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RESUMO

O presente trabalho analisa a relacdo entre o regime juridico da Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC), o direito internacional geral e os demais regimes especiais
de direito internacional.

Esta analise é realizada com base em estudos elaborados pela Comissdo de Direito
Internacional (CDI) sobre fenémeno conhecido como “fragmentacdo do direito
internacional”.

Apos concluir que o direito internacional, apesar de seus regimes especiais, ndo
perdeu o carater de sistema, sdo detalhados principios gerais de integracdo e interpretacao,
baseados no direito internacional consuetudinario e na Convencdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, que podem contribuir para a integracdo e harmonizacdo das normas
internacionais.

Estes principio sdo: lex specialis, lex posteriori e o principio da integracdo
sistémica.

ApoOs a exposicdo tedrica, é realizado um estudo de casos para averiguar se a teoria
construida durante o trabalho tem sido aplicada pelo Sistema de Solucdo de Controvérsias
da OMC.

Palavras Chave: Direito internacional; Organizacdo Mundial do Comércio; Fragmentacdo

do Direito Internacional; Soberania; Principio da Integracdo Sistémica

Area de Concentracédo: Mestrado em Direito Internacional e da Integracio Econémica

Linha de Pesquisa: Transformagdes da Ordem Internacional



RESUMEN

El presente trabajo analiza la relacion entre el régimen juridico de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), el derecho general y los demas regimenes especiales de
derecho internacional.

Se realiza este analisis con base en estudios elaborados por la Comision de Derecho
Internacional (CDI) sobre el fenémeno conocido como “fragmentacion del derecho
internacional”.

Después de concluye que el derecho internacional, a pesar de sus regimenes especiales,
no hay perdido su caracter de sistema, se detallan principios generales de integracion y
interpretacion, basados en el derecho internacional consuetudinario y en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, que pueden contribuir para la integracion y e
harmonizacion de las normas internacionales.

Estos principios son: lex specialis, lex posteriori e el principio de la integracién
sistémica.

Después de la exposicion teorica, se realiza un estudio de casos para averiguar si la
teoria desarrollada durante el trabajo ha sido aplicada por el Sistema de Solucién de
Diferencias de la OMC.

Palabras Clave: Derecho Internacional; Organizacion Mundial del Comercio;

Fragmentacion del Derecho Internacional; Soberania; Principio de la Integracion Sistémica.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo analisa a relacdo entre o regime juridico da Organizagéo
Mundial do Comércio (OMC), o direito internacional geral e os demais regimes especiais
de direito internacional.

Esta andlise é realizada com base em estudos elaborados pela Comissdo de Direito
Internacional (CDI) sobre fenémeno conhecido como “fragmentacdo do direito
internacional”.

Apos concluir que o direito internacional, apesar de seus regimes especiais, ndo
perdeu o carater de sistema, sdo detalhados trés principios gerais de integracdo e
interpretacdo, baseados no direito internacional consuetudinario e na Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, que podem contribuir para a integracdo e harmonizacédo das
normas internacionais.

Este estudo é justificado pelo acelerado desenvolvimento do direito internacional
(DI), principalmente em sua esfera econdmica, desde meados do século XX.

Tal desenvolvimento se d4, principalmente, por dois fatores:

Em primeiro lugar, a globalizacdo, caracterizada pelo avango tecnoldgico em areas
como a da comunicagdo, da informatica e dos transportes, “encurtou distancias” e
possibilitou o deslocamento de pessoas, produtos, recursos e informagdes a uma velocidade
jamais vista.

Estas facilidades tecnol6gicas permitiram a organizacdo social e empresarial em
escala global, propiciando, deste modo, o surgimento de novos atores na ordem
internacional, como empresas transnacionais e organizacdes ndo-governamentais com
grande influéncia sobre os Estados.

Além deste desenvolvimento tecnologico, mudangas no panorama politico e suas
consequentes repercussdes sociais, com o fim da Guerra Fria, também contribuiram para
esta evolucédo do DI.

Outro fator importante, que se tornou mais perceptivel apés a Segunda Grande

Guerra, foi o desenvolvimento de organizacfes internacionais inspiradas no espirito
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cooperativo e do multilateralismo, como forma de evitar os conflitos mundiais e de gerar
desenvolvimento para todos 0s povos.

A ordem internacional, antes destas transformacOes, apresentava um sistema
juridico precério, fragmentado e fundado sobre a soberania dos Estados, onde a solucéo
politica recebia grande destaque como meio de composicéo de conflitos.

No entanto, os fatores supramencionados alteraram, a0 menos em parte, a relacdo
entre o Estado e o direito internacional. Isto porque a globalizacdo “abrandou” os poderes
do Estado soberano.

O Estado assistiu a diminuicdo de seu poder regulador em assuntos nos quais a
capacidade de deslocamento de pessoas, bens e informagdes tornou-se intensa e autbnoma.
A mera vigilancia das fronteiras de seu territorio ndo consegue impedir estes
deslocamentos, e a organizacgdo estatal mostra-se insuficiente para lidar com riscos globais,
como as questdes financeiras e comerciais, as epidemias, 0s riscos ambientais, entre outros.

Uma vez que o Estado, por si s, ndo é capaz de regular tais assuntos, este recorre a
ordem internacional para, através da cooperacdo e de acordos multilaterais, criar
instituicdes capazes de enfrentar os desafios supracitados.

Esta tentativa de solucdo pela ordem internacional, no entanto, ndo se da de modo
harmonizado - pelo contrario — as solucfes cooperativas sdo criadas de modo estanque,
autdbnomo. A depender dos interesses particulares de cada Estado, cada campo de interesse
vai se desenvolvendo a uma velocidade e intensidade diferentes.

Isto agravou o problema da fragmentacdo do DI que, embora ja fosse conhecido,
com o0 aumento da importancia deste e o enfraquecimento da soberania estatal nos moldes
classicos, tornou-se fonte de grave preocupacao para juristas, Estados e para a sociedade
civil organizada.

Este desenvolvimento fragmentado e casuistico do direito internacional foi
percebido também na criacdo das organizag@es internacionais. A partir da Segunda Grande
Guerra, as organizacgdes internacionais passaram a exercer uma influéncia cada vez maior
sobre os Estados, contribuindo para mitigar o poder soberano como era conhecido antes.

Entre estas organizagdes, destacam-se a ONU, o sistema Bretton Woods (FMI e
Banco Mundial) e a Organiza¢do Mundial do Comércio - OMC, esta ultima escolhida para

ser 0 objeto do presente estudo devido a importancia dada ao comércio internacional
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atualmente e pelo nivel de institucionalizacdo alcancado pela mesma, que possui um dos
sistemas de solucéo de controvérsias mais elogiados do mundo.

Conforme afirmado anteriormente, o direito internacional tem aumentado sua
importancia, principalmente por regular, atualmente, assuntos antes privativos da ordem
interna dos Estados. Tal fato desperta o interesse de cidad&@os e organizacdes para criacdo e
a interpretagéo do DI, visto que suas normas tém cada vez mais influéncia no cotidiano das
pessoas.

Contudo, como o desenvolvimento DI se da de modo desarménico, realizado sob a
forma de regimes auténomos, a influéncia destes regimes sobre a ordem interna dos
Estados também ocorre de modo assimétrico, o que pode gerar problemas de legitimidade
entre as normas do regime internacional que condiciona as decisOes estatais e as politicas
publicas de governos eleitos democraticamente nos Estados.

Entre estes regimes, o direito da OMC ganha grande destaque, pelas razdes faticas e
institucionais supramencionadas, o que leva a um temor de que as normas deste sistema se
sobreponham a interesses preservados e promovidos democraticamente no interior dos
Estados e que também haja um afastamento de outros regimes de direito internacional que,
apesar de alcancarem o mesmo desenvolvimento normativo que o direito da OMC, ndo
possuem 0 mesmo aparato institucional ou a mesma forca politica.

Assim, de modo a garantir a legitimidade das decisdes da OMC, o presente trabalho
estuda as formas de integracdo e harmonizacdo do regime especial da Organizacdo com o
direito internacional geral e com os demais regimes especiais, de modo que o equilibrio de
interesses entre 0s regimes garanta a legitimidade das decisOes da instituicao.

Para tanto, faz-se necessario iniciar esta exposicao explicando a evolu¢do do Direito
Internacional, formado inicialmente pelo chamado Direito Internacional Cléssico, de
origem Westfaliana, e sua intima relacdo com a soberania estatal. Cabe ressaltar que esta
exposicdo ndo é meramente historica, mas essencial a compreensdo do tema aqui tratado,
uma vez que o Direito Internacional Classico continua presente nas relacfes juridicas
internacionais hodiernas.

Ap0s, serdo discutidos os problemas que provocam a atual crise de legitimidade do
Direito Internacional e a incapacidade dos Estados em lidar, a partir seu poder soberano

classico, com os novos desafios advindos com a globalizacao.
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Em seguida, iniciaremos a abordagem do fortalecimento das organizagdes
internacionais, a partir do Pds-Guerra, com a énfase na criacdo da Organizacdao Mundial do
Comeércio. Neste momento, serdo analisados a importancia desta Organizag&o, sua historia,
seus sistemas de atuacéo e de solucdo de controvérsias.

No capitulo seguinte, serdo analisadas as possibilidades de harmonizagéo entre as
normas do regime juridico da OMC com o direito internacional geral e com outros regimes
especiais de direito internacional, a partir das normas de interpretacdo e de integracéo
reconhecidas pelo direito internacional consuetudinario e positivadas na Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, com destaque para os principios lex specialis e lex
posteriori, além do importante principio da integracao sistémica.

Por fim, realizar-se-4 um estudo de casos, baseado em decisdes da OMC que fazem
referéncia a normas e valores ndo pertencentes, em tese, ao comércio internacional, para

verificar se 0s principios preconizados neste estudo tém sido aplicados pela OMC.



CAPITULO |
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CAPITULO | - O DIREITO INTERNACIONAL E A SOBERANIA

Neste capitulo, serdo analisadas a evolucdo e as principais caracteristicas de um
conceito-chave para a compreensdo do direito internacional — a soberania. Discorrer-se-a
sobre a consolidacdo deste conceito que fundamenta e, a0 mesmo tempo, fragiliza o
controverso “sistema” de direito internacional.

Ap0s a apresentacdo de um breve historico e das principais caracteristicas do direito
internacional classico, concebido a partir de um absoluto respeito a soberania do Estado-
Nacdo, serdo analisados os fatores atuais que limitam o poder soberano destes Estados e,
conseqlientemente, motivam as reivindicacbes por mudangas no sistema juridico
internacional.

A préxima secdo apresenta uma breve exposicao historica da formagdo do direito

internacional cléssico, e de como a idéia de soberania o influenciou.

1 Caracteristicas do direito internacional classico

Neste trabalho, optou-se por apresentar a histéria do direito internacional em breve
sintese, mencionando apenas seus aspectos fundamentais, visando ao entendimento da

evolucdo do direito internacional até a consolidacéo do Sistema Westfaliano.".

! A determinacéo da génese do DI é tema bastante controverso entre os juristas. A influéncia dos Acordos de
Westfalia sobre a matéria é tamanha que muitos se recusam a aceitar a existéncia de um genuino direito
internacional antes destes.

Entretanto, como afirma Celso Mello (MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. 152 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2004, p.52), “A sociedade internacional existe assim desde a mais
remota Antiglidade, evidentemente que com caracteristicas diferentes da que apresenta atualmente. Estas
caracteristicas diversas ndo impedem a sua existéncia, porque o Direito e a sociedade variam com a época
histérica sem que esta “variacdo’ importe na sua negacao”. Restringir o direito internacional & forma como
este é conhecido atualmente seria negar sua propria evolucédo, entendendo como imutaveis suas caracteristicas
atuais.



18

1.1 A evolucdo do conceito de soberania: do surgimento dos Estados Modernos até
a | Guerra Mundial

O direito internacional cléssico esta fortemente vinculado ao respeito a soberania,
segundo a qual os Estados ndo reconhecem nenhuma autoridade acima deles.

A soberania, no Estado Moderno, pressupunha a inexisténcia de qualquer poder
acima do monarca. A ascensdo do Estado Moderno marca o declinio do poder da Igreja, a
derrocada das ultimas fronteiras do Império Romano e a preponderancia do rei sobre os
senhores feudais. Ao monarca séo garantidas, em tese, total liberdade e independéncia.

Diante dos desafios a enfrentar para o desenvolvimento econdmico, social e
cultural, seria necessaria uma estrutura capaz de assegurar a ordem interna para a livre
circulagdo de mercadorias, garantir incentivos a producdo, mobilizar grandes somas de
recursos para organizar, proteger e auxiliar os produtores locais em suas relagfes com 0s
grandes centros do comércio internacional.

A necessidade de grande mobilizacdo para impulsionar a circulacdo interna de
mercadorias e 0 comércio no além-mar, somada aos movimentos de reforma religiosa que
enfraqueceram o poder papal, permitiram ao monarca reunir poderes suficientes para fazer
prevalecer a tese, apoiada na burguesia em ascensao, de que a ele competia a soberania em
seu territorio.

Esta nova configuracdo do poder politico resultard, na sua vertente juridica, na
criacio de um Direito inter-nacional. Desenvolvido por Hugo Grécio e livre de
condicionamentos jusnaturalistas a partir da obra de Vattel, este Direito passou a regular a
coexisténcia entre os novos Estados que surgiram na Europa e as dinastias que nestes

exerciam o poder?.

2 DAL RI JUNIOR, Arno. “Direito Internacional Econdmico em Expansdo: Desafios e Dilemas no Curso
da Histéria” in DAL RI JUNIOR, Arno; OLIVEIRA, Odete Maria de (Org.). Direit/o Internacional
Econbmico em Expansdo: Desafios e Dilemas. Rio Grande do Sul: Editora Unijui, 2003.
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E a partir deste panorama politico e destes ensaios doutrinarios que surge o direito
internacional moderno. Os institutos erigidos nesta época continuam a ser a base do direito
internacional contemporaneo, pelo menos no que tange ao chamado direito relacional®.

A pedra fundamental deste novo direito foi lancada com a Paz de Westfalia, que pds
fim a Guerra dos Trinta anos.

O conceito de soberania preconizado nesta nova ordem em ascensdo se caracterizou
pelo poder de fazer prevalecer, no plano interno, a vontade do principe sobre os suditos,
além de dispor, de modo exclusivo, de meios coercitivos para fazer prevalecer esta vontade.
No plano internacional, a soberania determinou a insubmissdo do monarca a qualquer outro
poder que se declarasse igualmente soberano.

A ascensdo destes novos Estados instituiu uma nova ordem, fixada por meio de
conferéncias entre as poténcias da época. Estas conferéncias marcam os primeiros acordos
sobre o Direito da Guerra, sobre os limites territoriais e a disciplina das relagdes entre
impérios e coldnias®.

Aquele poder soberano colocava seu titular acima do direito interno e o tornava
capaz de criar, juntamente com seus pares, 0 Direito Internacional.

Pereira, A.>, em artigo sobre a evolucdo do conceito da soberania, sintetiza o

surgimento do sistema internacional criado a partir do Estado-Nac&o da seguinte forma:

Com a formacdo dos grandes Estados nacionais no século XVI,
desenvolveu-se o moderno conceito de soberania, para expressar a
extensdo do poder estatal em toda sua plenitude. A partir do fim das
guerras religiosas, organizou-se uma nova sociedade internacional com
base no Direito Internacional resultante dos Acordos de Westfalia (1648),
compreendendo, desde entdo, um sistema interestatal centrado na teoria da
igualdade soberana dos Estados. O Direito Internacional criado sob a
inspiracdo desses acordos consubstanciava um corpo normativo alicercado
na coexisténcia e no intercambio diplomatico entre os Estados. O conceito

3 Dupuy (DUPUY, René-Jean. O Direito Internacional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993) contrape o
direito da sociedade relacional, também chamado de direito classico, formado a partir do voluntarismo estatal,
ao direito da sociedade institucional, fundado no multilateralismo e nas organizagdes internacionais.

* E de grande valia para a manutencéo deste sistema o Principio do Equilibrio Europeu, inaugurado em 1713,
a partir da Paz de Utrecht. Este Principio preconizava a igualdade entre os Estados, a partir de um equilibrio
de forgas. O equilibrio da balanga de poder era visto como instrumento fundamental para manter a
estabilidade politica no Continente Europeu. Este ndo era, propriamente, um instrumento para alcangar a paz
entre as nagdes, mas uma tentativa de harmonizar a vontade de poder dos Estados com o interesse comum na
estabilidade das grandes monarquias e do desenvolvimento do Continente.

® PEREIRA, Antonio Celso. Soberania e Pés-modernidade P. 621-624
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de soberania configura uma categoria histérica, portanto, variavel no
tempo e no espaco. [...]

A partir das Guerras religiosas organiza-se a nova sociedade
internacional com base no Direito Internacional resultante da Paz de
Westfalia (1648), compreendendo um sistema interestatal que se
fundamenta no respeito a soberania dos Estados europeus. Estrutura-se, a
partir dai, um Direito Internacional Eminentemente europeu, formado
para legalizar interesses e privilégios regionais e que, até o término da
Primeira Guerra Mundial, consagrard o direito a guerra, a conquista e a
ocupacdo de territorios ultramarinos das poténcias colonialistas e, da
mesma forma, de imposicdo de tratados desiguais aos Estados ndo-
europeus.

A Paz de Westfalia foi, portanto, um dos momentos mais
importantes da histéria européia na modernidade. Resultou de
negociacdes diplomaticas que duraram quatro anos, e da assinatura, em
1648, dos Tratados de Muinster e Osnabriick, documentos que puseram
fim a Guerra dos Trinta Anos. A Paz de Westfalia desenhou o mapa
politico da Europa que vigoraria, praticamente, por trezentos anos.

Assim, em termos gerais, a férmula estatal compreende um poder juridicamente
organizado sobre um territorio. Sobre este, o Estado tem jurisdicdo geral e exclusiva,
exercendo poderes legislativo, administrativo e jurisdicional. Sua jurisdicdo ndo se resume
a superficie, mas compreende, ainda que de modo bem mais limitado, o espago aéreo e 0
mar territorial, onde o poder estatal arrefece gradualmente ate os limites do alto mar.

Na ordem internacional, este poder encontra-se disperso e, no que tange ao plano
estritamente juridico-formal, atribuido em condigdes de igualdade aos Estados, que naquele
momento eram vistos como os Unicos criadores e sujeitos do direito internacional — tratava-
se de uma ordem juridica de carater horizontal.

De poder politico supremo, a soberania se transformou em um poder de atribuir

existéncia e validade as normas juridicas®. Destarte, este poder seria, ainda que

® £ interessante observar a contraposicdo feita por FERRAJOLI (FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no
Mundo Moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.3) ao considerar 0s conceitos de soberania e Direito:
“A terceira aporia diz respeito, por fim, a consisténcia e a legitimidade conceitual da idéia de soberania do
ponto de vista da teoria do direito. A tese que sustentaremos é aquela de uma antinomia irredutivel entre
soberania e direito: uma antinomia ndo apenas no plano do direito interno dos ordenamentos avangados, em
que a soberania est4 em contraste com o paradigma do Estado de direito e da sujei¢do de qualquer poder a lei,
mas também no plano do direito internacional, em que esta ja é contrariada pelas cartas constitucionais
internacionais hodiernas e, em particular, pela Carta da ONU de 1945 e pela Declaragdo Universal dos
Direitos de 1948 (grifo do autor).
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formalmente, compartilhado por qualquer Estado’, independente de seu poder militar ou
econdmico®.

A teoria do direito internacional recebeu novas contribuicGes a partir da ascensdo da
burguesia ao poder, amparada pela doutrina liberal e o apelo ao sentimento nacionalista,
tendo como marco historico a Revolucéo Francesa. Com o advento do liberalismo politico,
a titularidade da soberania, antes pertencente ao monarca, foi atribuida ao povo, por meio
da democracia representativa.

Entretanto, estas contribuicbes ndo foram capazes de modificar o panorama de uma
ordem internacional precéaria. Apesar de algumas tentativas de cooperacdo visando a livre
circulagdo de mercadorias, j& de acordo com a visdo liberal Kantiana, os burgueses
substituiram as velhas lutas de poder das dinastias por lutas por mercado, por zonas de
influéncia e territorios colonizados, principalmente com a entrada tardia de paises como
Italia e Alemanha na corrida imperialista’.

No século XIX, a evolucdo dos meios de comunicacdo e de transporte, além do
excedente de mercadorias, populacional e de m&o-de-obra na Europa, que culminaram em
movimentos migratorios e na procura por novos mercados consumidores, proporcionaram o
aumento da complexidade nas relagdes entre Estados e pessoas residentes em diferentes
paises, intensificando a necessidade de melhor coordenacdo e previsibilidade nas relagdes
internacionais.

O surgimento de movimentos sociais e de novas ideologias politicas, o acirramento
da disputa por novos mercados, em constante conflito com as delimitagcOes territoriais

decorrentes das divisdes dos impérios coloniais e protetorados, aliados a constitui¢do tardia

” A insercdo do Estado na sociedade internacional, por sua vez, se d& por meio de seu reconhecimento por
parte desta Sociedade. Muito se discute sobre a natureza deste conhecimento, se constitutiva ou declaratéria.
A Inglaterra e os paises latino-americanos, reconhecendo que a existéncia de um Estado € mais uma questéo
de fato do que propriamente uma questdo normativa, consideram que o reconhecimento é um ato declaratorio,
que ndo exprime, portanto, juizo de valor a respeito do modus faciendi da constituigdo deste.

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 192 ed. atual. S&o Paulo: Saraiva,
1995, p.68.

° Comentando a organizago geopolitica européia as vésperas da Primeira Grande Guerra, Dupuy (op. cit.,
p.14) afirma que “Se considerarmos o longo periodo que vai do século XVII a 1914, as relagGes
internacionais dependem de um direito puramente relacional, marcado pelo desenvolvimento dos tratados
destinados a afastar ou a por termo aos conflitos armados, através da consolidacdo da representacéo
diplomaética. Sendo estas praticas insuficientes para manter a paz, a necessidade de ordem, inerente a qualquer
comunidade, suscita o apelo a diversos expedientes. Alguns participam na receita politica, outros fazem
coligacdes que, enquanto duram, exercem pressdo sobre 0s outros Estados, com o objetivo de manter o status
quo internacional, e comportam-se como verdadeiros governos de facto em relacdo a eles”.
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de Estados como Alemanha e Italia, que reivindicavam espaco na corrida colonial, geravam
um estado de incerteza que sé poderia ser dirimido a partir de uma a¢do harmonizada por
parte dos principais Estados.

Esta harmonizacdo foi perseguida inicialmente, através do Concerto Europeu®.

Como assinalam Hertz e Hoffman®?,

[i]niciado a partir do Congresso de Viena de 1815, com o fim das guerras
napolebnicas, ndo se resumiu a confeccionar acordos de paz ad hoc, mas a
disciplinar o Direito Internacional a partir de uma perspectiva mais
abrangente, abordando assuntos como manutencdo da paz, protecdo
diplomaética, a balanca de poder européia e a relagdo entre as poténcias
imperialistas.

Este sistema teve grande influéncia na composicdo do Direito
Internacional de origem eurocéntrica. O sistema de consultas mutuas e a
preocupacao com a manutencdo da paz, mesmo ainda de forma precéria e
circunstancial, podem ser consideradas como uma primeira experiéncia
multilateral que influenciaria na constituicdo das futuras organizacfes
internacionais (grifo nosso).

Apb6s o Concerto, a institucionalizacdo e a legalizagdo do direito internacional
continuou a avancar a partir das Conferéncias da Haia (1899 e 1907).

Seguindo, mais uma vez, a licdo de Hert e Hoffman*?,

Nestas, o Direito Internacional mitigou seu carater eurocéntrico,
visto que a Segunda Conferéncia (1907) chegou a reunir 44 delegacdes,
incluindo China, Sido, México e Estados Unidos.

Nestas Conferéncias foram elaboradas a Convencdo para a
Resolucdo Pacifica de Disputas e a criagdo da Corte Permanente de
Arbitragem. Também foi proscrito o uso de forca militar para a cobranca
de dividas contratuais.

Havia neste sistema, portanto, a preocupacéo de fortalecer o Direito
Internacional e criar instituicGes internacionais capazes de fomentar e
acompanhar o cumprimento de suas normas, que preconizavam a solucéo
pacifica de controvérsias e a manutencdo de um estado de paz
permanente.

Esta tentativa de institucionalizagdo perpassaria pela criacdo de
uma agenda permanente de negociacGes, com reunides periddicas; pela
instituicdo de resolucGes, aprovadas por consenso, e por recomendacdes,
aprovadas pela maioria.

1% 0 Concerto, formado por Austria, Russia, Prissia, Gra-Bretanha e, posteriormente, Franca, apesar de ndo
constituir uma organizacao internacional tal como concebemos hoje, foi um importante instrumento de
construgdo e manutengdo da ordem internacional (mais precisamente, a ordem entre as poténcias europeias).
1 HERTZ, Ménica; HOFFMANN, Andrea Ribeiro. Organizagdes Internacionais: Historia e Préaticas. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004, p.32/33.

2 HERTZ, Ménica; HOFFMANN, Andrea Ribeiro. op. cit , p.33.
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A expansdo do comércio internacional ocorrida no século X1X também favoreceu o
fortalecimento das relacdes multilaterais™. Os tratados comerciais proliferaram, e as
normas promotoras do comércio internacional aumentaram a necessidade de transparéncia
nas relagcdes comerciais.

Esta ampliacdo da complexidade das relagcbes comerciais internacionais chegou a
um nivel tdo alto que passou a exigir dos internacionalistas estudos mais aprofundados
sobre o tema, 0 que resultou em grande contribuicdo para o desenvolvimento das doutrinas
sobre as relacdes multilaterais™.

As Conferéncias da Haia e as negocia¢fes comerciais, no entanto, foram
interrompidas com a eclosdo da | Grande Guerra. Contudo, o paradigma do
multilateralismo ja tinha se mostrado como uma experiéncia possivel e proficua, que pdde
ser retomada e aprofundada ao fim da Guerra, com a Sociedade das Nagdes, conforme

veremos no proximo capitulo.

1.2 O direito internacional como corolario da soberania

O direito internacional classico esta fundamentado na igualdade ficticia entre os
Estados. Em respeito a soberania, a ndo-intervencdo da ordem internacional em assuntos
internos do Estado passa a ser um principio fundamental para o sistema. Até mesmo o
reconhecimento dos direitos humanos encontrou sua fonte jurigena na declaracdo de

vontade estatal®™.

13 Esta expanso do comércio foi institucionalizada pela criagdo de uma unido internacional para a publicacio
das tarifas aduaneiras, em 5 de julho de 1890, da qual faziam parte paises das Américas, da Europa, Asia e
Africa.

14 Estes estudos, somados & autonomia que a matéria alcancou ap6s a criacdo do GATT e da Organizagdo
Mundial do Comércio, chegaram a um nivel de aprofundamento tao intenso que a matéria atualmente é
considerada um subsistema do Direito Internacional, como veremos no capitulo I1.

15 Neste sentido, Dupuy (op. cit., p. 47), afirma que “o0 homem, pessoa privada, esta exilado na sociedade dos
Estados. O dialogo entre 0 homem e o Estado desenrolou-se no interior das mesmas fronteiras: a democracia
foi desenvolvida a medida do Estado. Foi a ele que 0 homem confiou a sua conservagdo, e a sua participacao
na vida internacional ndo foi sendo mediata”.
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Assim, segundo a teoria classica, estes direitos existem na medida em que o0s

Estados os aceitam e reconhecem. Mais uma vez, é a vontade estatal®®

que determina a
existéncia, extensdo e validade do direito internacional.

O Estado, Unico sujeito de direito internacional reconhecido, promulga as normas
juntamente com seus pares.

Esta vontade é emitida, geralmente, pelo Chefe de Estado, ou por meio de seus
plenipotenciarios, que podem variar conforme a estrutura interna de representacdo para as
relagBes internacionais, mas que geralmente estdo a cargo do Poder Executivo’.

A regulamentacdo internacional, em principio, utiliza-se de clausulas vagas,
imbuidas de uma ampla conotacdo politica e, muitas vezes, meramente retorica. Sua
densidade normativa é baixa, uma vez que sdo elaboradas de modo a ndo criar
comprometimentos definitivos para os Estados.

Devido a esta baixa densidade normativa, estas clausulas sdo suscetiveis de
interpretacdes variaveis e ndo ha, no que tange ao direito relacional, um 6rgdo jurisdicional
superior, capaz de, pelo exercicio da jurisdicdo, extrair de determinado enunciado
normativo a norma a ser aplicada ao caso concreto.

Destarte, cada Estado € livre para interpretar as clausulas de seu compromisso ao
seu modo. Esta interpretacdo enfatiza a autonomia da vontade, e suas tecnicas para a
compreensdo da “vontade das partes” sdo muito semelhantes as do direito civil, na
interpretacdo dos contratos™®. Em deferéncia ao principio-maior da soberania, as normas
que podem tolhé-lo s&o interpretadas restritivamente™.

Em casos de conflito, ndo ocorrendo uma composic¢do politica da controvérsia,

podera haver recurso a arbitragem, desde que haja acordo entre as partes. A definicao,

18 Dupuy (op .cit., p. 49): “Esta orientacdo do direito relativamente as necessidades internacionais do
individuo respeita 0 monopolio de ac¢do dos Estados. Afinal, é deles que depende a sorte do homem.
Portanto, no que diz respeito a sua conduta, os Estados ndo sofrem qualquer entrave para além daqueles que
eles préprios aceitaram”.

7 Além do Chefe do Poder Executivo, vem crescendo a importancia do Ministro das Relagdes Exteriores,
como se popularizou no inicio do século passado, através do aumento da freqliéncia e da importancia de
reunides interministeriais junto ao GATT e organizagdes internacionais, conforme salienta Dupuy (op .cit.,
p.45/46)

¥ MELLO, op.cit. p.254

19 Este principio que determina a interpretacéo restritiva dos tratados em casos de comprometimento da
soberania das partes tornou-se um ébice para a utilizacéo das regras cléssicas de interpretagdo para os tratados
da OMC, uma vez que o sistema desta, apesar de ainda respeitar a soberania, da preferéncia ao sentido no
qual as normas tornam-se mais aptas a alcancar o estagio de reciprocidade geral esperado de um acordo
multilateral das proporg¢des da OMC.
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por arbitragem, do teor do direito em questdo, ndo garante que a decisdo seja
implementada. O cumprimento da decisdo também dependeré da disposi¢do dos Estados
em cumpri-la.

Ainda assim, apesar de toda a flexibilidade garantida na interpretacdo das normas,
ao elaborar um tratado, o Estado ainda pode utilizar alguns institutos de DI para ndo se
submeter ao cumprimento de determinadas normas, como a possibilidade de aposicdo de
reservas.

O Estado também pode ndo ratificar o tratado, ndo se obrigando, desta forma, nem
no plano interno, nem no plano internacional; ou ainda, uma vez ratificado o tratado,
poderd denuncié-lo, desonerando-se das obrigacdes nele previstas.

Cabe ressaltar que as caracteristicas apontadas anteriormente ha muito s&o
reconhecidas no DI. Contudo, apenas com a globalizacdo e a interdependéncia é que 0s
efeitos da regulacéo internacional se tornaram presentes no dia-a-dia de pessoas, governos e
instituicdes, fomentando o interesse pela participacdo na tomada de decisdes e na elei¢do de

prioridades na ordem internacional.

1.2.1 A soberania e os meios pacificos de solucdo de controvérsias utilizados no

direito internacional

Como visto, preconiza o direito internacional classico que ndo existe um poder
central superior aos Estados. Aos Estados pertence a soberania, que no plano internacional
significa a igualdade formal e, conseqlientemente, a insubordinacéo a qualquer outro poder
soberano.

Dai a afirmacdo de Brownlie”® de que, no direito internacional, “no existe qualquer
obrigacdo de resolver litigios, assentando os processos de resolugcdo por meio de

procedimentos formais e juridicos no consentimento das partes.”

20 BROWNLIE, lan Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian.1997, p.735
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N&o ha, como ocorre no direito interno, um ente dotado de jurisdicdo, capaz de
compor os conflitos de forma compulsoria, valendo-se da forga, quando necessario, para
executar uma sancdo. A composicdo de conflitos deve partir da vontade, do consentimento
dos Estados, sujeitos, é claro, a correlacdo de forgas da ordem internacional.

Ensina Aleixo?. que,

[n]a busca de solugdo pacifica para seus conflitos, as Partes
podem negociar diretamente entre si ou solicitar a atuacdo de terceiros.
Pela arbitragem, o tribunal lavra a sentenca. As partes podem submeter a
disputa a um tribunal constituido ad hoc ou ja existente anteriormente,
como a Corte Internacional de Justica, em Haia. Terceiros, sem condicdo
de juizes, podem prestar as Partes a sua colaboracéo sob a forma de bons
oficios e mediacédo

Assim, podemos classificar os meios pacificos de solucdo de controvérsias em trés
espécies: meios diplomaticos, como o entendimento direto, os bons oficios, a mediacdo e a
conciliacdo; meios politicos, caracterizados pela intermediacdo de um foro internacional
para a composi¢do politica dos conflitos, como no caso das organizag¢fes internacionais, e
0s meios jurisdicionais (ou quase-jurisdicionais, como preferem alguns autores), como a
arbitragem e a submisséo a um tribunal internacional.

Os meio politicos e diplométicos guardam entre si grandes semelhancas — a rigor,
todo meio diplomatico pode ser considerado um meio politico de resolucéo de conflitos?.
A classificagdo possui, na verdade, uma fungéo didatica. Os meios politicos e diplomaticos
distinguem-se dos meios juridicos por ndo haver, naqueles, um compromisso com a correta
interpretacdo e aplicacdo do Direito.

Conforme observa Rezek®® com relacdo aos meios politicos e diplomaticos, “[s]e
conseguem promover entre as partes a recomposicdo, pondo termo ao conflito, teréo
realizado a tarefa que Ihes é prépria. Se o fazem garantindo, ao mesmo tempo, o primado

do direito, tanto melhor”.

2L ALEIXO, José Carlos Brandi. A mediagdo na solugéo de conflitos internacionais in Revista Forense.
Vol.352 Rio de Janeiro: Forense. 2000. p.123

2Neste sentido, v. MELLO, op. cit,, e também REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 102 Ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.339.

% REZEK, ibidem. p.340
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Contudo, ndo existe uma separacdo peremptdria entre os meios politicos (em
sentido amplo) e os meio juridicos, uma vez que, como adverte Brownlie?*, “os 6rgdos
politicos, como a Assembléia Geral e o Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, podem
ocupar-se, e fazem-no muitas vezes, de aspectos probatorios e da argumentacdo juridica,
embora a base de atuacdo permaneca essencialmente politica”.

Sdo considerados meios diplométicos de solugdo de conflitos: o entendimento
direto, os bons oficios, a mediacao e a conciliacéo.

No entendimento direto, a controvérsia é resolvida pelos proprios contendores,
mediante negociacdo direta, sem qualquer intermediacdo de terceiros. “Ter-se-4 chegado a
bom termo quando as partes mutuamente transijam em suas pretensfes, ou quando uma
delas acabe por reconhecer a validade das razées da outra®”.

O sucesso deste entendimento estara relacionado a disposi¢do dos atores em
negociar, em fazer concessGes mutuas, e a correlagdo de forcas existente entre o0s
negociadores.

Nos bons oficios, a resolugdo da controvérsia também se d& pelo entendimento
direto entres as partes em conflito. Contudo, este entendimento € facilitado por um terceiro
ator, que assume, nesta relacdo, uma tarefa instrumental. Este terceiro ndo propde formas
de solucionar o conflito, e nem precisa ter profundo conhecimento sobre o objeto da
contenda. Sua funcdo precipua € reunir as partes e propiciar um ambiente favoravel ao
acordo entre estas. Os bons oficios podem ser recusados, sem que a iniciativa de prestar e
tampouco a recusa da prestagéo oferecida sejam entendidas como um ato inamistoso.

A mediacdo, por sua vez, é a forma de resolucdo de conflitos segundo a qual um
terceiro - o mediador — realiza um trabalho de aproximacéo e propde solugdes para o fim da
discordia.

Difere dos bons oficios pelo fato do mediador atuar ativamente na busca pela
melhor solugdo para a controvérsia, realizando, para isto, mais que uma funcéo
instrumental.

*BROWNLIE, op. cit,, p.735
% REZEK, op.cit., p. 340.
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Ha registros histdricos onde o mediador possuia interesses diretos na composicao do
conflito®. Cabe aos interessados ter conhecimento deste fato e decidir se tal interesse torna-
se um Obice a mediacéo.

Segundo a ligdo de Aleixo?’,

A solucdo pacifica em geral e a mediagdo em particular costumam
ser desejadas quando ambas as partes concomitantemente consideram que
a continuacdo da situacao presente os deixara em condi¢des piores.

Terceiras partes podem ser sobremaneira Uteis, proporcionando
facilidades e apoio para a negociagdo, aumentando o0 mudtuo entendimento
entre as Partes, pressionando a moderar seus reclamos, ressaltando os
beneficios do acordo e persuadindo-as de que seus adversarios ndo se
aproveitaram dos riscos como 0s do desarmamento e desmobilizacdo, no
caso de conflito armado.

Quanto a diferenca entre os bons oficios e a mediacdo, cabe destacar a licdo do

internacionalista uruguaio Jorge Peirano Basso, a sequir®®:

Los buenos oficios y la mediacién tienen como rasgo comun la
intervencion de un tercero en la solucion pacifica de un conflito
internacional. Este tercero puede ser un Estado, una organizacion
internacional, o una personalidad eminente. Ahora bien, entre los buenos
oficios y la mediacion existe una diferencia de grado. El carécter
predominante de la mediacion radica en que el mediador propone una
férmula concreta de solucion del conflicto, mientras que esto no sucede en
los buenos oficios. Aqui simplemente quien los ejercita busca lograr el
acercamiento de las partes con el objeto de que por si solas lleguen a una
solucion satisfactoria del diferendo.

Ja a conciliacdo, de acordo com Rezek®, “é uma variante da mediacéo,

caracterizada por maior aparato formal, e consagrada por sua previsao em bom nimero de

26 Exemplo disto foi a mediacéo realizada pela Inglaterra durante o conflito entre Portugal e Brasil, quando
este declarou sua independéncia.

2T ALEIXO, op. cit. p.138

% BASSO, Jorge Peirano. Buenos Oficios y Mediacion. apud ALEIXO, op. cit. p.124. Em traduco livre do
Autor: “Os bons oficios e a mediagdo tém como caracteristica comum a intervencdo de um terceiro na solucdo
pacifica de um conflito internacional. Este terceiro pode ser um Estado, uma organizacdo internacional, ou
uma personalidade eminente. Entre os bons oficios e a mediacéo existe uma diferenga de grau. O carater
predominante da mediacédo radica em que o mediador propde uma férmula concreta de solugéo do conflito,
enquanto que isto ndo acontece nos bons oficios. Aqui simplesmente quem o0s exercita busca alcancar uma
aproximacao entre as partes com o objetivo de que por si mesmas cheguem a uma solugdo satisfatéria do
diferendo”.

» REZEK op. cit. p334
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tratados, alguns recentes e de capital importancia como a Convencéo de Viena sobre direito
dos tratados (1969) e a Convencéo das Nac¢des Unidas sobre o direito do mar (1982)”.

Brownlie®® atribui & conciliagdo um caréter semi-judicial, visto que a comisséo de
pessoas para tal nomeadas tem que esclarecer os fatos, pode ouvir as partes, e deve
apresentar propostas para uma resolugdo que, normalmente, ndo vincula as partes.

Ja a arbitragem é uma via jurisdicional de solugdo pacifica de conflitos. Através de
compromisso, as partes convencionam como se dara a escolha dos arbitros, a matéria objeto
do litigio, a lei aplicavel a lide etc. Proferida a sentenca arbitral, termina a jurisdicdo do
arbitro, que somente voltard a se manifestar caso necessite interpretar ou esclarecer
obscuridade ou omisséo da sentenca.

Na arbitragem, o arbitro deve procurar a melhor interpretacdo e aplicacdo do
Direito. Neste procedimento, a influéncia politica, na medida do possivel, deve ser afastada.

Segundo Rezek®,

embora definitiva e obrigatdria, a sentenca arbitral ndo ¢é
executoria. 1sso quer dizer que seu fiel cumprimento fica na dependéncia
da boa-fé e da honradez das partes — destacadamente do Estado que
sucumbe por forca da decisdo do arbitro. Este ultimo, proferida a
sentenga, ndo conserva sequer a prerrogativa jurisdicional - exceto para
atender a um eventual pedido de interpretacdo. O arbitro ndo dispde de
uma milicia que garanta pela forga o cumprimento de sua sentenga caso o
Estado sucumbente tome o caminho ilicito da desobediéncia.

Quanto a este assunto, vale transcrever o comentario de Aleixo®*:

Nas relacGes internacionais o arbitro pode ditar a sentenca, porém,
0 cumprimento depende muito das Partes. N&do h4, entretanto, em termos
internacionais, uma forca militar suficiente, muitas vezes, para impor a
aceitacdo de uma sentenca que uma das partes considere injusta ou
invélida. E interessante recordar que se geralmente as sentencas tém sido
aceitas pelas Partes, ha também exemplos de sentencas que foram
rechagadas por uma delas. (...)

O estudo comparativo dos conflitos ensina que existe grande
variedade do tempo necessario para a consecucao de solucgdes parciais ou
globais. Quando se estabelece um meio de arbitragem existe mais
possibilidade de prever a data da sentenca. As negociacGes diretas, ou
com mediadores, normalmente sdo de duracdo imprevisivel. Mas as

% BROWNLIE, op. cit., p. 735
%! REZEK, op.cit. p.354
%2 ALEIXO, op. cit. p.126
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Partes, quando chegam a um acordo, muitas vezes, definem o calendario
para a sua implementacao. (...)

A arbitragem é um procedimento publico, com regras bem
definidas. As negociagfes entre as Partes com ou sem a presenca de
terceiros, podem ocorrer em circunstancias muito diversas. Os mesmos
encontros podem ser reservados ou ndo. O conteldo das conversacdes
pode ser confidencial ou ndo. As Partes devem se pdr de acordo sobre
estas questdes, para negociarem melhor entre si. Definir o que pode ser
publico e o que deve ser secreto é um desafio a sabedoria das Partes e do
mediador.

Como também ndo existe um érgdo legitimado para proceder a execucao forcada do
direito afirmado, a sangdo ao descumprimento a norma internacional assume um carater
fundamentalmente politico, a depender da relacdo de poder entre o transgressor e o Estado
prejudicado em seu direito®.

O tema das decisdes dos tribunais internacionais, por sua vez, vem ganhando cada
vez mais espaco nas publicacbes académicas e nas discussdes diplométicas, uma vez que
fortalecimento do Direito no plano internacional devera passar, necessariamente, por uma
reforma dos atuais meios jurisdicionais de solucdo de controvérsias.

Dois pontos merecem maior relevo nesta questdo: a possibilidade de aumento das
decisGes contraditdrias, tendo em vista o crescente aumento do numero de tribunais
internacionais, e a efetividade das decisdes destes tribunais, haja vista a falta de
coercibilidade dos mesmos frente a autonomia dos Estados.

O aumento do nimero de foros agrava as possibilidades de decisfes contraditorias
acerca de uma mesma controvérsia, 0 que ameaga a seguranca juridica, visto que as
escolhas e as criacfes de “tribunais de conveniéncia” poderiam deturpar o real sentido da
prestacéo jurisdicional.

Outro ponto a ser considerado é a da efetividade das decisdes destes tribunais. N&o
h& como se apurar, neste momento, o verdadeiro reconhecimento destas instituicdes pelos
Estados, visto que até mesmo sistema de solucdo de controvérsias tdo propalados como o
da OMC ainda ndo contrariaram, frontalmente, interesses dos Estados mais influentes nos

processos de tomada de deciséo.

%% Neste sentido, DUPUY, op. cit. p.6: “Mas estes, ndo estando dependentes de nenhuma autoridade de
sobreposicdo, unem-se apenas numa base voluntéria e sdo soberanos na avaliagdo de seu proprio direito. Quer
isto dizer que a norma de direito nem sempre é compreendida do mesmo modo por todos e que, tendo 0s
Estados tendéncia a personalizar os seus interesses mais importantes em valores sagrados, a paz pode apenas
ser precaria”.
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Mais adiante, retomaremos o estudo do Sistema de Solucéo de Controvérsias (SSC)

da OMC, por considera-lo parte fundamental para o desenvolvimento do presente estudo.

2 Globalizacdo, interdependéncia e a mudanca de paradigma no direito
internacional

As paginas anteriores apontaram a importancia do conceito de soberania para a
formacdo do Estado nacional e, conseqilientemente, para as relagfes inter-nacionais
construidas a partir deste.

O Estado nacional representou uma organizacao eficiente para enfrentar os desafios
trazidos pela decadéncia do modelo universalista que vigeu desde a ascensdo do Império
Romano. Ele se mostrou como uma eficiente resposta as exigéncias advindas da formacédo
de uma nova ordem econémico-social e cultural, que eclodiu no nascimento do capitalismo.

Contudo, apesar de toda sua importancia histérica e da influéncia que ainda
conserva em nossos dias, a soberania, pelo menos na forma como concebida originalmente,
apresenta dificuldades para atender aos desafios impostos pela globalizacdo e pela
interdependéncia”.

Apesar da idéia de soberania estar associada ao direito internacional Westfaliano,
nada impede que esta sofra mutacGes ao longo do tempo, a fim de atualizar-se e ser, mais
uma vez, um dos pilares da nova estrutura social.

Um grande problema que embaraca as discussdes sobre o assunto é a atmosfera
politica e, muitas vezes, passional, que o envolve. O pouco distanciamento sobre o tema
provoca certa ma-vontade por parte de politicos e estudiosos, mesmo porque a soberania
ainda serve como um grande instrumento argumentativo para o Estado confrontar algumas
decisGes e para evitar o cumprimento de normas geradas no ambito do sistema
internacional.

% Como assinala Habermas (HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. trad.
George Sperber et al. 32 ed. So Paulo: Edigdes Loyola, 2007), este modelo que, em comparagdo com 0 mapa
politico da medieval, concentrou o poder, antes disperso entre o clero e os senhores feudais, sem contudo
revigorar o grande Império Romano ou consolidar a Respublica Christiana, exerceu importante funcdo em um
periodo da histéria. Contudo, sua importancia ndo deve ser avaliada sem as devidas limitagdes historicas, uma
vez que os problemas que a tornaram conveniente podem ndo estar presentes no panorama atual.
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Esta reacdo, em parte, € justificavel pelas transformacbes ocorridas nos ultimos
anos, que serdo explicadas adiante, e que promovem uma grave limitacdo no poder de
decis&o politico e juridico por parte do Estado.

No passado, na promocdo de seu programa politico, o Estado beneficiava suas
industrias, por um lado, através de subsidios, compras governamentais e incentivos fiscais.
Por outro lado, praticava sua politica social garantindo bons salarios, qualificacdo da mao-
de-obra (o que ajudava no crescimento da indudstria e na qualificacdo do debate politico) e
uma politica de assisténcia e de obras publicas visando a distribuicdo de renda.

No entanto, transformagdes geradas por acontecimentos recentes, como a evolugao
tecnoldgica, a incipiente formacdo de uma opinido publica global, o surgimento de novos
atores no plano internacional e, com estes, a imposi¢cdo de uma nova agenda e um novo
método para a tomada de decisdes, somadas as mudancas geopoliticas ocorridas ap6s o fim
da Guerra Fria e o desmoronamento do sistema socialista, limitam os fatores que, ao
mesmo tempo, justificavam e sustentavam a estrutura estatal, o que impde a modificacdo do
modelo atual.

Estas limitacbes podem ser apresentadas por uma vertente fatica e pela vertente
juridica.

Em sua vertente fatica, o Estado soberano encontra-se limitado pela agéo de outros
atores que, mesmo nédo possuindo um poder de direito, possuem um poder de influéncia na
produgdo e na aplicacdo de normas juridicas. Entre estas organizagdes nao-estatais,
podemos citar as organizagdes ndo-governamentais (ONGSs) e empresas transnacionais.

Sob o prisma juridico, o Estado presencia o encolhimento de seu poder regulatério
tendo em vista 0s compromissos assumidos na ordem internacional.

Assim, este poder limitado sobre o sistema produtivo e financeiro leva os Estados a
um dilema, e abre em seu seio uma controvérsia que divide cientistas e a opinido publica, e
que ainda ndo teve resposta adequada até hoje: ou se obedece a ldgica propria do mercado
financeiro, no intuito de garantir seu crescimento econdmico, sob o risco de ser afetado por
gravissimas consequéncias sociais, ou se sustenta as politicas sociais, sob o risco de afastar

o capital financeiro e sofrer pela estagnacéo econdmica.
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Habermas® resume de modo muito preciso como a globalizacdo, o avanco das
tecnologias de comunicacdo, de informatica e de transportes, possibilitou a livre
movimentagdo de capitais, produtos e de pessoas, e assim enfraqueceu o poder do Estado

dentro de suas fronteiras, in verbis:

Os “debates sobre a situa¢do atual” que conduzimos hoje tornam
evidente a cisdo sempre maior entre 0s limitados espacos de acédo
circunscritos aos Estados nacionais, de um lado, e os imperativos
econdmicos globais, ou seja, 0s imperativos econémicos que praticamente
ndo se podem mais influenciar por meios politicos, de outro. As variaveis
mais importantes sdo, por um lado, o desenvolvimento e a difusdo
acelerados de tecnologias novas e fomentadoras da producéo e, por outro,
0 enorme crescimento das reservas de méao-de-obra proporcionalmente
baratas. Os dramaticos problemas de emprego no antes chamado Primeiro
Mundo resultam ndo das relagdes classicas do comércio internacional,
mas sim de relagBes produtivas globalmente ligadas em rede. Estados
soberanos s6 podem tirar proveito de seus respectivos economistas a
medida que ainda existirem economias nacionais, feitas sob medida para
politicas intervencionistas.

Com o mais recente impulso em direcdo a desnacionalizacdo da
economia, porém, a politica nacional perde progressivamente o dominio
sobre as condi¢des de producdo sob as quais surgem os lucros e as receitas
tributaveis. Os governos tém cada vez menos influéncia sobre as
empresas, as quais tomam suas decisfes de investimento em um horizonte
de orientacdo globalmente ampliado. Eles se véem ante o dilema de ter de
evitar duas rea¢des igualmente irracionais. Pois assim como séo ineficazes
as tentativas de um enclaustramento protecionista e da formacao de cartéis
de repudio, também é igualmente perigosa, em face das consequéncias
sociais vindouras, uma adequacdo de custos alcancada através da
desregulamentacéo sociopolitica.

Assim, o Estado soberano apresenta dificuldades para responder as necessidades de
adequacdo a uma nova realidade, onde a protecdo das fronteiras, a soberania e o apelo ao
nacionalismo sdo insuficientes para responder aos desafios impostos pela globalizagéo e
pela interdependéncia.

No estagio atual da globalizacdo, principios consagrados no direito internacional
classico, como o principio da ndo-intervencao, ndo conseguem ir além da retérica e, muitas
vezes, da hipocrisia. Isto porque, em inUmeras situagdes, um Estado-Nacdo
(particularmente um Estado de grande poder econémico) pode influenciar ou mesmo

interferir nos interesses internos de outra nacdo. Adicionalmente, temos exemplos de

s HABERMAS, op. cit., pp.145/146.
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nacBes poderosas que influenciam nas elei¢Bes internas de outras nagdes ou na priorizacao
de certas politicas ou interesses. Igualmente, as organizac¢des internacionais também podem
direcionar as opcdes politicas, como as condicdes de reformas impostas pelo FMI®.

Mesmo a vigilancia constante e meticulosa de suas fronteiras ndo impede que o
Estado seja perturbado pelos problemas mundiais, como a “globalizagdo do transito e da
comunicacdo, da producdo econbémica e de seu financiamento, da transferéncia de
tecnologia e poderio bélico, especialmente dos riscos militares e ecolégicos®””.

As facilidades de comunicacdo, de transportes e informéatica permitiram que
determinadas questdes, que antes eram peculiares a paises e regides, se transformassem em
movimentos incontroldveis, que agora adquirem status universal, como as abruptas
variacOes do capital transnacional, as armas de destruicdo em massa, 0s danos ambientais e
0 empobrecimento de grande parcela da populagdo mundial, que podem ser sentidos em
todas as partes do globo, até mesmo nos paises desenvolvidos, acarretando problemas como
a violéncia, doencas, terrorismo, imigragéo etc.

Por outro lado, o desenvolvimento da comunicacdo e da informatica facilita a
comunicacao interpessoal e o crescimento de uma consciéncia universal. Esta comunicacao
possibilidade o aumento progressivo da preocupacdo e conscientizacdo sobre problemas
globais, como direitos humanos, meio ambiente e combate & pobreza e marginalizacdo. A
comunicacdo também possibilita o crescimento em nivel global de instituicbes como o
mercado ou de organizacdes®®.

Um fenbmeno recente, conseqliencia deste enfraquecimento das fronteiras, é a
coexisténcia de movimentos de fragmentagéo e de supranacionalizagdo. Enquanto no Leste
Europeu assistimos a revoltas e guerras civis de cunho separatista, temos, na Europa
Ocidental e em outras partes do mundo (ex. MERCOSUL), movimentos de integracao,

movidos principalmente por raz6es econdmicas.

% JACKSON, John H. Sovereignty, the WTO, and Changing Fundamentals of International Law. New
York: Cambridge University Press, 2006, p.69.

" HABERMAS, op.cit., p.147

% E bem verdade que estas facilidades de comunicagao ndo foram capazes de criar, até 0 momento, uma
efetiva opinido publica mundial, a despeito da formacéo de grupos de interesse mundiais que, no entanto,
permanecem setorizados e longe de uma aceitagdo e conhecimento geral. Muitas vezes, estas mobilizagdes de
opinido, ainda que em nivel mundial, dependem muito das instituicdes nacionais, e sdo induzidas de acordo
com o poder de influéncia de certos Estados.
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Nesta relacdo entre o Estado e o sistema internacional, contudo, também ha espaco
para uma atuacdo mais positiva daquele, onde ndo acabe apenas influenciado pelos
acontecimentos de ordem internacional, mas que participe e influencie também as relacdes
internacionais, como ator preponderante que continua a ser. Assim, o Estado deve definir
sua forma de se apresentar a ordem internacional, para definir sua transformacdo conforme
sua estratégia para continuagdo de sua existéncia.

A questdo necessita de uma proposta inovadora, visto que, nem mesmo 0S meios
corriqueiros de cooperagdo internacional, ja& conhecidos desde o modelo Westfaliano,
mostram-se eficientes em vista destes desafios.

Os Estados, por outro lado, alargam a extensdo de sua jurisdi¢ao, aplicando medidas
que surtem efeitos ou que tém como causas fatos ocorridos no exterior, tais como medidas
antitrustes e controle de preco de um produto final a partir do valor de seus insumos no
exterior.

Medidas vinculadas a problemas ambientais e de saude publica, como a exigéncia
do cumprimento de boas préaticas, também acabam por repercutir no comércio exterior.

Dois fatores importantes para a reestruturacdo e o fortalecimento das nac¢Ges fazem
diferenca para determinar a forma como o Estado iré se relacionar no plano internacional e
também a sua capacidade de aceitar, resistir e de se adaptar aos desafios anteriormente
elencados: a consciéncia cidadd, as conquistas democraticas e sociais, onde a valorizacado
dos direitos humanos assume preponderancia, ou as correntes ultranacionais, com tendéncia
a auto-afirmacdo sobre as demais nacdes e 0 sentimento de hostilidade perante a ordem
internacional.

Nas atuais sociedades democraticas, a mistura cultural e a ampla liberdade de
informacéo e de expressdo obrigam que o0 espaco de integracdo se torne um espago de
tolerancia, infenso a “consensos percebidos” pelos grupos hegemdnicos®. O espaco
politico, nestas sociedades, ndo apenas tolera a existéncia de diferencas: ele deve propiciar
a interacdo entre os diversos grupos, e prover meios de solucdo de conflitos, meios estes
reconhecidos como legitimos pelas partes. Esta tolerancia e respeito a participacdo politica
sO se demonstram efetivas quando sustentadas pelo gozo minimo de bens essenciais a vida,

disponiveis a todos os cidaddos, sem os quais ndo é viavel a interacdo pacifica. Este gozo é

¥ HABERMAS, p. 142
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associado aos direitos individuais e também a certos direitos sociais, vinculados ao gozo

satisfatorio dos direitos fundamentais.

Devido as limitacOes faticas e juridicas citadas acima, o Estado vem perdendo seu

poder de regular e, conseqlientemente, de garantir estes direitos econémicos indispensaveis

ao exercicio dos direitos individuais. Esta ameaga aos direitos dos cidaddos prejudica, e

muito, a construcdo (ou a manutencdo) de uma sociedade livre, justa e democratica,

principios justificadores e norteadores da atuag&o estatal e do direito como um todo.

Habermas®, resumindo as mudancas no cenario mundial, pontuou da seguinte

forma os desafios e as necessidades de mudancas pelos quais o Estado nacional deve

passar:

Hoje em dia, meios de comunicacéo, redes e sistemas ramificados
em geral compelem a um adensamento das relagdes sociais e simbélicas a
nivel global, que tém por conseqiiéncia efeitos reciprocos desencadeados
por acontecimentos tanto locais quanto muito distantes. Esses processos
de globalizagdo deixam cada vez mais vulnerdveis as sociedades
complexas, com sua infra-estrutura tecnicamente debilitada. Ao passo que
conflitos militares entre as grandes poténcias nucleares tornam-se cada
vez mais improvaveis, pelos riscos imensos que isso implicaria, cresce
abertamente o nimero de conflitos locais, com um numero de vitimas
grande e assustador. Por outro lado, a globalizacdo questiona
pressupostos essenciais do direito publico internacional em sua forma
classica — a soberania dos Estados e as separacbes agudas entre
politica interna e externa.

Agentes ndo-estatais como empresas transnacionais e bancos
privados com influéncia internacional esvaziam a soberania dos Estados
nacionais que eles mesmos acatam de um ponto de vista formal. Hoje em
dia, cada uma das trinta maiores empresas do mundo em operacdo
movimenta uma receita maior que o produto nacional bruto de noventa
dos paises representados na ONU, considerados individualmente. Mas
mesmo 0s governos dos paises economicamente mais fortes percebem
hoje o abismo que se estabelece entre seu espago de agcdo nacionalmente
delimitados e os imperativos que nao sdo sequer do comércio
internacional, mas sim das condicfes de produgdo integradas em uma rede
global. Estados soberanos s6 podem ter ganhos com suas proprias
economias enquanto se tratar ai de ‘economias nacionais’ sobre as quais
eles possam exercer influncia por meios politicos. Com a
desnacionalizacdo da economia, porém, especialmente com a integracdo
em rede dos mercados financeiros e da producdo industrial em nivel
global, a politica nacional perde o dominio sobre as condi¢cdes gerais de
producdo — e com isso o leme com que se mantém em curso o nivel social
ja alcancado.

“% |bidem, p. 203/204.
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Ao mesmo tempo torna-se indiferenciado para os Estados
soberanos o limite constitutivo entre a politica interna e externa. A
imagem da politica classica de poder ndo se altera apenas mediante pontos
de vista normativos complementares a politica de democratizacéo e direito
humanos, mas também por meio de uma difusdo muito peculiar do poder.
Sob a crescente compulsdo a que se estabelecam formas de cooperacéo,
ganha significado sempre maior a influéncia mais ou menos direta sobre a
estruturacdo das situacdes de que se pode tirar proveito, a influéncia sobre
0 estabelecimento de contatos ou a interrupcdo de vias de comunicacéo, e
sobre a definicdo de pautas e problemas. Frequientemente, a influéncia que
se exerce sobre as condigcfes circunstantes sob as quais outros agentes
tomam suas prdprias decisdes acaba sendo mais importante que a
imposicado direta dos préprios objetivos, o exercicio de poder executivo ou
a ameaga por meio da violéncia. O ‘soft power’ recalca o ‘hard power’,
e priva os sujeitos — a partir dos quais Kant concebera a associacéo de
Estados livres - da base de sua independéncia. (grifo nosso)

Assim, no enfrentamento destes problemas globais, onde o Estado se mostra

insuficiente para garantir os direitos de seus cidadaos, torna-se necessario o apelo ao DI,

para que este tente regular, em nivel global, problemas de natureza mundial.

Destarte, a supranacionalizacao da politica pode ser uma das respostas eficientes pra

estes problemas transfronteiricos que o Estado ndo consegue dar conta. Esta seria uma das

formas de se criar uma organizacdo politica tdo abrangente e poderosa quanto a

organizac&o econdmico-financeira®.

As fontes classicas de DI, como os tratados e costumes, ndo sdo suficientes para

lidar com a globalizacdo devido a sua fraca institucionalizacdo. Assim, doutrinadores*

apontam a necessidade de concentrar a atencdo nos novos foros de decisao e elaboracédo de

normas juridicas no plano internacional - as organizagOes internacionais, com seus

processos decisorios e de solucao de controvérsias.

“I HABERMAS (op. cit. p.129) acredita que a tendéncia é que os Estados nacionais se tornem cada vez mais
obsoletos e incapazes de lidar com os novos problemas globais. Assim, a fragmentariedade do poder, nos
moldes de Westfalia, caminhara progressivamente para uma nova forma de universalismo. Capitaneada néo
mais pela grandeza de um império ou um s6 povo, nem por um poder divino superior ao homem, mas pela
consciéncia do cidaddo do mundo, consciéncia esta criada pela comunicacao e pelo dialogo com outros povos,
propiciado pelo avango dos meios de informacdes e pela tecnologia das comunicacgdes, além da percepgdo de
que problemas globais ndo podem ser enfrentados com instrumentos locais.

2\, por exemplo, o trabalho dos liberais em NOGUEIRA, Jodo Pontes e MESSARI, Nizar. Teoria das
RelagBes Internacionais: correntes e debates. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005; e HABERMAS, Jirgen. A
Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. trad. George Sperber et al. 3% ed. Sdo Paulo: Edicdes Loyola,

2007.
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Um desafio nesta busca pela supranacionalizacdo da politica é a manutencdo do
procedimento democratico nas escolhas e do respeito aos direitos, interesses e necessidades
de minorias, alcangados depois de anos de reivindicagdes no plano estatal. Uma vez que a
regulacdo internacional € realizada de modo fragmentado e estanque, tanto por assunto
como por instituigdes, cria-se o problema de se aferir a legitimidade sobre a decisdo que
elege o interesse (ou organizagdo) que devera prevalecer em caso de conflito.

Corrobora com o problema da legitimidade a pluralidade de fontes no direito
internacional, o0 que torna o sistema cada vez maior e mais complexo e aumenta as chances
de colisdo de normas e logicas internacionais distintas.

Para enfrentar os possiveis conflitos de normas e interesses, sera proposta uma
harmonizagdo por meio de principios, com énfase no principio da integracdo sistémica,
conforme sera discutido no capitulo I11.

O capitulo seguinte serd dedicado a uma das mais influentes organizacbes
internacionais — a Organiza¢do Mundial do Comércio. O estudo da OMC justifica-se pelo
fato desta se destacar por seu desenvolvimento institucional, com especial atencdo ao seu
sofisticado sistema de solucéo de controvérsias.

A eficiéncia institucional da OMC, aliada & importancia conferida aos interesses
econdmicos pela sociedade internacional, agravam o risco das normas internacionais de
comercio assumirem posicao predominante no sistema juridico internacional, o que poderia
deixar em segundo plano outros interesses, como meio-ambiente e salde publica.

Assim, discorrer-se-a sobre como esta Organizacdo surgiu, sua estrutura e seu atual
sistema de solucdo de controvérsias que, devido a sua eficiéncia na implementacao dos seus
Acordos, desperta a atencdo de grupos politicos vinculados a temas ndo-comerciais, que

temem que as decisdes da OMC néo considerem tais aspectos.
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CAPITULO Il - AORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

3 O século XX e o fortalecimento do multilateralismo

O conceito de soberania ganha novos contornos a partir das Grandes Guerras, no
inicio do século XX. Neste novo paradigma, a concep¢do da soberania como poder
limitador da ordem internacional e do direito internacional como mero instrumento para a
coexisténcia, cederam lugar a crenca no multilateralismo e na cooperacao internacional.

Na dogmatica e na pratica juridicas, o positivismo até entdo reinante cedeu espacos,
gradualmente, a uma nova visdo do Direito. Principalmente nos paises centrais, 0
movimento pds-positivista propds uma postura critica por parte dos juristas, para a corre¢éo
e fundamentacéo do Direito a partir de ensinamentos de outros campos de estudo, como a
moral, a economia e a filosofia.

Também o direito internacional foi alvo desta postura critica, onde os juristas
perceberam a importéncia de aliar preocupaces politicas, econémicas e morais ao estudo
do fendmeno juridico internacional.

Neste momento de revisdo dos principios e objetivos do sistema internacional, foi
atribuida as organizacdes internacionais a funcdo de harmonizar, fiscalizar e difundir
informacdes nesta nova ordem em ascenséo.

Foram-lhe conferidas competéncias antes reservadas aos Estados soberanos, tanto
em questfes de ordem técnica, como questdes de ordem politica, pertinentes a ordem
econdmica e social, ao direito humanitario e a outras preocupacfes sociais subjacentes a
organizacdo social do pds-Guerra.

Hertz*®, sintetizando a atuacfo e a importancia das organizacdes internacionais na

ordem internacional, afirma que,

As OIGs [organizacBes internacionais governamentais] sdo ao
mesmo tempo atores centrais do sistema internacional, foruns onde idéias
circulam, se legitimam, adquirem raizes e também desaparecem, e

* HERTZ, op. cit., p.23
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mecanismos de cooperacdo entre Estados e outros atores. As OIGs sdo
atores, uma vez que adquirem relativa autonomia em relacdo aos
Estados-membros, e elaboram politicas e projetos proprios, além de
poderem ter personalidade juridica, de acordo com o direito internacional
publico.

No ambito das organizacGes internacionais, estd em curso um
processo social complexo em que normas sdo criadas. Conhecimento é
formado, e tarefas que cabem & comunidade internacional sdo definidas,
tais como gerar desenvolvimento. Surgem novas categorias, como
refugiados, difundem-se modelos de organizacdo social e politica, como
a democracia liberal, e os proprios Estados podem redefinir seus
interesses a partir dessa interacéo.

Sua contribuicdo para a cooperacdo entre os Estados-membros
envolve a criacdo de um espaco social e até fisico, no qual negociacGes
de curta, média e longa duracdo podem ser realizadas, além de uma
maquina administrativa que traduz estas decisdes em realidade. A
existéncia de uma burocracia permanente abre a possibilidade de uma
reacdo rapida em momentos de crise, favorece a elaboracéo de projetos
assisténcia técnica, ajuda humanitaria, cooperacdo cientifica, dentre
outros. A propria legitimacdo de novos Estados soberanos, fenémeno
fregliente ao longo do processo de descolonizacdo e no final da Guerra
Fria, realiza-se no contexto das OIGs. Hoje, o ritual de insercdo de um
novo pais na comunidade internacional tem como foco sua incorporacao
a ONU.

Além das importantes contribui¢cbes destacadas pela Autora, as organizacOes
internacionais ainda contribuem de modo significativo para garantir o que os juristas de
lingua inglesa chamam de enforcement do direito internacional, ou seja, garantem a
coercibilidade das normas internacionais, conferindo poder sancionador ao direito
internacional, a0 mesmo tempo em que disciplina o uso deste poder.

Além de geralmente possuirem regras e Orgdos proprios para a solucdo de
controvérsias no ambito de suas competéncias, as organizacoes realizam a importante tarefa
de disseminar informagfes e acompanhar o cumprimento das normas internacionais pelos
Estados-membros, de modo a garantir a seguranca juridica no sistema internacional e
impedir a instabilidade das relagdes ocasionada pelo déficit de informacdo dentro do
sistema. Esta garantia de seguranca e previsibilidade permite uma grande liberdade para
realizacdo de negociacOes e concessdes mutuas, situacdo esta a qual a doutrina denomina de

444,

“reciprocidade difusa™” (diffuse reciprocity).

* V., entre outros, KEOHANE, Robert O. e NYE JR., Joseph S. The Club Model of Multilateral
Cooperation and Problems of Democratic Legitimacy in Efficiency, Equity, and Legitimacy: the
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A reciprocidade difusa caracteriza-se pela possibilidade de realizar concessées ndo
apenas em uma barganha imediata, em uma simples “troca de favores”, mas também
realizar concesses em prol de todo o sistema, na expectativa de ganhos mediatos com o
aperfeicoamento do mesmo ou de protelar uma vantagem a ser recebida para um momento
futuro, visto que a solidez do sistema permitiria calculos seguros em um prazo maior.

Por todas as razdes expostas acima, 0 estudo das organizagGes internacionais esta
em expansdo, e a cada ano aumenta o nimero de publicacdes relativas a este tema®. Ha
diversas abordagens para o fendmeno, conforme as diferencas entre as Escolas das
Relages Internacionais. Entre estas, merece destaque o trabalho dos liberais, seja por meio
da teoria da escolha racional, enfatizando operac¢des importadas da economia e da teoria
dos jogos®, seja pelo trabalho dos neokantianos, em sua busca por valores de caréter
universal e pelas bases necessarias para a instituicdo de uma paz cosmopolita, estruturada

em um direito internacional promotor e garantidor dos direitos humanos®*.

4 O fortalecimento das organizages internacionais no século XX

A histdria do fortalecimento das organizac6es internacionais no século XX inicia-se
no periodo Entre-Guerras, quando foi inaugurada a Sociedade das Nagdes (SDN). A
Sociedade foi constituida em 1919, e existiu formalmente até 1946, embora suas atividades
estivessem encerradas desde 1939.

A inspiracdo liberal levou-a a adotar uma constituicdo semelhante & presente nos

Estados ocidentais, onde se poderia discernir 6rgdos divididos pelas funcBes executiva

multilateral trade system at the millennium.Porter, Roger B. (Org.).Washington, DC: Brookings Institution
Press, 2001, p.286.

>/, JACKSON, op. cit., p.10

“v., entre outros, KEOHANE, Robert O. Racional Choice Theory and International Law: Insights and
Limitations. Disponivel em <www.ssrn.org> . Acesso em 25/05/2006.

" Sobre a criagio de instituicdes mundiais mais fortes, com base neokantiana, podemos citar FERRAJOLI
(op. cit.), HABERMAS (op. cit.) e TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito das Organizaces
Internacionais. 3? Ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003
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*®), legislativa (Assembléia®), e jurisdicional (Corte permanente

(Conselho e Secretariado
de Justica Internacional®).

A composicdo de conflitos no &mbito da Organizacdo poderia ocorrer por dois
procedimentos distintos, a depender da natureza do conflito em questdo: controvérsias de
ordem juridica seriam resolvidas pela submisséo da lide a Corte Permanente de Justica
Internacional, que proferia decisfes e emitia opinibes as consultas a ela encaminhadas.

Ja os casos considerados de natureza politica, ou seja, aqueles nos quais estaria em
risco a seguranca coletiva, eram decididos e compostos pelo préprio Conselho.

A Corte atuava sob a condicdo da clausula facultativa de jurisdi¢do obrigatoria, o
que diminuia seu poder de conformacao do direito internacional.

Cabe ressaltar que a SDN exerceu um importante papel como foro negociador e
conscientizador da necessidade de estabelecimento de uma ordem de cooperacdo
internacional de carater universalista, inclusive em quest&es econdmicas e sociais®’. A SDN
promoveu diversos encontros e conferéncias no intuito de estabelecer um adequado
ordenamento multilateral.

No entanto, a contradicdo entre seu carater progressista, crédulo em um processo
democrético para as instituicdes internacionais €, a0 mesmo tempo, seu Viés conservador,
marcado pela tentativa de consolidacdo da posi¢do hegemdnica dos paises vencedores da
Primeira Grande Guerra, com énfase as prerrogativas inerentes ao conceito classico de
soberania e ao combate da expansdo do Comunismo e das doutrinas marxistas, gerou uma
crise institucional que culminou no abandono de suas atividades na iminéncia da Segunda
Grande Guerra.

A SDN, devido ao seu projeto excessivamente idealista, almejando substituir o

sistema de balanco de poder por um sistema de seguranca coletiva, ndo foi capaz de

“8 Conselho — previsto no art. 4° do Pacto, inicialmente o Conselho era formado por quatro membros
permanentes (Retno Unido, Franca, Italia e Japdo) e quatro membros rotativos. Apds a reforma do Conselho,
Alemanha e Unido Soviética receberam acento permanente e os membros rotativos foram ampliados para
nove. Além do Conselho, o Secretariado, composto por servidores civis internacionais, ficava encarregado das
funcBes administrativas.

0 Assembléia — prevista no art. 3° do Pacto, reunia a totalidade dos Estados-membros, cada um com direito a
trés representantes e 01 (um) voto.

%0 Corte Permanente de Justica Internacional, prevista no art.14 do Pacto.

51 A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), apesar de n&o estar diretamente subordinada a SDN,
estava vinculada a esta.
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resolver ou, pelo menos, conter os conflitos e as disputas que afligiam a sociedade naquele
momento.

Dupuy2, em breve comentario sobre a histéria da Sociedade, afirma que

A guerra de 14-18, pela sua extensdo mundial, havia demonstrado
a necessidade da organizacdo do mundo. Renunciando ao isolacionismo
que, desde a sua origem, pretendia manter os Estados Unidos fora da
Hist6ria numa recusa puritana de se misturar com a Europa, o presidente
Wilson liderara uma cruzada em favor do dominio da lei internacional. O
contrato social que ele propunha aos Estados torna-se o Pacto da
Sociedade das Nacdes. O presidente encontrava-se demasiado avancado
para a sua época: 0 Senado recusa-lhe a ratificagdo e esta auséncia dos
Estados Unidos vai comprometer o futuro de uma instituicdo que, ela sim,
estava em atraso relativamente a paz. Falsamente universal pela excluséo
originaria dos ex-inimigos (a Alemanha apenas entrard para voltar a sair
em 1933), paralisada pela necessidade de obter a unanimidade dos
membros dos seus 6rgdos para proceder a simples recomendacdes ndo
executdrias por partes dos Estados, ela ndo havia recebido, destes, poderes
a altura dos perigos que, bem depressa, voltaram a recair sobre a paz.
Tinha-se tornado um aredpago de nagBes predominantemente européias e
demo-liberais, quando foi submersa pela guerra desencadeada pelos
imperialismos do Eixo. A tomada de consciéncia de sua profunda
solidariedade voltara a ser insuficiente para convencer 0s governantes a
abdicarem de uma parte das suas competéncias em proveito de uma
organizagao capaz de instaurar a seguranca internacional. Juntamente com
a SDN, ndo quiseram estabelecer uma estrutura vertical de poderes acima
dos Estados. Pretendendo a0 mesmo tempo a paz e a soberania, acabaram
por perder uma e outra e, da Segunda Guerra, na qualidade de soberanos,
ndo sobreviveram sendo as grandes poténcias, especialmente os Estados
Unidos e a Unido Soviética.

Apesar do relativo fracasso daquela primeira tentativa de se instituir uma regulacao
internacional, os Estados—lideres retomaram, apds a Segunda Grande Guerra, a proposta de
se construir foros de discussdo e de deliberagdo, no intuito de fortalecer a prética de
negociagdes e desestimular o uso da guerra como solucao de diferengas.

Assim, Estados Unidos, China, Reino Unido e Unido Soviética elaboraram um
projeto para uma nova organizacdo de carater universal, voltada principalmente para a
seguranca coletiva. A Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) é o resultado de um novo
esforco para a solugdo pacifica dos conflitos e para o desenvolvimento das relacBes

multilaterais.

2 DUPUY, op.cit., p.18
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As causas econdmicas que influenciaram a Guerra, por sua vez, seriam debatidas
nas instituicdes criadas a partir da Conferéncia de Bretton Woods, em 1944. A partir desta
Conferéncia, ficou acertada a criacdo de trés organizacOes dedicadas a questdes de
economia internacional: o Fundo Monetério Internacional (FMI), o Banco Mundial e a
Organizacdo Internacional do Comércio (OIC), que ndo chegou a se constituir™.

Assim, as organizacOes internacionais ganharam forca e prestigio até entdo
inimaginaveis para o quadro Westfaliano. A interdependéncia entre os Estados (v. Capitulo
I) e a ascensdo de novos atores na ordem internacional (como as empresas transnacionais e
as OrganizacOes ndo-governamentais - ONGs) tornam estas instituicdes (como a ONU, o
sistema Bretton Woods — FMI e Banco Mundial - e a OMC) cada vez mais influentes nas
agendas de discussdes das relagdes internacionais e também em problemas debatidos no
ambito interno dos Estados.

Apesar da importancia de cada uma destas instituicdes para o desenvolvimento do
direito internacional, dedicaremos atencdo, neste trabalho, a Organizacdo Mundial do
Comércio - OMC, por seu destacado sistema de solucdo de controvérsias, que vem sendo
elogiado por garantir um efetivo cumprimento das disposi¢oes de seus Acordos.

O éxito na promocgdo dos Acordos da OMC é tdo grande que, em tempos de
enfraquecimento do poder do Estado e interdependéncia, a OMC passou a limitar a
elaboracéo e a execucdo de politicas publicas no interior dos Estados, além de afetar outros
direitos e interesses protegidos no plano internacional que ndo fazem parte, pelo menos
diretamente, do regime do comércio internacional.

Esta possibilidade de que normas pertencentes a outros regimes juridicos sejam

aplicadas pela OMC sera a preocupacdo deste trabalho nos préximos capitulos.

%% para mais detalhes, ver adiante, na secéo sobre a OMC.
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5 A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)

O fracasso da politica econdmica implementada no apos-Guerra e 0s tragicos
resultados advindos da adogdo da politica de indenizacdo injusta imposta aos paises
perdedores da 1% Guerra Mundial, motivos para a ocorréncia do segundo conflito,
confluiram para a adoc&o de um novo modelo econdémico internacional®.

Este novo modelo comecou a ser implantado em 1944, a partir da Conferéncia de
Bretton Woods, onde foi acordada, pelos ministros de financas de 44 paises, a criagdo do
Fundo Monetério Internacional (FMI) e do Banco Mundial para a Reconstrucdo e o
Desenvolvimento.

Um dos motivos do conflito, a elevacdo discriminatoria das tarifas alfandegérias, foi
dirimido por meio do “General Agreement on Tariffs and Trade” (GATT). Este acordo
multilateral, implementado em 1947, tinha um carater provisorio, uma vez que era uma
antecipacdo da vigéncia do art.17 da Carta de Havana. Esta antecipacdo ja manifestava a
preocupacdo, por parte dos negociadores, com um possivel fracasso na implementacdo da
Organizacdo Internacional do Comércio (OIC), fracasso este que veio a ser confirmar,

conforme veremos a seguir.

5.1 A Organizacdo Internacional do Comércio (OIC)™

A criacdo da Organizacdo Internacional do Comércio (OIC) visava a objetivos
grandiosos. No entanto, a proposta que iniciou as negociagdes, com vista a criar uma

agéncia reguladora do comercio internacional, nunca chegou a se consumar.

> NAKADA, Minoru. A OMC e o Regionalismo: anélise do art. XXIV e dispositivos afins do acordo de
Marraqueche. Sao Paulo: Aduaneiras, 2002. p.19

> DAL RI JUNIOR, Arno. “Direito Internacional Econémico em Expansdo: Desafios e Dilemas no Curso
da Histéria” in DAL RI JUNIOR, Arno; OLIVEIRA, Odete Maria de (Org.). Direito Internacional
Econbmico em Expansdo: Desafios e Dilemas. Rio Grande do Sul: Editora Unijui, 2003
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A partir de uma recomendacdo da Conferéncia de Bretton Woods para se instituir
uma efetiva regulacdo do comércio internacional, os Estados Unidos apresentaram uma
proposta de acordo multilateral de comércio ao Conselho Econémico e Social da ONU, que
foi discutida na Conferéncia de Havana, em 1947.

O tema mostrou-se bastante controverso, a ponto de dificuldades procedimentais a
respeito das votacOes figurarem entre os assuntos polémicos. Logo, as divergéncias entre
interesses comerciais se mostraram acentuadas, comprometendo a evolucao dos debates. Os
EUA®, autores da proposta, mantinham-se em uma postura pouco definida, instando os
demais paises a derrubada de barreiras tarifarias e, a0 mesmo tempo, tentando garantir as
menores alteracdes possiveis no sistema protecionista norte-americano.

Ao final da Conferéncia foi elaborada a Carta de Havana, que procurou atender as
principais reivindicacfes dos paises participantes. Nesta, foi estabelecido um cddigo do
comércio internacional. Houve também a previsao de criar a Organizacao Internacional do
Comércio (OIC), que “seria um entidade dotada de personalidade juridica internacional,
com o poder de adotar importantes decisdes para 0s Estados-membros e de aplicar sanc¢des
aos paises que ndo se adequassem a tais decisdes™’.

Em dezembro de 1950, os EUA retiram seu apoio ao projeto, que nem mesmo foi
encaminhado ao seu Congresso para apreciagéo.

Dal Ri Junior®® aponta alguns fatores para a rejeicéo desta iniciativa, a saber:

a) a mudanca no contexto mundial entre 1945 e 1950, quando se delineou a
bipolarizacdo mundial entre as superpoténcias Estados Unidos e Unido Soviética, que
resultou no arrefecimento do clima de cooperagdo internacional e multilateralismo
preponderantes nos primeiros anos apés a Segunda Grande Guerra;

b) a mudanca da situacdo politica dos Estados Unidos no final da década de 40,
como fortalecimento de setores mais radicais do Partido Republicano, de carater
protecionista e infenso a proposta de criacdo de uma agéncia mundial de regulagdo do

comercio que mitigasse o poder econdémico que aquele pais possuia ja aquela época;

¢ DAL RI JUNIOR (op. cit., p.92) nota que os EUA lancaram a idéia de um acordo multilateral de comércio
amparados na estratégia que j& vinham seguindo de estabelecer acordos bilaterais de comércio, antes mesmo
da Il Grande Guerra. Estes acordos tiveram grande influéncia na redagdo do GATT.

% ibidem, p.113

% ibidem, p.115
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C) por fim, a ferrenha oposicdo de setores da economia norte-americana
beneficiados com medidas protecionistas, como os agricultores do sul do Pais, que
utilizaram sua influéncia politica para deter o processo de liberalizacdo econdmica.

O poder e a importancia dos Estados Unidos no cenario econdmico mundial
tornavam indcua a criacdo da OIC sem a participacdo daquela superpoténcia, razdo pela
qual se optou, como dito anteriormente, por antecipar a vigéncia do art. 17 da Carta de
Havana, que estabelecia a reducdo, por meio de negociacdes, das tarifas alfandegarias.
Deste foro de negociacdo originou-se o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT),

como se discorrera a seguir.

52 Do GATT a Organizagdo Mundial do Comércio

O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (a sigla mais utilizada, em inglés, é
GATT) foi constituido com objetivos mais modestos em comparagdo a Organizacao
Internacional do Comércio, moldado em normas conhecidas como “soft law”, concentrado
em acordos de reducio tarifaria>.

Diferentemente de outras areas do direito internacional, o conjunto de normas que
hoje forma o sistema OMC néo foi, inicialmente, projetado como um corpo normativo
Unico e coerente, com o intuito de formar um regime especial. O GATT, na verdade,
comegou como um meio de cooperacdo econdmica onde imperava 0 pragmatismo na

resolucdo de disputas comerciais®.

% posteriormente, com as Rodadas Kennedy (1964 a 1967) e Tokio (1973 a 1979), estes acordos foram
estendidos a matérias ndo-tarifarias, como o tratamento favorecido aos paises em desenvolvimento e acordos
antidumping, sobre subsidios e sobre compras governamentais. De acordo com Barral (BARRAL, Welber. De
Bretton Woods a Doha in BARRAL, Welber (Org). O Brasil e a OMC. 22 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud.
2006, p. 13), “[a]o final de trinta anos, (apds a Rodada de Téquio), 0 GATT compunha um conjunto
consideravel de normas, abrangendo diversos problemas do comércio internacional, e com uma pratica
consolidada de negociagdo e de solugéo de controvérsias, através de um sistema arbitral (os painéis)”.

% Um sinal de mudanga do direito internacional centrado na soberania é a possibilidade de territério
aduaneiros®® poderem ser membros do GATT e da OMC. Ser membro da OMC néo necessariamente significa
ser um Estado soberano. Acordo Constitutivo da OMC, art. XI, 1: “Podera aceder a este Acordo, nos termos
que convencionar com a OMC, qualquer Estado ou territdrio aduaneiro separado que tenha completa
autonomia na conducéo de suas relagdes comerciais externas e de outros assuntos contemplados neste
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Embora ndo tenha constituido propriamente uma organizagdo internacional®, o
GATT pode ser considerado o “predecessor” da OMC. De fato, o ato constitutivo da OMC,
em seu preAmbulo, manifesta o desejo das Partes Contratantes em “desenvolver um sistema
multilateral de comercio integrado, mais viavel e duradouro que compreenda o Acordo
Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, os resultados de esforgos anteriores de
liberalizagdo do comércio e os resultados integrais das Negociagdes Comerciais
Multilaterais da Rodada Uruguai®®”.

Sua evolucdo foi gradativa, da forma possivel em cada momento, com cada Parte
Contratante fazendo as concessfes possiveis, conforme a presséo exercida por seus grupos
internos e buscando a melhor forma de atingir seus interesses comerciais.

Dois principios regiam as negociacfes no ambito do GATT: principio da nagédo
mais favorecida em seu sentido incondicional, corolario do principio da ndo-discriminacao,
segundo a qual as concessoes feitas a um dos membros do Acordo devem ser estendidas
aos demais, e o principio do tratamento nacional, que determina a aplicacdo de tratamento
isondmico entre mercadorias produzidas localmente e as importadas das Partes-
Contratantes.

Na medida em que os efeitos do Acordo tornavam-se presentes para a elite local nos
Estados, mais contestado era 0 GATT e mais dificil se tornava sua evolugdo. Devido a
inimeros problemas para emendar o acordo, durante a Rodada de Tdkio (1973-1979), as
Partes Contratantes decidiram instituir diversos acordos em separado, 0s chamados codigos,
possibilitando a0 GATT englobar assuntos inicialmente ndo-previstos nas limitacfes
aduaneiras, relacionados a barreiras ndo-tarifarias.

A crise da desvalorizacdo do délar, em 1971, e as crises do petréleo (1973 e 1979),

geraram fortes contestacdes ao GATT. As Partes Contratantes, influenciadas pela doutrina

Acordo e nos Acordos Comerciais Multilaterais. Essa acessdo aplica-se a este Acordo e aos Acordos
Comerciais Multilaterais a este anexados” (grifo nosso)

81 Gragas a0 temor em se criar uma agéncia mundial para a efetiva regulagio do comércio, prevaleceu ao
longo da existéncia do GATT, a obsessdo em ndo caracteriza-lo como uma organizagdo internacional. Havia
muita relutdncia para aceitar qualquer tentativa de organizacao institucional. O GATT, ao longo de sua
historia, ndo teve um secretariado. Gradualmente, esta relutancia diminuiu, a ponto de tornar possivel a
criacdo de um comité permanente. Em 1960, as partes contratantes, receosas em “criar” a organizacdo GATT,
organizaram cautelosamente um conselho, que passou a gerir a parte administrativa da instituicéo.

%2 Embora a OMC, de acordo com as declarac@es de varios painéis, ndo adote um verdadeiro sistema de stare
decisis, esta deferéncia ao GATT contida no PreAmbulo, de acordo com as regras gerais de interpretacéo de
direito internacional, garante as praticas e decises geradas no periodo pré-OMC uma grande importancia no
sistema decisorio da Instituigdo..
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Keynesiana, passaram a recorrer com frequéncia as clausulas de salvaguarda. Destarte,
como relata Howse®, seja sob a forma disfarcada de “barreiras técnicas”, seja de modo
franco e frontal, os Estados optaram por politicas econdmicas de promocéo do interesse
nacional que, muitas vezes, ndo se coadunavam com o0s acordos estabelecidos.

Havia também a possibilidade de adotar somente os acordos que fossem
convenientes ao Contratante (GATT a la carte), além da alegacdo de direito interno pré-
existente contrario & norma prevista em um dos acordos®.

Neste ambiente de intervencionismos, os Estados Unidos®™ n&o admitiam ceder
espagos para a concorréncia com paises como Japdo e Alemanha nas areas de alta
tecnologia.

Aos EUA também ndo era vantajoso competir com os paises em desenvolvimento
em industrias de menor desenvolvimento tecnoldgico. Por outro lado, estes paises
estabeleciam barreiras ndo-tarifarias em areas onde os EUA detinham suas vantagens
comparativas, como a propriedade intelectual, telecomunicacdes e 0s servigos financeiros.
Na concepcao dos investidores, muitos paises exigiam a instalacdo local de industrias sem
garantir a devida seguranca ao investimento®.

Este descontentamento com a ordem econdmica vigente até entdo, aliado ao fim da
Unido Soviética e seu regime de socialismo real®”, com o ingresso dos antigos Paises do
Segundo Mundo no sistema capitalista, impulsionaram os EUA, em conjunto com outros
paises, a pressionar os membros do GATT a estabelecer normas mais rigidas de protecdo ao

comércio.

8 HOWSE, Robert e NICOLAIDIS, Kalypso. Legitimacy and Global Governance: Why
Constitucionalizing the WTO Is a Step Too Far in Efficiency, Equity, and Legitimacy: the multilateral
trade system at the millennium.Porter, Roger B. (Org.).Washington, DC: Brookings Institution Press, 2001,
p.232.

* BARRAL, op.cit., p.14.

% Vale ressaltar que os Estados Unidos, a0 mesmo tempo em que instituiam uma forte politica de protecéo de
sua industria e adotavam condutas agressivas que tolhiam as escolhas de politica econdmica de outros paises,
com a aplicacéo de san¢Oes unilaterais, pressionavam o resto do mundo para a abertura de mercados que lhe
pareciam convenientes, onde sua inddstria poderia ter notavel desempenho, como o setor de servicos e de alta
tecnologia.

% HOWSE, Robert e NICOLAIDIS, Kalypso. op. cit., p.232

87 A Unido Soviética representou, durante a Guerra Fria, que possufa também uma vertente econémica, a
possibilidade de paises de menor expressao politico-econdmica de barganhar por melhor tratamento perante
as grandes poténcias. A ameaca de uma revolta que pendesse para aproximag@es com o socialismo impedia 0s
EUA de promover seus interesses nestas areas com a “maxima forca”.
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Estas reivindicacOes foram objeto de apreciacdo da Rodada do Uruguai, no periodo
compreendido entre 1993 e 1994, onde foi acordada a criacdo da Organiza¢do Mundial do
Comércio (OMC).

Segundo Nakada®,

O Acordo da OMC ndo foi um acordo que reformou o Gatt®, mas
sim um novo acordo estabelecendo uma nova organizagdo (a OMC) tendo
incorporado as clausulas do Gatt e os acordos afins como anexo. Ainda,
0s paises-membros do Acordo da OMC, para 0 seu ingresso, tiveram que
aceitar todo o acordo de uma Unica vez, num sistema de compromisso
anico (“single undertaking”®”).

Deste modo, 0 GATT passou a figurar entre os anexos do Acordo Constitutivo da
OMC, juntamente com outros temas que foram objeto de timida (ou pouco efetiva)
regulamentacdo nas rodadas anteriores, como servicos e investimentos, além da inclusdo de
novos temas, como a propriedade intelectual, e a revisdo e aprimoramento de matérias que
ja tinham sido objeto de acordo, como a revisdo do mecanismo de solucdo de controvérsias.

Embora tenha havido uma ampliacdo das matérias reguladas pela OMC em
comparacdo com o GATT, foram ignoradas matérias de inegével pertinéncia a efetiva
regulacdo do comercio internacional, como meio ambiente, politica de concorréncia,
clausula social, uma acéo efetiva para o fomento ao desenvolvimento dos paises mais
pobres, entre outros, o que provocou forte oposicdo de grupos de interesse ligados a estas
matérias, além de severas criticas por parte daqueles que acreditam que ndo se deve erigir
uma regulacdo claudicante do comércio internacional, pois esta abordagem parcial pode
proporcionar graves iniquidades.

Em 1999, as primeiras consequéncias da liberalizagdo comercial foram avaliadas
durante a Rodada de Seattle (EUA). A Rodada foi realizada sob um ambiente de muitas

criticas as reformas neoliberais e a abertura comercial, com a formacgdo de grupos de

% NAKADA. op. cit., p.31

% Cabe ressaltar que o0 GATT néo constitui uma organizaco internacional; ele é apenas um acordo
multilateral, ao qual posteriormente, foi reconhecida personalidade juridica internacional.

"0 Esta técnica de negociacao, conhecida como single undertaking, determina a aceitagdo em bloco das
matérias negociadas, sem aposicdo de reservas, respeitando-se assim a reciprocidade estabelecida em prol de
um acordo maior, onde as perdas originadas da aceitagdo de uma clausula desfavoravel sdo compensadas por
beneficios advindo do bom funcionamento do sistema.
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pressdo de produtores locais sobre seus governos, além de diversos grupos de interesses
sobre temas afetados por esta liberalizacdo comercial.

Como forma de mitigar as criticas sobre a indiferenca da Organizacdo com relagdo
as questdes sobre o desenvolvimento, a Conferéncia Interministerial de Doha em 2001, no
Catar, estabeleceu uma nova rodada de negociagdes de uma agenda ampla, a qual estava
programada para durar cinco anos.

Desta vez, os interesses dos paises em desenvolvimento, como o controle dos
subsidios agricolas oferecidos pelos paises desenvolvidos a seus agricultores e a estipulacdo
de um teto para as tarifas relativas a estes produtos, foram colocados na pauta de
negociagdo. Entretanto, até 0 momento, a Rodada encontra-se paralisada, visto que ndo se
chegou a um consenso sobre 0 tema que, por ser bastante controverso, dificilmente sera
desenvolvido em paralelo a eleigdo presidencial nos Estados Unidos, que acontecera em
2008.

6 A estrutura da OMC

6.1 A Conferéncia Interministerial

A Conferéncia Ministerial (CM), composta por representantes de todos o0s
Membros, retine-se a0 menos uma vez a cada dois anos. A Conferéncia, 6rgdo maximo da
Organizacdo, tem a faculdade de adotar decisfes e de fixar interpretacdes sobre todos os
assuntos compreendidos no ambito de qualquer dos Acordos Comerciais Multilaterais,
mediante o voto de trés quartos de seus Membros, a partir da solicitagdo de algum destes.

Cada Membro dispde de um voto nominal. Por razbes excepcionais, a CM,
mediante aprovacdo por trés quartos dos votos, podera dispensar um Membro do
cumprimento de quaisquer das obrigac6es impostas pelos Acordos.

Também cabe a CM a decisdo sobre a admissdo de um novo Membro, que devera
ser aprovada por uma maioria de dois tercos dos votos. Igualmente por dois tercos dos

votos, a Conferéncia podera aprovar modificacdes nos acordos multilaterais.
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6.2 O Conselho Geral

O Conselho Geral, composto por representantes de todos os Membros, se reunira
quando cabivel, e substituird a Conferéncia no intervalo de suas reunides, partilhando com
esta a funcdo de interpretacéo e a adogdo de decisdes sobre os Acordos. O Conselho Geral
se reunira, quando necessario, para desempenhar as funcdes do Orgdo de Solucdo de
Controvérsias, do Orgdo de Exame das Politicas Comerciais, além de orientar o
funcionamento dos Conselhos para os Tratados especificos.

Também incumbe ao Conselho a adogdo das providéncias necessarias para
estabelecer cooperacdo efetiva com outras organizagdes intergovernamentais que tenham
areas de atuacdo relacionadas com a da OMC, além de manter consultas e coopera¢do com
organizacdes ndo-governamentais dedicadas a assuntos relacionados com os da

Organizacéo.

6.3 A Secretaria

A Secretaria da OMC é chefiada por um Diretor-Geral, indicado pela Conferéncia
Interministerial. O Diretor-Geral ocupa uma funcdo de muita importancia politica para a
Instituicdo, visto que ele é o responsavel pela mediacdo das negociacgdes entre os Membros
no ambito dos temas abarcados pelos Acordos e também pode prestar bons oficios durante
o procedimento de solugéo de controvérsias’.

As competéncias do Diretor-Geral e dos demais funcionarios da Secretaria terdo
natureza exclusivamente Internacional. No desempenho de suas fungées, o Diretor-Geral e

os demais funcionarios ndo buscardo nem aceitardo instrucdes de qualquer governo ou de

™ Entendimento relativo as Normas e Procedimentos sobre Soluc&o de Controvérsias, ESC, art.5.6 — “O
Diretor-Geral, atuando ex officio, podera oferecer seus bons oficios, conciliacdo ou mediagdo com o objetivo
de auxiliar os Membros a resolver uma controveérsia”.
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qualquer outra autoridade externa @ OMC. Os Membros, por outro lado, se obrigam a
respeitar a natureza internacional das funcdes do Diretor-Geral, abstendo-se da tentativa de

influencia-lo (ou aos demais funcionarios da Secretaria) no desempenho dessas fungdes’?.

6.4 O Mecanismo de Exame das Politicas Comerciais (MEPC)

Conforme afirmado no inicio deste capitulo, as instituigdes internacionais destacam-
se, entre outros motivos, por constituirem um importante instrumento para a fiscalizacao do
cumprimento dos acordos e, assim, para a previsibilidade e seguranca do sistema
internacional. Sob esta perspectiva, 0 MEPC/OMC assume funcéo essencial a vigilancia
das politicas comerciais, garantindo a transparéncia das politicas e das praticas comerciais,
analisando-as a luz de um debate publico intergovernamental, de modo a permitir uma
avaliacdo multilateral dos efeitos das politicas sobre o sistema comercial internacional ™.

Os exames sdo efetuados pelo Orgdo de Exame de Politica Comercial (OEPC),
vinculado ao Conselho Geral. A analise ¢é efetuada a partir de dois relatorios: um elaborado
pelo Membro cuja politica comercial é objeto de exame, o qual indica os pontos essenciais
da politica posta em pratica, e outro relatdrio elaborado pelo Secretariado da OMC de modo

detalhado e independente. Ambos os relatérios so posteriormente publicados’.

7 O Sistema de Solucéo de Controvérsias da OMC

Como dito anteriormente, apds a Il Guerra Mundial, os Estados-lideres iniciaram

uma serie de negociacBes multilaterais no intuito de estabelecer foros de negociacdo e de

72 Acordo Constitutivo da OMC, art. VI.

® CAMPOS, Jodo da Mota de (org.). Organizacdes Internacionais: Teoria Geral e Estudo Monogréafico das
Principais Organizaces Internacionais de que Portugal € Membro. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
1999, p. 333

“Ibidem, p. 334
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solucdo de controvérsias e garantir a solucdo pacifica de disputas comerciais, no intuito de
evitar novas guerras.

Grande parte do éxito nesta “pacificacdo” pode ser atribuida ao Sistema de Solucao
de Controvérsias criado pelo GATT e aperfeicoado na OMC.

Fruto das negociacdes da Rodada do Uruguai e aprovado juntamente com o Acordo
Constitutivo da Organizacdo ao tempo da Rodada de Marraqueche, o Entendimento relativo
as Normas e Procedimentos sobre Solugdo de Controvérsias (ESC) representou um passou
importante para a afirmacéo do direito nas relagdes internacionais’™.

A tentativa de estabelecer um modo pacifico para a solugcdo de disputas comerciais
comegou ja no GATT, ainda que de forma mais politica do que juridica, como relata

Barral™:

De fato, como foro de negociacbes que era, 0 GATT-1947
ressaltava a solucdo diplomatica dos conflitos porventura existentes.
Desta forma, o artigo XXII direcionava a parte reclamante a buscar
consultas com a outra, em relacdo a problemas relacionados com o
Acordo Geral. O outro Unico artigo sobre solugdo de controvérsias, o
artigo XXIII, previa a possibilidade de investigacGes, recomendagbes ou
determinacbGes pelas partes contratantes, que poderiam suspender
concessdes negociadas entre as mesmas, se as circunstancias fossem
sérias o bastante para justificar tais medidas.

Este sistema ganhou maior formalidade a partir de 1952, quando a primeira
regulamentacdo dos painéis mitigou o carater eminentemente politico pelo qual as
composi¢des das controveérsias eram conduzidas até entdo.

O Sistema de Soluc¢do de Controvérsias (SSC), nos anos seguintes, passou a oscilar
entre uma aproximacdo ao legalismo e a volta ao sistema eminentemente politico, de
acordo com as possibilidades e o contexto internacional, a cada onda de confianca no

sistema multilateral.

*JACKSON (op. cit., p. 134) afirma que muitos economistas d&o énfase ao papel fundamental das
instituigdes de assegurar que os mercados operem de modo satisfatorio. Este raciocinio pode ser ampliado e
aplicado a outros contextos, como na manutencao da paz, protecdo dos direitos humanos e geralmente na
reforma das estruturas “constitucionais”. Estas assertivas levam inevitavelmente o observador a dividas sobre
como estas regras institucionais funcionam na pratica, e se funcionam. O OSC/OMC representa uma resposta
afirmativa sobre como estas regras podem funcionar.

"*BARRAL, Welber. Solucao de Controvérsias na OMC in DREYZIN DE KLOR, Adriana (org.). Solugao
de Controvérsias: OMC, Unido Européia e Mercosul. Rio de Janeiro: Konrad —Adenauer —Stiftung. 2004,
p.13
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O Sistema foi novamente reformado na Rodada de Téquio (1973-1979). Contudo,
ele continuava incapaz de estabelecer o enforcement do qual o sistema internacional
precisava, haja vista a necessidade da aprovacao, por consenso, da instalacdo do painel’’ e
da adocdo dos relatorios do Grupo Especial, 0 que exigia a aprovacao, até mesmo, da parte
que fosse demandada e, por fim, condenada.

Além desta barreira a formacgdo e aprovacdo das decisdes do Grupo Especial, o
SSC/GATT ainda padecia de outros males que comprometiam sua credibilidade, como a
imprecisdo das regras sobre o procedimento, a abundante utilizacdo de clausulas vagas, a
existéncia de varios procedimentos diferentes, a depender da matéria em litigio, e a pressao
dos governos mais poderosos sobre os membros do painel’®.

Estes desafios ao funcionamento do Sistema foram objeto de apreciacdo da Rodada
do Uruguai, no periodo compreendido entre 1993 e 1994, onde foi acordada a criacdo da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).

Como ensina Welber Barral”®,

ao tempo da Rodada do Uruguai e das negociacfes para a criagdo
da OMC, o debate sobre a reforma do sistema de solucgdo de controvérsias
elevou as diferengas entre os legalistas e os defensores de solugdes
diplomaticas negociadas entre as partes. O produto final desta contenda
foi a criacdo de um sistema tendente ao legalismo (rule-oriented), com
regras bem definidas e um julgamento baseado na aplicacdo de normas
juridicas, embora com previsbes de aplicacdo dos meios classicos de
solucdo de controvérsias, conforme demonstrado acima.

O GATT/1947 passou a figurar entre os anexos do Acordo Constitutivo da OMC, e
ao Sistema de Solucéo de Controversias foi dedicado outro anexo. A aceitacdo deste anexo
é obrigatoria para todos aqueles que ratificaram o Acordo Constitutivo da Organizac&o.

A importancia deste sistema de solugdo de controvérsias para o direito internacional

pode ser traduzida pela seguinte passagem de Jackson®:

" Neste trabalho, os termos “painel” e “grupo especial” serdo utilizados como sindnimos.
8 JACKSON, John H. Dispute Settlement and the WT0,1999, p.10, apud BARRAL, Welber. Solugéo de
Controvérsias na OMC in DREYZIN DE KLOR, Adriana. Solugdo de Controvérsias: OMC, Unido
7F§uropéia e Mercosul. Rio de Janeiro: Konrad — Adenauer -Stiftung. 2004. p.14

idem.
8 JACKSON, John H. Sovereignty, the WTO, and Changing Fundamentals of International Law. New
York: Cambridge University Press, 2006, p. 135
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This DDS is unique in international law and institutions,
both at present and historically. It embraces mandatory exclusive
jurisdiction and virtually automatic adoption of dispute settlement
reports, extraordinary for an institution with such broad-ranging
competence and responsibilities as the WTO - virtually every
aspect of economic regulation and policy is touched upon at least
potentially, if not actually, and it is already imposing obligations on
148 nations (out of 192 recognized), comprising 93 percent of
world trade, and 87 percent of world population. The DSS has been
described as the most important and most powerful of any
international law tribunals, although some observers reserve that
primary place to the World Court (International Court of Justice).
Even some experienced World Court advocates, however, have
been willing to concede that primacy under some criteria to the
WTO DSs™.

De acordo com o art. 1.1% do ESC, o Orgdo de Solucio de Controvérsias da OMC
tem jurisdicdo para atuar em toda controvérsia surgida entre os membros da OMC que
derive dos Acordos firmados no ambito da Instituicdo, inclusive as controvérsias

relacionadas a seu Acordo Constitutivo.

81 Em tradugdo livre do Autor: “Este Sistema de Solug&o de Controvérsias € dnico no direito internacional e
suas instituicdes, tanto atualmente, quanto em sua histéria. Ele adota uma jurisdi¢do exclusive compulséria e
a adocdo praticamente automatica dos relatdrios das disputas, o que é extraordinario para uma instituicdo com
ampla faixa de competéncias e responsabilidades como a OMC — praticamente todos os aspectos da regulagéo
e da politica econ6mica sdo atingidos, pelo menos potencialmente, se ndo efetivamente, e ele ja impde
obrigacdes para 148 nagdes (entre 192 reconhecidas), compreendendo 93 por cento do comércio mundial, e
87 por cento da populacdo mundial. O SSC tem sido descrito como mais importante e mais poderoso que
qualquer outro tribunal de direito internacional, embora alguns observadores ressalvem a preponderancia da
Corte Mundial (Corte Internacional de Justi¢a). Mesmo alguns experientes defensores da Corte Mundial,
entretanto, tendem a conceder primazia, sob determinadas condi¢6es, ao SSC/OMC.

8 ESC- Art. 1.1 - As regras e procedimentos do presente Entendimento se aplicam as controvérsias pleiteadas
conforme as disposic8es sobre consultas e solucdo de controvérsias dos acordos enumerados no Apéndice 1
do presente Entendimento (denominados no presente Entendimento “acordos abrangidos™). As regras e
procedimentos deste Entendimento se aplicam igualmente as consultas e solucéo de controvérsias entre
Membros relativas a seus direitos ou obrigagdes ao amparo do Acordo Constitutivo da Organizagio
Mundial de Comércio (denominada no presente Entendimento "Acordo Constitutivo da OMC") e do
presente Entendimento, considerados isoladamente ou em conjunto com quaisquer dos outros acordos
abrangidos.
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7.1 Orgaos do Sistema de Solucéo de Controvérsias da OMC

O Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC é complexo, formado por varios
Orgéos. O Orgéo de Solucdo de Controvérsias é composto por todos os Membros da
Organizacdo. Suas atribuicdes, de um modo geral, sdo descritas no art. 2.1 do ESC do
seguinte modo: “estabelecer painéis, acatar relatorios dos painéis e do OAp, supervisionar a
aplicacédo das decisdes e recomendacdes e autorizar a suspensao de concessdes e de outras
obrigacfes determinadas pelos acordos abrangidos”. Quanto aos acordos plurilaterais, sua
jurisdicdo é limitada aos Membros integrantes destes.

O processo de solucdo das controvérsias € desenvolvido a partir da formagéo de
grupos especiais (também chamados de painéis), compostos por trés integrantes. O painel
examina a questdo submetida ao OSC a luz das disposi¢Oes pertinentes no(s) Acordo(s)
Abrangido(s) citado(s) pelas partes na controvérsia, e estabelece conclusdes para auxiliar o
OSC a fazer recomendacdes ou emitir decisdes previstas naquele(s) acordo(s).

Contra as decisdes dos painéis, cabe recurso ao Orgdo Permanente de Apelacio
(OAp). O OAp é composto por sete pessoas de reconhecida competéncia, com experiéncia
comprovada em direito, comércio internacional e nos assuntos tratados pelos acordos
abrangidos em geral. Tais pessoas ndo deverdo ter vinculos com nenhum governo e deverao
estar disponiveis permanentemente e em breve espaco de tempo, mantendo-se a par das
atividades de solucdo de controvérsias e das demais atividades pertinentes da OMC®. Em
cada caso, atuardo trés integrantes do OAp.

A composicio do Orgdo de Apelagdo deverd ser largamente representativa da
composicdo da OMC, e seus integrantes ndo poderdo participar do exame de quaisquer
controvérsias que possam gerar conflito de interesse direto ou indireto.

O Secretariado da Organizacdo também realiza importante funcdo neste Sistema de
Solucéo de Controvérsias, principalmente ao prestar assisténcia aos grupos especiais, em

especial nos aspectos juridicos, histéricos e de procedimento dos assuntos tratados, e de

8 ESC, art. 17
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fornecer apoio técnico e de secretaria, além de fornecer assessoria e assisténcia juridicas

adicionais com relacio & solucéo de controvérsias aos paises em desenvolvimento®.

7.2 Os ritos adotados na solucéo das controvérsias

O rito para a solucdo de controvérsias inicia-se com uma fase de consultas

obrigatérias. Segundo Barral®®

, esta fase de consultas € uma heranca da tradicdo
diplomatica do GATT/1947. Além de obrigatdria, a fase de consultas tem relevancia de
determinar a matéria objeto da controvérsia, uma vez que o requerente fica impedido de
suscitar, perante o painel, questdes ndo examinadas durante a fase de consulta®.

Se nao for alcancada uma solugdo negociada em 60 (sessenta) dias, podera haver a
instalacdo de um painel, onde serdo estabelecidos os termos de referéncia que delimitardo o
objeto da controvérsia.

O procedimento do painel € finalizado com a elaboracdo de um relatério, contendo
as determinagdes e conclusdes do painel. Antes do relatorio final ser distribuido aos demais
membros da Instituicdo e ser publicado na pagina eletrébnica da OMC, um esbogo do
mesmo e, posteriormente, um relatério provisorio serdo distribuidos as partes litigantes, que
poderdo apresentar comentarios por escrito e pedidos de revisdao de pontos especificos do
documento®’.

O relatorio devera ser adotado pelo OSC, a menos que uma das partes na
controvérsia notifique formalmente ao Orgdo sobre sua decisdo de apelar ou que este
decida por consenso ndo adotar o relatério.

Apenas as partes em controvérsia, excluindo-se terceiros interessados, poderdo
recorrer do relatério do grupo especial ao OAp. Contudo, caso uma das partes interponham
recurso, 0s terceiros interessados poderdo apresentar comunicacgdes escritas ao OAp e

serem por este ouvidos, desde que tenham notificado o OSC sobre interesse substancial.

% ESC, art. 27
% BARRAL, Solucdo de Controvérsias...,p.38
86
Idem
87 ESC, art. 15 e segs.
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A apelacdo devera limitar-se as questdes de direito tratadas pelo relatério do grupo
especial e as interpretagdes juridicas por ele formuladas.

Os trabalhos do OAp serdo confidenciais, e seus relatorios serdo redigidos sem a
presenca das partes em controvérsia e a luz das informac@es recebidas e das declaragdes
apresentadas. As opinides dos membros do OAp expressas no relatorio serdo anénimas.

Em sua decisdo, 0 OAp podera confirmar, modificar ou revogar as conclusdes e
decisdes juridicas do grupo especial. Os relatérios do Orgdo de Apelacdo serdo adotados
pelo OSC e aceitos sem restricBes pelas partes em controvérsia, a menos que o OSC decida,
por consenso, ndo adota-lo.

O relatdrio final do OAp é remetido ao OSC, onde sera aprovado, a menos que haja
reprovacdo por consenso. A aprovacdo pelo OSC do relatorio final do painel ou do OAp
(nos casos de recurso) encerra a fase jurisdicional do Sistema de Solugdo de
Controvérsias®™.

O relatério do painel ou do OAp deverd recomendar que o Membro interessado
torne a medida compativel com o acordo. Além de suas recomendacdes, 0 grupo especial
ou o OAp poderd sugerir a maneira que o Membro interessado poderd implementar as
recomendacdes, lembrando que as conclusdes e recomendacdes do grupo especial e do
OAp nédo poderdo ampliar ou diminuir os direitos e obrigacGes derivados dos acordos
abrangidos®.

Apobs a aprovacao do relatorio pelo OSC, inicia-se a fase de implementacdo das
decisdes. No entanto, pelo escopo deste trabalho, esta fase ndo sera objeto de discussao.

Ressalta-se, somente, que o art. 21.1 do Entendimento determina que “o pronto
cumprimento das recomendag0es e decisdes do OSC é fundamental para assegurar a efetiva

solucdo das controvérsias, em beneficio de todos os Membros”.

% BARRAL, Solucdo de Controvérsias..., p.41
% ESC art.20
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7.3 Autilizacao de meios politicos no sistema de solucao de controvérsias da OMC

Digno de nota € o papel que assumem, dentro do sofisticado Sistema de Solugéo de
Controvérsias da OMC, os tradicionais métodos de solucdo de controvérsias do direito
internacional.

No sistema OMC, ao contrario do que ocorre em outros tribunais internacionais,
como a Corte Internacional de Justica, ndo ha previsdo de clausula de jurisdicdo facultativa
- a entrada na organizacdo ja significa a aceitacdo de seu sistema quase judicial.

Barral®, afirma que

[0] sistema de solucdo de controvérsias tem jurisdicdo para
resolver quaisquer controvérsias entre os membros da OMC que derivem
dos acordos firmados no ambito da OMC, inclusive de seu acordo
constitutivo.

Isto cria uma situacdo processual que visa garantir maior
previsibilidade para a solucdo de controvérsias. Isto porque além do ESC
abranger todos os acordos da OMC, ele também cria uma jurisdicdo
compulséria para os seus membros, sem necessidade de acordos
adicionais, ficando os membros obrigados a ‘recorrer e acatar as normas e
procedimentos do presente entendimento’.

No artigo 5° do Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos pelos quais se
rege a Solucdo de Controvérsias (ESC — anexo Il do Acordo Constitutivo da OMC)
encontramos as possibilidades de solucéo de controvérsias por meios diplomaticos.

As partes podem acordar a constituicdo de conciliacdo, de mediacdo ou de bons
oficios.

As diligéncias relativas aos bons oficios, a conciliagdo e a mediacao, e em particular
as posicdes adotadas pelas partes na controvérsia durante estes procedimentos, serdo
confidenciais e ndo prejudicardo os direitos de nenhuma das partes em possiveis atos
posteriores. Esta regra garante que o procedimento de resolucdo de conflitos se desenvolva
sem que as partes se preocupem com as consequéncias de suas propostas durante o periodo

da negociagéo de acordos.

% BARRAL, op. cit. p.18
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Qualquer parte em uma controversia podera solicitar os bons oficios, a conciliacdo
ou a mediacdo a qualquer momento, e em qualquer momento estes poderdo ser encerrados.
Uma vez terminado um destes procedimentos, a parte podera requerer a instalagdo de um
grupo especial (ou painel).

Havendo concordancia dos contendores, o procedimento de bons oficios, mediacéo
ou conciliacdo podera continuar enquanto se desenvolvam as atividades do grupo especial.

O Diretor Geral podera oferecer seus bons oficios, conciliagdo ou mediagdo para
ajudar na solucdo da controvérsia.

Conforme leciona Barral®,

[e]sses dispositivos sdo heranca visivel do carater negocial na
solucdo de controvérsias originado a época do GATT-1947. Por isso, é
correto afirmar que houve um *adensamento de juridicidade” com o
advento da OMC, mas ndo se pode pretender que o atual sistema seja
puramente juridico, com absoluta neutralidade quanto ao efeito politico
das decisBes ou ao poder econémico dos Membros envolvidos em cada
controvérsia. Nenhum sistema de solucdo de controvérsias é neutro,
obviamente. No caso da OMC, esta realidade é expressamente
reconhecida, asseverando-se que um acordo entre as partes poderd ser
mais vantajoso do que o litigio, em que o objetivo da ESC &, antes de
tudo, conseguir eliminar a medida atentatoria as regras de livre comércio,
e ndo garantir compensacao por eventual responsabilidade internacional
de seus Membros.

Uma vez ultrapassada esta fase de negocia¢es (ou ainda no curso desta) sem um
resultado satisfatorio, inicia-se (ou retoma-se) a fase de consultas, onde cada Membro se
compromete a examinar com compreensdo a argumentacdo apresentada por outro Membro
e a conceder oportunidade adequada para consulta com relagdo a medidas adotadas dentro
de seu territério que afetem o funcionamento de qualquer acordo abrangido.

Se houver, entre as partes, um ajuste compativel com as normas da OMC (deve-se
estar atento, principalmente, ao principio da nacdo mais favorecida), encerra-se o
procedimento junto ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias, comunicando a este resultado
da negociacéo.

Portanto, nota-se que mesmo com toda a evolugdo de juridicidade do direito

internacional causada pelo novo sistema de solugdo de controvérsias da OMC, ndo ha

8 BARRAL, op..cit., p.18.
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obrigatoriedade de decisdo pelo Direito, e as causas sdo tratadas como questdes de interesse
particular dos Estados envolvidos, onde as preocupaces com o tratamento isonémico séo
fundamentadas pelo principio da nacdo mais favorecida, e ndo pela pretensdo de
imparcialidade do Direito.

Deste ponto, extrai-se uma conclusdo que sera importante para o desenvolvimento
deste trabalho: apesar de 0 SSC/OMC representar um avanco da solucao juridica na solucéo
de controvérsias no direito internacional, estas solucdes juridicas ficam condicionadas a um
desacordo politico entre os litigantes, razdo pela qual a harmonizagdo normativa e de
interesses perseguida pelos principios enunciados no capitulo Il fica condicionada ao
exercicio da fungéo jurisdiconal pelo OSC. Nem sempre o julgamento com base no Direito
ocorrerd, visto que ha, no Sistema, amplo espaco para a composic¢ao politica dos litigios.

De qualquer modo, deve-se ressaltar que a OMC ndo tem o poder de aplicar san¢des
ao Estado recalcitrante — ela apenas autoriza a aplicacdo de contramedidas pelo Estado
reclamante. A eficacia de tais medidas dependera do poder econémico e politico dos

Estados envolvidos na controvérsia.

8 A Legitimidade das Decisdes da OMC

A OMC, apoiada em seu Sistema de Solugcdo de Controvérsias quase-judicial, que
valoriza as solucdes juridicas, mas que garante o0 respeito as negocia¢des politicas,
guardando resquicios das tradicionais solu¢des diplomaticas, vém agradando grande parte

da doutrina, que comemora o0 sucesso da Instituicdo®. A participacdo em seu sistema

%2 v/., entre outros, KEOHANE, Robert O. e NYE JR., Joseph S. The Club Model of Multilateral
Cooperation and Problems of Democratic Legitimacy in Efficiency, Equity, and Legitimacy: the
multilateral trade system at the millennium. PORTER, Roger B. (Org.).Washington, DC: Brookings
Institution Press, 2001; HOWSE, Robert e NICOLAIDIS, Kalypso. Legitimacy and Global Governance:
Why Constitucionalizing the WTO Is a Step Too Far in Efficiency, Equity, and Legitimacy: the
multilateral trade system at the millennium. PORTER, Roger B. (Org.).Washington, DC: Brookings
Institution Press, 2001;LINDROOS, Anja; MEHLING, Michael. “Dispelling the Chimera of ‘Self-
Contained Regimes’ International Law and the WTO” in The European Journal of International Law,
vol.16, n° 5, 2005, pp. 857-877; BARAAL, Welber. Solugédo de Controvérsias na OMC in DREYZIN DE
KLOR, Adriana (org.). Solucéo de Controvérsias: OMC, Unido Européia e Mercosul. Rio de Janeiro:
Konrad —Adenauer —Stiftung. 2004; BARRAL, Welber; Prazeres, Ticiana. “Solucdo de Controvérsias” in
BARRAL, Welber (Org). O Brasil e a OMC. 22 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua. 2006.
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apresenta-se como vantajosa para um grande nimero de paises, haja vista 0s inUmeros
pedidos de ingresso que a Organizacio vem recebendo®.

No entanto, é justamente este sucesso que incomoda a alguns setores da sociedade e
da academia. Estes grupos condenam o modo como a OMC ganha destaque na ordem
internacional, pois véem esta influéncia exacerbada como uma forma de privilegiar as
questdes comerciais sobre demais interesses, como o meio ambiente, o direito ao
desenvolvimento, a satide publica e a protecio aos direitos humanos®.

Dentre as varias propostas apresentadas para a mitigacao destes problemas gerados
pelo desenvolvimento do regime de comércio internacional, estdo as teses para a
constitucionalizacgdo da OMC. Estas teorias agrupadas sobre o rétulo da
constitucionalizacdo apresentam propostas diferentes e, até mesmo, antagdnicas para a
reforma deste regime, que vdo desde o fortalecimento das regras de comércio internacional
ante ao poder soberano dos Estados a mitigacdo das normas de comércio através do
balanceamento de interesses, como 0 cotejo entre 0 comércio e 0 meio ambiente, por
exemplo.

Outra sugestdo apresentada é a tentativa de integracdo do regime juridico da OMC
com o0s demais regimes especiais do direito internacional e com o proprio direito
internacional geral, ndo permitindo, deste modo, que o vigoroso desenvolvimento desta
Instituicdo anule os progressos alcancados em areas como a salde e 0 meio ambiente.

No presente estudo, sera abordada a tentativa de manutencdo da seguranca juridica,
da efetividade, da coeréncia e unidade do direito internacional, através da aplicagdo, pelo
Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC, de principios de integracdo de normas

internacionais, de modo que, na aplicacdo das normas dos Acordos Abrangidos, os efeitos

% Em 23 de julho de 2008, a Organizacéo ja contava com 153 membros (fonte: Organizagio Mundial do
Comércio — http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm).

% V., entre outros, KEOHANE, Robert O. e NYE JR., Joseph S. op. cit. ; HOWSE, Robert e NICOLAIDIS,
Kalypso. op. cit.; BARRAL, Welber. “A Influéncia do Comércio Internacional no Processo de
Desenvolvimento” in BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (orgs.). Comércio Internacional e
Desenvolvimento. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2006; BARBOSA, Denis Borges. TRIPs art.7 and 8,
FTAs and Trademarks. Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=889107.Acesso
em 25/05/2006; BASSO, Maristela. Propriedade Intelectual na Era Pds-OMC: especial referéncia aos
paises latino-americanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005; CHON, Margaret. Intellectual
Property and the Development Divide. Disponivel em www.ssnr.org. Acesso em 24/04/2006.
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danosos do excesso de vigor de seu sistema sejam mitigados pelo respeito a normas,

praticas e conceitos importados de outros subsistemas e do direito internacional geral.
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CAPITULO Il

A ORGANIZACAO MUNDIAL DO
COMERCIO E O SISTEMA JURIDICO
INTERNACIONAL

CAPITULO I11 - A ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO E O SISTEMA
JURIDICO INTERNACIONAL

No capitulo anterior foi realizada uma breve exposicdo sobre como as organizagdes
internacionais, em especial a Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, ganharam
importancia e prestigio apds o fim da Il Grande Guerra. Também se mencionou o problema
da legitimagédo das decisbes da OMC, na medida em que a mesma aumenta seu poder de
influéncia e os assuntos postos a seu encargo tornam-se mais amplos e complexos.

Passados mais de dez anos da criacdo da OMC, sua habilidade em solucionar
conflitos no comércio mundial tem sido reconhecida por personagens de varias areas de
atuacdo e de diversas correntes ideoldgicas, desde a academia, passando por agentes

governamentais, ONGs e iniciativa privada, a outras institui¢des internacionais. O sucesso
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de seu sistema de solucdo de controvérsias provoca admiracdo por alcancar um grau de
eficiéncia raro no direito internacional®.

No entanto, é justamente esta eficiéncia que chama a atencdo de setores da
sociedade e dos Governos dos Estados. Enquanto alguns comemoram a criagdo da OMC
como um verdadeiro sucesso®, outros apontam as conseqiiéncias nefastas que esta
liberalizacdo do comércio provocou a paises que ainda ndo estavam prontos para a
concorréncia internacional®’.

Apesar dos Acordos relativos a OMC conservarem ampla margem para a
consecucdo de politicas ptblicas de acordo com a necessidade dos Estados®, ha temores
que o crescimento do comércio, apoiado pela regulacdo desenvolvida em torno da OMC,
aumente problemas mundiais que ja sdo objetos de preocupacdo ha muito tempo, como o
risco & satide e a0 meio ambiente, que o atual quadro normativo nio é capaz de evitar™.

Outro problema igualmente preocupante, mas de ordem distinta, € o risco do
destaque do sistema de solugdo de controvérsias da OMC acabar por tolher o cumprimento
das normas que ndo pertencem ao regime de comércio internacional, afetando, por

consequéncia, a coeréncia e a sistematicidade do direito internacional.

% v/, entre outros, BARRAL, Welber. De Bretton Woods a Doha in BARRAL, Welber (Org). O Brasil e a
OMC. 2% ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua. 2006; e JACKSON, John H. Sovereignty, the WTO, and
Changing Fundamentals of International Law. New York: Cambridge University Press, 2006.

% \/. entre outros, JACKSON, op. cit.; KEOHANE, Robert O. e NYE JR., Joseph S. The Club Model of
Multilateral Cooperation and Problems of Democratic Legitimacy in Efficiency, Equity, and Legitimacy:
the multilateral trade system at the millennium.Porter, Roger B. (Org.).Washington, DC: Brookings
Institution Press, 2001. PETERSMANN,Ernst-Ulrich. “Trade Policy as a Constitutional Problem: On the
Domestic Policy Functions of International Rules”, apud HOWSE, Robert e NICOLAIDIS, Kalypso.
Legitimacy and Global Governance: Why Constitucionalizing the WTO Is a Step Too Far in Efficiency,
Equity, and Legitimacy: the multilateral trade system at the millennium.Porter, Roger B. (Org.).Washington,
DC: Brookings Institution Press, 2001.

7'V, entre outros, CHON, Margaret. Intellectual Property and the Development Divide. Disponivel em
Www.ssnr.org. Acesso em 24/04/2006.

% Um exemplo desta possibilidade de alinhamento de politicas protetoras de outros interesses e 0s
“standards” minimos estabelecidos nos Acordos da OMC esta contido no art. XX do GATT, o qual é
intensamente analisado e invocado durante as solugdes de controvérsias, conforme serd visto no estudo de
casos. Para mais informagdes sobre o uso das flexibilidades nos Acordos da OMC, v. GARCIA, Frank J., The
Salmon Case: Evolution of Balancing Mechanisms for Non-Trade Values in WTO. Disponivel em
[http://ssrn.com/abstract=450820], acesso em 20/01/2008; e CORREA, Carlos M. Acordo Trips: Quanta
Flexibilidade Ha para Implementar os Direitos de Patente? in DAL Rl JUNIOR, Arno; OLIVEIRA, Odete
Maria de (Org.). Direito Internacional Econémico em Expansao: Desafios e Dilemas. Rio Grande do Sul:
Editora Unijui, 2003.

% podemos citar, como exemplo destes conflitos, as acusagdes proferidas contra o sistema de patentes,
institucionalizados pelo Acordo TRIPS, de que constituiria uma barreira ao acesso a medicamentos protegidos
por patentes, além de favorecer o desmantelamento da incipiente indUstria nacional destes paises, causando
desemprego e forte dependéncia de empresas multinacionais. V., por exemplo, CHON, Margaret. Intellectual
Property and the Development Divide. Disponivel em <www.ssnr.org>. Acesso em 24/04/2006.
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Esta preocupacdo com a coeréncia e sistematicidade se da devido a dois fatores
percebidos pelos juristas com relacdo a atual dindmica da celebracdo e aplicacdo de
tratados, que agravam o problema da fragmentacdo do DI, a saber:

O primeiro deles € fendmeno semelhante & “inflacdo legislativa”, j& conhecido no
direito interno dos Estados, mas que agora afeta também o direito dos tratados. Ha um
incrivel nimero de tratados em vigor, nUmero este que aumenta a cada ano. De acordo com
Jackson'®, ja sdo mais de 50.000 tratados bilaterais e multilaterais registrados na ONU,
(ainda que muitos destes ndo estejam mais em vigor).

Sem duvida, além do efeito direto que tém sobre os participantes destas convengoes,
este grande numero de tratados pode trazer consequéncias até para paises que nao
participam destes acordos. Isto porque algumas matérias, como meio ambiente, producao
de armas de destruicdo em massa e crime organizado, ndo podem ser regulados somente
com foco nos interesses particulares dos participantes, uma vez que, devido ao atual
ambiente de interdependéncia entre as nacOes, tais regulacdes repercutem, ainda que de
modo indireto, na conduta de todos os Estados.

Em segundo lugar, verifica-se uma grande variedade de objetivos (tratados
ambientais, comércio, investimento, ciéncia e tecnologia, seguranca coletiva, direito
humanos etc), estruturas (soft law, hard law, tratados compreendendo principios e tendendo
a regular toda uma é&rea de interesse, tratados sobre solucdo de controvérsias, tratados
constituindo organizagGes internacionais, tribunais etc), e modos de aplicacdo destes
tratados (interpretagéo, aplicacdo, diferencas internas na aplicacéo de tratados, solugédo de
controvérsias etc).

Ademais, a dificuldade de atualizacdo de acordos realizados no ambito de
organizacdes internacionais contribui para a falta de sistematizacdo e coeréncia do DI.

H& questionamentos sobre a capacidade das formas tradicionais de modificacéo e
evolugdo do direito internacional de atender as necessidades sociais em uma velocidade

satisfatdria. A constituicdo de um novo tratado ou a aposicdo de emendas a tratados ja

100 JACKSON, op. cit., p.42.

18 NACOES UNIDAS. COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. “Fragmentacién Del Derecho
Internacional: Dificultades Derivadas de la Diversificacion y Expansion del Derecho Internacional”: Informe
del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional. KOSKENNIEMI, Martti (Elaborador).
AJCN.4/L.682, de 13 de abril de 2006, p.42.
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existentes costumam ser operacdes eficazes quando os tratados envolvem um pequeno
namero de partes.

No entanto, quando o tratado possui muitas partes, como no caso dos acordos
celebrados no &mbito da OMC, estas emendas e revisdes tornam-se mais dificeis, pois ha
necessidade de se alcancar o nimero qualificado de votos para aprovar as mudancas, além
do dificil manejo da pressdo politica que uma modificacdo pode acarretar, a depender da
importancia e da mobilizagdo em torno do assunto. Estas dificuldades na realizagdo de
modificacdes levam a uma “rigidez normativa”, que esta presente em quase todos 0s
tratados fundadores de instituicdes como, por exemplo, a ONU, as Instituicdes de Bretton
Woods e também na OMC.

Esta “rigidez normativa”, somada ao fenémeno da “inflacdo legislativa”, levam o
direito internacional a uma evolugdo desordenada. Quando este fendmeno se faz presente
em organizac¢Ges que atuam em areas onde a mudanca das circunstancias € a regra, cria-se
um problema para a adaptacao destas organizacdes aos novos desafios .

Corre-se o risco, desta forma, que a rigidez normativa presente na OMC torne-se um
obstaculo a evolugdo ndo so de seu proprio sistema mas também que perturbe o sistema
juridico internacional como um todo, uma vez que a aplicacdo das normas da Organizacao
pode desconsiderar a evolugdo de um conceito ja desenvolvido por outros regimes'®. Uma
alternativa contra esta rigidez seria 0 uso pelo OSC, quando pertinentes, de normas e
conceitos provenientes de outros regimes cujas normas correspondam melhor aos anseios
sociais.

Assim, o desafio para a OMC € garantir um modo de se adaptar a mudancas
mantendo sua coeréncia como sistema, mas garantindo que suas diretrizes, muito focadas
na economia, nao prejudiquem a disciplina de outros interesses da comunidade
internacional, preservando, destarte, a legitimidade das decisdes da Instituicéo.

Isto aumenta a responsabilidade de seu sistema de solugdo de controvérsias, uma

vez que caberd ao OSC, atraves da interpretacdo das normas do Acordo, garantir que a

12 NACOES UNIDAS. op. cit., p.45

13 Como sera explicado adiante (na secdo 11.1), entende-se por regime autdnomo (ou regime especial) o
sistema de normas relacionadas que aborda um tema especifico, dando-lhe uma disciplina que pode desviar-
se, em diferentes graus, do sistema juridico internacional geral.



70

Organizacdo ndo se torne obsoleta, mas ressalvando, como determina o ESC'™, que o
direito das partes previsto em seus Acordos ndo seja prejudicado, de modo a garantir a

seguranca juridica.

9 O sistema internacional e seus “regimes”

Conforme assinalado no Capitulo I, o direito internacional, desde sua configuracao
moderna até o inicio do século XX, encontrou seu fundamento e seu limite na soberania dos
Estados. Cada Estado uma soberania; cada soberania uma forma diferente de entender,
aplicar e responder a ordem internacional.

Apobs a Segunda Grande Guerra, a nova configuracdo social, politica e econémica
criou desafios para os quais o DI classico ja ndo podia encontrar respostas satisfatorias,
razdo pela qual a cooperagdo internacional, principalmente a partir da criagdo das
organizacdes internacionais, apresentou-se como uma alternativa viavel e eficaz para
mitigar os problemas que afligem a ordem internacional desde ent&o.

No entanto, estas solugdes cooperativas se deram de modo estanque. Cada Estado,
de acordo com seus interesses particulares, consentiu e participou da criagdo de normas
internacionais em setores que lhes interessava, e a extensdo desta disciplina variou de
acordo com sua conveniéncia, sem maiores preocupagdes com respeito a coeréncia do
sistema juridico internacional como um todo™®.

Assim, diversos sistemas foram criados ao longo do tempo, cada qual com suas
especificidades, mais ou menos autdbnomos na persecucdo de seus objetivos, criando, para
tanto, principios, regras de integracdo, regras de interpretacdo, assim como normas para a

solugcdo de conflitos surgidos no ambito da aplicacdo de seus dispositivos. Com o0

104 ESC, artigo 3.2.

105 Assim, foram criados acordos sobre as mais diversas atividades, cada qual preocupado, de modo
amplamente predominante, com a sua area de atuagdo, como os acordos sobre direito do mar, sobre
propriedade intelectual, sobre seguranca coletiva etc.
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desenvolvimento destes sistemas, muitos desses novos acordos comegaram a se entrecruzar
em algumas matérias, com disposicées nem sempre convergentes'%.

Esta constatacdo leva ao temor de uma excessiva fragmentacdo do direito
internacional, o que comprometeria sua unidade como um sistema juridico descentralizado.
Como resultado, muitos advogados e doutrinadores alertam para 0s perigos que esta
proliferacdo legislativa e de decisGes jurisdicionais no sistema juridico internacional pode
acarretar'®’,

De fato, o direito internacional j& nasceu fragmentado, principalmente em
comparacdo com o direito interno dos Estados, sem que esta caracteristica fosse
reconhecida, necessariamente, como uma deficiéncia. Pelo contrario — sob certa
perspectiva, a fragmentacdo teve efeitos benéficos, permitindo a répida especializagdo do
direito internacional em atividades que exigiam uma regulacdo urgente para o
desenvolvimento das relacGes em escala internacional.

Assim, areas como os direitos humanos, comércio internacional e meio ambiente
desenvolveram farta regulagéo internacional, com regimes mais ou menos oficiais, em seus
respectivos campos de atuac&o™®.

Acontece, muitas vezes, que 0 novo regime criado pode incluir novos tipos de
clausulas de tratados (ou préaticas de tratados) incompativeis com o antigo direito geral ou
com o direito de algum outro ramo especializado. Pode-se mesmo dizer que, com muita
freqliéncia, as novas normas ou novos regimes surgem precisamente com o intuito de
afastar o que havia anteriormente disposto o direito geral. O problema, contudo, é que

quando esta pratica se torna geral e frequente, a unidade do direito fica ameacada.

10 A globalizacéo e as “redes fragmentadas”

106 Ao perceberem estas divergéncias entre os regimes internacionais para o tratamento de um mesmo assunto,
o0s Estados pouco se preocuparam com a harmonia do direito internacional. O interesse precipuo, ao revés, foi
o de desenvolver estratégias pragmaticas para alcancar a interpretacéo e a aplicagéo do direito que mais lhes
interessasse, criando um verdadeiro sistema de “forum shopping” e “forum shifting” na ordem internacional.
97 INDROOS, Anja; MEHLING, Michael. “Dispelling the Chimera of ‘Self-Contained Regimes’
International Law and the WTO” in The European Journal of International Law, vol.16, n°. 5, 2005, p.
857.

1% |hidem, p.858
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A globalizacdo, conforme descrito no capitulo I, também contribuiu para a formacéo
de redes de cooperacdo tecnicamente especializadas e de alcance mundial, as quais
funcionam de modo paralelo, mas autbnomo e sem uma comunicacao suficiente, o que leva
ao fenémeno da fragmentacéo.

Assim, estas redes especializadas (comércio, meio ambiente, direitos humanos,
comunicacOes, medicina, producdo de energia, prevencdo da delingiiéncia, entre outras)
transcendem as fronteiras nacionais e sdo dificeis de regular por meio do direito
internacional classico, pois este ndo consegue compreender todos os objetivos e
necessidades destes sistemas especializados. Os direitos nacionais tambem parecem
insuficientes para regular estas matérias especiais, devido ao carater transnacional das
redes.

Por conseqiéncia, estas redes tendem a desenvolver suas préprias normas e sistemas
de normas, seja de forma oficiosa (mediante a adocdo, pelos principais atores, de formas de
conduta ou solucbes uniformes que criam expectativas ou sdo copiadas por outros), seja
mediante a harmonizacdo de leis e regulamentos nacionais ou regionais.

Mas, freqlientemente, as normas e sistemas de normas especializados também s&o
construidos através da cooperagdo intergovernamental. O resultado € o aparecimento de
regimes de direito internacional baseados em tratados multilaterais e constituicdes de
organizagdes internacionais, tratados especializados e pautas consuetudinarias que se
ajustam as necessidades e interesses de cada rede, mas que raras vezes tém em conta 0
mundo exterior.

Cada complexo de norma ou “regime” apresenta seus proprios principios, sua
prépria forma de pericia profissional e sua prépria ética, que ndo coincide necessariamente
com a ética da especializagdo vizinha. Por exemplo, o “direito mercantil” e o “direito
ambiental” tém objetivos sumamente especificos e se baseiam em principios que as vezes
apontam em direcOes diferentes.

O problema, de acordo com os juristas, € que legislagdo e criacdo de instituicdes
especializadas tende a produzir-se com a relativa ignorancia das atividades legislativas e

institucionais dos campos adjacentes e dos principios e praticas gerais do direito
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internacional. Como resultado, tem-se o conflito de normas ou de sistemas de normas e até
a perda de uma perspectiva geral do direito™®.

Ainda que seja indubitavel a realidade e a importancia da fragmentacdo, tanto no
aspecto legislativo quanto no institucional, os juristas internacionais estdo divididos quanto
a avaliacdo deste fenémeno.

Alguns juristas™® criticam deliberadamente o que consideram a erosdo do direito
internacional geral, a apari¢cdo da jurisprudéncia contraditoria, a busca pelo foro mais
favoravel e a perda da seguranca juridica.

Outros o consideram um problema técnico que surgiu naturalmente com o aumento
da atividade juridica internacional e que se pode controlar mediante a racionalizacéo e a
coordenaco técnicas’™’. Esta dissertacdo analisa principios e instrumentos que poder&o
auxiliar nesta racionalizacao.

Para este ultimo grupo, em condi¢bes de complexidade social, é inatil insistir na
unidade formal. Um direito que ndo consegue expressar as diferencas experimentadas entre
as situacOes de fato ou entre os interesses ou valores seria totalmente inaceitavel, utopico e

autoritario®*?,

11 Os trabalhos da Comissdo de Direito Internacional (CDI)

Em 2000, a fragmentacao do direito internacional foi incluida como tema de estudos
na agenda da Comissao de Direito Internacional (CDI). A Comiss&o instituiu, em 2002, um

grupo especial para o estudo deste tema.

1% NACOES UNIDAS. op. cit., p.8

119 para uma nocéo deste entendimento, v. ZALDUENDO, Susana Czar de. “El Sistema Juridico Internacional
y sus Tensiones: Fragmentacion y Vocacion Universal”. Puente @ Europa. Afo V, n°. 2, junio 2007, pp. 5-
15.

1y, entre outros, NACOES UNIDAS. op.cit,, p.9. e FISCHER-LESCANO, Andréas; TEUBNER, Gunther.
Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law. Michigan Journal
of International Law, vol. 25:999, Summer, 2004, pp. 999-1046.

112 NACOES UNIDAS. op. cit., p.15
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Desde o inicio de seu trabalho, o Grupo reconheceu a existéncia de um sistema
juridico internacional, ainda que este sistema apresente uma natureza eminentemente
horizontal.

Para o Grupo, a legislacdo internacional ndo se constitui, simplesmente, em
conjuntos insulados de principios e regras sem qualquer relacdo entre si, ainda que por
vezes possa aparentar incoeréncias. A interpretacdo juridica e, por conseguinte, a logica
juridica, constroi relacfes sistémicas entre estas regras e principios, considerando-os parte
de uma atitude ou finalidade humana. Longe de ser simplesmente um aspecto académico da
atividade juridica, o pensamento sisteméatico penetra toda a logica juridica, incluida a
pratica da aplicacdo da lei por juizes e administradores que, por obrigacdo, devem tornar
suas decisbes coerentes com as preferéncias e expectativas da comunidade cuja lei
administra.

Este reconhecimento do sistema juridico internacional confere ao DI uma presungao
contra o conflito de normas. Até mesmo como uma heranca do “direito internacional da
coexisténcia”, a declaracdo de compatibilidade, antes de uma necessidade juridica, torna-se
uma necessidade politica, no intuito de ndo causar completa ruptura em relagcbes ja
delicadas entre os Estados.

Apesar do reconhecimento da existéncia deste sistema juridico internacional, o
Grupo aponta que ha uma diferenca essencial entre este e o sistema juridico interno dos
Estados: enguanto o direito interno esta organizado de forma estritamente hierarquica, no
qual o topo do sistema é ocupado pela Constitui¢do, no direito internacional ndo existe tal
constituicdo formal e ndo ha uma ordem geral de preferéncia entre as normas juridicas
internacionais™® ***,

Destarte, ndo ha hierarquia formal nem entre as normas de direito internacional,
nem entre suas fontes (tratados, costumes, PGD).'*>.

Embora ndo seja possivel estabelecer esta hierarquia de forma antecipada, alguns

critérios j& conhecidos pela teoria juridica podem orientar esta escolha pela norma aplicével

13 Apesar de ndo haver uma clara disposic&o sobre como se deve construir uma hierarquia no direito
internacional, ha francas indicacdes, ao longo de sua histdria, de que algumas normas teriam importancia mais
elevada, como o ius cogens, o art. 103 da Carta da ONU e certas obrigagdes erga omnes que ndo chegam a ser
consideradas normas fundamentais do sistema.

1 NACOES UNIDAS. op. cit., § 324 p.190

5 idem
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a uma determinada controvérsia. Estes critérios serdo importantes para determinar a norma
aplicavel em conflitos envolvendo os diversos regimes especiais entre si e na relacdo destes

com o direito internacional geral, conforme veremos adiante™®.

11.1  Arrelacdo dos diversos regimes especiais entre si e o direito internacional geral

Por regime auténomo (ou regime especial’

) entende-se o0 sistema de normas
relacionadas que aborda um tema especifico, dando-lhe uma disciplina que pode desviar-se,
em diferentes graus, do sistema juridico internacional geral.

Quanto mais complexa é a matéria a ser regulada, maior a chance de que os fatos
juridicos de relevancia para o sistema sejam regulados por principios e regras validadas
pela logica do préprio regime, afastando-se ou fazendo limitadas remissdes ao direito
internacional geral.

Os regimes autdbnomos sdo formados a partir da fragmentacao e especializacdo de
ramos de atividades que ganham projecdo transnacional, onde a regulacdo estatal, sozinha,
ja ndo pode corresponder as necessidades de regulagéo.

Outro sentido empregado ao termo “regime auténomo” (ou especial), relaciona-se a
um complexo maior de normas que regulam determinado assunto que, apesar de ndo
compartilharem a mesma origem, comungam dos mesmos principios e valores, de modo a
serem consideradas como sistemas a parte do direito internacional geral, o qual podem
afastar ou mesmo derrogar diante de uma situacdo especifica. Neste aspecto, podemos

considerar como regime autbnomo o direito internacional ambiental (com os seus

118 Entre estes critérios também ndo h4 hierarquia, devendo prevalecer no caso o que melhor proteja e
promova interesses e valores almejados pelo sistema (NACOES UNIDAS. op. cit., § 325 p.190).

7 Importante ressaltar que, pelo uso do termo “auténomo”, o Grupo ndo entendeu que possa existir um
regime completamente desgarrado do sistema internacional, mas que somente se afasta deste na medida em
gue isto é necessario para cumprir suas finalidades. Pelo contrario, mesmo regimes considerados mais
autdbnomos, como o sistema OMC, ja recorreram, em solucGes de controvérsias, a normas do direito
internacional geral, como veremos no estudo de casos. H& inclusive, a inten¢do de substituir a expressao
“regime autbnomo” por “regime especial”, justamente para evitar que o termo “autbnomo” seja entendido
como independéncia ou exagerada emancipacao.
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principios da precaucéo e do desenvolvimento sustentavel), o direito humanitério e o direito
do comércio internacional.

A coexisténcia dos regimes pode criar conflitos entre estes e as normas gerais de
direito internacional, assim como pode haver conflitos entre normas e Idgicas distintas dos
regimes entre si. Tais conflitos ocorrem quando dois ou mais regimes especiais sdo capazes
de regular um mesmo fato juridico, sendo que esta multiplicidade de regulacdes pode
resultar em decisGes incompativeis.

Uma vez que cada regime dispde de normas, logicas e interesses proprios, no
momento da aplicacdo do direito, a utilizacdo de normas divergentes advindas de cada
sistema (ou mesmo a aplicacdo de normas semelhantes, mas que s&o interpretadas a partir
da logica, principios e interesses proprios de cada regime) aumenta a possibilidade da
aplicacdo de normas incompativeis sobre um mesmo fato, o que é preocupante tanto para a
seguranca juridica, quanto para a preservacdo da ldgica e da justica no direito internacional.

Apesar da influéncia transformadora que 0s regimes especiais exercem sobre o
sistema juridico internacional, a admissibilidade da criacdo destes regimes ainda esta
condicionada as regras tradicionais do sistema. A ldgica para a criacdo destes regimes esté
fundamentada no principio da autonomia da vontade dos Estados, visto que 0s subsistemas
sdo criados a partir da declaracdo de vontade dos Estados, e € esta vontade que derroga as
normas gerais dispositivas™®.

A relacdo entre o regime especial e o regime geral dependera, em larga medida, do
acordo constitutivo daquele, que devera definir o grau de complexidade do sistema, a
necessidade de complementaridade e as formas de preenchimento de suas lacunas.

Isto porque, ndo obstante estes regimes apresentarem autonomia relativa, com suas
préprias normas, instituicbes (muitas vezes com um sistema jurisdicional ou quase-
jurisdicional) e ldgica, eles estdo vinculados ao direito internacional geral, uma vez que a
criacdo de seus atos constitutivos e de grande parte de seus institutos, ainda que alterados
para se adaptarem as especificidades da area de atuacdo, ndo perdem sua natureza de atos ja

consagrados por institutos do direito internacional geral. Até mesmo as regras para

118 Aos regimes é defeso, no entanto, transgredir normas cogentes, como o ius cogens e as obrigacdes erga
omnes, e devem respeitar os direitos adquiridos e as legitimas expectativas criadas para terceiros, além de
observar o disposto no art. 103 da Carta das Nagdes Unidas (NACOES UNIDAS. op. cit., §154).
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interpretacdo dos regimes, pelo menos inicialmente, serdo retiradas também do direito
internacional geral™®.

Adicionalmente, cabe ressaltar que, assim como a existéncia de varios regimes
reflete a fragmentacdo da estrutura social, tornando ineficiente a regulacdo da realidade
social unicamente pelo sistema geral, a preponderancia exacerbada de um Unico regime
sobre os demais criaria uma discrepancia com a realidade social tdo nociva quanto uma
proibicdo da criacdo de sistemas especializados.

Por consequéncia, mesmo que a desvinculacdo total de um regime ao direito
internacional geral fosse algo desejado, a abordagem de um fato juridico conforme a visdo
exclusiva de um dnico sistema tornaria a decisdo artificiosa, comprometeria a propria
legitimidade do regime e ameacaria a efetividade tdo almejada para a regulagéo
internacional.

A idéia de se criar um regime especial, auto-suficiente e completamente
independente ndo é factivel, haja vista a complexidade dos fatos sociais e politicos que este
novo sistema deveria interpretar. E inverossimil esperar que o tratado especial possa dispor
de todos os conceitos e operagdes necessarios ao funcionamento auto-suficiente do regime.

Assim, normas relativas a jurisdi¢do, a representagdo de um membro, sucessdo de
Estados, criagdo e transferéncia de soberania, prerrogativas e imunidades diplomaéticas,
normas sobre nacionalidade, devem ser consideradas como se estivessem tacitamente
remetidas aos principios gerais de direito internacional sempre que o regime nao resolva o
assunto por si mesmo, em termos explicitos ou por qualquer indicagdo juridicamente

aceitavel.

11.1.1 Fundamentos da relacdo entre os regimes especiais entre si e o direito internacional

geral

119 Neste sentido, a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, em seu artigo 42.1, dispde que “a
validade de um tratado ou do consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado ndo podera ser
impugnada sendo mediante a aplicacdo da presente Convencdo”. Assim, a CVTD torna-se parametro para
aferir a validade do processo de criagao dos tratados.



78

A relacdo entre os regimes especiais e o direito internacional geral encontra seu

fundamento no principio lex specialis derogat lex generali*®

, segundo o qual a
especialidade de uma norma na regéncia de determinada situacdo pode oferecer, em
comparacdo ao direito geral, solu¢des mais eficientes, justas e adaptaveis as caracteristicas
do sistema que demanda por regulagdo. Soma-se a isto o fato da norma especifica ser
gerada no centro das discussdes e do cotidiano do setor regulado, o que Ihe confere maior
proximidade com as preferéncias dos membros daquele sistema.

Como dito anteriormente, o direito internacional geral ndo esta completamente
apartado do regime especial, uma vez que aquele pode cumprir a importante funcdo de
preencher as lacunas do regime, além de influenciar na interpretacao de seus dispositivos.

Além do direito internacional geral cumprir uma funcdo de socorro ao regime
especial em caso de “falha” interna de seu sistema, presta-se ainda a harmonizar as
disposicOes destes diferentes regimes, diante do perigo de conflito na aplicacdo de diversos
dispositivos ao mesmo fato, de acordo com as normas de harmonizacdo que serdo
explicitadas adiante.

No entender do Grupo de Trabalho, para que esta integracdo ocorra, ndo haveria
necessidade de criar novas normas de conflito. Bastaria a aplicagdo de principios
tradicionais como lex specialis derogat lex generali e lex posterior derogat lege prior, além
das formulas previstas nos artigos 30, 31 e 32 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, para as quais é atribuida natureza consuetudinéria.

Nas préximas paginas, discorrer-se-a sobre cada uma destas normas de integracao.

120 «“A norma especial derroga a norma geral”.
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CAPITULO IV

AS NORMAS DE INTEGRACAO DO
DIREITO INTERNACIONAL
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CAPITULO IV - AS NORMAS DE INTEGRACAO DO DIREITO

INTERNACIONAL

12. A determinacéo de “conflitos sobre o0 mesmo assunto”

Antes de analisar os principios de integracdo do direito internacional, cabe
determinar em quais hipoteses havera colisdo entre suas normas, onde tais principios seréo
aplicados.

Os conflitos entre normas ocorrem tanto no direito interno quanto no direito
internacional, e em ambos ha instrumentos para dirimir estes conflitos.

O direito interno, no entanto, por possuir um sistema hierarquizado de normas,
consegue definir com maior clareza qual o dispositivo normativo a prevalecer a luz de
determinado fato. No direito internacional, como ndo ha uma hierarquia normativa
amplamente aceita e bem estruturada, este conflito torna-se mais complexo.

Na préxima Secdo, discorrer-se-a sobre a relacdo de hierarquia entre as normas em
DI, ponto de suma relevancia para a compreensdo do funcionamento dos principios que
serdo, posteriormente, analisados neste trabalho.

Os conflitos normativos sdo tutelados pelo artigo 30 e seguintes da Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados - CVDT. Este artigo disciplina, especificamente, a

121

aplicacdo de tratados sucessivos sobre 0 mesmo assunto™". A redacdo do dispositivo é a

seguinte:

Artigo 30
Aplicacéo de Tratados Sucessivos sobre 0 Mesmo Assunto

1. Sem prejuizo das disposi¢cdes do artigo 103 da Carta das
Nacgdes Unidas, os direitos e obrigacGes dos Estados partes em tratados
sucessivos sobre 0 mesmo assunto serdo determinados de conformidade
com os paragrafos seguintes.

2. Quando um tratado estipular que est4 subordinado a um
tratado anterior ou posterior ou que ndo deve ser considerado
incompativel com esse outro tratado, as disposi¢des deste Ultimo
prevalecerdo.

121 Adiante, sera tratado especificamente sobre o principio lex posterior derogat lege prior
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3. Quando todas as partes no tratado anterior sdo igualmente
partes no tratado posterior, sem que o tratado anterior tenha cessado de
vigorar ou sem que a sua aplicacdo tenha sido suspensa nos termos do
artigo 59, o tratado anterior s6 se aplica na medida em que as suas
disposicdes sejam compativeis com as do tratado posterior.

4. Quando as partes no tratado posterior ndo incluem todas a
partes no tratado anterior:

a) nas relacdes entre os Estados partes nos dois tratados,
aplica-se o disposto no paragrafo 3;

b)  nas relagdes entre um Estado parte nos dois tratados e um
Estado parte apenas em um desses tratados, o tratado em que os dois
Estados sdo partes rege os seus direitos e obrigacdes reciprocos.

5. O paragrafo 4 aplica-se sem prejuizo do artigo 41, ou de
qualquer questdo relativa a extincdo ou suspensdo da execucdo de um
tratado nos termos do artigo 60 ou de qualquer questdo de
responsabilidade que possa surgir para um Estado da conclusdo ou da
aplicacdo de um tratado cujas disposicdes sejam incompativeis com suas
obrigagdes em relacdo a outro Estado nos termos de outro tratado.

De grande importancia é a questdo sobre a forma de se caracterizar os tratados
sucessivos que disciplinam um mesmo assunto. Pelo enunciado do art. 30, torna-se evidente
que esta caracterizacdo vai além da simples rotulacdo do assunto dentro dos ramos juridicos
(como direito ambiental, direito do comércio, entre outros), visto que tal entendimento
inviabilizaria a aplicacdo do proprio artigo 30. Se assim fosse, raramente iria se encontrar
um conflito no direito internacional.

A simples classificacdo de assuntos pelos ramos juridicos mostra-se completamente
ineficaz, visto que a pratica demonstra que tratados de comércio podem conter disposi¢des
sobre direitos humanos, assim como tratados ambientais estabelecem regras sobre comércio
e tratados sobre direitos humanos podem conter importantes normas ambientais.

Assim, o termo “mesmo assunto” utilizado no artigo 30 deve ser interpretado como
a possibilidade de aplicagdo simultanea de normas diferentes (ou normas semelhantes, mas
de origem diferente) a uma mesma situacdo de fato. O conflito depende da incidéncia das
normas em um mesmo caso e ndo de um mero rotulo conferido aos tratados.

A preocupacdo que motiva a existéncia do art. 30 da CVDT, portanto, ultrapassa o
problema da denominacédo atribuida ao corpo legal, para ocupar-se das possibilidades de
aplicacdo de normas conflitantes a um mesmo caso, ainda que tais normas apresentem
solucdes divergentes para uma mesma situacdo. Esta € uma preocupacao que nao pode ser

ignorada, uma vez que a aplicacdo de uma norma de determinado sistema, apesar de
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aparentemente ndo haver contradicdo com as normas de outro regime, pode frustrar os

principios e objetivos de outro tratado.

13. A hierarquia no sistema juridico internacional

Como afirmado anteriormente, uma das diferencas mais relevantes entre o direito
internacional e o direito interno dos Estados € a auséncia, naquele, de uma ordem
hierarquizada devidamente estabelecida, onde a norma de hierarquia inferior retira sua
validade da norma de hierarquia superior, até que se encontre, pelo menos para a teoria
kelseniana, uma norma fundamental legitimadora de todo o ordenamento.

No direito internacional, tanto a existéncia quanto a estruturagcdo desta hierarquia
sdo assuntos muito controversos. Formadas a partir da vontade dos Estados soberanos em
uma relagdo horizontal, as normas do direito internacional retirariam sua validade e sua
vigéncia da vontade dos Estados.

Todavia, como afirma o Grupo de Estudo,

[nJunca se duvidou de que, em direito internacional, algumas
consideragfes sdo mais importantes que outras e devem ser
reconhecidas juridicamente enquanto tais, ainda que a maneira em
que se possa expressar esta no¢do de importancia tenha sido objeto
de eternas polémicas doutrinarias. Aqui ndo se pode adotar uma
posicédo sobre essa polémica, por exemplo: sobre o papel do direito
natural ou da justica politica no direito internacional ou sobre se o
direito internacional se encontra em um processo de
constitucionalizacgdo e em que medida isto  ocorre.
Independentemente da dificuldade de encontrar uma terminologia
geral que expresse a funcdo da nocdo de importancia de normas
particulares, a pratica do direito internacional sempre reconheceu a
presenca de algumas normas que S&o superiores a outras e as quais,

portanto, deveria atribuir-se este efeito’?.

Estas normas compreendem o art.103 da Carta da ONU, as obrigacGes erga omnes

em direito internacional e o ius cogens.

12 NACOES UNIDAS. op. cit., §326.
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Para os objetivos desta dissertacdo, as normas de ius cogens parecem estar mais
préxima de uma possivel aplicacdo pela OMC. Por isso, faz-se necessario tecer algumas
consideragdes sobre o tema.

A idéia de normas de hierarquia superior em DI, inderrogéveis pela vontade dos
Estados (ius cogens), ndo é algo inovador do direito internacional contemporaneo*?,

Atualmente, o ius cogens encontra previsdo no direito positivo nos artigos 53 e 64
da CVDT. Além destes, outros dispositivos da Convencdo disciplinam o conflito de normas
de direito internacional com o ius cogens, desde seu nascimento ou quando a norma
superior surge posteriormente ao tratado.

O desacordo entre uma norma ordindria e uma norma imperativa do direito
internacional leva a invalidade da primeira, sendo os efeitos desta nulidade regulados pelos
artigos 53, 64 e 71 da Convencao.

Recentemente, a Comissdo de Direito Internacional afirmou que o ius cogens é
reconhecido pela pratica internacional, pela jurisprudéncia dos tribunais nacionais e
internacionais e pela doutrina. No entanto, seu fundamento tedrico, seu ambito de aplicacédo
e seu contetido seguem como objetos de controvérsias infindaveis'?*.

Assim, o grande problema que envolve estas normas imperativas é a identificacdo
de uma norma como integrante deste grupo. Em virtude do trabalho da Corte Internacional
de Justica e do Tribunal Penal Internacional, € possivel identificar algumas matérias que
parecem ser aceitas, com pouca resisténcia, como pertencentes ao ius cogens. Exemplos
desta matéria sdo a proibicdo do uso agressivo da forca, o direito de legitima defesa e a
proibicdo da escravidao.

Com respeito a matéria estudada neste trabalho, conforme restard demonstrado no
estudo de casos, ndo se detectou, de modo direto, 0 uso dos consagrados principios de ius
cogens em matérias decididas pela OMC. Dificilmente uma norma de ius cogens, assim
como o art.103 da Carta da ONU, podera anular uma norma contida em um dos Acordos da
OMC. Contudo € possivel que, de maneira reflexa, as normas consideradas cogentes sejam
utilizadas pela Organizagédo, na medida em que influenciam a interpretacdo dos dispositivos

de seus Acordos em um caso concreto.

** NAGOES UNIDAS. op. cit., §361
24ppud NACOES UNIDAS. op. cit., § 363
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14. O principio lex specialis derogat lex generali

A méxima lex specialis derogat lex generali, ou seja, de que a lei especial derroga a
lei geral, € amplamente aceita na teoria da interpretacdo juridica. De acordo com este
principio, a relacdo entre a norma geral e a especifica pode se dar em duas diferentes
hipoteses.

Na primeira hipétese, a relagdo entre as normas é construida em um regime de
complementacdo ou especifica¢do, onde a norma especifica ndo passa de uma adaptacao da
norma geral as particularidades de um determinado caso, apenas reafirmando sua ratio.
Nesta relacdo, a aplicagdo da lei especial é mais vantajosa por melhor definir e detalhar o
procedimento a ser seguido.

Em uma segunda hipotese, a norma especifica representa realmente uma derrogacdo
da norma geral, onde os “legisladores” resolveram excluir a incidéncia (ou os efeitos) de
uma norma geral sobre uma dada situacéo.

Na primeira hipotese, raramente se constata um verdadeiro conflito normativo. A
norma especial € aplicada simultaneamente com a norma geral, como corolario da mesma.
Esta aplicacdo especial/geral também pode ser confundida, em alguns casos, com uma
relacdo entre meio e fim.

E interessante notar que, de certo modo, a aplicacdo da lei especial, ainda que no
mesmo sentido da lei geral, também constitui manifestacdo do principio lex specialis, visto
que a norma especifica sempre vai, de alguma forma, derrogar, restringir, particularizar a
norma geral.

Por outro lado, ainda que se constate uma derrogacdo da norma geral pela especial,
como na segunda hipdtese apresentada, a lei geral continuara incidindo sobre o fato, ainda
que atue como um direcionador da interpretacdo, uma vez que a norma especial
excepcional so tera validade no ponto estritamente necessario para garantir o cumprimento

da excecdo, derrogando o menos possivel o funcionamento esperado do sistema.
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Este principio pode ser utilizado para solucionar conflitos entre duas disposicdes
normativas que séo aplicaveis a um mesmo fato, embora a aplicagdo de cada uma destas
disposices leve a resultados incompativeis entre si. Neste caso, dar-se-a primazia & norma
mais especifica, de acordo com o entendimento de que esta se adaptar4 melhor a situacéo
sob exame.

A fundamentacdo para a aplicagdo deste principio esta na declaragdo de vontade dos
Estados, a qual se presume mais bem definida na norma especial, que esta mais proxima da
questdo enfrentada.

A norma especial, geralmente, tem mais clara a definicdo da conduta a ser adotada
pelas partes; seu comando costuma ser mais especifico, 0 que garante uma composicao de
conflito mais transparente e maior garantia de efetividade para a decisdo, uma vez que a
solucdo encontra-se mais proxima ao problema.

Para que tal operacao ocorra, todavia, é necessario definir qual das normas é a mais
especifica diante da situacdo apresentada. Isto sé podera ser aferido diante do caso a ser
decidido, a depender também das caracteristicas das normas em cotejo (como, por exemplo,
o critério geografico, redacdo dos dispositivos etc).

Além disso, ressalta-se que a aplicacdo deste principio suscita problemas, visto que
a méxima ndo tem uma relagdo hierarquica claramente estabelecida com a maxima lex

posterior'?® 1%,

15. O principio lex posterior derogat lege prior

Outra méxima de grande aceitacdo na teoria geral do direito é a lex posterior
derogat lege prior, segundo a qual a lei posterior revoga a lei anterior. No direito
internacional, ela também encontra fundamento em um ato volitivo dos Estados, visto que a

I6gica leva a aceitar que a disposi¢do normativa mais recente, quando em conflito com uma

12 NACOES UNIDAS. op. cit., § 58
126 O principio ainda pode ter sua aplicacio comprometida diante de um escalonamento hierarquico das
normas (quando, por exemplo, ha um conflito entre a norma especial e uma norma pertencente ao ius cogens).
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norma anterior a esta, deva prevalecer, uma vez que ela retrata, de modo mais imediato, a
vontade tltima dos Estados'?’

Outro fundamento para a maxima consiste na necessidade de evolucdo do sistema
juridico, sob a perspectiva de que a norma mais recente estard mais adaptada as mudancas
pelas quais passa a sociedade?.

Este principio estd consagrado nos artigos 30" e 41'*° da Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados - CVDT.

Quando as partes ratificam um tratado posterior com normas incompativeis com o
anterior, em homenagem ao principio da integracdo e a valorizacdo da vontade das partes,
ainda assim cabe ao intérprete realizar uma tentativa da harmonizacdo. Na falta de
disposicdo em contrario, presume-se que as regras sdo compativeis e que serdo aplicadas
conjuntamente. Ter-se-d40 as regras como compativeis também quando o exame das
vontades das partes indicar pela aplicacdo ndo-excludente dos dispositivos™".

Quando nao houver operacdo logica possivel para a harmonizacao dos dispositivos,
na auséncia de estipulacdo das partes para resolver tal conflito, a resolucdo se dara pela lex
posterior.

Para a situacdo na qual todas as partes ratificaram as normas em conflito e ndo ha

meio para compatibiliza-las, aplica-se a norma prevista no art.59 da CVDT, a saber:

127 |sto nos casos nos quais ndo ha hierarquia entre normas, visto que s6 uma nova norma de ius cogens pode
revogar o ius cogens anterior.

128 De fato, apesar de estar consagrado no direito internacional, o principio parece mais adequado a um
sistema propriamente legislativo que a um sistema mais proximo ao contratual, como o direito internacional.
Muitas vezes, a simples mencao a nova vontade das partes é mais pratica do que o recurso a este principio.
129 34 reproduzido na pagina 80.

130 Artigo 41

Acordos para Modificar Tratados Multilaterais somente

entre Algumas Partes

1. Duas ou mais partes num tratado multilateral podem concluir um acordo para modificar o tratado, somente
entre si, desde que:

a) a possibilidade de tal modificagdo seja prevista no tratado; ou

b) a modificagdo em questdo ndo seja proibida pelo tratado; e

i) ndo prejudique o gozo pelas outras partes dos direitos provenientes do tratado nem o cumprimento de suas
obrigacdes

ii) ndo diga respeito a uma disposicdo cuja derrogacdo seja incompativel com a execucao efetiva do objeto e
da finalidade do tratado em seu conjunto.

2. A ndo ser que, no caso previsto na alinea a do parégrafo 1, o tratado disponha de outra forma, as partes em
questdo notificardo as outras partes sua intencdo de concluir o acordo e as modifica¢des que este introduz no
tratado.

BLyv., na proxima pégina, o artigo 59 da CVDT.
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Artigo 59

Extingdo ou Suspensdo da Execucdo de um Tratado em Virtude
da Conclusdo de um Tratado Posterior

1. Considerar-se-a extinto um tratado se todas as suas partes
concluirem um tratado posterior sobre 0 mesmo assunto e:

a) resultar do tratado posterior, ou ficar estabelecido por outra
forma, que a intencdo das partes foi regular o assunto por este tratado; ou

b) as disposi¢cbes do tratado posterior forem de tal modo
incompativeis com as do anterior, que os dois tratados ndo possam ser
aplicados ao mesmo tempo.

2. Considera-se apenas suspensa a execucdo do tratado anterior se
se depreender do tratado posterior, ou ficar estabelecido de outra forma,
que essa era a intencdo das partes.

A dificuldade, porém, esta na aplicacdo desta regra a situacdo na qual um dos
envolvidos no conflito ndo ratificou norma a ser aplicada.

Com a atual producdo legislativa internacional, principalmente no ambito das
organizacdes internacionais, cada regime produz suas proprias normas, que podem nao ser
aceitas por todos os Estados.

Pode ocorrer, por exemplo, que duas ou mais normas sejam aplicaveis a uma
situacdo, normas estas pertencentes a dois sistemas especializados diferentes, sendo que um
Estado litigante € membro dos dois sistemas especializados e o0 outro € membro s6 de um,
onde foi proposta a demanda.

Nestes casos, a maxima lex posterior derogat lege prior pouco ajudarad na solugdo
da controvérsia, cabendo aos aplicadores do direito o recurso ao principio da integracdo
sistémica, conforme sera demonstrado adiante’®.

O principio lex posterior derogat lege prior, juntamente com o principio lex
specialis, podem representar um norte para a aplicacdo mais oportuna do direito diante de
um fato juridico, até mesmo em casos nos quais as normas em conflito pertencem a regimes
distintos.

No entanto, esta relagdo entre os principios, como se disse anteriormente, dependera
de outros fatores, a detalhar perante a situacdo analisada, como a intencdo das partes

auferida por qualquer meio idéneo, as disposi¢des em cotejo e o principio da efetividade.

132 NACOES UNIDAS. op. cit. p. 230.



88

16 Resolucéo de conflitos normativos e a relagéo entre as normas

Até o momento, foram analisados trés tipos de relages entre normas juridicas que
podem ser utilizadas na tentativa de solucionar uma situacdo de conflito: a relacdo entre
norma especial e geral, norma anterior e posterior e entre normas de hierarquia inferior e
superior (lex specialis, lex posterior e lex superior). Estas relacGes tendem a conformar as
normas em um sistema mais proximo a coeréncia e seguranca juridica, de modo a garantir
que o direito cumpra a sua funcéo social.

As técnicas de harmonizacdo utilizadas, além de prevenir o conflito e encontrar a
solucdo mais apropriada, levando em consideragdo aspectos particulares do caso a ser
analisado, também tém a vantagem (excluindo o caso da lex superior) de ndo funcionarem
vinculadas a uma revogacao peremptoria das normas consideradas preteridas diante de uma
situacédo dada.

Destarte, as técnicas de resolucdo afastam temporariamente a aplicacdo de uma
norma, deslocada do centro da anélise do problema em virtude da operacéo l6gica realizada
a partir destas técnicas.

N&o é necessario, portanto, invalidar as normas rechagadas, respeitando-se assim a
vontade dos Estados que as instituiram e conservando-as para uma situa¢do na qual as
mesmas, tendo em vista as circunstancias, podem ter valor preponderante.

A relacdo entre as normas, portanto, ndo se resume a uma questdo de validade ou
invalidade: primeiro, tenta-se a harmonizacdo; caso esta nao seja possivel, procede-se a
uma classificagéo por prioridade na aplicacdo, tendo em vista as circunstancias de referida
aplicacdo e as maximas supracitadas; ainda assim, a norma que ficar em segundo plano nao
sera totalmente descartada, podendo ser utilizada como norte na interpretacdo da norma a

ser aplicada.
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17 O artigo 31, § 3°, “c”, da CVDT e o principio da integracéao sistémica

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), em seu artigo 31,

consagra as normas consuetudinérias do direito internacional para a interpretagdo dos

tratados.

O artigo 31 da CVDT possui a seguinte redacéo:

SECAO03

Interpretacdo de Tratados

Artigo 31

Regra Geral de Interpretacéo

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido
comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e & luz de seu
objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto
compreenderd, além do texto, seu preAmbulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes
em conexdo com a conclusdo do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou vérias partes em
conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como
instrumento relativo ao tratado.

3. Serdo levados em consideracgdo, juntamente com o contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a
interpretacdo do tratado ou a aplicacéo de suas disposicoes;

b) qualquer pratica seguida posteriormente na aplicacdo do
tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a sua
interpretacdo;

€) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional
aplicaveis as relagdes entre as partes.

4. Um termo serd entendido em sentido especial se estiver
estabelecido que essa era a intencdo das partes.

Alguns pontos do processo logico de interpretacdo descrito no art. 31 j& sdo bem

conhecidos: referéncias ao sentido corrente, a vontade das partes, as legitimas expectativas,

a boa-fé, assim como consideracBes teleoldgicas e a observancia ao principio da

efetividade.

Assim, a harmonizacdo das normas deve ser realizada por meio da aplicacdo dos

principios acima enunciados, com a ajuda do principio da integracao sistémica, presente no
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artigo 31, § 3° alinea “c”, da Convencdo, que indica um importante instrumento para a
interpretacdo no contexto da pluralidade normativa que caracteriza atualmente o direito
internacional.

O art. 31, §3° “c”, consagra o “principio da integragdo sistémica”, ou seja, 0
processo mediante o qual as obrigacdes internacionais se interpretam dentro de uma relacéo
com seu entorno normativo (ou seja, com outras normas de seu sistema especializado, com
outros regimes especiais ou com o direito internacional geral).

Todas as normas internacionais recebem sua forca e validade do direito
internacional geral, estabelecem direitos e obrigacfes com a mesma forca vinculante que
outras normas do DI, seja por tratado, seja pelo direito consuetudinario, sem que haja, em
tese, qualquer relacdo de prioridade intrinseca entre estes**. Assim, a questdo do
relacionamento entre as normas internacionais sé pode ser entendida quando estas sdo
imaginadas como parte de um conjunto normativo maior, coerente e harmonioso.

A remissdo as normas gerais do direito internacional é um fato natural e que o
aplicador consuma sem se dar conta, ainda que este considere apenas a aplicacéo do direito
dentro do &mbito de um regime especial. Mesmo que indiretamente, a aplicacdo das normas
internacionais especiais observam, em maior ou menor medida, o direito internacional
geral.

E importante ressaltar que o principio da integracdo sistémica néo ¢ uma solugo
cabal e simples para os casos de identificagdo e resolucdo de conflitos. O que se deve fazer,
na verdade, € ter o conceito da integracdo sistémica em mente ao cotejar e aplicar as
disposicdes normativas. “Isto aponta a necessidade de levar a cabo a interpretacdo das
normas seguindo certo objetivo compreensivel e coerente, de maneira que se dé prioridade
as questdes mais importantes em detrimento de objetivos menos importantes™*”.

Destarte o art.31, 83° “c”, da CVDT, obriga “a integracdo de uma nocdo de
coeréncia e pertinéncia no processo de racionalidade juridica, em particular por cortes e
tribunais. O éxito ou fracasso desta atividade se medird pela opinido do mundo juridico

sobre seus resultados®*®”.

133 Com excegdo as normas pertencentes a lex superior.
134 NACOES UNIDAS. op. cit., §419
35 idem
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Caso as normas de interpretacdo nao encontrem a compatibilidade almejada, pode-
se recorrer a algum tipo de prioridade, de acordo com as maximas analisadas nas paginas
anteriores: a hierarquia, a especificidade e a temporalidade.

Ressalta-se que o principio da integracdo sistémica ndo é aplicAvel somente na
relacdo entre 0s regimes especiais e o direito internacional geral. Como citado
anteriormente, esta relacdo seria 6bvia, e ndo ha regime que negue ser constituido dentro
das normas ja conhecidas do direito internacional geral. A importancia do principio, por
tudo que foi dito neste trabalho, esta ligada a utilizacdo do mesmo como ferramenta de

harmonizag&o entre as disposi¢des normativas dos diversos regimes especiais.

18 A CVDT e as “normas correntes de interpretacdo do direito internacional

publico”

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), em seu artigo 31,
consagra as normas consuetudinarias do direito internacional para a interpretacdo dos
tratados, aceitas de modo literal pelo ESC/OMC, em seu artigo 3.2, que possui a seguinte

redacéo:

3.2 - O sistema de solucdo de controvérsia da OMC é elemento
essencial para trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de
comércio. Os Membros reconhecem que esse sistema é Gtil para preservar
direitos e obrigacbes dos Membros dentro dos pardmetros dos acordos
abrangidos e para esclarecer as disposicdes vigentes dos referidos acordos
em conformidade com as normas correntes de interpretacdo do
direito internacional pablico. As recomendacdes e decisdes do OSC nédo
poderdo promover o aumento ou a diminuicdo dos direitos e obrigacdes
definidos nos acordos abrangidos.

Portanto, as normas previstas no art. 31 da CVDT representam um importante
instrumento integrador para a aplicacdo de normas, préaticas e interesses de outros regimes

no regime da OMC, uma vez que, “a aplicacdo de uma norma juridica € o momento final do
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processo interpretativo, sua concretizagdo, pela efetiva incidéncia do preceito sobre a
1361s

realidade de fato

Destarte, ndo é possivel fazer uma distincdo cabal entre a aplicacdo do direito na
solucdo de conflitos e a interpretacdo, visto que 0 modo de interpretar o direito aplicavel a
um fato determinard a existéncia ou ndo de um conflito normativo e, ainda que
superficialmente, que tipo de solugdo serd mais apropriada para o caso.

As normas dispostas no art. 31 estabelecem as etapas do processo interpretativo,
sem que haja nenhuma ordem de prioridade entre suas disposi¢des. Enquanto o art. 31 toma
parte ordinariamente no processo de interpretacdo, o art. 32 é utilizado como um meio de
interpretacdo complementar, ao qual é remetido o intérprete se o sentido dos termos do
tratado é ambiguo, obscuro, absurdo ou irrazoavel.

De acordo com o Grupo de Trabalho,

A andlise textual do art.31, 83° “c”, revela varios aspectos da
norma que merecem destaque: a) se refere a toda ‘forma de direito
internacional’, destacando assim que, aos efeitos da interpretacdo, se
devem ter em conta as normas de direito, e ndo principios e consideracdes
mais que podem ndo terem se estabelecido firmemente como normas; b) a
formulacdo que se refere as formas de direito internacional em geral. Isto
abarca todas as fontes de direito internacional, incluidos o costume, os
principios gerais e, caso pertinentes, outros tratados; c) essas formas
devem ser pertinentes e ‘aplicaveis nas relacdes entre as partes’. Na alinea
ndo se especifica se, ao determinar a pertinéncia e a aplicabilidade, deve-
se ter em conta todas as partes no tratado de que se trata ou unicamente as
que estejam em conflito; d) a alinea ndo tem nenhuma disposicdo
temporal. Nela ndo se afirma se as formas de direito internacional
aplicaveis devem ser determinadas na data em que se acordou o tratado ou

na data em que surge a controvérsia®*’.

Os artigos 31 e 32 da CVDT sdo aceitos, sem maiores contestacfes, como
integrantes do direito internacional consuetudinario. Estes artigos tém a reconhecida
vantagem de proporcionar respostas familiares no contexto dos ordenamentos nacionais,
além de serem suficientemente gerais e flexiveis para os problemas de interpretacdo e de

ndo optarem por qualquer corrente doutrinaria em assunto tio controverso™®.

*** BARROSO, Luis Roberto. op cit. p. 103.
“"NAGOES UNIDAS. op. cit., § 426
133 NACOES UNIDAS. op. cit., § 427
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Como serd examinado no proximo capitulo, o fato destes artigos serem aceitos
como um principio geral de interpretacdo, pertencentes ao direito consuetudinario, torna
explicita a aceitacdo do principio da integracdo sistémica no &mbito do sistema juridico da
OMC, devido ao disposto no artigo 3.2 do ESC.

Tal aceitacdo explicita, como visto anteriormente, ndo seria nem mesmo necessaria,
visto que ndo seria factivel reconhecer o sistema juridico da OMC como um regime
completamente independente do direito internacional geral.

No entanto, a norma contida no art. 3.2 do ESC, ao acolher o principio da integracéo
sistémica dentro do sistema juridico da Organizacdo, da espaco para a harmonizacdo das
normas de comércio com os demais regimes especiais do direito internacional, conforme

sera analisado a seguir.

19. A relacdo entre o regime da OMC, o direito internacional geral e os demais

regimes Especiais: aplica¢do dos principios analisados ao direito da OMC

Conforme afirmado anteriormente, a idéia de se criar um regime especial, auto-
suficiente e completamente independente ndo é factivel, haja vista a complexidade dos
fatos sociais e politicos que este novo sistema deveria interpretar. E inverossimil esperar
que o regime especial possa dispor de todos os conceitos e operacfes necessarios ao seu
funcionamento auto-suficiente, como as normas relativas a jurisdicdo, a representacdo de
um membro, sucessdo de Estados, criagdo e transferéncia de soberania, prerrogativas e
imunidades diplomaticas, normas sobre nacionalidade, entre outras.

Assim também entendeu o Grupo de Trabalho da CDI que, especificamente com

relacdo ao direito da OMC, afirmou que,

[p]ara insistir em uma questdo que talvez pareca absolutamente
evidente, ndo existe nenhuma ‘norma da OMC’ sobre a condicdo de
Estado, ou uma ‘nocdo de direitos humanos’, sobre a passagem em
transito, da mesma maneira que ndo ha uma norma especial sobre
imunidades dos Estados no Tribunal Europeu de Direitos Humanos ou
uma nocdo especifica para a OMC sobre ‘recursos esgotaveis’. Ademais,
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as normas gerais estdo em vigor a menos que sua aplicagdo tenha sido
expressamente excluida®®.

Mas a funcdo do DI geral com respeito ao sistema da OMC ndo se resume apenas a
complementacdo de conceitos que ndo sdo préprios ou peculiares ao regime. Além do
suprimento de lacunas e falhas, o direito internacional geral cumpre uma importante funcéo
de fornecer ao regime as normas correntes de interpretacdo juridica, conforme se constata
no art. 3.2 do ESC, a saber:

Art.3.2 - O sistema de solugdo de controvérsia da OMC é
elemento essencial para trazer seguranca e previsibilidade ao sistema
multilateral de comércio. Os Membros reconhecem que esse sistema € (til
para preservar direitos e obrigacfes dos Membros dentro dos parametros
dos acordos abrangidos e para esclarecer as disposicGes vigentes dos
referidos acordos em conformidade com as normas correntes de
interpretacdo do direito internacional publico. As recomendacGes e
decisdes do OSC néo poderdo promover o aumento ou a diminuigdo dos
direitos e obrigac6es definidos nos acordos abrangidos (grifo nosso).

Destarte, o direito internacional assume, perante o regime da OMC, duas funcdes:
de preenchimento de lacunas e instituicGes ndo disciplinadas pelo regime e também de
fornecimento de normas para a interpretagdo das disposi¢cfes do Acordo. Por “normas
correntes de interpretacdo do direito internacional publico” entende-se as normas de
interpretacdo consagradas pelo direito internacional consuetudinério, que estdo positivadas
na Convencdo de Viena do Direito dos Tratados. Este entendimento é largamente aceito
pelo OSC, conforme serd demonstrado no estudo de casos.

Contudo, cabe ressaltar que, no cumprimento das fungdes supracitadas, as normas
gerais de DI precisardo ser filtradas antes de aplicadas pelo Orgdo de Solucdo de
Controvérsias. Isto porque o apelo as normas gerais nao pode descaracterizar a logica do
regime especial, e a aplicacdo subsidiaria do direito internacional geral ficara condicionada
a compatibilidade com o regime, dada a razdo de especialidade entre o regime especial e 0

direito geral.

139 NACOES UNIDAS. op. cit., § 184
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Esta questdo da compatibilidade torna-se mais grave na medida em que o DI geral
estd fundado, como dito no capitulo I, sobre a idéia de soberania, enquanto a OMC prioriza
a cooperacao e a reciprocidade geral.

Assim, somente as normas compativeis devem ser consideradas como aplicaveis nas
questdes nas quais 0 regime ndo resolva por si mesmo, em termos explicitos ou por
qualquer indicacdo juridicamente aceitavel.

Questdo mais intrincada é a possibilidade de normas advindas de outros tratados ou
de outros regimes especiais (como o direito do meio ambiente, da saude publica, ou as
normas de direitos humanos) serem aplicadas pelo OSC.

Esta divida é suscitada pelo fato do ESC, em seu art.1.1**°, limitar o uso das regras
do Entendimento as controvérsias surgidas em torno do Acordo constitutivo, dos Acordos
Abrangidos e do préprio ESC. A redacéo dos artigos 3.2 e 19.2'* do ESC aprofunda as
davidas sobre 0 uso das normas de outros regimes pelo OSC, ao proibi-lo de promover o
aumento ou a diminuicéo dos direitos e obrigacdes definidos nos Acordos Abrangidos.

No entanto, este entendimento restritivo é mitigado pela doutrina'* a partir da
diferenciacdo entre o direito aplicAvel pelo OSC e as normas que delimitam sua
competéncia.

O Entendimento sobre Solucdo de Controvérsias (ESC), em seu artigo 1.1, a
delimita a competéncia do OSC ao Acordo Constitutivo, aos Acordos Abrangidos e ao
proprio Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias. No entanto, o ESC ndo dispde

expressamente sobre os limites do direito a ser aplicado pelo Orgao.

10 Art.1.1 - As regras e procedimentos do presente Entendimento se aplicam as controvérsias pleiteadas
conforme as disposi¢des sobre consultas e solugdo de controvérsias dos acordos enumerados no Apéndice 1
do presente Entendimento (denominados no presente Entendimento “acordos abrangidos”). As regras e
procedimentos deste Entendimento se aplicam igualmente as consultas e solucdo de controvérsias entre
Membros relativas a seus direitos ou obrigagdes ao amparo do Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial
de Comércio (denominada no presente Entendimento “Acordo Constitutivo da OMC”) e do presente
Entendimento, considerados isoladamente ou em conjunto com quaisquer dos outros acordos abrangidos.
YLESC, “Art.3.2 - O sistema de solucdo ... As recomendacdes e decisdes do OSC néo poder&o promover o
aumento ou a diminuigéo dos direitos e obrigagdes definidos nos acordos abrangidos™ (grifo nosso).
ESC, “Art.19.2 - De acordo com o paragrafo 2° do art. 3, as conclusdes e recomendacdes do grupo especial
e do 6rgéo de apelagédo ndo poderdo ampliar ou diminuir os direitos e obrigacdes derivados dos acordos
abrangidos” (grifo nosso).

2 | INDROOS, Anja; MEHLING, Michael. op. cit., p.859.
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Portanto, o art.1.1 determina que tipo de controvérsia pode ser levada ao OSC, mas
ndo limita os recursos normativos dos quais o Orgdao pode se valer para dirimir a
controvérsia.

Outro argumento a favor da integracdo do direito da OMC com outros regimes de
DI é retirado de outro trecho do mesmo artigo 3.2'*, ja analisado anteriormente, onde ha a
previsdo para aplicar, na interpretagdo dos dispositivos dos Acordos da OMC, as normas
correntes de interpretacdo de direito internacional pablico. O Orgéo de Apelacio, inclusive,
ja declarou que estas normas encontram-se dispostas na CVDT, mais precisamente nos
artigos 31 e 32, conforme sera demonstrado no Estudo de Casos™*.

E é justamente entre estas normas que se encontra o art. 31, 83°, “c”, que consagra o
principio da integracdo sistémica, segundo o qual, no momento da interpretacdo (e, por
conseguinte, da aplicagdo) da norma (neste caso, da normas da OMC), devem ser levadas
em consideracdo, juntamente com o contexto, “quaisquer regras pertinentes de Direito
Internacional aplicaveis as relagdes entre as partes”. Logo, o art. 3.2 do ESC serviria como
um elo entre o direito da OMC e as demais normas do sistema juridico internacional.

Quanto a proibicao contida no art.3.2, que impediria 0 OSC de promover 0 aumento
ou a diminuicdo dos direitos e obrigagdes definidos nos Acordos Abrangidos, esta norma,
como qualquer outra de direito internacional, deve ser interpretada “de boa fé segundo o
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade”.

Destarte, tal proibicdo, conforme mencionado anteriormente, visa a impedir o
ativismo judicial por parte no Sistema de Solucdo de Controvérsias da Instituicdo. No
entanto, ndo se conhece formula matematica para medir se uma decisdo do OSC aumentou
ou diminuiu os direito e obriga¢fes de um membro.

Uma vez que o principio da integracdo sistémica foi introduzido no sistema OMC
por meio do proprio artigo 3.2, seria l6gico entender que a aplicacdo do dispositivo geraria

uma alteracdo ndo permitida do equilibrio das rela¢6es entre os membros?

1432 - O sistema de solucdo de controvérsia da OMC é elemento essencial para trazer seguranca e
previsibilidade ao sistema multilateral de comércio. Os Membros reconhecem que esse sistema é Gtil para
preservar direitos e obrigagcdes dos Membros dentro dos pardmetros dos acordos abrangidos e para esclarecer
as disposices vigentes dos referidos acordos em conformidade com as normas correntes de interpretacéo
do direito internacional publico. As recomendagdes e decisdes do OSC ndo poderdo promover 0 aumento
ou a diminuicdo dos direitos e obrigacdes definidos nos acordos abrangidos.

Y4\, p. 99.
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Assim, defende-se, neste trabalho, a possibilidade de se levar em consideracao
normas e conceitos provenientes de outros regimes especiais no momento da interpretacéo
e da aplicagéo das disposicdes do regime da OMC.

O art. 3.2 ndo deve ser interpretado como uma vedacéo a tal principio. Esta regra,
na verdade, representa uma exigéncia, imposta ao OSC, de fundamentar racionalmente, de
acordo com a ldgica juridica e com os objetivos e finalidades do regime, as decisdes
adotadas pelos relatorios dos painéis do OAp, como forma de garantir a justica, a segurancga

juridica, a legitimidade e a efetividade das decisdes da Instituicéo.



ESTUDO DE CASOS
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CAPITULO V - ESTUDO DE CASOS

Neste estudo de casos, pretende-se averiguar se ha, por parte do Orgéo de Solucéo
de Controvérsias da OMC, a preocupacdo em harmonizar o direito da OMC com as normas
do direito internacional geral e dos demais regimes especiais. Pretende-se verificar
igualmente a utilizagdo, quando oportuna, dos principios enunciados anteriormente - lex
specialis, lex posteriori e 0 principio da integracdo sisttmica — na solugéo das controversias
entregues ao OSC/OMC. Para tanto, foram escolhidos os casos WT/DS2/AB/R - “Estados
Unidos — Pautas para la Gasolina Reformulada y Convencional”, WT/DS48/AB/R —
“Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos
(hormonas)” e, por fim, o mais emblematico dos casos, WT/DS58/AB/R - “Estados Unidos

- Prohibicion de las Importaciones de Determinados Camarones y Productos del Camarén”.

20 WT/DS2/AB/R - “Estados Unidos — Pautas para la Gasolina Reformulada y
Convencional” - Utilizacdo de regras de interpretacdo pertencentes ao direito
internacional geral (art. 31 da CVDT) - Distribuicdo do Relatério do OAp:
29 de abril de 1996

Este caso refere-se ao estabelecimento de um Grupo Especial (painel) para
examinar uma controversia entre os Estados Unidos, demandado, e a Venezuela, com
posterior adesdo do Brasil, como demandantes.

O objeto da controvérsia era a aplicacdo, pelos Estados Unidos, da lei denominada
“Lei de Protecdo da Qualidade do Ar” (Clean Air Act, “CAA”), de 1990 e, mais
concretamente, a regulamentacéo promulgada pela Agéncia de Protecdo do Meio Ambiente
dos Estados Unidos na aplicacdo de dita Lei, com o objetivo de controlar a contaminacao
por substancias toxicas provocada pela combustdo de gasolina produzida nos Estados

Unidos ou importada para o pais.
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A regulamentacdo da medida, na opinido dos demandantes, constituia ofensa nao

justificada contra o principio do tratamento nacional**

, Visto que o regulamento impunha
condi¢Bes de registro e licenciamento menos exigentes para os fabricantes locais, em
comparacgdo com os importadores de gasolina.

Os EUA, no entanto, defenderam, entre outros argumentos, que a medida era
necessaria para proteger a salde e a vida das pessoas e dos animais ou para preservar 0s
vegetais, e também que o ar puro é um recurso natural esgotavel, no sentido da alinea “g”
do art. XX do GATT™®,

Em seu relatério, o Grupo especial entendeu que a medida adotada pelos EUA néo
era compativel com o paragrafo 4 do artigo Il do GATT, e nem poderiam encontrar
amparo nas alineas “b”, “d” e “g” de seu artigo XX

Uma vez que a gasolina importada e a gasolina de producdo nacional eram
“produtos similares”, o Regulamento norte-americano, ao instituir tratamento “menos

favoravel” & gasolina importada, incorria na proibicdo prevista no art. 11, §4°, do GATT.

14> 0 principio do tratamento nacional “visa a evitar discriminagao e protecionismo na aplicagéo de tributos
internos e medidas regulatérias. Em geral estabelece que, uma vez que as importa¢es tenham entrado no
territério de uma Parte importadora, 1) os tributos internos devem ser aplicados igualmente as importacGes e
aos produtos nacionais similares, e 2) a legislacdo nacional ndo deve dispor tratamento ‘menos favoravel’
para as importacdes que o concedido a produtos nacionais similares”. Definigdo disponivel em
[http://www.sice.oas.org/dictionary/ TNTM_p.asp#TNTM]. Acesso em 06/05/2008.

18 Artigo XX

Excecles Gerais

Desde que essas medidas ndo sejam aplicadas de forma a constituir quer um meio de discriminacdo arbitraria,
ou injustificada, entre os paises onde existem as mesmas condi¢fes, quer uma restri¢do disfarcada ao
comércio internacional, disposicdo alguma do presente capitulo serd interpretada como impedindo a adogdo
ou aplicagdo, por qualquer Parte Contratante, das medidas:

| — a) necessarias a prote¢do da moralidade publica;

b) necessarias a protecdo da salde e da vida das pessoas e dos animais e & preservacdo dos vegetais;

()

g) relativas a conservagdo dos recursos naturais esgotaveis, se tais medidas forem aplicadas conjuntamente
com restri¢Bes a produgdo ou ao consumo nacionais;

Y PARTE Il

ARTIGO Il

TRATAMENTO NACIONAL NO TOCANTE A TRIBUTACAO E REGULAMENTACAO INTERNAS

1. As Partes Contratantes reconhecem que os impostos e outros tributos internos, assim como leis,
regulamentos e exigéncias relacionadas com a venda, oferta para venda, compra, transporte, distribui¢do ou
utilizagdo de produtos no mercado interno e as regulamentagées sobre medidas quantitativas internas que
exijam a mistura, a transformacao ou utilizacdo de produtos, em quantidade e proporgdes especificadas, ndo
devem ser aplicados a produtos importados ou nacionais, de modo a proteger a producéo nacional.

2. Os produtos do territorio de qualquer Parte Contratante, importados por outra Parte Contratante, ndo estdo
sujeitos, direta ou indiretamente, a impostos ou outros tributos internos de qualquer espécie superiores aos que
incidem, direta ou indiretamente, sobre produtos nacionais. Além disso nenhuma Parte Contratante aplicara
de outro modo, impostos ou outros encargos internos a produtos importados nacionais, contrariamente as
principais estabelecidas no paréagrafo 1.
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Para interpretar o enunciado do artigo XX do Acordo, o Orgdo de Apelagio
fez uso do Artigo 31 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
assumindo que “esta regra geral de interpretacdo se elevou a condi¢cdo de norma do
direito internacional consuetudinario ou geral. Como tal, forma parte das ‘normas
usuais de interpretacdo do direito internacional publico’, as quais o Orgdo de
Apelacdo esta obrigado, em virtude do art. 3.2 do ESC, a aplicar para aclarar as
disposicdes do Acordo Geral e demais ‘acordos abrangidos’**.

Em seu relatorio, o0 OAp entendeu que o Grupo Especial, ao analisar a alinea “g” do
art. XX do GATT, ndo utilizou de modo apropriado as normas fundamentais para a
interpretacao de tratados, consagradas no art. 31 da CVDT.

A partir da regra geral de interpretacdo de que “um tratado deve ser interpretado de
boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz
de seu objetivo e finalidade”, o OAp investigou o significado de algumas das expressoes
contidas no art. XX do GATT, para chegar a conclusao de que diferencas no enunciado de
cada uma das alineas do art.XX ensejavam um tratamento diferenciado da relacéo entre a
excecdo e a regra geral da liberdade de comércio em cada um dos casos previstos.

Assim, as restricbes ao comércio previstas nas alineas do art. XX deveriam ser
entendidas em consonancia com o caput do mesmo. O método utilizado pelo Grupo
Especial (qual seja, a anélise do caput do artigo XX como se este impusesse questdo
preliminar para a verificacdo das excegdes revistas nas alineas) foi afastada pelo OAp, que

procedeu a uma analise integral do caput do artigo e das excegdes previstas nas alineas.

3. Relativamente a qualquer imposto interno existente, incompativel com o que dispde o paragrafo 2, mas
expressamente autorizado por um acordo comercial, em vigor a 10 de abril de 1947, no qual se estabelece o
congelamento do direito de importacéo que recai sobre um produto a Parte Contratante que aplica o imposto
seré licito protelar a aplicacdo dos dispositivos do paragrafo 2 a tal imposto, até que possa obter dispensadas
obrigacdes desse acordo comercial, de modo a Ihe ser permitido aumentar tal direito na medida necesséaria
compensar a supressdo da protecdo assegurada pelo imposto.

4. Os produtos de territério de uma Parte Contratante que entrem no territério de outra Parte
Contratante ndo usufruirdo tratamento menos favoravel que o concedido a produtos similares de
origem nacional, no que diz respeito as leis, regulamento e exigéncias relacionadas com a venda, oferta
para venda, compra, transporte, distribuico e utilizagdo no mercado interno. Os dispositivos deste
paragrafo ndo impedirdo a aplicacéo de tarifas de transporte internas diferenciais, desde que se
baseiem exclusivamente na operagéo econdmica dos meios de transporte e ndo na nacionalidade do
produto.

8Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), artigo 31:

Regra Geral de Interpretagdo

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do
tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade. [...]

19 WT/DS2/AB/R
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Examinando os objetivos e a finalidade do texto, o OAp concluiu que todas a
alineas do art. XX, a rigor, constituem uma limitacdo ao comércio internacional. Se o
exame das politicas se der a partir do entendimento de que a norma do caput representa
uma questdo preliminar determinante sobre a existéncia de uma violagdo as normas de
comeércio, toda medida restritiva serd considerada uma violagdo ao Acordo.

Se o entendimento fosse este, as normas previstas nas alineas seriam indcuas, uma
vez que elas prevéem justamente oS casos nos quais a existéncia desta restricdo é
justificavel.

Portanto, o exame isolado do caput do art. XX ndo resultaria em uma interpretacdo
de acordo com o contexto, objetivo e finalidade do tratado, visto que impediria 0s Membros
de aplicar restricdes ao comércio permitidas pelo Acordo.

Por fim, o OAp entendeu que o Grupo Especial errou ao fundamentar suas
conclusdes sobre o caput do art. XX, mas o Orgéo manteve a recomendacio de que a Secao
80 do Titulo 40 do “Code of Federal Regulations” deveria ser reformulada por ser
incompativel com os Acordos, ndo satisfazer os requisitos da alinea “g” do art. XX e ser

considerada uma restri¢ao injustificavel ao comércio.

21 WT/DS48/AB/R — “Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne y
los productos carnicos (hormonas)” — Relacdo do principio da precaucdo com o
regime da OMC - Data do Informe do OAp: 16 de janeiro de 1998

Estados Unidos e Canada solicitaram a instalagdo de um Grupo Especial para
analisar reclamacdo contra regulamentacdo da Comunidade Européia - CE, composta por
uma série de diretivas (Diretiva 81/602/CEE, de 31 de julho de 1981, Diretiva 88/146/CEE,
de 7 de marco de 1988, Diretiva 88/249/CEE, de 17 de maio de 1988), que estabeleciam
proibicdes para a importacdo de carne bovina e produtos derivados desta, listados nas

Diretivas supracitadas, que recebessem tratamento a base de determinados hormdnios.
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Tal medida, segundo a Comunidade Européia, estaria baseada na tentativa de
resguardar os europeus de possiveis riscos a satde causados pelo consumo de carne bovina
“contaminada” com estes horménios.

Esta medida teria fundamento em dispositivos do Acordo sobre a Aplicacdo de
Medidas Sanitarias e Fitossanitarias da OMC e também, no que tem maior interesse para
este trabalho, no principio da precaucéo, que, segundo a CE, ja teria alcangado o status de
principio do direito internacional geral e, por isso, teria plena aplica¢do dentro do sistema
juridico da OMC.

Em suas conclusdes e recomendagdes, o Grupo Especial**

entendeu que “as Comunidades
Européias, ao manter medidas sanitarias que ndo se baseiam em uma avaliacdo de risco,
atuou de forma incompativel com as prescrigdes do paragrafo primeiro do artigo 5°, do
Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias”.

Além disso, o Painel considerou que

[a]s Comunidades Européias, ao adotar distingdes arbitrarias ou
injustificaveis nos niveis de protecdo sanitaria que consideram adequados
em diferentes situacdes, que tém por resultado uma discriminagdo ou uma
restricio encoberta do comércio internacional, atuou de forma
incompativel com as prescricdes do art. 5°, § 5° do Acordo sobre a

Aplicacdo de Medidas Sanitérias e Fitossanitarias.

E, por fim, o Grupo Especial concluiu que

[a]s Comunidades Européias, ao manter medidas sanitarias que ndo estdo
baseadas em normas internacionais existentes sem que isto esteja
justificado ao amparo do paragrafo 3 do artigo 3 do Acordo sobre a
Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias, atuou de forma
incompativel com as prescricdes do pardgrafo 1 do artigo 3 de dito
Acordo.

150 Informe do Grupo Especial, de 18 de agosto de 1997.
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20.2.1 Apelo ao principio da precaucdo na interpretacdo do Acordo sobre a Aplicacdo de

Medidas Sanitarias e Fitossanitarias

Em sua apelacdo, a CE entendeu que, como as restricdes a importacdo se deram a
partir da avaliacdo de danos a saide humana, o principio da precaucao justificaria os efeitos
restritivos ao comércio internacional causados pela medida.

De acordo com a CE, o principio da precaucdo j& adquiriu status de norma
consuetudinéria do direito internacional geral ou, pelo menos, de principio geral do direito,
ndo se limitando apenas ao direito ambiental, razdo pela qual, de acordo com o artigo 3.2
do ESC, este principio deveria influenciar e direcionar a interpretacdo das normas do
Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias pelo OSC,

principalmente no que tange aos paragrafos 1 e 2 do artigo 5° deste Acordo, a saber:

Artigo 5
Avaliacdo do Risco e Determinagdo do Nivel Adequado da Protecéo
Sanitéria e Fitossanitaria

1. Os Membros assegurardo que suas medidas sanitarias e fitossanitarias
sdo baseadas em uma avaliacdo, adequada as circunstancias, dos riscos a
vida ou a salde humana, animal ou vegetal, tomando em consideracéo as
técnicas para avaliacdo de risco elaboradas pelas organizactes
internacionais competentes.

2. Na avaliagcdo de riscos, os Membros levardo em consideracdo a
evidéncia cientifica disponivel; os processos e métodos de producédo
pertinentes; os métodos para teste, amostragem e inspecdo pertinentes; a
prevaléncia de pragas e doencas especificas; a existéncia de areas livres de
pragas ou doencas; condi¢cfes ambientais e ecoldgicas pertinentes; e 0s
regimes de quarentena ou outros.

Por outro lado, os EUA e o Canada opinaram contrariamente ao status do principio
da precaucdo como um principio geral do direito internacional.

Para os Estados Unidos, a precaucdo trata mais de um enfoque do que de um
principio. Para o Canada, o principio da precaucdo ainda ndo foi incorporado ao direito
internacional publico. Ndo obstante, o Canada reconhece que “o enfoque ou conceito de

precaucdo” constitui “um principio incipiente no direito”, que no futuro pode se cristalizar
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em um dos “principios gerais de direito reconhecidos pelas naces civilizadas”, conforme o
art. 38, do parégrafo 1°, alinea “c”, do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Quanto a relacdo do principio da precaucdo com o sistema juridico da OMC, o OAp
ponderou que, mesmo entre académicos, profissionais de direito, 6rgdos normativos e
juizes, ainda ha muitas controvérsias sobre a condigéo juridica do principio a luz do direito
internacional. Muitos o consideram como um principio do direito internacional ambiental.
O OAp nota, ainda, que o principio ndo parece ser aceito pela maioria dos Membros da
Organizacdo como um principio geral do direito ou como uma norma consuetudinaria.

Para 0 OAp, falta ao principio, além de uma definicdo de sua condi¢do juridica, um
aclaramento de seu conteddo, o que Ihe impede de adquirir reconhecimento como principio
geral do direito internacional.

O OAp vislumbra ainda dois motivos para ndo aplicar diretamente o principio:
primeiro, este principio, apesar de ja ser conhecido ao tempo da celebracdo dos Acordos da
OMC, ndo foi diretamente citado no Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitérias e
Fitossanitarias; em segundo lugar, ha uma manifestacdo deste principio no art. 5.7 do

Acordo, redigido da seguinte forma:

Artigo 5
Avaliacdo do Risco e Determinacéo do Nivel Adequado da Protecéo
Sanitaria e Fitossanitaria

5. Com vistas a se alcancar consisténcia na aplicacdo do conceito do nivel
adequado de protecdo sanitaria e fitossanitaria contra riscos a vida ou
salide humana ou a vida ou salde animal, cada Membro evitara distingGes
arbitrarias ou injustificdveis nos niveis que considera apropriados em
diferentes situacdes, se tais distingdes resultam em discriminacdo ou em
uma restricdo velada ao comércio internacional. Os Membros auxiliardo o
Comité, de acordo com os paragrafos 1, 2 e 3 do Artigo 12, a elaborar
diretrizes para disseminar a implementagdo préatica desta disposicdo. Ao
elaborar as diretrizes, 0 Comité levara em consideracdo todos os fatores
pertinentes, inclusive o carater excepcional dos riscos a salide humana aos
quais individuos se expdem voluntariamente.

Assim, conclui-se que, neste momento, o principio da precaucdo ndo é
considerado, pelo OSC, como uma norma de direito internacional geral, néo

encontrando acolhimento no art. 3.2 do OSC.
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Tampouco ha oportunidade, segundo 0 OSC, para a aplica¢cdo do principio da
integracdo sistémica, isto que o Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias e
Fitossanitarias ja dispde de sua prépria definicdo para o principio da precaucéo, ndo
sendo necessario, segundo o OAp, recorrer a legislacdo internacional pertinente ao
assunto.

No entanto, nota-se que o dispositivo supracitado (art. 5.5) dispde sobre a
precaucdo de maneira timida, meramente reflexa. O argumento originalista de que o
principio da precaucao ja era conhecido quando o Acordo foi elaborado ndo procede,
uma vez que o fato de ndo haver definicdo suficiente de tal principio no Acordo

representa mais um argumento para se recorrer ao principio da integracéo sistémica.

22 WT/DS58/AB/R — Estados Unidos - Prohibicién de las Importaciones de
Determinados Camarones y Productos del Camaron — Utilizagdo do Principio da
Integracgéo Sistémica — Data do Informe do OAp: 12 de outubro de 1998

Apelantes: Estados Unidos;
Apelados: india, Malésia, Paquistdo, Tailandia;
Terceiros Participantes: Australia, Comunidades Européias, Equador, Hong Kong, China,

México e Nigéria.

Em 8 de outubro de 1996, Malésia, Tailandia e, posteriormente, india e Paquistéo,
solicitaram a instalacdo de Grupo Especial relativo a proibicdo das importacdes de
determinados camarBes e produtos derivados do camardo, estabelecida pelos Estados
Unidos com base no artigo 609 da Public Law 101-162 (Artigo 609), seus regulamentos e
decisdes judiciais correspondentes. Reunidas as reclamagfes em um mesmo grupo especial,
formado em 25 de fevereiro de 1997, o painel foi concluido em 15 de margo de 1998,
quando o relatério final foi distribuido aos membros do OSC™*. Os Demandantes alegaram
que normas de aparente preocupacdo ambiental constituiam, na pratica, verdadeira barreira

ndo-tarifaria a entrada de produtos procedentes daqueles paises no territorio americano.

L WT/DS58/ABIR, p.1.
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Em suma, a controvérsia referiu-se a promulgacéo, pelos EUA, de um regulamento
para a aplicacdo da Lei das Espécies Ameacadas, de 1973, estabelecendo uma combinacéo
de restri¢Oes as técnicas e equipamentos, e de restricbes temporais a pesca de camardo que
pudesse colocar em risco a vida de algumas especies de tartarugas marinhas.

O regulamento, que foi modificado diversas vezes até 1996, condicionava a
importacdo de camardes e produtos derivados do camardo a aquisicdo de licenga, concedida
pelas autoridades dos EUA, a qual exigia que a pesca destes produtos obedecesse a
parametros estipulados, inicialmente, para as empresas americanas. N&o bastava a
comprovacdo de que as técnicas utilizadas por outros Membros da OMC protegiam as
tartarugas marinhas - o procedimento adotado pelas empresas estrangeiras deveria ser
aprovado pelas autoridades norte-americanas.

Na concluséo de seus trabalhos, o Grupo Especial decidiu que as medidas impostas

pelos EUA n&o eram compativeis com paragrafo 1° do artigo XI, do GATT**?

, € que as
medidas n&o eram justificaveis segundo as excecdes previstas no art. XX*** deste mesmo
Acordo, recomendando que o OSC determinasse ao demandado a harmonizagcdo de seu
regulamento com as normas da OMC.

Inconformados com a decisdo, os EUA recorreram ao Orgdo de Apelacio pedindo a
revisdo das decisdes do grupo especial. Os Apelantes alegaram, entre outros argumentos™>,
que o Acordo de Marraqueche sobre a criacdo da OMC reconhece que as relacOes
comerciais devem promover o desenvolvimento sustentavel.

Ainda de acordo com os Apelantes, um tratado complexo como o Acordo
Constitutivo da OMC, assim como a maioria dos tratados, ndo apresenta somente um objeto
Unico e especifico, mas sim objetos e fins variados, o que pode criar, muitas vezes,

referéncias contraditorias.

52 ARTIGO XI

ELIMINACAO GERAL DAS RESTRICOES QUANTITATIVAS

1. Nenhuma Parte Contratante instituird ou manterd, para a importagdo de um produto

originério do territdrio de outra Parte Contratante, ou para a exportacdo ou venda para exportacéo

de um produto destinado ao territério de outra Parte Contratante, proibicGes ou restricdes a ndo ser

direitos alfandegarios, impostos ou outras taxas, quer a sua aplicacao seja feita por meio de

contingentes, de licencas de importacdo ou exportacdo, quer por outro qualquer processo.

153\, nota de rodapé n° 146.

>4 0s EUA utilizaram outros fundamentos que néo fazem parte do objeto de estudo desta dissertagéo e, por
isso, serdo pouco destacados, como a alegacdo de que o painel ndo deveria rechacar informag6es importantes
para a controvérsia, oferecidas espontaneamente por organizagdes ndo-governamentais.
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Assim, j& no primeiro considerandum do predmbulo, os Membros reconhecem

que155

as suas relagdes na esfera da atividade comercial e econdmica
devem objetivar a elevacdo dos niveis de vida, o pleno emprego ... 0
aumento da producéo e do comércio de bens e de servicos, permitindo ao
mesmo tempo a utilizacdo Otima dos recursos mundiais em
conformidade com o objetivo de um desenvolvimento sustentavel e
buscando proteger e preservar o meio ambiente e incrementar os
meios para fazé-lo, de maneira compativel com suas respectivas
necessidades e interesses segundo os diferentes niveis de desenvolvimento
econdmico. [grifo nosso].

Ademais, a medida adotada seria necessaria, eficaz para a preservagdo das especies
ameacadas de extin¢do e ndo haveria modo menos gravoso para 0 comércio internacional
que alcancasse 0os mesmos os efeitos pretendidos pelos EUA com a criagdo destas normas.

De grande pertinéncia para este trabalho s&o as alegacdes de que o Grupo Especial
ndo teria conferido ao termo “discriminacdo injustificavel”, presente no art. XX do Acordo,
uma interpretacdo conforme seu sentido corrente. Esta interpretagdo do sentido comum é
uma determinacdo da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, conforme seu art.
31, 0 que nos remete a tese de integracdo do direito da OMC ao direito internacional,
conforme seu art. 3.2 do ESC/OMC.

Na tentativa de tipificar o regulamento impugnado na excecdo prevista no art. XX,
alinea “g”, do GATT, os Recorrentes fazem uso do principio da integragdo sistémica para
definir 0 que seriam “0s recursos naturais esgotaveis” a que se refere o dispositivo. Para
tanto, os EUA alegam que todas as espécies de tartarugas marinhas foram incluidas, em
1975, no Anexo | da Convencao sobre o Comércio Internacional de Espécies Ameacadas de
Flora e Fauna Silvestres, entre outros acordos internacionais que também reconhecem as
ameacas as tartarugas marinhas.

Os Apelados, por sua vez, sustentaram a decisdo exarada pelo Grupo Especial
alegando que os Estados Unidos quiseram regular o comércio internacional adotando uma
medida unilateral que sO posteriormente veio a ser negociada, e ainda sim de modo

claudicante e parcial, o que resultou em uma discriminacdo inadmissivel entre 0s Membros.

1% preambulo do Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio.
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De acordo com os Apelados, se 0 Apelante acredita que ha necessidade de regular
melhor a questdo entre 0 comércio internacional e a preservacao das espécies de tartarugas,
tal preocupacao deveria ser negociada em um foro multilateral, ndo podendo os Estados
Unidos forgar o resto do mundo a seguir sua opinido e sua legislacéo sobre o tema.

Quanto a interpretagdo do termo “discriminacdo injustificavel”, os Apelados
entenderam que o Grupo Especial aplicou corretamente as regras de interpretagdo de
tratados, previstas na CVDT™®. Tal afirmacéo, por parte dos Apelados, reforca a aceitagdo
da utilizacdo de normas do direito internacional geral no &mbito da normativa OMC.

Inclusive, ao criticar o modo unilateral pelo qual os Estados Unidos trataram a
questdo, os apelados ressaltaram a importancia do multilateralismo, consagrado ndo apenas
no art. 23 do ESC/OMC™’, como também no principio 12 da Declaragdo do Rio sobre

158 citando, deste modo, outra norma alienigena ao

Meio Ambiente e Desenvolvimento
regime da OMC, utilizando-se, ainda que de modo implicito, do principio da integracdo
sistémica.

O Orgéo de Apelacio iniciou sua decisdo reformulando a metodologia de analise

utilizada pelo Grupo Especial, sob a alegagdo de que esta ndo observou as “normas usuais

16 WT/DS58/ABIR, p. 9

7 ART.23.1 - Ao procurar reparar o ndo-cumprimento de obrigaces ou outro tipo de anulag&o ou prejuizo
de beneficios resultantes de acordos abrangidos ou um impedimento a obtencdo de quaisquer dos objetivos de
um acordo abrangido, os Membros deverdo recorrer e acatar as normas e procedimentos do presente
Entendimento.

2 - Em tais casos, 0s Membros deverdo:

a) ndo fazer determinacdo de que tenha ocorrido infracdo, de que beneficios tenham sido anulados ou
prejudicados ou de que o cumprimento de quaisquer dos objetivos de um acordo abrangido tenha sido
dificultado, salvo através do exercicio da solugdo de controvérsias segundo as normas e procedimentos do
presente Entendimento, e deverdo fazer tal determinagdo consoante as conclusdes contidas no relatério do
grupo especial ou do 6rgdo de Apelagdo adotado pelo OSC ou em um laudo arbitral elaborado segundo este
Entendimento;

b) seguir os procedimentos definidos no art. 21 para determinar o prazo razoével para que 0 Membro
interessado implemente as recomendagdes e decisdes; e

¢) observar os procedimentos definidos no art. 22 para determinar o grau de suspensdo de concessfes ou
outras obrigacOes e obter autorizacdo do OSC, conforme aqueles procedimentos, antes de suspender
concessdes ou outras obrigacdes resultantes dos acordos abrangidos como resposta a ndo implementacéo, por
parte do Membro interessado, das recomendacdes e decisfes dentro daquele prazo razoavel.

158 Principio 12. Os Estados devem cooperar na promogao de um sistema econdmico internacional aberto e
favoravel, propicio ao crescimento econdmico e ao desenvolvimento sustentavel em todos os paises, de forma
a possibilitar o tratamento mais adequado dos problemas da degradacdo ambiental. As medidas de politica
comercial para fins ambientais ndo devem constituir um meio de discriminacéo arbitréria ou injustificavel, ou
uma restri¢do disfarcada ao comércio internacional. Devem ser evitadas a¢Ges unilaterais para o tratamento
dos desafios internacionais fora da jurisdi¢do do pais importador. As medidas internacionais relativas a
problemas ambientais transfronteiricos ou globais deve, na medida do possivel, basear-se no consenso
internacional.



110

de interpretagdo do direito internacional publico”, conforme determina o art. 3.2 do ESC.
Ou seja, na visdo do OAp, a andlise do art. XX pelo Grupo Especial ndo foi realizada de
modo a examinar o sentido corrente das palavras do Acordo, lidas em seu contexto e
levando em conta seu objeto e seu fim.

Este erro logico consistiu em analisar o caput do art. XX sem antes verificar se a
conduta do Apelante poderia, a0 menos em tese, estar compreendida nas excegdes previstas
nos incisos “b” e “g” deste artigo, uma vez que, caso seja considerado, ab initio, o efeito
danoso destas medidas ao comércio internacional, as excegdes previstas nos incisos nunca
seriam aplicadas, visto que suas manifestacbes quase sempre compreendem restricdes ao
comércio internacional.

Assim, o OAp iniciou a interpretacdo do inciso “g”, do art. XX, para saber se a
conduta do apelante poderia ser sustentada a partir de tal norma. Uma rica discusséo se deu,
neste momento, sobre o0 que seriam “recursos naturais esgotaveis”.

Os Apelados sustentaram que o termo “recursos naturais esgotaveis” se referia a
recursos de origem mineral, uma vez que a matéria viva se reproduz e, portanto, tem a
capacidade de se renovar. Uma media para proteger tartarugas seria fundamentada, quando
g
O Orgéo de Apelacdo, contudo, refutou esta interpretacio do termo, alegando que,

pertinente, por meio do inciso “b” do art. XX, mas n&o do inciso “g™**.

atualmente, ndo se pode considerar como recursos naturais esgotaveis somente minerais ou
seres inertes, uma vez que a ciéncias bioldgicas demonstram que 0s seres vivos, ainda que,
em principio, possam se reproduzir e garantir a continuacdo de sua espécie (e, neste
sentido, sejam “renovaveis”), na pratica estariam vulneraveis a grave diminuigdo
quantitativa ou mesmo a extin¢do, tendo como causa, dentre outros fatores, atividades
humanas, principalmente a exploragdo econdmica destes recursos.

O OAp, em um exercicio de interpretacao evolutiva, afirmou que*®

[o]s termos do paragrafo g) do artigo XX, “recursos naturais
esgotaveis” foram elaborados had mais de 50 anos. O intérprete dos
tratados deve lé-los a luz das preocupacdes contemporaneas da
Comunidade das NacOes pela protecdo e conservacdo do meio humano.
Embora o artigo XX ndo tenha sido modificado na Rodada do Uruguai, o

159V, reproducéo deste artigo na nota de rodapé n°. 146.
10 WT/DS58/ABIR, paragrafo 129, p.31
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predmbulo do Acordo sobre a OMC revela que os signatarios deste
Acordo estavam amplamente conscientes em 1994 da importancia e
legitimidade da protecdo do meio ambiente como objetivo da politica
nacional e internacional. O predmbulo do Acordo sobre a OMC - que
informa ndo sé ao GATT de 1994, como também a todos os demais
acordos que inclui — reconhece explicitamente “o objetivo de um
desenvolvimento sustentavel”.

O Orgdo, entdo, transcreveu a parte do predmbulo do Acordo que corrobora com sua

tese, a saber

161.

As Partes do presente Acordo,

Reconhecendo que as suas relacdes na esfera da atividade
comercial e econdmica devem objetivar a elevacdo dos niveis de vida, o
pleno emprego e um volume consideravel e em constante elevacdo de
receitas reais e demanda efetiva, 0 aumento da produgdo e do comércio de
bens e de servicos, permitindo ao mesmo tempo a utilizagdo 6tima dos
recursos mundiais em conformidade com o objetivo de um
desenvolvimento sustentavel e buscando proteger e preservar 0 meio
ambiente e incrementar 0s meios para fazé-lo, de maneira compativel com
suas respectivas necessidades e interesses segundo os diferentes niveis de
desenvolvimento econémico, ...

Neste momento o OAp recorreu, além do texto supracitado do predmbulo do

Acordo, a jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica para justificar a aplicacdo de

dois principios de direito internacional a este caso: o principio da interpretacdo evolutiva e

0 principio da integracéo sistémica.

Assim, o OAp reproduziu entendimento da CIJ segundo o qual*®?

quando 0s conceitos incorporados a um tratado sdo, ‘por
definicdo, evolutivos’, sua ‘interpretacdo ndo pode permanecer insensivel
a evolucdo posterior do direito ... Ademais, um instrumento
internacional deve ser interpretado e aplicado no marco da totalidade
do sistema juridico vigente no momento da interpretacdo’ [grifo
nosso].

161 preambulo do Acordo sobre a Organizagdo Mundial do Comércio
162 Namibia (Legal Consequences) Advisory Opinion (1971). Informe de la Corte Internacinal de Justicia,
pagina 31, apud WT/DS58/AB/R, nota de rodapé n°. 109.
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Assim, com base na licdo da CIJ, consagrando o principio da integracéo sistémica
no sistema juridico da OMC, o OAp entendeu que 0 termo genérico “recursos naturais”
deve ser interpretado considerando todo o sistema juridico vigente.

Com fulcro neste entendimento, o Orgdo recorreu a “modernas convencdes e

1631,

declaracdes internacionais™ " para esclarecer o sentido do termo “recursos naturais”, que

164» citando como referéncias a

compreende “tanto 0s recursos vivos quanto 0s ndo-vivos
Convencéo das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar, de 1982, que, ao dispor sobre a
jurisdicdo dos Estados costeiros em sua zona econémica exclusiva que, em seu art. 56,

estabelece o seguinte:

ARTIGO 56

Direitos, jurisdicdo e deveres do Estado costeiro na zona econdmica
exclusiva

1. Na zona econ6mica exclusiva, o Estado costeiro tem:

a) direitos de soberania para fins de exploragdo e aproveitamento,
conservacdo e gestdo dos recursos naturais, vivos ou ndo vivos das
aguas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar e seu subsolo, e no
que se refere a outras atividades com vista a exploracdo e aproveitamento
da zona para fins econdémicos, como a producdo de energia a partir da
agua, das correntes e dos ventos; (grifo nosso).

Esta Convencéo também se refere repetidas vezes, em seus artigos 61*% e 62'° a
“recursos vivos”, ao especificar os direitos e deveres dos Estados em sua zona econémica

exclusiva®®’.

163 WT/DS58/ABIR, p. 31, paragrafo 130.

164 WT/DS58/ABIR, p. 31, paragrafo 130.

165 ARTIGO 61
Conservacao dos recursos vivos

1. O Estado costeiro fixara as capturas permissiveis dos recursos vivos na sua zona econdmica exclusiva.
2. O Estado costeiro, tendo em conta os melhores dados cientificos de que disponha, assegurara, por meio de
medidas apropriadas de conservagao e gestdo, que a preservagao dos recursos vivos da sua zona econdmica
exclusiva ndo seja ameacada por um excesso de captura. O Estado costeiro e as organizagfes competentes
sub-regionais, regionais ou mundiais, cooperardo, conforme o caso, para tal fim.
()
ARTIGO 62
Utilizac&o dos recursos vivos

1. O Estado costeiro deve ter por objetivo promover a utilizagdo 6tima dos recursos vivos na zona econdmica
exclusiva, sem prejuizo do artigo 61.
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Corroborando com este entendimento, o Orgdo ainda citou a Convencio sobre
Diversidade Bioldgica'®®, de 1992, que utiliza o conceito de “recursos bioldgicos”.
Também o Programa 21'®° menciona, ainda que de modo genérico, o termo “recursos
naturais” e formula declara¢des sobre 0s “recursos marinhos vivos”.

Por fim, a Resolucdo sobre o apoio aos paises em desenvolvimento, adotada em
conjunto com a Convencdo sobre a Conservacdo das Espécies Migratorias de Animais
Silvestres'’®, determina que, “[c]onscientes de que a conservagdo, cuidado e
aproveitamento dos bens naturais vivos constituem uma parte importante do
desenvolvimento e de que as espécies migratrias constituem por sua vez uma parte
importante destes bens”.

Destarte, tendo em vista as diversas manifestagdes da comunidade internacional a
respeito do significado do termo “recursos naturais”, somados a decisdes passadas no
ambito do GATT/1947'"', e com o necessario apelo ao principio da eficacia na
interpretacdo dos tratados, o OAp reconheceu que as espécies vivas também estdo

abrangidas pelo conceito de “recursos naturais” presente no art. XX, “g”, do GATT/1994.

2. O Estado costeiro deve determinar a sua capacidade de capturar os recursos vivos da zona econdmica
exclusiva. Quando o Estado costeiro ndo tiver capacidade para efetuar a totalidade da captura permissivel
deve dar a outros Estados acesso ao excedente desta captura, mediante acordos ou outros ajustes e de
conformidade com as modalidades, condigdes e leis e regulamentos mencionados no paragrafo 4°, tendo
particularmente em conta as disposi¢des dos artigos 69 e 70, principalmente no que se refere aos Estados em
desenvolvimento neles mencionados.

3. Ao dar a outros Estados acesso a sua zona econdmica exclusiva nos termos do presente artigo, o Estado
costeiro deve ter em conta todos os fatores pertinentes, incluindo, inter alia, a importancia dos recursos vivos
da zona para a economia do Estado costeiro correspondente e para 0s seus outros interesses nacionais, as
disposicdes dos artigos 69 e 70, as necessidades dos paises em desenvolvimento da sub-regido ou regido no
que se refere a captura de parte dos excedentes, e a necessidade de reduzir a0 minimo a perturbagéo da
economia dos Estados, cujos nacionais venham habitualmente pescando na zona ou venham fazendo esforgos
substanciais na investigacao e identificagdo de populagdes. (...)

17 WT/DS58/ABIR, p. 31, paragrafo 130

1% Convencéo sobre Diversidade Biol6gica, de 1992:

“Art. 2°. Utilizacdo de Termos

Para os propdsitos desta Convengdo:

()

‘Recursos bioldgicos’ compreende recursos genéticos, organismos ou partes destes, populagdes, ou qualquer
outro componente bidtico de ecossistemas, de real ou potencial utilidade ou valor para a humanidade”.

19 Adotada pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento, de 14 de
junho de 1992, documento das Nagdes Unidas A/CONF.151/26/Rev.1.

170 Ata final da Conferéncia para a conclusdo da Convencéo sobre a Conservacio das Espécies Migratdrias de
Animais Silvestres.

171 Estados Unidos — Proibicéo das importacdes de atum e produtos do atum do Canadé, adotado em 22 de
fevereiro de 1982, IBDD 29S/91, paragrafo 4.9.
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Quanto a questdo se as tartarugas marinhas compreendem recursos “esgotaveis”, o
OAp apontou que nenhum dos participantes da controvérsia contestou esta caracteristica
para as cinco espécies de tartarugas marinhas mencionadas. Além disso, e 0 que é mais
relevante para este trabalho, o Orgdo afirmou que, com base na lista do Apéndice | da
Convencéo Internacional sobre Especies Ameacadas da Fauna e Flora Silvestres, seria
dificil discutir a esgotabilidade das tartarugas marinhas, uma vez que 0s sete tipos de
tartaruga marinha conhecidos estdo presentes na lista de animais ameagados de extincao.

Por fim, o OAp concluiu que, embora o0 objeto da controvérsia submetida a esta
apelacdo cumpra um objetivo de protecdo ambiental reconhecido como legitimo em virtude
do artigo XX, “g”, do GATT, por ndo obedecer a normas do Acordo que indicavam
procedimentos necessarios para garantir a transparéncia e o direito de defesa dos
prejudicados pelas medidas restritivas ao comércio, tal medida foi aplicada pelo Estados
Unidos

de modo que constitui uma discriminacdo arbitraria e
injustificavel entre os membros da OMC, contréria ao previsto no caput
do artigo XX. Por todas as razdes especifica assinaladas no presente
informe, esta medida ndo reline as condicdes para se beneficiar da isencdo
que o artigo XX do GATT de 1994 concede as medidas que cumprem
determinados objetivos reconhecidos e legitimos de protecdo do meio
ambiente mas que, a0 mesmo tempo, ndo se aplicam de modo que
constitua um meio de discriminacdo arbitrario ou injustificavel entre
paises nos quais prevalecem as mesmas condi¢cBes ou uma restrigdo
encoberta ao comércio internacional’%.

Questdo de suma importancia para esta dissertacdo é o tratamento conferido pelo
Orgdo as normas internacionais utilizadas durante a decisdo da controvérsia, que nem
sempre foram ratificadas pelos participantes no litigio e por outros membros da OMC.

Ao citar os tratados pertinentes ao esclarecimento da questdo, o OAp tentava sempre
caracterizar que 0 recurso aos textos internacionais se fazia de modo a ajudar esclarecer o
significado dos termos dos Acordos da OMC, sendo apenas mais um indicativo de seu
sentido, tendo em vista que a maioria dos atos internacionais citados ndo havia sido

ratificada pelos todos Membros envolvidos na controvérsia.

12 \WT/DS58/ABIR, p. 49, paragrafo 186
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O recurso ao principio da integracdo sistémica, assim, foi de fundamental
importancia para permitir que conceitos como “recursos naturais esgotaveis” fossem
entendidos de modo consentaneo com a expectativa da comunidade internacional.

A utilizacdo de termos genéricos e clausulas abertas pelos Acordos da OMC
colabora para a utilizagdo do principio da integracdo sisttmica como um elo entre as
normas exteriores pertencentes a outros regimes e a Organizacao.

Das operacdes e consideragdes realizadas nesta controvérsia, torna-se evidente que
0 principio da integracdo sistémica é capaz de auxiliar o direito internacional, com seus
regimes especiais, a atingir coeréncia muito semelhante a encontrada nos mais elaborados
ordenamentos juridicos estatais, respeitando, é claro, a l6gica propria de cada um dos

regimes.
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CONCLUSAO

A globalizacdo e o conseqliente aumento da interdependéncia entre as nacOes
conferiram ao direito internacional novas fungfes, o que ampliou seu campo de atuagéo e
sua importancia.

Como esta ampliacdo de matérias ndo se deu de forma ordenada, o direito
internacional perdeu parte de seu carater sisttmico, e muitos juristas comecaram a
denunciar sua fragmentacao.

No entanto, esta fragmentacdo tem uma raiz social, refletindo um fenémeno que
pode ser observado na sociedade de uma maneira geral. A fragmentagdo do direito
internacional, portanto, seria parte de um fendmeno maior.

Em vista desta fragmentagéo, o desenvolvimento dos diversos regimes especiais se
deu de modo assimétrico, e o regime de comércio internacional, capitaneado pela
Organizacdo Mundial do Comeércio — OMC, alcangou um desenvolvimento inimaginavel,
diante das premissas do direito internacional classico.

Este desenvolvimento acelerado da regulacdo do comércio internacional se da, em
parte, pela incapacidade dos Estados nacionais em lidar com o0 novo panorama
internacional inaugurado pelas facilidades de comunicacdo, transporte e informatica, que
globalizaram as relagdes financeiras e comerciais e que agora impedem os Estados de
gerenciar suas politicas publicas a sua prépria conveniéncia.

A voracidade do crescimento do regime internacional de comércio, além de
diminuir a discricionariedade dos Estados nacionais, também impde riscos ao sistema
internacional, ao abalar o carater sistemético do direito em prol de uma racionalidade — a do
comércio internacional.

Tendo em vista as preocupagdes sobre as conseqiiéncias desta fragmentacdo para o
sistema juridico internacional, o trabalho desenvolvido na Comissdo de Direito
Internacional da ONU traz excelentes recomendacdes que poderdo auxiliar a harmonizagéo
das normas do sistema OMC com as demais normas do direito internacional, tanto do DI

geral como dos demais regimes especiais.
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O uso dos principios lex specialis, lex posterior e lex superior podem ser
instrumentos muito Uteis para a harmonizacao e aplicagdo das normas de diferentes regimes
e a do direito internacional geral a um mesmo fato.

No que tange ao regime da OMC e sua relacdo com o DI geral, merece destaque a
méaxima lex specialis derogat lex generali, uma vez que o regime especial, pelas razdes
expostas nos Capitulos Il e 1V, determina de modo mais claro a conduta a ser adotada pelas
partes, e sua proximidade com as aspiracbes dos principais atores daquele campo de
interesse costuma possibilitar-lhe erigir comandos mais especificos, 0 que garante uma
composicdo de conflito mais transparente e maior garantia de efetividade para a deciséo,
uma vez que a solugdo encontra-se mais préxima ao problema.

O DI geral permanece, com relagdo ao sistema OMC, com a fungdo de
complementa-lo com normas e conceitos ndo reformulados pelo sistema, quando
compativeis, além de ceder ao mesmo “as normas correntes de interpretacdo do direto
internacional pablico”.

A méxima lex posterior derogat lege prior, por sua vez, ndo foi utilizada pelo OSC
no presente estudo de casos. A dificuldade da aplicacéo deste principio se da pelo fato de so
se poder falar de conflito de normas internacionais no tempo quando todas as normas
pertinentes sejam aceitas pelas partes envolvidas na demanda.

Conforme explicado no Capitulo IV, a maxima lex superior dificilmente sera
aplicada pelo SSC da OMC. Ha alguma chance da maxima ser aplicada de modo indireto,
em auxilio interpretativo, mas é dificil vislumbrar que uma norma do sistema OMC seja
invalidada por contrariar o art. 103 da Carta da ONU ou uma norma pertencente ao ius
cogens, por exemplo.

Dentre os instrumentos analisados para a solugdo dos conflitos de normas ou
regimes, destaca-se o principio da integracdo sistémica, que &€ um principio geral de
interpretacdo reconhecido como uma norma consuetudinéria de direito internacional e
consagrado no art. 31, §3°, “c”, da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados.

O principio pode ser uma “janela” do regime da OMC para a admissdo e a
harmonizagdo das preocupagdes comerciais com outros assuntos igualmente (ou até mais)

importantes, como o meio ambiente e a satde publica.
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Conforme visto no estudo de casos, a OMC aceita que as normas de interpretagdo
previstas na Convencdo de Viena pertencem ao direito internacional consuetudinario e
aceita a aplicacdo do principio da integracdo sistémica, ainda que ndo o reconheca
textualmente. Por esta razdo, tendo em vista a norma do art. 3.2 do ESC, os principios
supracitados seriam plenamente aplicaveis ao direito da OMC.

No texto dos Acordos da OMC, ndo ha qualquer proibi¢do para a aplicacdo de
normas ndo pertencentes ao seu regime. Conforme explicado no final do Capitulo 1V, a
proibicdo do OSC de adotar relatérios que aumentem ou diminuam os direitos e obrigacfes
de seus membros deve ser entendida como um dever imposto ao OSC de adotar somente
decisdes que sejam racionalmente justificiveis dentro da logica do direito da OMC.

No entanto, alguns esclarecimentos a respeito da integrag&o do direito internacional
realizada no ambito da OMC:

Em primeiro lugar, cabe lembrar que, no final do Capitulo Il, foi ressaltado que a
OMC, apesar de representar um grande avanco no que concerne solu¢do de controvérsias
por meios juridicos, ainda destina grande importancia, mesmo em seu sofisticado Sistema
de Solucédo de Controversias, as solugdes diplomaticas.

O entendimento direto, os bons oficios e a mediacdo sdo instrumentos de
composicdo de conflitos incentivados pela instituicdo (respeitando-se, evidentemente 0s
principios bésicos do sistema, como o tratamento nacional e a nacdo mais favorecida).

Portanto, o esforco de integracdo juridica deve ser analisado sempre com a ressalva
de que a composigdo politica ou diplomatica pode resolver a controvérsia antes de qualquer
analise do direito em questdo.

Outra consideracdo a destacar € que a interpretacdo (e aplicacdo) de dispositivos
exteriores ao regime da OMC pelos membros dos painéis e do Orgio de Apelagdo pode
preencher os termos utilizados em outros regimes com um contetdo pertinente apenas ao
comércio internacional.

Isto porque, embora as normas de outros sistemas possam ser “atraidas” para a
OMC por meio do principio da integracdo sistémica, os membros do OSC podem
interpretar esta norma “alienigena” de acordo com seu horizonte de conhecimentos e

interesses.
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H& que se admitir, contudo, que este ndo é um problema exclusivo da OMC, mas
sim de qualquer regime especializado. InstituicGes especializadas tém a tendéncia natural
de aplicar as normas dos demais regimes conforme sua propria logica e principios.

Reconhecendo esta tendéncia destas instituicdes, o presente trabalho apontou
métodos e principios consagrados no direito que podem ser Uteis neste esfor¢o pela
integracao e preservacdo do sistema juridico internacional.

A escolha de centralizar o estudo no sistema juridico da OMC se deu por um
motivo pratico: conforme afirmado no Capitulo I, as questdes comerciais e financeiras,
atualmente, assumem grande importancia nas relagdes internacionais, seja por causa da
autonomia que a instituigdes (publicas ou privadas) financeiras e comerciais alcangaram
diante dos Estados Nacionais, seja por causa do desenvolvimento das organizacOes
internacionais que se dedicam a este tipo de relacdo, principalmente o sistema Bretton
Woods e a OMC.

Assim, visto que o destaque de seu Sistema de Solucdo de Controvérsias no direito
internacional é evidente, tenta-se a0 menos encontrar uma forma de garantir que suas
decisdes, quando tangenciarem outros interesses ou principios que nao sejam proprios ao
regime, sejam racionalmente justificadas, a partir das méximas de integracdo e
interpretacdo descritas neste trabalho.

Conforme demonstrado no ultimo caso analisado (WT/DS58/AB/R), ha uma
preocupagdo, por parte do SSC/OMC, em demonstrar seu esfor¢o na integracdo com outros
regimes. O fato de levar em consideragdo todas as normas pertinentes de direito
internacional ndo atribui, necessariamente, prevaléncia a um ou outro regime. O
importante, como determina a parte final do art. 3.2 do ESC, é fundamentar racionalmente
as decisdes, ponderando todos os interesses envolvidos e explicitando toda a légica juridica

aplicada.
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