ARBITRAGEM COMO FORMA DE DAR
SUSTENTABILIDADE NAS RELACOES NEGOCIAIS
INTERNACIONAIS POR SER MECANISMO ECONOMICO
E CELERE DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

ARBITRATION AS A WAY OF SUSTAINABILITY IN
INTERNATIONAL BUSINESS RELATIONS THUS
MECHANISM FOR NEGOTIATING AND
QUICK CONFLICT RESOLUTION

Larissa De Freitas Monteiro'
Especialista em Direito Corporativo
Centro de Desenvolvimento de Pessoas - Recife (PE) - Brasil

RESUMO: O presente trabalho tem a intencao de fazer uma breve explanacao
acerca da relevancia da arbitragem como um dos instrumentos de sustentabili-
dade nas relacoes negociais por se tratar de uma forma economica e célere
de resolucao de conflitos comerciais internacionais. A abordagem procura
investigar questdoes importantes referentes a ordem publica, aos pressupostos
de validade, aos principios norteadores e a sentenca arbitral. Buscou-se, ainda,
fazer ponderacoes acerca da clausula compromisséria e do compromisso arbitral,
das vantagens da arbitragem, da escolha dos arbitros, das partes e das matérias
passiveis de arbitrabilidade. A pesquisa ensejou algumas consideracdes concer-
nentes a praxis da arbitragem na seara internacional, a Organizacao Mundial do
Comércio e ao Sistema de Resolucao de Controvérsias que lhe é porcao. Por der-
radeiro, propéem-se a dissecar o caso Bombardier versus Embraer: o motivo que
lhe deu causa e a utilizacao do procedimento arbitral como meio de resolucao de
conflitos, mesmo antes da decisdo do caso pelo corpo juridico do Orgdao de
Resolucao de Controvérsias da OMC. A metodologia empregada € essencialmente
tedrica, com enfoque na revisao bibliografica.
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ABSTRACT: This paper intends to give a brief explanation about the importance
of arbitration as an instrument of sustainability in international business rela-
tionships because it is an economical and quick way of solving disputes. The
general aims seeks to investigate important issues relating to public policy, the
assumptions of validity, the guiding principles and award. We sought to also do
weights on the arbitration clause and the arbitration agreement, the advantages
of arbitration, choice of arbitrators, the parties and the subject matter of ar-
bitrability. Search this led some considerations concerning the practice of inter-
national arbitration at harvest, the World Trade Organization and the Dispute
Resolution System which is her portion. For the last, propose a study about
the Bombardier versus Embraer case and the reason the use of the arbitration
procedure as a means of conflict resolution, even before the decision of the case
by the Dispute Settlement Body of the WTO legal body. The methodology
is essentially theoretical, focusing on literature review.

KEYWORDS: arbitration; conflicts; international practice; World Trade Organiza-
tion.

Introducao

A arbitragem € instrumento que exclui a participacao do Poder Judiciario, e
privilegia a autonomia da vontade das partes que a utilizam como meio de disso-
lucdo de contendas. E necessario destacar que tais conflitos devem corresponder
a direitos disponiveis pelos particulares, de cunho patrimonial, que nao atentem
contra a ordem publica e que admitam transacao. Para preferir a arbitragem,
deverao as partes possuir capacidade de contratar e transacionar.

No direito brasileiro, a nova Lei de Arbitragem n°. 9307, de 23 de setembro
de 1996, trouxe em seu bojo novas tendéncias, posto que foram emancipados
os anseios das partes, proporcionando os meios adequados para a instalacao do
procedimento arbitral, sem os embaracos constantes na legislacao que até entao
vigorava a respeito da matéria.

70
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 2, n. 2, p. 69-90, mai. 2014
MONTEIRO, L.E



ARBITRAGEM COMO FORMA DE DAR SUSTENTABILIDADE NAS RELACOES NEGOCIAIS

Noutro passo, sob uma perspectiva temporal, a arbitragem comercial é insti-
tuicao secular. Desde a Idade Média é usada para dirimir controvérsias entre co-
merciantes. Mister observar que na seara da arbitragem comercial internacional,
o ponto de estabilidade entre liberdade individual e autonomia da vontade das
partes é o respeito aos interesses comuns, variavel esta que se modifica consoan-
te os costumes e preceitos reinantes em cada comunidade.

Diante disso, com a adocao de usos e costumes que permitiram o desenvol-
vimento da lex mercatoria hodierna, cuja finalidade maior é a instauracao de
um sistema legal de comércio com abrangéncia internacional, foi visado nao sé
o respeito as liberdades individuais dos participes da ferramenta arbitral, como,
sobretudo, o alcance do bem comum, através de decisdes mais equanimes e jus-
tas possiveis.

Nesse sentido, atua a Organizacao Mundial do Comércio (OMC), a qual possui
como desideratos a prossecucao de escopos internacionais, como que, a adminis-
tracao dos acordos comerciais formadores do bojo normativo do organismo; servir
de férum para eventuais discussoes concernentes a seara comercial internacio-
nal; dirimir conflitos vinculados as relacées comerciais; inspecionar as politicas
de comércio exterior adotadas pelos Estados-Membros; incentivar relacoes de
colaboracao com outras organizacoes internacionais.

Interessa observar que, quando da sua atuacao no que respeita a supressao
de contendas comerciais internacionais, a OMC permite que as partes em pleito
utilizem-se da arbitragem.

Observe-se que o mecanismo de solucdao de controvérsias da OMC nao deve
ser considerado como procedimento arbitral de per si. Existe a possibilidade,
entretanto, de, a qualquer tempo, suspender o procedimento de resolucao de
controvérsias, conquanto as partes hajam concordado acerca de uma decisao sa-
tisfatoria, por intermédio do procedimento arbitral, vez que a OMC possui como
um de seus intentos a conciliacao dos interesses das partes. Cuida-se, aqui, do
tema arbitragem, em se tratando da solucao do caso Embraer versus Bombardier,
vez que, em meio a um intenso desgaste das relacoes diplométicas, abrandou os
animos entre as partes, mesmo antes de decidido o caso pelo corpo juridico do
Orgdo de Resolucdo de Controvérsias da OMC.

A metodologia empregada é tedrica e com a abordagem na revisao bibliografica.
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1 Negociacao Internacional
1.1 Conceitos gerais

Regra geral, a negociacao € um processo pelo qual se intenta convencer a
parte de quem se almeja alguma coisa a lograr resultados positivos para ambos
os lados. E de extrema importancia que em uma negociacdo sejam enfocados os
mais inUmeros pontos de vista possiveis, para que, entao, seja atingido um resul-
tado abrangente e equanime.

O processo de negociacao, por conseguinte, envolve um pouco de complexi-
dade, vez que abarca bastantes aspectos, como valores culturais; comunicacao;
pessoas e, portanto, relacdes interpessoais, entre outros. Além disso, carrega
algumas etapas principais, a saber: a elaboracao dos pensamentos de forma clara
e objetiva antes de transmiti-los; exprimir as ideias de maneira articulada,
buscando o envolvimento e o interesse da outra parte acerca do que esta sendo
apresentado e, por fim, repetir e detalhar tudo aquilo que, porventura, tenha
permanecido obscuro, tomando as devidas cautelas para evitar repeticoes des-
necessarias € mantendo a atencao com o intuito de evitar desfechos inde-
sejados e inadequados. E que, no processo de negociacdo, a utilizacdo ambigua
das palavras pode causar controvérsias. E, para almejar uma comunicacao
eficiente, importa eleger o que pode auxiliar o esclarecimento da parte adversa
no que tange ao objeto e ao objetivo da negociacao, de forma a beneficiar ambas
as partes.

1.2 Negociacao em diferentes culturas

A cultura é identidade; é o que caracteriza um povo, uma nacao. Todas sao,
pois, peculiares distintas. Entretanto, a cultura nao é estatica: ela evolui ao
longo do tempo em virtude de circunstancias, as mais diversas possiveis, como
intercambios econdmicos, mudancas no sistema politico-governamental, a globa-
lizacdo, entre outros topicos.

Para um processo negocial eficaz, faz-se mister conhecer o que diferencia
cada cultura e seus aspectos mais significativos, ou seja, os temas fundamentais
sobre os quais se forma o esqueleto de uma negociacao eficaz. Por exemplo, o
modo de vestir-se e de portar-se, o conhecimento do idioma, como e quando de-
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monstrar flexibilidade e confianca, o modo de abordar determinado assunto sao
pontos primordiais, 0s quais propiciam o alcance do senso comum, bem como a
mantenca de um clima de cordialidade e harmonia entre os negociadores.

1.3 Do conflito

Os conflitos sao inerentes a natureza humana. Para sua ocorréncia, basta a
existéncia de diferentes grupos; a coexisténcia de interesses; a frustracao de
intencoes. E, quando se busca resolvé-los de forma efetiva, importa identificar os
pontos positivos de cada situacao, observando-a sob uma nova perspectiva, quer
dizer, sob o olhar da parte adversa.

Podem ser classificados, os conflitos, em auténomos ou em heteronomos. No
primeiro caso, a decisao do conflito esta nas maos das partes, quer individual,
quer conjuntamente. No segundo, por conseguinte, o titular do poder de decisao
€ um terceiro imparcial e desinteressado.

1.4 Das formas de resolucao de conflitos

Dentre as formas de dissolucao de contendas, podemos citar a Autotutela,
que se passa quando da imposicao da vontade de uma das partes, sobrepujando
os desejos do outro; a Autocomposicao, que ocorre quando do sacrificio dos in-
teresses proprios em virtude da garantia das intencoes alheias; a Mediacao, cujo
objetivo maior € auxiliar as partes e conduzi-las a um objetivo comum, primando
por um ambiente neutro, adequado ao acordo e, por fim, a Arbitragem, que sera
tema de maiores investigacoes no capitulo que segue.

2. Nocdes propedéuticas sobre a arbitragem
2.1 Do conceito de arbitragem

Para Raul Anibal Etcheverry, a arbitragem nasce de uma convencao. A esta,
consequentemente, se da um procedimento que substitui a justica estatal.
O aparelho juridico do Estado, por sua vez, deve dar a sustentacao e o apoio ne-
cessarios a execucao das decisoes proferidas pela Justica Arbitral.

Por arbitragem, pois, entende-se como sendo o meio pelo qual pessoas, em-
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presas e instituicoes podem utilizar-se para solucionar controvérsias, externa-
mente ao Poder Judiciario. Ou ainda, o processo de dissolucao de conflitos por
intermédio de arbitros selecionados pelas partes, ou indicados, excluindo-se a
participacao do Poder Judiciario no que tange a resolucao da dissidéncia.

Outrossim, é de bom alvitre destacar que a opcao de pactuar pelo proce-
dimento arbitral, pela escolha dos arbitros, bem como a forma pela qual serao
elegidos, devem ser convencionadas entre as partes. Ainda, poderao recorrer a
um Orgao Arbitral ou a uma Entidade Especializada, submetendo-se, pois, ao res-
pectivo regulamento do ente preferido.

2.2 Das matérias que podem ser submetidas a arbitragem

De inicio, deve-se assentir sobre o fato de que a arbitragem trata de preten-
soes legitimas. Nesse sentido, Raul Anibal Etcheverry, citando Remo F. Entelman,

la primera gran sorpresa de los que estudiaron el tema, fue tomar conciencia
de qual a mayor parte de las disputas entre particulares no se dan entre uma
pretension legitima y otra ilegitima. Ocurren en el enfrentamiento cotidiano
entre alguien que pretende lo que, em el ordenamiento juridico, no & esta
prohibido pretender y alguien que se lo niega, y al cual a su vez, le esta prohi-
bido denegar. O entre alguien que pretende alcanzar um objetivo que, pese a
ser incompetible com el de su oponente, también lé esta permitido pretender a
este. Dos posiciones em el primer caso, dos pretensiones en el segundo, ambas

opuestas, ambas lagitimas.?

Regra geral, diz-se que as matérias suscetiveis de submissao a arbitragem sao
aquelas atinentes a direitos disponiveis pelos particulares, de cunho patrimonial,
que nao atentem contra a ordem puUblica e que admitam transacao.

Sobre o tema, Clovis Bevilaqua reza que “transacao é um ato juridico, pelo
qual as partes, fazendo-se concessoes reciprocas, extinguem obrigacoes litigiosas
ou duvidosas. Pressupde dlvida ou litigio a respeito da relacao juridica.”?

Pela transacao, portanto, as partes interessadas, por harmonico ajuste, con-

2ETCHEVERRY, Raul Anibal. In: Arbitragem Comercial Internacional. Adriana Noemi Pucci. coord. Sao Paulo: LTr, 1998.
p.45.

3 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 11 ed. vol. IV. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo
LTDA, 1958. p. 142.
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cedem, reciprocamente, parte se seus direitos, com o escopo de evitar ou findar
possiveis litigios, conforme se pode absorver da leitura do artigo 840, do Cddigo
Civil Brasileiro, como que, in verbis: “Art. 840. E licito aos interessados preveni-
rem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”.

2.3 Dos usuarios da arbitragem

O termo arbitragem tem sentido amplo, na medida em que este sistema de
solucao de pendéncias seja capaz de abranger desde exiguos problemas pessoais
até amplos conflitos empresariais ou estatais. Toda pessoa, empresa ou Estado
Nacional, portanto, pode utilizar-se da arbitragem como forma de resolucao de
conflitos.

No que pertine, em especifico, as pessoas que podem recorrer a arbitragem,
deverao elas, em virtude do principio da autonomia da vontade, decidir se seus
litigios serao ou nao regulados por essa instituicio de justica privada e,
em seguida, formalizar tal deliberacao mediante uma convencao, acordo ou con-
trato. Pode-se dizer, entao, que dispoem de autoridade para preferir a
arbitragem aquelas pessoas que tenham a capacidade de contratar. E, em se tra-
tando de ser licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessOes mutuas, ou seja, por intermédio da transacao, considera-se exigivel
também a aptidao para transigir.

A arbitragem é usada desde a Idade Média para dirimir contendas entre co-
merciantes, com adocao de usos e costumes que permitiram o desenvolvimento
da lex mercatoria atual, a qual tem por escopo a superacao de normas comerciais
nacionais e, por conseguinte, a instauracao de uma lei comum de comércio inter-
nacional.

Com relacao as pessoas de direito publico, era pouco comum que os Estados
Soberanos se submetessem a jurisdicao um do outro, em virtude do principio par
in parem non habet imperium, ou seja, do principio da igualdade entre os Estados
Soberanos. Ulteriormente, passou-se a distinguir, na seara internacional, os atos
praticados pelos Estados, como sendo iure imperii ou iuri gestionis. No primeiro
caso, sao acoes oriundas da atuacao soberana dos Estados; no segundo caso, por
conseguinte, sao atos provenientes de atividades comerciais executados pelos Es-
tados. Na uUltima hipotese, quando haja negociacoes entre Estados Nacionais, ou
entre estes e pessoas fisicas ou juridicas internacionais de direito privado,
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a solucao arbitral das desavencas é de bom grado, por tornar possivel resolver a
contenda com mais neutralidade e justeza.

Por isso, a arbitragem é cada vez mais utilizada como método de resolucao
de conflitos entre pessoas fisicas, corporacées de abrangéncia global, bem como
entre governos ou empresas estatais que tenham recepcionado a arbitragem sob
os designios das Convencoes Internacionais que versem sobre o tema.

2.4 Do arbitro

A dissolucao de conflitos por intermédio da arbitragem nao goza do beneficio
do controle Estatal. Ao contrario dos juizes togados, os arbitros serao eleitos pe-
las partes ou indicados em virtude da natureza do conflito e pela experiéncia que
possuem, somente para dirimir determinado conflito.

Os arbitros, ao proferir suas decisoes, podem utilizar-se do Direito Nacional e
do Internacional, dos principios gerais do direito, dos usos e costumes, das regras
internacionais de comércio e das regras acordadas pelas partes.

Em virtude da sua nao suscetibilidade de subordinacao ao Poder Plblico, mas
também da amplitude das matérias aptas a alicercar suas decisoes, alguns
principios devem ser atentados pelos arbitros, no exercicio de sua funcao. Nesse
diapasao, é necessario que os arbitros atuem com integridade, imparcialidade,
independéncia e neutralidade.

Além disso, tém o dever de revelar qualquer condicao que lhes impeca de
exercer sua funcao com justeza. Devem, também, abster-se de comunicar com
qualquer das partes unilateralmente, noticiando aos membros do 6rgao ao qual
facam parte sobre toda e qualquer comunicacao com as partes. Tém, ainda, a
obrigacao de despender forcas para conduzir o procedimento eficaz e eficien-
temente, dentro dos parametros da ética e da razoabilidade, e num periodo de
tempo aceitavel e convinhavel para evitar dispéndios excessivos. Por fim, pos-
suem o encargo da confidencialidade, ou seja, de manter o sigilo das informacoes
que os levaram a resolucao da contenda, exceto se isentos da obrigacao
pelas partes ou pela autoridade competente.

2.5 Das vantagens da arbitragem

A arbitragem é um meio de resolucao de conflitos alternativo que exclui a
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participacao do Poder Judiciario no que tange a resolucao da dissidéncia, e car-
rega em seu bojo uma variedade de vantagens, como que: maior celeridade e,
portanto, maior parcimonia com relacao aos custos; mais amplitude e flexibili-
dade no que diz respeito a aceitacao das provas; mais confiabilidade, visto que
os arbitros se incumbem de atender a principios e deveres com o escopo de ela-
borar decisdes mais equanimes; mais especializacao dos arbitros no que pertine
a matéria objeto do litigio; possibilidade de eleicao dos arbitros, da legislacao a
ser aplicada, e do territorio onde se deseja decompor o conflito, conferindo mé-
ritos ao principio da autonomia da vontade das partes, dentre outros aspectos de
grande valia e importancia.

2.6 Da clausula compromissoéria e do compromisso arbitral

A arbitragem consiste num expediente alternativo de resolucao de contro-
vérsias, por meio do qual as partes, em disputa alcancando direitos disponiveis,
elegem um terceiro, o arbitro, chamado a resolvé-la, de forma vinculativa.

Com o intuito de eleger a arbitragem como forma de resolucao de conflitos de
natureza patrimonial, € de mister importancia suscitar a respeito das formas de
convencao de arbitragem, ou seja, da clausula compromissoria e do compromisso
arbitral.

Segundo Carla Noura Teixeira,

A clausula compromissodria, clausula arbitral ou pactum compromittendo, é a
clausula inserta em contratos dispondo que qualquer divergéncia surgida da-
quela avenca sera dirimida por arbitragem”, e o compromisso arbitral, por sua
vez, seria o “ajuste celebrado entre contratantes para submissao de uma ques-

tao ja identificada a decisao arbitral.*

A clausula compromissoria tem como efeito afastar o judiciario da resolucao
da controvérsia, através da fixacdo da sujeicdo da contenda ao juizo arbitral. E,
como seu nome sugere, uma clausula inserida no contrato principal com presun-
cao de autonomia. Assim, € de admitir-se que ampara matéria e fim préprios, o

“TEIXEIRA, Carla Noura. Direito Internacional: publico, privado e dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 136.
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que a distingue do contrato principal. Ou seja, seu vigor permanecera inteiro,
ainda que o contrato de per se seja considerado invalido.

No que tange a natureza juridica da clausula compromissoria, diz-se que se
equipara a um contrato preliminar. E uma promessa de compromisso arbitral, com
a intencao de afastar o poder publico do conhecimento e da resolucao dos confli-
tos que, porventura, venham a surgir. Tal apartamento so ocorre, efetivamente,
por assim dizer, com a instituicao do compromisso arbitral.

Adriana Noemi Pucci, no que respeita ao compromisso arbitral, anuncia o insti-
tuto como sendo “um instrumento pelo qual as partes, ainda que nao tenham pac-
tuado anteriormente (mediante clausula compromissoria) a submissao de suas pen-
déncias a arbitros, suscitado o conflito, decidem submeter o litigio a arbitragem.”>

O compromisso arbitral, quanto a sua formacao, constitui-se apos o surgimen-
to do conflito de conveniéncias. Tem como escopo a demarcacao da contro-
vérsia, a qual sera matéria de decisao arbitral e, como efeito, “a aceitacao dos
arbitros para formacao do juizo arbitral e interrupcao da prescricao”. ®

A doutrina é controversa no que respeita a natureza juridica do compromisso
arbitral. Nao se esclarece, ao certo, se € uma forma de extincao de obrigacoes,
um negocio juridico ou um contrato.

Mas a diferenca residente entre o compromisso arbitral e a clausula compro-
missoria alude a uma questao temporal, na medida em que, quando da elaboracao
da clausula compromissoria, o conflito ainda nao ocorreu e, ainda, nao se sabe
se havera qualquer pendéncia a respeito da matéria contratada. No instante
da formacao do compromisso arbitral, por sua vez, as partes tém conhecimento
dos dissidios que deverao ser submetidos a analise arbitral. Nesta oportunidade,
serao definidas as circunstancias em que sera manobrada a arbitragem.

2.7 Da sentenca arbitral
A decisao, sentenca ou laudo arbitral equipara-se a sentenca proferida pelos

juizes togados. E através desse documento que as partes alcancam seus objetivos
e contemplam seus compéndios dissolvidos.

SPUCCI, Adriana Noemi. Arbitragem comercial nos paises do Mercosul: analise comparativa da legislacao, jurisprudéncia
e doutrina dos autores da Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai relativas a

arbitragem. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 95.

¢KROETZ, Tarcisio Araujo. Arbitragem: conceito e pressupostos de validade: de acordo com a lei

9307/96. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 137-138.
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De proémio, o laudo arbitral tem a mesma forca da sentenca proferida pelos
juizes togados do Poder Judiciario. E de bom grado, todavia, salientar que, a de-
pender do sistema normativo no qual o procedimento arbitral tenha sido realiza-
do, devera ser pormenorizado se ha a necessidade de submeter a decisao arbitral
a algum procedimento individualizado, mas também os requisitos de validade aos
quais devem submeter-se tais declaracoes.

E indispensavel que o conteldo do laudo refira-se restritivamente a matéria
motivo da desavenca. Tal limitacao funda-se no preceito da autonomia da vonta-
de das partes, e implica no cerceamento do poder de deliberacao dos arbitros, a
matéria submetida a resolucdao. Qualquer julgamento a maior implicara na
anulacao do laudo, bem como de todo o procedimento.

Os laudos, ainda, devem ser fundamentados, abarcando sustentaculos de fato
e de direito.

No direito brasileiro, por exemplo, a sentenca arbitral s pode ser proferida
por escrito, no prazo constante na lei, qual seja, de 180 dias, no maximo, ou
dentro o prazo estipulado pelas partes, desde que acordem a respeito. Além dis-
so, em se tratando de o litigio ter sido submetido a um 6rgao arbitral colegiado,
devera a decisao ser prolatada pela maioria dos arbitros e, aquele que estiver em
desacordo, podera redigir sua decisao apartada das demais.”

2.8 Dos pressupostos de validade da arbitragem

Tomando como premissa o direito brasileiro, a Lei de Arbitragem - Lei n. 9307,
de 23 de setembro de 1996 - instituiu o procedimento arbitral, sem os embaracos
constantes na legislacao que até entao vigorava a respeito da matéria.

Entretanto, para a validade, tanto do compromisso arbitral, quanto da clau-
sula compromissoria, por extensao, € indispensavel o cumprimento de requi-
sitos imprescindiveis, como a qualificacao das partes e dos arbitros, a descricao
do objeto da arbitragem e o lugar onde sera proferida a decisao arbitral, confor-
me disposto no artigo 10 da Lei de Arbitragem.

No que tange ao reconhecimento do compromisso arbitral, em especifico,
este pressupoe o preenchimento de aspectos como capacidade, objeto licito e

’VIDE artigos 23 e 24, respectivamente, da Lei de Arbitragem, Lei n. 9307/96.
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possivel, consentimento e forma prescrita ou nao defesa em lei, abarcados pelo
artigo 82 do Codigo Civil Brasileiro.

2.9 Do principio da autonomia da vontade

Este €, insofismavelmente, o principio predominante na seara da arbitragem
comercial internacional, pelo qual se depreende que o direito a ser aplicado na
resolucao da controvérsia sera eleito pelas partes, vez que a estrutura basilar da
arbitragem sera sempre contratual.

Este arcabouco sinalagmatico decorre diretamente do imperioso papel de-
sempenhado pela arbitragem no ambito do comércio mundial, ja que, quando
transpostas as fronteiras geograficas, a escolha da norma aplicavel ao acordo
comercial e aos possiveis conflitos referentes ao mesmo torna mais segura a
relacdo negocial. E que a arbitragem, quando atuante no comércio internacional,
tem a funcao precipua de evitar o cerceamento juridico e politico dos sistemas
legais.

Entretanto, insta destacar que as regras de direito eleitas pelas partes
devem-se enquadrar aos parametros da ética e da razoabilidade, e nao poderao
ofender os bons costumes e a ordem publica do ordenamento conexo a causa.

2.10 Ordem publica e arbitragem

A nocao de ordem publica tem como pressuposto a ideia de liberdade indi-
vidual e de limite a vontade das partes e ao julgamento do arbitro examinador
da causa. E, de forma genérica, o ponto de equilibrio de formacées sociais or-
ganizadas e a expressao do conjunto de valores preponderantes em determinada
sociedade; dos principios e ideais formadores dos seus respectivos arcaboucos
ideologicos. Tais pressupostos sao, pois, formadores de concepcoes que tém como
escopo o respeito pela liberdade individual, mas também o alcance do bem
comum.

No que pertine a arbitragem comercial internacional, o ponto de
estabilidade entre liberdade individual e autonomia da vontade das partes é o
respeito aos interesses comunitarios, variavel esta que se modifica consoante os
costumes e preceitos reinantes em cada comunidade.

Todavia, o fato de os ordenamentos juridicos serem distintos, nao significa
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que nao haja pontos em comum entre eles. Pelo contrario. E, em bem da verda-
de, as convergéncias sao queridas, posto que possuem a funcao de promover ain-
da mais eficacia ao arbitramento internacional, incentivando a coincidéncia
de interesses e opinides e, por conseguinte, a formacao de um possivel ordena-
mento juridico transnacional. Ou seja, consolidando as percepcoes dos Estados
Nacionais no que respeita ao tema e promovendo-lhes um carater privilegiado e
independente, transcendendo as barreiras dos sistemas juridicos nacionais e es-
tabelecendo principios universais superiores.

Urge observar que, para a consagracao de uma ordem publica transnacional
€ necessario um largo e voluntario consenso, no sentido de homogeneizar um
ordenamento juridico adequado para a resolucao de contendas e atender as ne-
cessidades mais elevadas do cenario comercial internacional.

Nessa esteira, a arbitragem comercial internacional, por se tratar de
instituto autonomo, torna-se o sitio adequado para a implementacao desses valo-
res desprendidos de idealismos juridicos locais.

3. Arbitragem e a praxis internacional
3.1 Sobre a Organizacao Mundial do Comércio

Em principio, € de vital importancia explicitar que, por Organismos In-
ternacionais, entende-se como sendo:

Agrupamentos de sujeitos de direito internacional; criados, ordinariamente,
por tratados; para a prossecucao de determinaos fins internacionais relevantes;
com duracao mais ou menos longa; com orgaos proprios (distintos dos 6rgaos
dos Estados); dotados de personalidade internacional; e com capacidade cor-

responente aos seus fins.?

Dentre os organismos internacionais que tratam da dissolucao de compéndios
por meio da arbitragem, deve-se destacar a OMC, ou Organizacao Mundial do
Comércio, “criada pelo Acordo de Marrakesh, integrada aos instrumentos legais

resultantes da Rodada do Uruguai”®, a qual ocorreu em 1994. Diferentemente

STEIXEIRA, Carla Noura. Direito Internacional: publico, privado e dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 41.
9 MARTINS, Eliane Maria Octaviano. A sistematica de solucao de controvérsias no ambito da OMC. p.

2. Jus Navegandi, Teresina, ano 8, n. 261, 25 mar. 2004. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4977. Acessado em: 16 de jan. 2008.
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do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), que era somente um acordo
internacional, a OMC configura um Organismo Internacional, e tem como escopo
maior o desenvolvimento do comércio internacional. Outrossim, é oérgao
permanente e possui personalidade juridica, ou seja, € um corpo institu-
cionalizado.

A Organizacao Mundial do Comércio tem como principais objetivos a adminis-
tracao dos acordos comerciais formadores do bojo normativo do organismo; servir
de férum para eventuais discussoes concernentes a seara comercial internacio-
nal; dirimir conflitos vinculados as relacoes comerciais; inspecionar as politicas
de comércio exterior adotadas pelos Estados-Membros; incentivar relacoes de
colaboracao com outras organizacdes internacionais.

A estrutura jurisdicional da OMC, por sua vez, € composta por quatro anexos,
quais sejam:

Anexo 1: Acordo Multilateral sobre Comércio de Mercadorias, o qual tra-
ta o comércio de bens e divide-se em trés subgrupos, a saber:

-Anexo 1A: trata, em especifico, do comércio de mercadorias.

-Anexo 1B: trata do comércio de servicos.

-Anexo 1C: trata dos direitos de propriedade intelectual pertinentes ao co-
mércio internacional.

Anexo 2: Entendimento sobre Solucao de Controvérsias (Dispute Settle-
ment Understending).

Anexo 3: Mecanismo de Revisao de Politicas Comerciais.

Anexo 4: Acordos Plurilaterais, composto por dois anexos, como que: o Acordo
sobre o comércio de aeronaves civis e o0 Acordo sobre licitacao publica.

3.2 Questdoes elementares sobre o sistema de resolucdao de
controvérsias da OMC

Antes de dissecar a estrutura de remate de impugnacoes da OMC, faz-se ne-
cessario atentar para o arranjo hierarquico-funcional do organismo.

0 drgao precipuo é a Conferéncia Ministerial, constituido por um representan-
te de cada Estado-Membro da OMC. Depois, o Conselho Geral da OMC, um o6rgao
perene, que possui a mesma formacao do primeiro. Tem como escopo gerir as
atividades da OMC, mas também a implementacao das determinacoes da Confe-
réncia Ministerial. Importante apreciar que é também oficio do Conselho Geral

82
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 2, n. 2, p. 69-90, mai. 2014
MONTEIRO, L.E



ARBITRAGEM COMO FORMA DE DAR SUSTENTABILIDADE NAS RELACOES NEGOCIAIS

funcionar como Orgdo de Solucdo de Controvérsias (OSC) ou, por assim dizer,
como Dispute Settlement Understending (DSU).

Seguindo a disposicao organizacional, ha trés conselhos em mesmo patamar
de importancia, quais sejam: Conselho de Mercadorias, pertinente ao Anexo 1A;
Conselho de Servicos, referente ao Anexo 1B e o Conselho de Direitos de Proprie-
dade Intelectual, concernente ao Anexo 1C.

Por ultimo, cite-se o Secretariado, cujas tarefas primordiais sao, primordial-
mente:

1. prover assisténcia técnica para Membros em desenvolvimento; 2. monitorar
e analisar o desenvolvimento do comércio mundial; 3. servir de fonte de infor-
macao ao publico e imprensa; 4. organizar as cupulas da Conferéncia Ministe-
rial; 5. acessorar os governos de Paises que desejem adentrar a instituicao,
e; 6. prestar assisténcia juridica e administrativa no processo de solucao de

litigios.°

Conforme observado alhures, é também funcao do Conselho Geral trabalhar
como Dispute Settlement Understending (DSU). Presentemente, vale assentir que
0 6rgao encarregado de tentar dirimir os pleitos que hajam surgido no ambito da
OMC é o Dispute Settlement Body (DSB). Este corpo compode-se de todos
os membros da OMC, e configura atuacao ainda mais especializada do Conselho
Geral. Esta peculiarizacao confere ao DSB uma identidade hierarquico-funcional,
oriunda da importancia conferida pela OMC ao remate de controvérsias no con-
torno do comércio internacional.

O desenlace dos choques de interesses, portanto, comeca “a funcionar cada
vez mais sob uma otica juridica, pela qual a vontade das partes, a despeito de
possuirem fundamental importancia, nem sempre determina o resultado do liti-
gio.”"" Ou seja, “o sistema da primazia ao consenso de acordos, mas na
auséncia destes, sao as normas expressas que efinam a controvérsia.”'?

1"GAMBARRO, Carlos Maria; FIORATI, Jete Jane. O sistema de resolucao de controvérsias na OMC.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo, v. 11, n. 44, jul-set 2003, p. 13.
""lbidem, p. 16.

2lbidem, p 16.
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3.3 Do procedimento de solucdo de controvérsias da OMC

De maneira concisa, pode-se dizer que o sistema de resolucao de controvérsias da
OMC tem inicio com o pedido de consulta, devendo ser o DSB notificado acerca da so-
licitacao.

Findo o procedimento preliminar, o0 demandante pode requerer a instalacao de um
panel, quer dizer, de um Grupo Especial, que sera formado por representantes de trés
ou, excepcionalmente, cinco paises membros.

Segue-se a fase de investigacao, quando as partes e terceiros interessados apresen-
tam suas respectivas posicoes.

Depois, o relatorio final sera produzido e, apos comunicadas as partes acerca da de-
cisao, sera a mesma analisada pelo DSB no prazo de vinte dias. Tera o DSB mais sessenta
dias, entretanto, para deliberar sobre a adocao do relatério ou pela nao adocao, se as
partes assim convencionarem ou manifestarem a intencao de proceder a apelacao.

Em seguida, sera constituido um Orgéo de Apelacéo, ou Appellate Body, o qual sera
integrado por sete componentes indicados pelo DSB. O Orgdo de Apelacdo emitira, en-
tao, seu parecer, e este devera ser abracado pelo DSB e aceito pelas partes nos trinta
dias que se seguirem a notificacdo e, ainda, a parte prejudicada devera comunicar o
DSB no que respeita as suas intencoes de implementar contramedidas, dentro da
mesma conjuntura temporal.

E de grande valia, por fim, atentar que a OMC disponibiliza as partes em conflito
a utilizacao de procedimento espontaneo de resolucao de controvérsias, como que, a
arbitragem, que pode ser movida e finalizada a qualquer tempo. Pode-se, inclusive,
“suspender o conteldo juridico do relatorio de um panel quando as partes, no
decorrer do iter dos procedimentos, encontram solucao mutuamente satisfatoria”."

3.4 Do processo arbitral

A OMC prevé o uso da arbitragem como forma de resolucao de conflitos, em
substituicdo ao procedimento que cuida do desenlace de contendas. E, contudo,
necessario que as partes hajam pactuado a respeito da instauracao da primeira
sistematica.

BMARTINS, Eliane Maria Octaviano. A sistematica de solucao de controvérsias no ambito da OMC. Jus Navegandi, Ter-
esina, ano 8, n. 261, 25 mar. 2004. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4977. Acesso em: 16
jan. 2008.
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Observe-se que o mecanismo de solucao de controvérsias da OMC, de per si,
nao deve ser considerado procedimento arbitral e, tampouco, ser confundido
com este ultimo. Todavia, é possivel seja suspendido o procedimento de resolu-
cao de conflitos, a qualquer tempo, conquanto as partes hajam concordado acer-
ca de uma decisao satisfatoria, por intermédio do procedimento arbitral, vez que
a OMC possui como um de seus intentos a conciliacao dos interesses das partes.

3.5 O caso Embraer versus Bombardier

A dificuldade de as empresas brasileiras obterem taxas de juros ao par daquelas
praticadas internacionalmente fez surgir o Proex, ou Programa de Financiamento as Ex-
portacoes.

O Proex € um programa de incentivo as exportacoes de bens e servicos, que admite
o recebimento a vista de uma venda negociada a prazo, promovendo, aos exportadores
brasileiros, condicoes mais favoraveis de competicao no cenario comercial interna-
cional. Além disso, seus recursos sao oriundos do Orcamento Geral da Uniao e o Banco
do Brasil é o administrador do programa.™

No ideario canadense, o Proex ia de encontro ao Acordo sobre Subsidios e Merca-
dorias Compensatorias (SCM Agreement - Agreement on Subsidies and Countervailing
Measures), o que motivou a contestacao do pais a OMC em face do Brasil. Pelo Acordo,
existem subsidios, por exemplo, quando os governos colaboram com cessoes financeiras
e concedem vantagens para quem as toma. Isso permite que os paises que se sintam
prejudicados, possam recorrer a OMC ou, mais especificamente, ao DSB, requerendo
consultas.

O Proex, pois, tornou possivel a celebracao de contratos mais vantajosos pela Em-
braer, em condicdes mais competitivas, 0 que deu causa a oposicao da empresa cana-
dense, a qual insistiu no ingresso do governo do Canada, junto a OMC, com o intuito de
obter a confirmacao de que o Proex poderia ser considerado um subsidio ilegal, consoan-
te definicao do artigo 3, 1, a, do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias. '

1CINTI, Thadeu; ASSIS, Marcelo Gongalves. In: Manual pratico de Comércio Exterior. German Sagre. Org. 2 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 100.

> ALBUQUERQUE, Flavia Regina Costa Ramos. O caso Bombardier versus Embraer: Andlise critica do emprego da re-
taliacdo no seio do sistema de solucao de controvérsias da OMC, p. 9. Jus Navegandi, Teresina, ano 11, n. 1514, 24
ago. 2007. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10318. Acesso em: 01 set. 2008.

16 Artigo 3 - Proibicao. 1. Com excecéo do dispositivo no Acordo sobre Agricultura, serdo proibidos os seguintes subsi-
dios, conforme definidos no Artigo 1; a) subsidios vinculados, de fato ou de direito, ao desempenho exportador, quer
individualmente, quer como parte de um conjunto de condicdes, inclusive aqueles indicados a titulo de exemplo no
Anexo |.  Acordo sobre subsidios e medidas compensatorias. Disponivel em: www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/
dwnl_1196686041. doc. Acessado em: 16 abr. 2014.
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Entretanto, o Brasil contestou a arguicao com fulcro no item K do Anexo 1,
do mesmo Acordo,” observando que os auxilios prestados a Embraer nao
configuravam superioridade ou lhe proporcionavam lucro de grande vulto, no que
tange a exportacao de jatos.

Salientou, ainda, que

garantir vantagem de monta encaixava-se na excecao prevista na nota de roda-
pé n. 5 do proprio artigo 3, 1, do SCM Agreement, que previa que as “medidas
que estejam indicadas no Anexo | como nao caracterizadoras de subsidios a ex-

portacao nao serao proibidas por este Artigo ou nenhum outro deste Acordo”."®

Dessa maneira, o Brasil propunha que o Proex seria considerado instrumento
necessario para a equanimizacao comercial do pais. Ainda, que a Bombardier
também recebia patrocinios do Canada, o que impossibilitava a concorréncia em
paridade de circunstancias, mas também que o Proex nao se enquadrava na clas-
sificacao de subsidios proibidos, vez que estava de acordo com o conteldo abar-
cado pelo artigo 27 do SCM Agreement."

Assim, o pedido do Canada fora deferido, o Proex considerado incentivo proi-
bido, haja vista a violacao do artigo 3 do SCM Agreement, e ficou estabelecido

7K) a concessao pelo governo (ou por instituicoes especiais controladas pelas autoridades o governo e/ou agindo sob seu
comando) de créditos a exportacédo a taxas inferiores aquelas pelas quais o governo obtém os recursos utilizados para
estabelecer tais créditos (ou que teriam de tomar se tomassem emprestado nos mercados financeiros internacionais
recursos com a mesma maturacao), ou o pagamento pelo governo da totalidade ou de parte dos custos em que incor-
rem exportadores ou instituicoes financeiras quando obtém créditos, na medida em que sejam utilizados para garantir
vantagem de monta nas condicoes de créditos a exportacao. Idem, ibidem.

BAcordo sobre  subsidios e medidas compensatorias. Disponivel em: www.desenvolvimento.gov.br/arquivos/
dwnl_1196686041.doc. Acessado em: 16 abr. 2014.

9 Artigo 27 - Tratamento Especial e Diferenciado aos Paises em Desenvolvimento Membros

1. Os membros reconhecem que subsidios podem desempenhar papel importante em programas de desenvolvimento
econdmico de paises em desenvolvimento econdmico de paises em desenvolvimento Membros.

2. A proibicao do paragrafo 1 (a) do Artigo 3 nédo se aplicara:

a) aos paises em desenvolvimento Membros arrolados no Anexo VII;

b) a outros paises em desenvolvimento Membros pelo periodo de 8 anos a partir da data em vigor do Acordo Constitutivo
da OMC, desde que obedecidas as disposicdes do paragrafo 4.

[...]

4. Os paises em desenvolvimento Membros a que se refere o paragrafo 2 (b) eliminardo seus subsidios a exportacao
no periodo de 8 anos, preferivelmente de maneira progressiva. Os paises em desenvolvimento Membros nao elevarao,
porém, o nivel de subsidios a exportacao e, sempre que a concessao de subsidios a exportacao seja incompativel com
suas necessidades de desenvolvimento, elimina-los-ao em prazo inferior aquele previsto neste paragrafo. Caso estime
necessario conceder tais subsidios além do prazo e 8 anos, um pais em desenvolvimento Membro, até no maximo um ano
antes do final esse prazo, iniciara consultas com o Comité, que determinara se a prorrogacao desse periodo se justifica,
apos exame de todas as necessidades econdomicas, financeiras e de desenvolvimento pertinentes do pais em desen-
volvimento Membro em causa. Se o Comité determinar que a prorrogacao se justifica, o pais em desenvolvimento
Membro mantera consultas anuais ao Comité para determinar a necessidade de manutencéo dos subsidios. Se o Comité
nao chega a tal conclusdo, o pais em desenvolvimento Membro eliminara os subsidios a exportacdo remanescentes no
prazo de dois anos a contar do fim do Gltimo periodo autorizado.
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que o Brasil deveria suspender o privilégio referente ao Proex num prazo de até
90 dias, a partir da decisao.

Em seguida, apos o indeferimento de sua apelacao, perante o Appelate Body,
o Brasil submeteu ao DSB, em 19/11/99, as reformas instauradas no Proex, atra-
vés da Resolucao n. 2677/99, e da Carta Circular n. 2881/99 do Banco Central do
Brasil.

O Canada, por conseguinte, em 23/11/99, demandou a feitura de outro pa-
nel, na proporcao em que nao anuia com a concordancia entre as medidas com-
pensatorias propostas pelo Brasil e as deliberacoes constantes no Acordo.

Urge ressaltar que, em virtude da Resolucao proferida contrariamente ao
Brasil, e das criticas negativas as recentes transformacoes do Proex, foram
instituidas novas moificacoes no programa, por intermédio da Resolucao
n. 2799/00.

Nesse interim, em meio a um intenso desgaste das relacoes diplomaticas, Ca-
nada requereu, em 10/05/2000, permissao para dar inicio as contramedidas em
face do Brasil, no valor de setecentos milhoes de dolares canadenses, uilizando
como pressuposto o que abarcam os artigos 4, 10, do Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatorias, e 22, 2, do Entendimento relativo as normas e procedi-
mentos sobre resolucao de controvérsias (DSU - Dispute Settlement Understen-
ding).

Sequencialmente, o Brasil requisitou a utilizacao da Arbitragem, sob o
amparo legal do artigo 22, 6, do Entendimento relativo as normas e procedi-
mentos sobre resolucao de controvérsias, bem como do artigo 4, 11, do Acordo
sobre Subsidios e Medidas Compensatorias. A peticao teve o proposito maior de
mensurar o montante almejado pela parte contraria. A decisao arbitral reduziu o
valor das contramedidas para trezentos e quarenta e quatro milhdes de dolares
canadenses ao ano.

O Canada obteve do DSB a permissao para a retaliacao do Brasil, em
12/12/2000. A decisao teve alicerce nos artigos 22, 7, do DSU e 4, 10, do SCM
Agreement. Importa observar que a analise da eficacia e da praticabilidade das
medidas retaliatorias cabe, precipuamente, ao pais demandante. E, por avaliar
desvantajosa a implementacao do esquema retaliatorio, o pais nao se utilizou de
tal consentimento.

Diante dos fatos narrados, é insofismavelmente visivel que a adocao da Arbi-
tragem, como instrumento de negociacao e dissolucao de conflitos, logrou éxito
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as partes, vez que possibilitou o perfilhamento de medidas mais prudentes e
sensatas, bem como a aplicacao dos principios da equivaléncia e da proporcio-
nalidade, elementos reconhecidos na seara do Direito Internacional, dando
lugar a avaliacoes mais apropriadas ao caso. Portanto, através da utilizacao da
Arbitragem, as partes alcancaram resultados positivos, mesmo antes de decidida
a controvérsia pelo corpo juridico do Orgdo de Resolucdo de Controvérsias da
OMC de forma definitiva.

Consideracées finais

Coube aqui exaltar os créditos da arbitragem, na medida em que carrega em
seu corpo uma variedade de utilidades, como que: maior celeridade e, portanto,
maior parciménia com relacao aos custos; mais amplitude e flexibilidade no que
diz respeito a aceitacao das provas; mais confiabilidade e sigilosidade; maior es-
pecializacao dos arbitros; possibilidade de eleicao dos mesmos, da legislacao a
ser aplicada, e do territorio onde se deseja decompor o conflito, conferindo
méritos ao principio da autonomia da vontade das partes, dentre outros aspectos
de grande valia e importancia.

Notorio que ainda restam alguns entraves ao sistema arbitral, sobretudo no
que tange a exclusao da participacao do Poder Judiciario da dissolucao das con-
tendas. Todavia, ndao se intenta, neste trabalho de pesquisa, negligenciar,
tampouco sobrepujar o prestigio do Poder Judiciario.

Em bem da verdade, vislumbra-se demonstrar ser precisa a liberacao das
amarras de uma legislacao manifestamente positivista e restritiva, mais voltada
para o judiciario do que para a autonomia da vontade das partes, em detrimento
do ardor democratico de acesso universal a justica.
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