o de 1998), e o Grupo Mercado Comum
(29" Reunido), foram concluidas.

O procedimento arbitral foi iniciado pela Republica Argentina em resposta a
reclamacdo efetuada pela Associagdo Argentina de Produtores Porcinos, pela
Sociedade Rural Argentina, pela Camara de Exportadores da Republica Argentina e
pelas Confederagdes Rurais Argentinas ante a Secdo Nacional do Grupo Mercado
Comum da Republica Argentina. Trata-se, pois, de controvérsia que teve como
origem reclamagdo de particulares.

Como vimos, o Protocolo de Brasilia trata de dois tipos de controvérsias: a) as
que surgem entre os Estados Partes (Capitulos I, II, IIT e IV) e, b) as formuladas como
conseqiiéncia de reclamacgdes de particulares (Capitulos V e VI). Em ambos os casos
o texto prevé um procedimento composto por trés etapas necessdrias e sucessivas. A
finalizac@o de qualquer das duas primeiras etapas nao produz efeitos juridicos, exceto
o de habilitar a instancia seguinte. Em ambos 0s casos, a terceira etapa constitui uma

arbitragem.
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Especificamente quanto aos procedimentos para a solucdo de controvérsias
promovidas por particulares - como ocorre neste caso - estes deverdo fornecer a
Secdo Nacional correspondente os elementos de prova que permitam comprovar a
verossimilhanga da violagdo da ordem juridica aplicdvel, assim como a existéncia ou
ameaca de prejuizo.

A esse respeito, o art. 26 do Protocolo de Brasilia dispde que "os particulares
afetados formalizardo as reclamagdes perante a Secdo Nacional do Grupo Mercado
Comum do Estado-Parte onde tenham sua residéncia habitual ou a sede de seus
negdécios”. O numeral 2 da mesma norma acrescenta que "os particulares deverdo
fornecer elementos que permitam a referida Secdo Nacional determinar a
verossimilhanga da violagdo e a existéncia ou ameaca de um prejuizo".

Do contetddo da disposi¢do acima transcrita, deduz-se que a Secao Nacional
analisa o que no Direito Processual é conhecido como "fumus bonis juris", ou seja, 0s
elementos em que se apodia o direito que possa ter o particular no caso concreto, € em
seu prejuizo. Nesta etapa ainda ndo comecou a funcionar o procedimento arbitral, seu
unico efeito é - no caso de que a avaliacdo da Secdo Nacional seja positiva - habilitar
o ingresso a etapa seguinte. S6 depois que forem superadas favoravelmente as etapas
prévias, dd-se inicio ao procedimento arbitral, de natureza jurisdicional.

De acordo com o art. 25 do Protocolo de Brasilia, o procedimento previsto por
iniciativa dos particulares sé é valido a partir da "sanc¢ao ou aplicacdo, por quaisquer
dos Estados Partes, de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo,
discriminatério ou de concorréncia desleal, em violagdo ao Tratado de Assungdo, aos
Acordos celebrados no ambito desse tratado, as Decisdes do Conselho do Mercado
Comum ou as Resolugdes do Grupo Mercado Comum". O Protocolo de Ouro Preto
acrescenta a este artigo as Diretrizes da CCM (art. 43, paragrafo tinico).

No ambito do processo arbitral propriamente dito deverdo ser provadas as
afirmacdes realizadas pelas partes. Conseqiientemente, ndo € suficiente que se alegue
a san¢do ou a aplicacdo, por parte de qualquer dos Estados Partes, de medidas legais
ou administrativas de efeito restritivo, discriminatério, ou de concorréncia desleal
contra o sistema normativo do Mercosul, sendo também necessario que apresentem

provas da existéncia ou da ameaga de um prejuizo derivado de tal violacao.
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O Tribunal foi constituido, em 7 de abril de 1999, de acordo com o Protocolo
de Brasilia, modificado pelo Protocolo de Ouro Preto, e pela Dec. N° 17/98 do
Conselho do Mercado Comum. Apds dois pedidos de prorrogagdo, o Tribunal teve

inicio em 27 de setembro de 1999.

O Laudo arbitral (27/09/1999)

A reclamacdo feita pela Republica Argentina referia-se, inicialmente, a
procedimentos e normas brasileiras que, em seu entendimento, caracterizariam
subsidios a exportagdo de carne de porco, solicitando este governo, pois, a remog¢ao
das mesmas, j4 que representariam violagdo dos compromissos assumidos pelos
Estados-Parte no Tratado de Assunc¢do, principalmente os que dizem respeito a
obrigacdo de garantir as condi¢des eqiiitativas de competitividade para os agentes
econdmicos da regido.

Posteriormente, foram apresentados a CCM novos fatos e argumentos. A
reclamacdo inicialmente apresentada se referia a existéncia de estoques publicos de
milho (CONAB), ao PROEX e aos Adiantamentos de Contrato de Cambio (ACC) e
Adiantamentos de Contratos de Exportacio (ACE). Em seguida, a Republica
Argentina acrescentou novos argumentos referidos a este ultimo item e introduziu
uma nova reclamacdo com relagdo ao Crédito Presumido do IPI (Crédito Presumido
do Imposto sobre Produtos Industrializados).

A Repiublica Argentina questionou o sistema brasileiro de estoques publicos de
milho para a compra, armazenamento e venda do produto, assim como a forma pela
qual a CONAB o administra, que inclui o estabelecimento de precos de liberagcdo de
estoques (PLE), o qual permitiria a transferéncia de recursos aos produtores
brasileiros de porcos.

Esta transferéncia ocorreria por meio da estabilizacdo do preco do milho nos
periodos de entressafra, evitando seu aumento. Nos ciclos de precos altos no mercado
internacional, o mecanismo neutraliza os efeitos do aumento no mercado interno
brasileiro, em beneficio dos produtores locais de porcos, permitindo-lhes adquirir o

cereal a precgos inferiores aos vigentes no mercado internacional.
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A Reptblica Argentina ponderou que este seria um incentivo setorial, cujo
beneficio se transfere as exportacdes de carne de porco destinadas ao mercado
regional, permitindo a venda dessas mercadorias a um preco inferior ao que teriam se
nao houvesse a intervencdo da CONAB. Por isso, conclui que a carne de porco
exportada do Brasil para o Mercosul contém um subsidio que prejudica a produgao
argentina, pelas importacdes de produtos subvencionados, o que estaria vedado pela
Decisao CMC N° 10/94, que proibe certos tipos de incentivos a producdo e a
exportacao.

Com relacao ao PROEX, a Argentina alega que, seja através da modalidade “
Equivaléncia de taxas de juros” seja através da modalidade de “ Financiamento de
exportagcdes de bens e servicos”, sua utilizacdo constituiria um incentivo a
exportagdo, proibido pela Decisao CMC N° 10/94.

Além disso, as exportacOes brasileiras estariam se beneficiando de outros
mecanismos, notadamente, os instrumentos financeiros denominados Adiantamento
de Contrato de Cambio (ACC) e Adiantamento de Contrato de Exportacao (ACE), os
quais sdo pactuados entre empresas exportadoras e bancos comerciais do Brasil. Tais
instrumentos permitiriam que os exportadores brasileiros estipulassem, em conjunto
com os bancos comerciais, taxas de juros de 12 a 15% ao ano, em délares, enquanto a
taxa de juro interna estaria em torno de 30%. Tal mecanismo opera através da oferta,
pelos bancos, de empréstimos mais baratos em troca de isencao fiscal (IOF) e isen¢do
do encaixe.

Por fim, a Reclamante acrescenta que o Crédito Presumido do IPI
(Ressarcimento do PIS e da COFINS), através do qual o governo brasileiro devolve
ao produtor exportador o valor das contribuicdes do PIS e da COFINS das compras
de matérias-primas e produtos intermedidrios dos bens destinados a exportacdo,
constituiria subsidios a produgdo e exportacdo, ja que a devolucdo (5,37%) seria
superior ao pagamento do PIS e COFINS, nos casos dos produtos e insumos que nao
requerem vdrias etapas de elaboracdo como a carne de porco.

A argumentacdo brasileira, por sua vez, rechaca, como questdo preliminar, o
argumento referente ao "Crédito Presumido do IPI" e os argumentos adicionais sobre

o ACC e o ACE, posto que estes nao constavam da Reclamacdo Argentina. Como
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somente devem ser considerados os fatos e os argumentos apresentados no inicio da
reclamacao, estes deveriam ser desconsiderados pelo Tribunal.

Quanto a questdo do Sistema de estoques publicos de milho, o Brasil alega que
nao hd incentivo a exportacdo, ja que o objetivo das compras governamentais € a
manutencdo dos precos do milho, e ndo beneficiar os produtores de porcos na
aquisicdo desse insumo. Além disso, alega que ndo existe nenhuma norma do
MERCOSUL que proiba o sistema de estoques publicos de milho ou a manuten¢do
dos precos de produtos agricolas.

O governo brasileiro argumenta que as vendas sdo feitas a um valor nao inferior
as condi¢Oes vigentes do mercado e, por conseguinte, ndo existe beneficio aos
produtores de carne de porco no sentido do art. I do ASMC. O Brasil chegou a
apresentar uma série histérica de precos de milho para demonstrar que estes
habitualmente se mantiveram acima dos precos externos de referéncia. Por fim, o
governo brasileiro concluiu afirmando que a pritica de manutencdo de precos ao
produtor agricola foi comunicada a OMC e € licita conforme as regras desta
Organizagao.

Com relagdo ao PROEX, o governo brasileiro rebate a reclamacdo argentina
afirmando que ja foi publicada uma Portaria, a de N° 93 de 23/03/99, pelo MDIC,
estabelecendo a impossibilidade de utilizar o PROEX em suas duas modalidades para
as exportacdes de bens de consumo destinados ao Mercosul.

Com relag@o aos instrumentos financeiros (ACC e ACE), o Brasil sustenta que
suas operagdes ocorrem sem intervencao do setor publico e ndo supdem contribuicdes
financeiras por parte do governo, ndo existindo concessdao de nenhum beneficio. Fora
isso, explica que o ACC e o ACE ndo sdo operagdes de crédito, e sim um
adiantamento de preco de compra de moeda estrangeira concedido pelos bancos.

Sobre a questdo do Crédito Presumido do IPI, o Brasil entende que nao ha
subsidio nem violagdo da Decisdio CMC N° 10/94 porque as contribui¢cdes do PIS e
da COFINS constituem tributagdes indiretas e, portanto, seu ressarcimento &
permitido tanto pela Decisao CMC N° 10/94 como pelas regras da OMC. A operacio

de crédito presumido seria apenas um registro de débito/crédito, ndo podendo haver
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um ressarcimento superior ao pagamento efetuado. Por conseguinte, ndo ha subsidio a
exportacao.

Com relacdo as alegacdes de ambas as partes, o Tribunal inicialmente ponderou
que o objeto da controvérsia entre Estados € determinado quando o Estado reclamante
apresenta sua reclamac¢do e o Estado reclamado contesta, aceitando-a, total ou
parcialmente, ou rejeitando-a. Quando o objeto da controvérsia é estabelecido na

etapa das negociacdes diplomaticas, a partir desse momento, as partes envolvidas ja

nao podem apresentar modificagdes com respeito ao objeto do litigio. Desta forma, o

Tribunal ndo admitiu reclamacdes nao alegadas na fase anterior, notadamente agquela

que diz respeito ao Crédito Presumido do IPL

O Tribunal separou a reclamacdo argentina em trés elementos principais: i) o
estoque de milhos; ii) o PROEX e iii) os mecanismos do ACC (Adiantamento de
Contrato de Cambio) e do ACE (Adiantamento de Contrato de Exporta¢do). Apds
extensa analise do conceito de subsidio conforme entendimento da OMC, o Tribunal
passou a analisar cada elemento da reclamac¢do argentina a luz do entendimento da
OMC’ e da Decisdo 10/94.

Com relacdo ao estoque de milho da CONAB, o Tribunal ressaltou que nao
foi provado que tenha sido feita alguma transferéncia de recursos do Tesouro
Nacional a CONAB em algum periodo concreto. Ao contrdrio, as provas fornecidas
indicam que, no periodo de janeiro de 1990 a novembro de 1998, o prego interno do
milho esteve acima dos precos internacionais. Outrossim, o sistema da CONAB foi
instituido com o objetivo de garantir a compra ao produtor, assegurar o abastecimento
e regular a estabilizacdo do preco no mercado interno, retratando um grau de
generalidade tal que transcende totalmente a producdo e a exportagdo de carne de
porco.

Para o Tribunal, o beneficio concedido pelo CONAB nao possui cardter de
especificidade, como prova o fato de que a venda € realizada através de licitacdes

publicas as quais t€m acesso todos os operadores do mercado, inclusive outros setores

7 A1 C oA Lo . ~ R oA
No ambito da OMC, a existéncia de subsidios exige a configuracdo de trés elementos: a existéncia de
uma contribuicao financeira do governo, a existéncia de um beneficio e que o subsidio seja especifico.
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da produg¢ao nacional brasileira, como também operadores de outros paises da regido.

Desta forma, o tribunal julgou a reclamacido da Argentina, em matéria de sistema de

estoques publicos de milho da CONAB, improcedente.

Com relacdo ao PROEX, o Tribunal aceitou as alegacdes do Brasil de que a
Portaria MDIC 93 de 23/03/1999 ja proibia o PROEX em operac¢des para o Mercosul,
0 que tornou insubsistente o objeto da Reclamacdo no que a ela se refere.

A decisdo sobre os instrumentos de ACC e ACE ensejou a definicdo, pelo
Tribunal, de qual parcela da reclamagdo seria analisada, posto que a Argentina
apresentou parte da reclamacdo, com mais detalhes, posteriormente as fases iniciais
do MSC.

Assim, o Tribunal considerou que, apesar da reclamacao original da Argentina
nao especificar em que consistiam os subsidios e o financiamento de exportacdes pelo
governo do Brasil, limitando-se a assinalar o efeito econdomico que tais mecanismos
geravam sobre as taxas de juros e sobre a possibilidade de arbitragem financeira, o
Tribunal aceitou os esclarecimentos e novas fundamentacdes efetuados pela parte
reclamante perante o Tribunal, quando a Argentina especificou quais eram o0s
subsidios mencionados, sustentando que 0s mesmos consistiam em isencdes e
reducdes tributdrias e isencao de encaixes.

Portanto, o Tribunal analisou o terceiro ponto da controvérsia a fim de decidir
se tais isengdes ou reducdes tributdrias e a isencdo do encaixe obrigatério aos
mecanismos do ACC e ACE constituem subsidios a exportacdo, proibidos pela
normativa do MERCOSUL.

O Tribunal ndo acatou a argumentacdo brasileira sobre o cardter ndo crediticio
dos mecanismos do ACC e ACE, considerando que sdo instrumentos financeiros que
tétm por efeito fornecer financiamento por parte dos bancos privados aos
exportadores, o qual estes ultimos deverdo devolver no momento do pagamento da
exportacdo. Assim, o Tribunal passou a andlise das isencdes ou redugdes tributdrias
estabelecidas pelo Brasil como incentivos, ou ndo, a exportacao.

A aliquota do Imposto as Operacdes Financeiras (IOF) foi reduzida de 25%
para 0%, para operacdes de cambio vinculadas a exportacdes de bens e servicos; a

aliquota da Contribuicdo Provisoria sobre Movimento ou Transmissdo de Valores e
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de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF) foi reduzida para 0% nas
operacdes de ACC; e a aliquota do Imposto de Renda sobre os lucros foi reduzida
para 0% nos casos de juros e comissdes por créditos obtidos no exterior com destino
ao financiamento de exportacdes e de juros sobre o desconto no exterior de titulos
cambiais de exportacdo e das comissdes relativas a tais titulos. Outro beneficio
consistia na isen¢do do requisito de encaixe obrigatdrio e as operacdes ativas de ACC
e ACE disposta pelo governo do Brasil, embora o mesmo tenha sido suspenso.

A Decisdo 10/94, que faz remissdo genérica as normas do GATT, determina a
necessidade de analisar se as iseng¢des ou reducdes em questdo configuram subsidios
no ambito do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias (ASMC). A este
respeito, o Anexo I do ASMC estabelece que serdo considerados subsidios proibidos
a concessao pelos governos de créditos aos exportadores a taxas inferiores aquelas
que devem pagar realmente para obter os fundos empregados com este fim (ou a
aquelas que teriam que pagar se recorressem aos mercados internacionais de capital
para obter fundos no mesmo prazo, com as condi¢des de crédito e na mesma moeda
utilizada nos créditos para a exportagcdo), ou o pagamento da totalidade ou parte dos
custos aos quais devem fazer face os exportadores ou instituicdes financeiras para a
obtencdo de créditos, sempre que sejam utilizados para obter uma vantagem
importante nas condi¢des dos créditos para a exportagao.

O subsidio vinculado ao financiamento de exportacdes estaria configurado
quando as condi¢des de financiamento se afastassem das taxas de juros compativeis
aceitas internacionalmente em operacdes equivalentes. A configuracdo de subsidio
depende, pois, de elementos de fato, vinculados, neste caso, ao nivel das taxas de
juros efetivamente aplicadas mediante os instrumentos do ACC e ACE as exportagdes
de carne de porco.

O tribunal buscou averiguar se os incentivos ao financiamento de exportacdes
brasileiras de carne de porco, mediante os instrumentos do ACC e ACE beneficiados
com a utilizac¢do de isenc¢des ou reducdes tributdrias e de politica monetdria, causaram
algum efeito restritivo, discriminatério ou de concorréncia desleal em violacdo a

normativa que regula o MERCOSUL, e se, além disso, causaram prejuizo ou ameaga
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de prejuizo aos particulares ou setores de atividade dos particulares que iniciaram a
Reclamacao (conforme dispde os art. 25 e 26 do Protocolo de Brasilia).

Sobre este aspecto, o Tribunal entendeu que o prejuizo aos particulares deve ser

objeto de prova pelo Estado-Parte que apresentou a reclamacio, ressaltando nio

existir no caso elementos de convic¢cdo suficientes que provem que os referidos

instrumentos de financiamento as exportacoes geram prejuizo ou ameaca de prejuizo

aos setores de producdo de carne de porcos da Argentina. Tampouco, considerou o

Tribunal, ficara provado que os exportadores brasileiros de porcos utilizam o referido
mecanismo com a finalidade principal de realizar uma arbitragem financeira, a fim de
usufruir a diferenca existente entre as taxas que se obtém através do ACC e do ACE e
as taxas do mercado financeiro interno.

Desta forma, o Tribunal ndo acatou a reclamacio apresentada pela Argentina

com relaciio aos incentivos de financiamento mediante os mecanismos do ACC e

ACE, por entender que ndo foram suficientemente provados oS prejuizos aos

particulares que deram inicio a reclamacio.

2

E interessante notar que o resultado alcangado pelo Tribunal foi influenciado
pelo fato de ter sido a controvérsia originada por particulares, posto que deste é

exigida a prova de que a medida gerou prejuizo. Se o Estado fosse a parte na

controvérsia desde o inicio, o resultado possivelmente seria outro.

Nesse caso, pois, o Tribunal julgou improcedente a totalidade do pedido da

Argentina, pelas razdes acima expostas.

4.2.2. Controvérsia sobre medidas antidumping contra o frango
brasileiro

Por considerar que a Resolugdo argentina ME 574/2000 e os procedimentos de
investigacdo antidumping em que se baseia, ndo sdo compativeis com a normativa
Mercosul sobre investigagdo e aplicagdo de direitos antidumping no comércio entre
os Estados Partes (EP) do Mercosul, o governo brasileiro acionou o mecanismo de

solucdo de controvérsias deste acordo, contra a Argentina.
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Segundo funcionérios do Itamaraty que trabalham com o MSC do Mercosul, a
reclamagdo foi originalmente proposta pela Associacdo Brasileira de Exportadores de
Frango (ABEF). O governo brasileiro analisou a reclamacdo e decidiu encampé-la,
dando prosseguimento as etapas previstas no PB.

O reclamante ressalta, conforme consta no laudo arbitral proferido apds o
cumprimento das etapas previstas no PB, que a Parte Reclamada respondeu
negativamente ao pedido de negociacOes bilaterais, previsto no artigo 2° deste
protocolo, por considerar que tais investigacdes deviam ser conduzidas de acordo as
legislacdes nacionais dos EP, e que, portanto, ndo estariam incluidas no ambito de
aplicacdo do PB. O Brasil, além de reiterar sua posicao, replicou que ndo cabia a
Argentina julgar unilateralmente a aplicabilidade ou nido do PB, e promoveu entdo a
segunda etapa do sistema de solu¢do de controvérsias perante o Grupo Mercado
Comum (GMO).

As etapas prévias a arbitragem prescritas nas normas sobre solucdo de
controvérsias dos Protocolos de Brasilia e de Ouro Preto foram devidamente
cumpridas. Em 30/08/00 o Brasil solicitou a Argentina o inicio de Negociacdes
Diretas de acordo com o artigo 2° do PB. A Argentina, através de nota de 07/09/00
nao aceitou o pedido formulado, afirmando que as investigacdes de dumping levadas
a cabo por um EPM com respeito a importacdes de outro EPM se regem pela
respectiva legislacdo nacional, ndo estando submetidas ao procedimento de solugdo
de controvérsias do PB. As posicoes das Partes foram reiteradas, respectivamente, por
notas de 08/09/00 e de 12/09/00.

A pedido do Brasil inclui-se o tema na 39" Reunido ordindria do GMC,
realizada nos dias 27, 28 e 29 de setembro de 2000, conforme a ata 02/2000, quando
as delegacdes dos quatro EPs debateram os aspectos juridicos da controvérsia iniciada
pelo Brasil.

No que se refere ao recurso ao sistema de solucdo de controvérsias do
Protocolo de Brasilia, a Argentina reiterou que em seu entendimento nao cabe recurso
a este Protocolo, pois, segundo este Estado, temas relacionados com as investigagcdes

e direitos antidumping intrazona se submeteriam unicamente as legislacdes nacionais
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de cada pais. O Brasil reiterou a aplicabilidade da Decisao CMC N° 11/97 neste caso
e a conseqiiente subsuncdo ao ambito de aplicacdo do Protocolo de Brasilia.

O Uruguai sustentou que, mesmo reconhecendo que a Decisao CMC N° 11/97
nao estd incorporada ao ordenamento juridico dos EPs, constata a existéncia de uma
divergéncia sobre a interpretacdo da normativa aplicavel, pelo que, a seu juizo, cabe
recurso a solucdo de controvérsias no ambito do Protocolo. A Delegacdo paraguaia
prop0s a convocagdo de um grupo de especialistas para assessorar o GMC na andlise
do tema, antes o assunto va a um tribunal arbitral.

A Argentina, por entender nao haver acordo sobre a delimitacdo do objeto da
controvérsia, nos termos do Artigo 6 do Protocolo de Brasilia, solicitou que o GMC
mantenha a controvérsia sob sua consideracdo e que se convoque Reunido
Extraordinaria do GMC, a ser realizada na ultima semana de outubro.

Assim, na 19* Reunido Extraordindria GMC, realizada em Brasilia, no dia 8 de
novembro de 2000, foi examinada a controvérsia do Brasil a Argentina sobre a
aplicacdo de direitos antidumping sobre exportacdes brasileiras de carne de frango.
Segundo a ata disponivel no site oficial do Mercosul, 0 GMC considerou as diferentes
posicdes manifestadas pelas Delegacdes e, nao tendo sido possivel encontrar nesse
ambito solucdo satisfatoria para as partes, deu por concluida sua intervencdo na
controvérsia. O GMC tomou nota da existéncia de conversacdes entre € o setor
privado brasileiro e o Governo argentino, com o fim de encontrar uma solugdo
satisfatéria para a questao.

Como a interven¢do do GMC nao foi concluida com uma solucgdo satisfatoria, o
reclamante solicitou a8 SAM, em 24 de janeiro de 2001, a constitui¢do de um tribunal
arbitral para dirimir a questdo. Transcorreram, pois, cerca de quatro meses, desde que
a controvérsia entrou no ambito de decisdo do GMC, apdés mal sucedidas

conversagOes bilaterais entre as partes.

O Laudo arbitral (21/05/2001)

O Tribunal Arbitral foi constituido em conformidade com o Protocolo de

Brasilia para a Solugdo de Controvérsias no Mercosul (PB), em 7 de marco de 2001,
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tendo havido prorrogacdo de 30 dias a partir de 10 de abril de 2001, para a entrega,
pelas partes, dos documentos cabiveis.

O objeto da controvérsia € a imposicdo, pela Argentina, de medidas
antidumping nas importacdes de frango brasileiro, e a questdo central suscitada na
controvérsia se refere, pois, a existéncia, ou nao, de normativa do Mercosul especifica
sobre antidumping intra-zona.

A argumentacdo brasileira apoiou-se em trés consideracdes centrais: i) na
existéncia de normativa do Mercosul sobre o assunto; ii) no paralelismo entre o
marco normativo (MN) e as regras da OMC sobre antidumping, o que tornaria
desnecessaria a incorporacdo do MN para se tornar exigivel; e iii) no procedimento
de investigacdo procedido pela Argentina, que ndo teria ocorrido conforme o direito.

A Argentina, por sua vez, alegou justamente o contrdrio: que ndo existiria
normativa do Mercosul sobre o assunto e tampouco o suposto paralelismo entre 0 MN
e a OMC, e que a investigacdo argentina procedeu conforme o direito. A Argentina,
porem, levantou uma questdo prévia, qual seja, a incompeténcia do Tribunal Ad Hoc
para tratar da questao.

O Tribunal, portanto, em sua decisdo, trata de trés questdes principais: sobre
sua competéncia, sobre a existéncia de normativa Mercosul referente a regras
antidumping e sobre a forma com que se deu a investigacdo, pelo governo argentino,
do suposto dumping brasileiro.

As exportacdes brasileiras de frangos inteiros congelados para a Argentina
cairam a partir da publicacdo da Resolucio ME 574/2000, que impde o direito
antidumping sobre este produto: 22,55% no ano 2000 com reducdo em volume e
preco e, a partir da aplicacdo do direito, 70% ao més em comparagdo com 0s meses
correspondentes do ano anterior, levando o comércio bilateral do produto a seu mais
baixo nivel histdrico.

Segundo consta no laudo, o Brasil alegou que os problemas da industria
argentina de frangos foram ocasionados pela queda do preco do produto no mercado
mundial e pelo aumento da oferta da prépria industria doméstica, cuja produgio

apresentou um aumento de 23% nos ultimos quatro anos. Pressionada por esses
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fatores, a indudstria argentina representada pelo Centro de Empresas Processadoras
Avicolas (CEPA), procurou restringir as importacdes oriundas do Brasil.

Alega, ainda, que a Argentina tem utilizado excessivamente o instrumento do
antidumping, o que representa uma atitude protecionista, contraria ao espirito da
Unido Aduaneira. Por outro lado, o Brasil ndo mantinha, a época, nenhum direito
antidumping contra a Argentina.

Nao bastasse esta atitude, o Brasil alega ter identificado procedimentos,
praticados pela Argentina, que nao estdo de acordo com regras correspondentes, tanto
para a abertura como para a conducao da investigacao.

Dado que os esforcos para a eliminacdo de medidas antidumping e
harmonizacdo das politicas de subsidios ainda nido haviam se concluido, o Brasil
sustenta, cada EP deveria aplicar suas préprias medidas de acordo com as regras da
OMC e com os parametros definidos para a regido pelas Decisdes CMC 11/97
(Marco Normativo de Antidumping) e 29/00 (Marco Normativo de Subsidios).
Enquanto, pois, o Mercosul ndo concluir o processo para eliminar as medidas
antidumping, os EP, como membros da OMC, estdo regidos pelo Acordo sobre
Implementacdo do artigo VI do GATT 1994 (AC-OMC), sobre antidumping, e pela
interpretacdo comum do mesmo contida na Decisdo CMC 11/97 (Marco Normativo,
MN).

Com relacdo a alegacdo, pela Argentina, de que o Tribunal Arbitral ndo seria
competente para tratar da questdo, o Brasil replica afirmando que a mera divergéncia
sobre a interpretacdo de normas do Mercosul € elemento central e suficiente para a
aplicacdo do sistema de controvérsias do Mercosul.

O Brasil requereu do Tribunal uma interpretacdo teleolégica da questdo: O
artigo 1° do Tratado de Assung¢do (TA) caracterizou a finalidade do Mercosul ao
afirmar que o Mercado Comum implica a livre circulacdo de bens através da
eliminagdo dos direitos aduaneiros e das restricdes ndo tarifdrias a circulagdo de
mercadorias ou de qualquer outra medida de efeito equivalente. O artigo 4°, por sua
vez, prevé a aplicacdo das legislacdes nacionais para inibir as importacdes de
terceiros estados cujos pregos estejam influenciados por dumping e, paralelamente, a

elaboracdo de normas comuns sobre concorréncia comercial pelos EP. Ao nio haver
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mengdo ao dumping intrazona, pode-se deduzir, a partir da redacdo desses artigos,
que o objetivo era adotar normas harmonizadas para dumping e subsidio extrazona,
ao passo que no ambito interno sua eliminacdo estaria restrita ao contexto da
eliminacdo das restri¢des nao tarifarias.

O Mercosul, segundo a visao brasileira, legislou sobre a defesa comercial desde
seu inicio, citando as seguintes normas para comprovar sua alegacao: Decisao CMC
n® 3/92 (extrazona), Decisdo CMC n° 7/93 (extrazona), Resolu¢do GMC n° 63/93
(intrazona), Resolucio GMC n° 108/94 (extrazona), Resolucio GMC n° 129/94
(intrazona), Diretiva CCM n° 05/95 (intrazona), Decisdo CMC n° 18/96 (Protocolo de
Defesa da Concorréncia), Decisao CMC n° 11/97 (Marco Normativo do Regulamento
Comum Relativo a Defesa contra Importagdes Objeto de Dumping provenientes de
Paises ndo Membros do Mercosul- MN), Decisdo CMC n° 28/00 (Defesa Comercial
da Concorréncia) e Decisdo CMC n° 64/00 (Defesa Comercial e da Concorréncia).

A Resolucao GMC n° 63/93, por exemplo, teria estabelecido um procedimento
para o intercambio de informagdes no caso de investigacdo de dumping intrazona,
prorrogado pela Resolugdo GMC n° 129/94 até a aprovacdo do Estatuto Comum de
Defesa da Concorréncia, dispondo que enquanto essa condi¢do ndo for cumprida
serdo aplicados os sistemas nacionais até a aprovacio do regulamento comum para a
investigacdo de dumping extrazona. Isso mostraria, argumenta o Brasil, a intencdo de
estender ao comércio intra-regional as regras definidas para a defesa frente ao
dumping extrazona, para que os sécios do Mercosul nao tenham um tratamento
menos favoravel que o recebido por terceiros.

A Decisdo CMC n° 11/97, por sua vez, aprova o Marco Normativo (MN) que
faz uma interpretacdo comum aos quatro EP do Acordo Antidumping da OMC (AD-
OMC) e que contém matizes "Mercosul" com respeito a este. Os artigos 3° e 9° da
DEC CMC N° 11/97 definem a regra vigente no Mercosul para o dumping extrazona
e intrazona. Segundo o artigo 3°, enquanto ndo for aprovado o Regulamento Comum
Antidumping, os EP aplicardo as importagdes objeto de dumping oriundas de paises
extrazona a legislacdo nacional e, caso necessdrio, fardo ajustes para harmoniza-la

com o MN.
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Segundo o artigo 9°, nas investigacdes antidumping intrazona, deverd ser
aplicada a Decisdo CMC n°18/96 "em consonédncia com o estabelecido no artigo 3°".
Deste modo, o tratamento do antidumping no Mercosul passaria de um intercambio
informativo a exigéncia da conformidade da legislacdo nacional com o MN para
terceiros paises. O Regulamento Comum ndo fora aprovado porque nao foram
definidas as instancias e competéncias dos Orgdos Mercosul responsiveis por
investigar e decidir, mas ja estaria pronto.

O Brasil conclui, portanto, afirmando que existiriam normas Mercosul sobre
aplicacdo de medidas antidumping ao comércio intrazona e que o tema nao estaria
entregue a discricionariedade das partes. Desde 1997, a aplicacdo de medidas
antidumping intrazona deveria ser feita em conformidade com o MN, que reflete o
entendimento comum dos EP sobre as regras e procedimentos estabelecidos no AD-
OMC.

Alegou, ainda, que os EP ndo adotaram medidas para a incorporacdo do MN a
seus respectivos ordenamentos por serem sempre obrigatdrias as decisdes do CMC e
porque as disciplinas especificas do MN ja estavam incorporadas por todos como
parte dos resultados da Rodada Uruguai que incluiam o AD-OMC.

Diante destas alegagdes, o Brasil solicitou ao Tribunal a declaracdo do
descumprimento, pelo governo argentino, das normas que indica e que, por esta
razdo, ordene ao governo argentino a revogacdo, em um prazo de quinze dias da
Resolu¢do ME 574/2000.

A Argentina, por sua vez, alegou, fundamentalmente, que a Decisdo CMC n°
11/97 ndo seria uma interpretacio comum do AD-CMC e que por isso os EPM ndo
estariam obrigados a aplicar dentro do Mercosul este acordo. Segundo este governo,
O MN e o AD-OMC sio instrumentos diferentes: o primeiro nao € uma mera cépia
do AD-OMC e ambos tém um alcance territorial diferente. O MN € uma base
consentida para a negociacdo posterior do Regulamento Comum do Mercosul frente a
terceiros paises, ndo € uma interpretacdio do AD-OMC. Nao resultaria, portanto,
procedente o paralelismo feito pelo Brasil entre as disposi¢des do AD-OMC e do

MN.
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Além disso, a Argentina negou que a Decisio CMC n° 11/97 estaria vigente,
pois ndo fora incorporada e seu conteido nio estava contemplado em legislacdes
anteriores.  Assim, como ndo haveria normas Mercosul que regulassem as
investigacoes de dumping e a aplicacdo de medidas antidumping, o tema esta sujeito
as legislacdes nacionais.

A Argentina solicitou, finalmente, que o Tribunal Arbitral atendesse como
questdo prévia o que diz respeito a existéncia ou ndo de normativa Mercosul que
regule o dumping intrazona; que rejeitasse a demanda brasileira e seu petitério; que
ratificasse que a normativa nacional argentina é plena e exclusivamente aplicavel ao
caso dos autos; que declarasse que a Decisdo CMC n° 11/97 nao € aplicdvel ao caso;
e que o Tribunal declarasse que o procedimento que culminou com a Resolucdo ME
574/2000 foi seguido conforme o direito; e que, para o caso hipotético de dar lugar a
peticdo do Brasil sobre a revocacdo desta resolucdo, estabelecesse um prazo de pelo
menos sessenta dias.

O Tribunal, apds extensa fundamentacgao, decidiu que:

1) Em relacdo as questdes prévias, decidiu que possui competéncia para julgar a
controvérsia pelo simples fato das partes divergirem sobre a existéncia ou ndo de
normas do Mercosul que regulem a investigacdo do dumping intrazona. Desta forma,
nos termos do art. 1 do PB, houve controvérsia sobre a interpretacdo, aplicacdo ou
descumprimento das normas do Mercosul, o que torna aplicavel o sistema de solugdo
de controvérsias. Também considerou ser de sua competéncia analisar o
procedimento, seguido pela Argentina, na analise de dumping, a luz das normas
Mercosul. Com relagdo ao pedido da Argentina de tratar a existéncia ou ndo de
normas Mercosul relativas ao dumping intrazona como questdo prévia, o tribunal
decidiu que se trata de questdo de mérito a ser decidida em conjunto com as demais.

2) Sobre a existéncia de normas Mercosul que regulam expressamente a
investigacdo de dumping e a aplicacio de medidas antidumping no comércio
intrazona, o Tribunal constatou que as Decisdes CMC n° 18/96 e 11/97, as quais as
partes deram maior énfase, ndo foram incorporadas pelos ordenamentos de todos os

EPS e, portanto nao vigoravam a época da controvérsia. Entendeu o Tribunal que ndo
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ha normativa Mercosul vigente que regule de forma expressa a investigacdo de
dumping e a aplicagdo de medidas antidumping no comércio intrazona.

3) Com relacdo a alegacdo de paralelismo entre o MN e as disposicdes do
Acordo Antidumping da OMC, o tribunal entendeu que nao basta sua existéncia (que
€ evidente) para dar-lhe cardter de normativa Mercosul a normativa da Organizacdo
Mundial de Comércio, ja que o fato de que todos os paises da drea tenham uma
mesma legislacdo ndo significa per se que tal legislagdo constitui normativa
Mercosul.

4) Apesar da conclusdo exposta no item 2 e 3 acima, o tribunal averiguou que
existem normas Mercosul vigentes, aplicdveis ao caso, contidas no Tratado de
Assunc¢do, em seu Anexo I e no Regime de Adequacao Final a Unido Aduaneira que
consagram a livre circulagdo de bens a partir de 31/12/99 e proibem, por conseguinte,
a aplicacdo de restricdes de qualquer natureza ao comércio intrazona, salvo as
excecdes expressas resultantes de normas vigentes (Cf. Jurisprudéncia dos Tribunais
Ad Hoc, normas GATT-OMC, da doutrina e da prética das unides aduaneiras e zonas
de livre comércio).

Assim, o Tribunal Arbitral se declarou competente para apreciar se o
procedimento de investigacdo de dumping e se as medidas antidumping adotadas com
base nesse procedimento constituiriam restricdes a livre circulagdo de bens ou nao,
isto é, se incorreriam no descumprimento da normativa Mercosul ou nao.

5) Ap6s analisar os procedimentos aplicados pela Argentina, averiguando se a
investigacdo e as medidas antidumping foram empregadas com desvio de poder,
como instrumento de restricdo comercial (violador, portanto, da regra da livre
circulacdo de bens), o tribunal entendeu que o procedimento referido e a Resolucdo
ME 574/2000 nao constituiriam um descumprimento da regra de livre circulacao de
bens no Mercosul.

Assim, o Tribunal indeferiu o pedido da Parte Reclamante quanto a sua

solicitacdo para que fosse declarado o descumprimento, pela Argentina, das normas

do Mercosul e que por tal razdo lhe ordenasse a revogacdo da resolucao em questao.
Com relacdo a esta decisdo, cabe lembrar que o Brasil deu prosseguimento a

sua demanda, levando o caso a OMC, onde foi bem sucedido. Alguns autores
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consideraram errada a decisdo do Tribunal de manter a medida antidumping
argentina, posto que, em dreas de integracdo, deveria ser mais restrita a possibilidade
de praticar medidas antidumping.

Com relacdo ao tema ‘antidumping”, € interessante notar que, no ambito do
Nafta, os procedimentos antidumping sdo convalidados pelo préprio tratado, que
apenas estabelece, no capitulo XIX, mecanismos de revisao da determinac¢do final de
dumping, dano e direitos compensatérios a cargo de painéis binacionais e ndo
exclusivamente nacionais.

Por outro lado, nas discussdes da Alca, muitos paises, como o préprio Brasil,
defendem a idéia de que no acordo ndo sejam permitidas medidas antidumping
aplicadas unilateralmente pelas autoridades de cada pais, conforme sua legislacdo

nacional, ja que se entende ser este um instrumento restritivo do comércio regional.

Do exposto neste Capitulo percebe-se que tanto as regras materiais sobre
controvérsias quanto as regras procedimentais para solucdo das mesmas sdo
rigorosamente distintas no Aambito de um e outro acordo.

No Nafta, no que diz respeito a controvérsias sobre investimentos estrangeiros,
a empresa processa diretamente o Estado-hospedeiro diante de um Tribunal Arbitral
Internacional, sem a necessidade de respaldo do pais de origem do investidor.
Tampouco hd necessidade de se procurar remediar a controvérsia primeiramente
pelas vias oferecidas pelo Estado hospedeiro, o que representa um beneficio sem
precedentes aos investidores estrangeiros.

No Mercosul, diferentemente, tem-se um sistema tradicional de solucdo de
controvérsias, em que o Estado de origem das reclamacdes precisa endossar a mesma
para que esta va adiante nas etapas previstas.

Também as garantias materiais, aplicadas e interpretadas por darbitros
internacionais, representam amplas vantagens ao investidor estrangeiro no ambito do
Nafta pois, como se viu nas duas controvérsias aqui analisadas, os mesmos
interpretam de forma expansiva os dispositivos do Capitulo XI, especialmente no que

diz respeito ao conceito de expropriacao.
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Nao € nosso objetivo julgar o mérito das questdes analisadas. O que se deve
destacar € que, nos dois casos do Nafta, os investidores foram bem sucedidos em
processar o Estado-hospedeiro, sem que nenhum sistema judicial, alem do tribunal
internacional, fosse consultado sobre a questdo. Nos dois casos em tela, a atividade
regulatéria do Estado foi cerceada, a fim de se compensar a perda financeira que o

investidor estrangeiro teria com a ado¢ao de medida de interesse publico.
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