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1. Intréito: delimitacdo
epistemoldgica do tema

Globalizacao e liberalizacdo econdmica
sdo temas da moda: fala-se em intensificacdo
das rela¢6es comerciais, abertura de merca-
dos e expansdo do capitalismo. No contexto
das relacBGes comerciais internacionais, tal
tendéncia globalizante engendrou a criacdo
da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC), responséavel pelo estabelecimento de
um sistema juridico multilateral de regula-
cdo das atividades comerciais mundiais.

Na verdade, as primeiras medidas in-
ternacionais rumo a uma cooperagao eco-
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ndmica de propor¢des mundiais remontam
ao periodo pods-guerracom o surgimento de
trés instituicdes internacionais: o Fundo Mo-
netario Internacional, com o objetivo de au-
xiliar a estabilizacdo das taxas de cAmbio e,
assim, desencorajar restricdes ao comércio;
o Banco Internacional, igualmente chama-
do de Banco Internacional para a Recons-
trucdo e Desenvolvimento, prestando-se a
fornecer capital necessario a reconstrucao
econdmica dos paises; e a Organizacéo In-
ternacional de Comércio, almejando a pro-
mocado de um novo regime juridico para o
comércio mundial. Esta se mostrou a pri-
meira tentativa de estabelecimento de um
sistemajuridico multilateral de comércio, o
gual foi concretizado, em parametros am-
plos, com acriacdo da OMC.

Profundamente criticada por certas fac-
¢des politicas, que aacusam de representar
os interesses dos paises desenvolvidos em
detrimento das pretensfes do subdesenvol-
vimento e de ser manipulada por empresas
multinacionais, a Organizacdo Mundial do
Comércio assume de fato o papel de regula-
mentacao de uma sociedade internacional
extremamente complexa, em que as dispari-
dades politicas, econdmicas e sociais sdo
gritantes.

Convivem, assim, num mesmo sistema
juridico internacional, igualdade e dispari-
dade, acarretando o surgimento de inme-
ras tensdes, na referida organizacao, em ra-
zao da pluralidade de discursos € interes-
ses. Tais tensdes acarretam certas implica-
¢des: além de ser determinante no estabele-
cimento de normas integrantes do sistema
juridico comercial multilateral da OMC, é
fator decisivo para a efetivacédo das corres-
pondentes normas.

O presente trabalho objetiva a anélise da
influéncia do subsistema econémico nacom-
posicdo de conflitos internacionais de co-
mércio em sede da OMC, considerando-se
as disparidades econ6micas e politicas no
contexto mundial e suas implicacdes juridi-
cas a luz da Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann e da Teoria dos Jogos.

2. A Organizacdo Mundial de Comércio
como expressdo da globalizagéo e
liberalizacdo econdmicas: uma
contextualizagdo histdrica

A globalizacdo, considerada em uma
acepc¢do ampla, ndo constitui um fendmeno
moderno. Entendido como um processo de
extensdo das relagdes econdmicas numa es-
fera mundial, remonta ao século XV, com o
expansionismo colonial, com “as grandes
descobertas”. Os contornos que assume, en-
tretanto, hodiernamente, sdo diversos: dife-
rentemente da globalizacao colonial, a globa-
lizacdo atual verifica-se entre Estados politi-
camente (a0 menos teoricamente) autodeter-
minantes, ndo mais compreendendo, dessa
forma, uma situacdo de subordinacéo politi-
co-econdmicaentre col6niae metrépole, inte-
gracao proporcionada pelaforca. Assim, fala-
se em integracdo mediante cooperacdo entre
Estados, no sentido moderno do termo, abran-
gendo as no¢des de poder de autodetermina-
¢do e soberania, cuja definicdo e cujos contor-
nos sdo hodiernamente discutidos (SALA,
1996, p. 709).

Em jargdo atualmente bastante difundi-
do, globalizacédo e liberalizacdo seriam “fa-
ces de uma mesma moeda”. De fato, a libe-
ralizacdo, entendida como politica de aber-
tura de fronteiras comerciais entre os Esta-
dos, mostra-se importante instrumento para
a integracdo econdmica mundial. O ideal
liberal ndo é, igualmente, obra da contem-
poraneidade, tanto que hoje é denominado
de “neoliberalismo”: remonta ao século
XVIII (o chamado “Século das Luzes) com
a politica econdmica do “laissez faire, laissez
passer”, corroborada por inmeros econo-
mistas renomados, como, por exemplo,
Adam Smith, para quem a economia deve-
riaser guiada pela denominada “mao invi-
sivel do mercado” (1996, p. 63-77). Tal ideo-
logia econémica, entretanto, em sua acep-
¢do original, voltava-se a uma diminuicéo
da atuacdo interna do Estado, inclinando-
se antes a uma nao-regularizacdo das ativi-
dades econdmicas e afiliadas de seus naci-
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onais, que a concessdes econdmicas exter-
nas: a realidade politico-econémica do pri-
meiro contexto histérico encontra-se, primor-
dialmente, eivada de um relacionamento
territorial global marcado pelo binémio “co-
I6nia versus metrépole”, em que se observa-
va a institucionalizacdo da subordinacao.
Sobre essa diferenca de contextos histéricos,
pronunciou-se Celso Mello:

“A sociedade internacional dos
nossos dias é completamente diversa
dado século anterior em virtude deum
fator principal: os Estados compreen-
deram que existem certos problemas
gue ndo podem ser resolvidos por eles
sem a colaboracdo dos demais mem-
bros da sociedade internacional. As or-
ganizagdes internacionais sao resultan-
tes desse fator”(1997, p.43).

Assim, no estagio de globaliza¢ao atual
de fundamento eminentemente econémico,
faz-se mister a realizacdo de uma nova ana-
lise acerca da atuacdo do Estado em seu
ambito interno e externo. Preliminarmente,
cabe frisar, entretanto, que as referidas esfe-
ras de atuacao sdo intimamente dependen-
tes, tendo em vista que, ha sociedade atual
mundial, o processo de integracdo chegou a
um estagio tal que ndo ha mais de se distin-
guir as politicas interna e externa de um
Estado, pois possuem implica¢cdes muatuas.
A diferenciacdo mostra-se util, entretanto,
para efeitos explicativos.

Num &mbito interno, observa-se o surgi-
mento do chamado Estado Minimo ou Libe-
ral, caracterizado por uma hipotrofia na atu-
acdo econdmica, politica e social do Esta-
do?, acarretando, conseqlientemente, uma
ampliacdo na esfera de liberdade do setor
privado. Tal ideologia de agdo minima do
Estado encontra-se corroborada em diver-
sas atitudes e declaragdes de seus represen-
tantes. Observe-se 0 pronunciamento do
Secretario de Tesouro dos Estados Unidos,
Paul O’Neil, que declarou, acerca das cau-
sas das crises capitalistas, segundo o jornal
Gazeta Mercantil do dia 5 de mar¢o de 2001
“it doesn’t have anything to do with the failure

of capitalism. It’s to do with an absence of
capitalism”.

Externamente, por outro lado, observa-
se aformacdo de uma sociedade internacio-
nal? cada vez mais integrada por meio da
extensdo progressiva do objeto do Direito
Internacional, que, se, outrora, limitava-se,
basicamente, a regular matérias relaciona-
das a guerra, hodiernamente abrange ques-
tdes das mais diversas ordens (econdmicas,
politicas, sociais, culturais etc.). Sobre esse
fendmeno, constatou-se que

“achamada globalizacdo deve ser en-
tendida como uma intensificacdo des-
sasociedade, que se constréi primari-
amente, a partir da economia, da téc-
nica, da ciéncia e dos meios de comu-
nicacdo de massa: relacfes sociais e
comunicacdes intensificam-se além
das fronteiras dos Estados com orga-
nizagdes politico-juridicas territoriais
e das fronteiras culturais entre nac6es
e etnias”(NEVES, 2000, p. 15-16).

Nesse contexto de cooperacao das rela-
¢des internacionais, o surgimento de orga-
nizacBes internacionais torna-se importan-
te instrumento voltado para o estabeleci-
mento de um ambiente de confianca e previ-
sibilidade no cenério mundial, o que é ob-
servado nas mais variadas esferas de rela-
cionamentos internacionais. No aspecto
militar, constata-se, por exemplo, ao lado de
conclusdes de tratados de ndo-proliferacdo
de armas, a regularizacdo internacional do
direito a guerra, que, se até recentemente era
considerado um direito inaliendvel do Es-
tado, hoje se afigura como direito excepcio-
nal (quase um ndo-direito, em face dos prin-
cipios da ndo-agressao, da solucéo pacifica
dos litigios internacionais, da autodetermi-
nacdo dos povos, da coexisténcia pacifica,
entre outros), cujo exercicio se afigura legiti-
mo tdo-somente em situacgdes especiais (cf,
HUCK, 1996, p. 11).

E na esfera econémica, entretanto, que
os ambientes de previsibilidade e confianca
tornam-se essenciais para o desenvolvimen-
to das relagdes comerciais internacionais,
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baseadas na reciprocidade de concessdes,
tendo em vista que o processo de integracao
econbmica mundial demanda, paraseu pro-
gressivo desenvolvimento, a criacdo deum
sistema juridico multilateral de comércio,
proporcionador de uma cooperacao juridi-
ca e econdmica mundial.

Tal processo mostra-se a servico tanto
do capitalismo empresarial, vez que possi-
bilita, mediante aampliacdo de mercado, a
atuacdo de empresas até entdo nacionais
nas mais variadas regides do planeta, quan-
to em prol do capitalismo financeiro, por
meio da regulamentacéo liberalizante de in-
vestimentos externos. Na verdade, ambas
vertentes mostram-se tao intensamente re-
lacionadas que

“antes, comeércio e investimento eram
considerados atividades alternativas
para se penetrar no mercado externo.
Agora, na era daglobalizacdo, as em-
presas tratam comércio e investimen-
to como atividades complementares.
Cadavez mais se torna dificil implan-
tar regras sobre troca de bens que en-
volvam origens nacionais distintas”
(THORSTENSEN, 1998, p. 31).

Em observéancia a essa tendéncia glo-
balizante, o Estado assume uma dupla pos-
tura; primeiramente, compromete-se em ani-
quilar as barreiras ao comércio; e, em segun-
do lugar, a uniformizar suas legislac@es co-
merciais. Como se disse, “tal fato exige que o
comeércio de bens e servicos e o0 investimento
passem aser coordenados em niveis multila-
terais e que as regras de conduta dos parcei-
ros comerciais passem a ser controladas e
arbitradas também em nivel internacional”
(THORSTENSEN, 1999, p. 26). Isso explica,
por exemplo, o atual processo de regionaliza-
¢ao econdmica com o surgimento de diversos
blocos econdmicos, como o NAFTA e o Mer-
cosul, assim como a cria¢cdo de organizacdes
internacionais com o escopo de regularizar
0s mais variados aspectos estruturais da eco-
nomia, tais como a Organizacdo Mundial do
Comércio, a Organizacdo Mundial de Pro-
priedade Intelectual, entre outras.

Observa-se, dessamaneira, que esse NOVo
Direito Econémico Internacional apresenta-
se importante meio de viabilizacédo do pro-
cesso de liberalizacdo econdmica. Entretan-
to, apesar da relevancia de uma anélise ju-
ridica da globalizacdo econ6mica, consta-
ta-se muitas vezes que

“o0 enfoque do fenbmeno da integra-
¢do normalmente tende a privilegiar
seus aspectos e seu conteido econ6-
mico, em detrimento da analise juri-
dica e institucional, muitas vezes re-
legada a carater meramente instru-
mental, o que tem o condao de inver-
ter acaptacéo do processo, e adequa-
da avaliacdo de seus elementos cons-
titutivos e condicionantes estrutu-
rais” (CASELLA, 1996, p. 18).

Nao se ha, portanto, de ignorar que as
repercussdes juridicas de tal cenario comer-
cial mundial complexo ensejaram a criacdo
de um sistema multilateral de comércio, con-
cretizado na Organiza¢do Mundial do Co-
mércio (OMC), que estabeleceu regras comer-
ciais validas para quase a totalidade dos
paises do globo.

3. O papel da sociedade numa
visdo sistémica

A teoria geral do sistema define-o como
“um conjunto de elementos que mantém in-
teracdo, um conjunto de objetos e das rela-
¢des entre esses objetos e seus atributos, ou
como sendo um todo, composto de muitas
partes, ou um conjunto de atributos ou ain-
datodo grupo de objetos que mantiveram
relacionamento estrutural caracteristico”
(GALINDO, 1991, p. 55). Em qualguer uma
das referidas definicGes, o sistema remonta
aidéia de interagdo ordenada.

Nesse sentido é que o sociélogo aleméao
Niklas Luhmann afirma ser a sociedade um
sistema destinado a reducédo da complexi-
dade e controle da contingéncia do mundo
circundante (1980, p. 39). Tal carater inexo-
ravel de relacionamento com o mundo cir-
cundante foi também acentuado por outros
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autores, para quem “pode-se dizer que a
nocao de sistema, para ser aplicada, deman-
da, metodologicamente, que o objeto de ana-
lise tenhalimites claramente definidos, e se
relacione com o seu meio ambiente” (GA-
LINDO, 1991, p. 56).

Esse sistema é composto por diversos
subsistemas, como o politico, o econémico,
ojuridico, 0amoroso, que se distinguemuns
dos outros por guardarem uma identidade
prépria, possibilitando a abrangéncia por
cada um deles de tdo-somente um aspecto
do mundo, de tal forma que os demais sub-
sistemas frente a um certo subsistema con-
siderado serdo tidos por meio ambiente
(mundo circundante).

A fim de compreender-se tal processo,
deve-se estabelecer o conceito de complexi-
dade na 6tica luhmanniana. Esta é definida
como “atotalidade das possibilidades que
se distinguem para a vivéncia social —quer
sejado mundo, (complexidade do mundo)
guer seja num sistema (complexidade do
sistema)” (1980, p. 39). Dessa forma, aordem
propria do subsistema, ou seja, suacomple-
xidade, possibilita-lhe reduzir a complexi-
dade de seu meio ambiente, ao abarcar ou
prever apenas algumas das diversas possi-
bilidades do mundo circundante.

Para que os subsistemas sejam capazes
de abarcar apenas uma faceta no mundo
complexo, faz-se mister que estabeleca uma
forma ordenada de comunica¢do com seu
meio circundante, aqual serd a propriacom-
plexidade do sistema. S&o o repertério e a
estrutura do subsistema seus elementos
identificadores frente ao meio circundante.
Deve-se entender, assim, repertorio como o
conjunto de possibilidades escolhidas como
desejaveis dentre as diversas oferecidas pelo
mundo circundante, e estrutura como con-
junto de regras que conferem ao sistema me-
canismos contra a ocorréncia de outras al-
ternativas ndo previstas em seu repertorio
(ADEODATO, 1985, p. 77).

Conforme se observou, “em relacéo ao
sistemaatuam as mais diversas determina-
¢des do meio ambiente, mas elas sé sdo in-

seridas no sistema quando este, de acordo
com seus proprios critérios e cédigo-diferen-
¢a, atribui-lhes sua forma(NEVES, 1992, p.
275). Esse cddigo-diferenca ou binario é com-
posto por um valor negativo e um positivo,
responsaveis pela reproducéo interna do
préprio sistema e pela manutencéo de sua
identidade. Dessa forma, cada subsistema
social possui um codigo binéario, sendo, por
exemplo, o cédigo-diferenca do subsistema
juridico a “licitude/ilicitude” e o do subsis-
tema econdmico o “ter/néo-ter”. Esse codi-
go serd, portanto, o eixo norteador do relaci-
onamento entre o subsistema e seu meio
ambiente.

A comunicacédo estabelecida entre o sub-
sistema e seu meio ambiente esté calcada
em fases de fechamento e abertura do meio
ambiente, que ocorrem respectivamente em
um momento operacional e em um momen-
to cognitivo. O subsistema é, portanto, nor-
mativamente fechado, porém cognitivamen-
te aberto, caracteristica que permite a assi-
milacdo dos conceitos e interesses do meio
circundante. Tal abertura cognitiva permite
a mutacdo do repertério e da estrutura do
subsistema, para adapta-lo as expectativas
do meio circundante, sem que isso afete sua
auto-referéncia ou autonomia, asseguradas
por seu fechamento operacional. Trata-se,
portanto, de autopoiese (autés = por si pro-
prio; poiese =fazer), que permite uma repro-
ducéo circular do sistema, ou seja, com base
emsuas proprias regras.

A noc¢ao autopoiética de sistema foi tra-
zida por Niklas Luhmann as ciéncias soci-
ais, inspirada na teoria bioldgica de Matu-
ranae Varela. Entretanto, esse modelo apli-
cado ao Direito é passivel de criticas. Como
enfatizou certo autor, “0 modelo luhmanni-
ano do Direito moderno (positivo) como sis-
tema autopoiético €, numa perspectivaem-
pirica, suscetivel de restricdes. A determi-
nacdo alopoiética do Direito prevalece na
maior parte da sociedade moderna (mundi-
al)” (NEVES, 1992, p. 85). Esclarecemo-nos.

A alopoiese significa etimologicamente
“fazer por um outro” (alo = por um outro;
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poiese = fazer) e designa a reproducédo do
sistema por cadigos e critérios de seu meio
ambiente. Seria, na utilizacdo de outra no-
menclatura, ainterferéncia destrutivade um
“alien factor”, ou seja, “any influencing ele-
ment other than evidence and arguments rele-
vant to a policy, principle or rule directly in
issue”(ALLISON, 1995, p. 482). Nessa hipo-
tese, ndo mais se fala na biparticao “fecha-
mento operacional —abertura cognitiva”: ha,
naverdade, uma abertura operacional que
compromete aautonomiae aidentidade do
sistema. Aplicando tais nog¢des ao subsiste-
ma juridico, se na aplicacdo judicial, por
exemplo, ao invés de se considerar a licitu-
de ou ilicitude de uma conduta, observa-se
apenas a situacdo econdmica do agente,
havera uma superposi¢do do codigo bina-
rio econbmico sobre o juridico, acarretando
a destruicdo deste em virtude de influéncia
operacionalmente destrutiva daquele. Veri-
fica-se aalopoiese, portanto.

N&o se ha, entretanto, de entender-se essa
dicotomia como um fechamento absoluto
dos subsistemas: a abertura cognitiva ma-
nifesta-se igualmente na tomada das deci-
sdes por meio da procura do ideal de ade-
quacdo dessa frente ao ambiente circundan-
te, considerando-se tanto os mandamentos
do préprio sistema, quanto os efeitos extras-
sisteméticos da deciséo.

As nocdes de alopoiese e autopoiese apli-
cadas aos sistemas juridicos estatais con-
temporaneos merecem gradac6es em razao
de se distinguirem as realidades dos mun-
dos ditos desenvolvidos e subdesenvolvi-
dos. Assim, enquanto se afirma que a reali-
dade juridica terceiromundista possui um
alto grau de alopoiese juridica, o Direito do
desenvolvimento aproxima-se, embora ndo
absolutamente, da autopoiese (ADEODA-
TO, 1992, p.173).

Januma realidade transnacional, dever-
se-a considerar, com o intuito de verificar-
se ainfluéncia dos demais subsistemas so-
ciais —notadamente o econdmico — no sub-
sistemajuridico internacional, que “aigual-
dade juridica dos membros da sociedade

internacional, hoje com mais de 150 Esta-
dos politicamente declarados soberanos, €
uma grande ficcdo. Como em qualquer con-
texto juridico-politico, a posicdo de cada
Estado depende de seu poder” (ADEODA-
TO, 1992, p.219).

E sob essa perspectiva, portanto, que
analisaremos o grau de influéncia operaci-
onal do subsistema econdmico no Direito
Comercial Internacional em consideracao a
atuacdo da Organizacdo Mundial do Comér-
ciofrente & sociedade mundial.

4. A supercomplexidade como
caracteristica maior da sociedade
internacional contemporanea

A sociedade internacional caracteriza-
se pela heterogeneidade, pois, conforme afir-
mou-se, “esta diferenciada segmentaria-
mente, no A&mbito politico e juridico, em Es-
tados enquanto organizacdes territorial-
mente delimitadas e comporta as mais di-
versas culturas”(NEVES, 2000, p. 16).

Em razdo dessa pluralidade de culturas,
de valores, de niveis sociais, econémicos e
politicos, apresenta-se como um sistema su-
percomplexo em face da possibilidade de
ocorréncia das mais variadas condutas e
fatos sociais. Tal supercomplexidade traz
consigo o carater da supercontigéncia: cres-
ce a possibilidade de que uma conduta ou
fato social esperado nédo ocorra.

A supercomplexidade e a supercontigén-
ciadasociedade global geram a necessida-
de de ordenacdo das expectativas, afim de
possibilitar a comunicacdo entre seus ato-
res, os Estados. Tal se fara por meio de um
processo de selecdo de possibilidades, por
meio do qual algumas alternativas serédo
escolhidas de forma circunstancial, ou seja,
nao absoluta, havendo sempre a possibili-
dade de novas previsdes, em detrimento de
outras. Por conseguinte, transforma-se com-
plexidade desordenada em complexidade
estruturada, permitindo a introducao da
previsibilidade e estabilidade nas rela¢des
entre Estados (NEVES, 2000, p. 16-17).
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A despeito da existéncia de uma hetero-
geneidade entre os participantes da socie-
dade internacional sob os mais diversos
aspectos, prevé-se, na esfera do Direito In-
ternacional, a igualdade juridica entre os
Estados. Assim, em razdo da heterogenei-
dade (ou desigualdade) inexoravel da soci-
edade mundial, mostra-se o conceito de
igualdade, para o Direito Internacional,
meramente formal: “refere-se antes ao trata-
mento isondmico que se obtém mediante a
integracdo ou acesso igualitario as institui-
¢des e aos procedimentos juridicos”(p. 18)
ou, sob uma outra Gtica aristotélica, “apre-
senta-se inicialmente mediante a diferenca
entre igual e desigual”(p. 19). Portanto, ob-
serva-se que o principio daigualdade, além
de pressupor a desigualdade entre entes/
individuos, visto ser “adiferenca entre igual
e desigual”, ndo pretende criar qualquer ho-
mogeneidade entre eles: visa atribuir-lhes
tdo-somente tratamento diversificado na
medida de sua desigualdade.

Tal conceituacdo formal de igualdade,
gue ndo deixa margem a estipulacdes de
parametros de preferéncias de tratamento
entre entes, pode ser aplicada a qualquer
tipo de sociedade, estatal ou internacional,
antiga ou contemporanea. Entretanto, para
se adaptar a noc¢do de igualdade a realida-
de dasociedade internacional contempora-
nea, deve-se atribuir-lhe um contetido, o qual
s6 sera possivel por meio de um processo de
transformacao de sua formaem umanorma
(p. 20). Hoje, essa norma é fruto do confron-
to “discriminacao social negativa versus dis-
criminacdo juridica positiva”, aproximan-
do-se a primeira da idéia de exclusdo e a
segunda, da idéia de integracao:

“guanto mais se sedimenta histori-
camente e se efetiva a discrimina-
¢do social negativa contra determi-
nados grupos, principalmente nas
hipoteses em que ela implica obstéa-
culos relevantes ao exercicio de di-
reitos, tanto mais se justifica a dis-
criminacao juridica afirmativa em
favor dos seus membros, pressupon-

do-se que esta se oriente no sentido da
integracdo igualitaria de todos” (p. 24).
Assim, a aplicacdo desse principio-nor-
ma no Direito Comercial Internacional pode
ser observada em varios dispositivos dos
acordos daOMC, que prevéem certos trata-
mentos diferenciados para os paises subde-
senvolvidos. Estes abrangem, basicamente,
trés espécies: supervisdo das atividades de
organizacdes ligadas aos paises subdesen-
volvidos; assisténcia técnica e legal para a
criacdo de recursos humanos necessarios
paraaatividade do comeércio internacional; e
disposicdes especiais relativas a paises em
desenvolvimento incluidas nos acordos da
OMC, como alongamento de prazos e termos
mais flexiveis para a observancia dos deve-
res estipulados nos acordos, maior acesso aos
mercados em determinadas circunstancias,
regulacdo de medidas anti-dumping, salva-
guardas e barreiras técnicas, disposi¢cdes de
apoio aos paises subdesenvolvidos a fim de
auxiliad-los a cumprir com os padrdes técni-
cos, sanitarios e fitossanitarios, entre outros.

5. Relacionamento entre os Estados
numa sociedade internacional desigual

O relacionamento entre os Estados,
numa sociedade internacional supercom-
plexa, €é marcado por uma desigualdade de
poderio politico-econémico. Assim,

“como em qualquer contexto juridico-
politico, a posicdo de cada Estado
depende de seu poder. Este poder, por
um lado, resulta de fatores dificeis de
avaliar, tais como preparacéo adequa-
da das elites, mecanismos eficientes
de legitimacao, unido politica do povo
e até acaso; de outro lado, porém, as
bases do poder juridico-politico sdo
mensuraveis e mesmo 6bvias: recur-
s0s haturais, niveis de producéo, grau
de industrializacéo e, é claro, capaci-
dade para destruir eventuais inimi-
gos” (ADEODATO, 1992, p. 219).

Entre os inUmeros meios de ostentacao
de poder, mostra-se o poderio econdmico o
mais eficaz na imposicéo de interesses de
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um Estado frente aos demais entes da co-
munidade internacional, vez que atinge di-
retamente o modo de producéo da socieda-
de, seu préprio meio de subsisténcia. Tais
desigualdades, entretanto, ndo se mostram
capazes de fundamentar em bases tiranicas
as relacdes internacionais, vez que a cria-
¢do de um clima de confianca e estabilidade
mostra-se essencial ao desenvolvimento das
relagdes internacionais em seus mais varia-
dos aspectos, notadamente o0 econémico.

Assentado nessas bases, surgiu o Direi-
to Internacional Publico, do qual o Direito
Comercial Internacional é uma espécie.
Conforme afirmou José Francisco Rezek,

“o direito internacional publico — ou
direito das gentes — repousa sobre o con-
sentimento. Os povos—assim compre-
endidas as comunidades nacionais, e
acaso, ao sabor da histéria, conjuntos
ou fracBes de tais comunidades — pro-
pendem, naturalmente, a autodetermi-
nacdo. Organizam-se, tdo cedo quan-
to podem, sob aformade Estados, ein-
gressam humacomunidade internaci-
onal carente de estrutura centralizada.
Tais as circunstancias, é compreensi-
vel que os Estados ndo se subordinem
sendo ao direito que livremente reconhe-
ceram ou construiram’ (1995, p. 3).
Essa €, portanto, a diferenca primordial en-
tre o Direito estatal e o Direito das gentes ou
internacional: enquanto o primeiro baseia-
se em uma relagdo de subordinacéo dos indi-
viduos frente ao poder centralizador do Es-
tado, o Ultimo se caracteriza pela coopera-
¢ao entre 0s entes estatais.

Diante dessa realidade, questiona-se a
razdo pela qual os Estados necessitam esta-
belecer um ambiente de colaboracdo entre
eles, o que podera ser esclarecido mediante
aanalise da Teoria dos Jogos. Esta se trata
de um método de andlise utilizado nas mais
diversas areas do saber humano, tais como
aeconomia, a politica e a ciéncia do direito,
partindo da seguinte premissa: os jogado-
res sdo racionais e egoistas, visando, acima
de tudo, seus préprios interesses. Esses in-

teresses sdo frequientemente divergentes, es-
tabelecendo cada um dos Estados um grau
preferencial de colaboracdo ou ndo confor-
me os termos do acordo a ser travado.

No tocante as relagbes internacionais
desenvolvidas em sede da OMC, “jogado-
res” sdo seus Estados-membros. Conside-
rando-se, hipoteticamente, um relaciona-
mento entre apenas dois Estados numa pro-
posta de acordo de abertura de fronteiras
comerciais, observa-se que, para cada um
deles, amelhor opcéo seria o fechamento de
suas proprias fronteiras comerciais em de-
trimento da abertura das fronteiras do ou-
tro Estado. Entretanto, uma proposta, nesse
sentido, por parte de um Estado levaria a
uma provavel recusa do outro em anuir ao
acordo, levando-se a uma situacéo de néo-
cooperacao, prejudicial aambos os Estados.
Por outro lado, cedendo ambos em certa
medida ao interesse do outro, comprome-
tendo-se a abrirem suas fronteiras, chegar-
se-iaa um ambiente de cooperacao, benéfi-
co,em certamedida, paraambos (cf. CALLI-
ARI, 1999, p. 388-389).

A disposicao de um ente estatal de abdi-
car de certos interesses a ele atinentes ndo &,
entretanto, o Unico elemento necessario para
proporcionar a cooperacgdo entre Estados:
“crucial nesta situacao, evidentemente, é a
confianca que cada jogador tem no outro, e
guanto maior a suspeita, maiores as chan-
ces de que ambos acabem com resultados
subo6timos”(p. 391). De fato, faz-se necessa-
rio o estabelecimento de um ambiente de
confianca entre os Estados a fim de que se
possater umgrau minimo de previsibilida-
de acerca do comportamento dos demais
guanto ao cumprimento dos termos do acor-
do, vez que “Estados podem racionalmente
perceber os beneficios potenciais da coope-
racdo, mas podem ser impedidos de alcan-
¢a-los devido a incerteza quanto ao compor-
tamento dos outros Estados”(p. 392).

E nesse contexto que se insere a necessi-
dade de criacdo de organizag®es interna-
cionais, que possibilitam a institucionali-
zacdo de um ambiente de cooperacao glo-
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bal, em que vérios Estados comprometem-
seaagirem conformidade com regras mul-
tilaterais quase universais e arepensar acer-
ca das vantagens e desvantagens de uma
possivel conduta desertora. Tal se d& pelo
fato de poder levar o descumprimento por
parte de um ente estatal dessas regras frente
a outro ente a uma situacdo de desconforto
daquele frente atodos os demais Estados que
passariam a desconfiar da lealdade do Esta-
do desertor em cumprir seus acordos, preju-
dicando-se, portanto, este com sua conduta.

Assim, mesmo paises de maior desen-
volvimento econdmico sopesam os riscos do
descumprimento de seus acordos, que pode
levar, se reiterado por certo lapso temporal,
aumacrise de legitimidade da prépriains-
tituicdo, prejudicando sobremaneira o Es-
tado desertor em razdo diretamente propor-
cional ao seu interesse na manutencdo da
organizacdo. Considere-se hipoteticamente, 0s
Estados Unidos, agrande superpoténciamun-
dial, maior produtora e consumidora, que
possui grande interesse na manutencdo da
tendéncia mundial de liberalizacdo do comér-
cio materializada juridicamente na OMC. O
descumprimento reiterado por sua parte das
determinacdes e recomendacfes da referida
organizacao engendraria umacrise de legiti-
midade desta, acarretando igualmente o des-
cumprimento por parte dos demais Estados
de seus deveres de aberturaecondmica. A esse
risco se alie ainda o fato de que, “umavez que
um regime tenhasido descartado por faltade
observancia, pode ser ainda mais dificil ten-
tar estabelecer um outro no futuro”(p. 392).

Nesse contexto de cooperagao, portanto,
é que se analisard a Organizacdo Mundial
do Comeércio.

6. A Organiza¢do Mundial do
Comércio: contextualizagdo histdrica

A Organizagdo Mundial do Comércio
surgiu no seio das reunides periddicas (roun-
ds) realizadas pelos paises signatarios do
GATT (General Agreement on Trade and Servi-
ces), que se afigura uma série de acordos cri-

ados em sede da Organizacdo Internacio-
nal de Comeércio com o objetivo de promover
aextingcao progressiva das barreiras comerci-
ais tariférias entre os paises signatérios. Di-
ferentemente do fracassado destino daOIC,
gue ndo chegou a ser realmente estabelecida,
por ndoter o Congresso americano ratificado
aCartade Havana, o GATT de 1947 obteve a
adesdo dos EUA e, embora nunca tenha ofici-
almente constituido umaorganizacao inter-
nacional, foi um érgéo internacional de co-
mércio de fato, sediadoem Genebra.

O atual sistema de regras multilaterais de
comércio internacional, materializado na
OMC, foi estabelecido por meio de rodadas
de negociacBes entre 0s paises signatarios
do GATT/47. Em tais rodadas ou rounds,a
ideologia adotada foi sintetizada na chama-
da “teoria dabicicleta”, segundo aqual para
o0 sistema subsistir € necessario que sempre
continue em movimento rumo a liberaliza-
¢do completa de todo 0 comércio internacio-
nal (cf. THORSTENSEN, 1995, p. 35). Ascin-
co primeiras rodadas foram realizadas em
1947 (Genebra), 1949 (Franca), 1951 (Ingla-
terra), 1956 (Genebra) e 1960-61 (Genebra) e
objetivaram, essencialmente, a reducéo de
barreiras alfandegéarias mediante concessdo
de beneficios tarifarios reciprocos. As trés
subsequentes, realizadas em 1962-67 (Ge-
nebra), 1973-79 (Téquio) e 1986-1993 (Uru-
guai), tiveram objetos mais amplos. A roda-
da de Genebra, além de reduzir barreiras
alfandegarias, estabeleceu regras de nego-
ciacdo e regulamentacdo anti-dumping.Jaa
rodada de Toquio regulou matéria referente
a concessao de subsidios e a barreiras ndo-
alfandegarias, como exigéncias de licencas
e padrdes técnicos, além de criar um novo
cédigo anti-dumping. A rodada do Uruguai,
aseuturno, reduziu as barreiras alfandegé-
rias para produtos industriais e agricolas,
ampliou o objeto do GATT, que passou a
promover a liberalizacdo do comércio nas
areas agricola, téxtil, de servigos e proprie-
dade intelectual, e criou a Organizacao
Mundial do Comércio que comecgou suas
atividades em janeiro de 1995.
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Os objetivos de criagdo da OMC foram
claramente sintetizados por Carol Miller e
Jennifer Croston: “ Although establishing the
WTO was not an original Uruguay Round ob-
jective, this new organization was created be-
cause of the weaknesses of GATT enforcement
procedures and because of the need to extend
GATT principles to cover non-merchandise trade
issues” (1999, p. 79). De fato. O sistema de con-
troveérsiasdo GATT baseava-se precipuamen-
te no consenso das partes conflitantes: embo-
ra os conflitos fossem levados a painéis que
poderiam autorizar certas retaliacdes, a parte
perdedora poderiabloguear aadocdo de qual-
guer medida sancionatoria, 0 que tornava, ao
final, infrutifero o processo de solugéo de con-
flitos. Ademais, o objetivo do GATT era es-
sencialmente a liberalizacdo tarifaria, ndo
incluindo outros aspectos econdmicos, tais
como barreiras ndo-alfandegarias, questdes
de propriedade intelectual, entre outros.

Comacriacdo da OMC, observa-se uma
tendéncia de ampliacdo das matérias abar-
cadas pelo sistema internacional multilate-
ral de comércio: passou-se a regularizar, a
partir das negociac@es da Rodada Uruguai,
guatro novos temas, quais sejam: servicos,
investimento, agriculturae propriedade in-
telectual, encontrando-se questdes como
meio ambiente e concorréncia em discussdo
em grupos de trabalho e comités da OMC.

Natendénciada liberalizacdo do comér-
cio internacional, tanto o GATT, quanto a
OMC sédo regidos por quatro principios béa-
sicos: principio do Tratamento Geral de
Nacdo Mais Favorecida (NMF), principio do
Tratamento Nacional, principio da Trans-
paréncia e principio da Reciprocidade.

O primeiro é um dos pilares do sistema
multilateral de comércio, consistente na proi-
bicdo de qualquer discriminacao entre Es-
tados-membros do GATT/OMC: assim,
gualquer vantagem concedida a qualquer
um desses paises referentes a certos produ-
tos devera ser imediatemente estendida aos
demais Estados no referente a produtos si-
milares. O principio do Tratamento Nacio-
nal, por sua vez, consiste na proibicdo de

discriminacdo entre produtos nacionais e
produtos importados, umavez internaliza-
dos, vedando-se a protecdo de produtos
nacionais por meio de tratamento legal di-
ferenciado, referente, por exemplo, atribu-
tos internos, compra e venda, transporte e
distribuicdo. J4 o principio da Transparén-
ciatornaobrigatéria a publicacdo de todas
as leis, decisdes judiciais, regulamentos e
medidas administrativas provenientes de
gualquer Estado-membro, a fim de dar co-
nhecimento aos governos e agentes de co-
mércio exterior que possam vir a por ele in-
teressar-se. O principio da Reciprocidade
refere-se, por dltimo, ao dever de um Esta-
do-membro cumprir suas obrigacdes para
comoutro Estado-membro que é fiel no cum-
primento de seus deveres frente ao primeiro.
Em situacBes especiais, alguns desses
principios sdo atenuados. Se assim néo fos-
se, seriaimpossivel, por exemplo, a criacdo
de blocos comerciais regionais ou interregi-
onais frente ao principio do Tratamento da
Nacao Mais Favorecida. Permite, portanto,
onovo GATT/94 acriacdo de &reas de livre
comércio e unides aduaneiras, desde que
satisfeitos certos requisitos. Prevé-se igual-
mente, no Acordo Geral sobre Comércio e
Servicos (GATS), excecdes a clausula de
Nacdo Mais Favorecida, permitindo-se a
formacao de acordos regionais de liberali-
zacdo naareade servicos, desde que observa-
das certas exigéncias, tais como inclusdo de
cobertura setorial substancial e eliminagéo de
discriminacao entre os Estados-partes.

7. Organizacdo Mundial do
Comércio: panorama geral acerca de
seus objetivos, funcdo e estrutura

A OMC ndo se mostra uma superacao
do GATT, mas sim seu desenvolvimento e
expansao. Criou-se uma organizacao encar-
regada de reger o comércio internacional
entre Estados-membros? por meio de uma
estrutura legal composta pelo GATT de 1947
e posteriores modificacdes, bem como pelas
negociagtes passadas de liberalizacGes de
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comeércio e por todos os acordos realizados
na Rodada Uruguai.

Os membros originarios da OMC séo as
partes contratantes do GATT/1947 na data
de entrada em vigor do acordo constitutivo
da OMC e as Comunidades Européias. Po-
dem, entretanto, ser membros ndo originari-
0s da OMC, segundo o art. XVII, paragrafo
12,do Acordo Constitutivo daOMC, qualquer
Estado ou territério aduaneiro separado que
possuir autonomia na conducéo de suas re-
lacBes comerciais externas e de outras maté-
rias abordadas no Acordo Constitutivo da
OMC e nos acordos comerciais multilaterais
negociados durante a Rodada Uruguai.

Atualmente sdo 134 o numero de mem-
bros da OMC, estando em processo de ade-
sdo0 30 novos Estados, entre os quais desta-
cam-se a Russia, a China, Taiwan e Arabia
Saudita. Contabiliza-se que 80% dos Esta-
dos-membros pertencem ao chamado gru-
po dos paises em desenvolvimento. Desta
feita, hoje, “0s mais importantes fluxos co-
merciais do mundo atual estdo agora subor-
dinados asregrasda OMC” (THORSTEN-
SEN, 1999, p. 12).

Com intuito de promover-se uma maior
coesao de seus membros, decidiu-se, na Ro-
dada Uruguai, que somente os Estados ou
territorios que aderissem ao “single under-
taking”, ou seja, fossem signatarios de todos
0s acordos como um conjunto indissocia-
vel, poderiam ser membros da OMCS,

O escopo da OMC encontra-se determi-
nado no art. I, paragrafo 12, de seu Acordo
Constitutivo, segundo o qual se encarrega
de promover uma estrutura institucional
comum para reger as relacBes comerciais
entre seus membros. Outrossim, afirma-se
expressamente, em seu preambulo, metas de
reducdo substancial reciproca de tarifas e
outras barreiras comerciais e de eliminacédo
de tratamento discriminatorio nas relacfes
internacionais comerciais. Subordinam-se,
entretanto, tais objetivos a fatores metaeco-
ndémicos, quais sejam, a melhoria dos pa-
drdes de vida, assegurando o pleno empre-
go e um crescimento amplo e estavel do vo-

lume de rendareal e demandaefetiva, e ex-
pandindo a producéo e o comércio de bens
€ Servigos, ao mesmo tempo em que permite o
uso adequado dos recursos naturais de acor-
do com os objetivos do desenvolvimento sus-
tentavel, procurando proteger e preservar o
ambiente e reforcar os meios de torna-lo con-
sistente com as suas necessidades nos diver-
sos niveis de desenvolvimento econdmico.

Com o intuito de assegurar 0s supra-
mencionados objetivos, sdo quatro, confor-
me o art. Il de seu Acordo Constitutivo, as
funcBes da OMC: facilitar aimplantacéo, a
administracdo e a operacédo dos acordos da
Rodada Uruguai, servir como foro de nego-
ciacdes de relagcdes comerciais entre os Es-
tados-membros e administrar o entendimen-
to sobre regras e procedimentos de solu¢do
de controvérsias, bem como o mecanismo
de Reviséo de Politicas Comerciais.

Tais fung@es sdo exercidas por uma es-
trutura organica, estabelecidano art. 1V do
Acordo Constitutivo da OMC, composta
pelos seguintes 6rgdos: Conferéncia Minis-
terial, Conselho Geral, Orgéo de Solucao de
Controvérsias, Orgdo de Revisdo de Politi-
ca Comercial, os conselhos para bens, servi-
¢os e propriedade intelectual, o Secretaria-
do e 6rgéos (comités) criados pela Confe-
réncia Ministerial.

A Conferéncia Ministerial é o 6rgao ma-
ximo da organizacéo, sendo composta por
representantes de todos os membros (Minis-
tros das RelacBes Exteriores e/ou Ministros
de Comércio Exterior dos paises-membros),
gue se relinem, pelo menos, a cada dois anos.
Atribui-se-Ihe a funcao de zelar pela conse-
cucdo dos objetivos da OMC, possuindo,
assim, autoridade para tomar decisdes em
todas as matérias de qualquer um dos acor-
dos multilaterais, se assim Ihe for requerido
por qualquer membro, de acordo com regras
especificas de tomada de decisdes no Acor-
do Constitutivo da OMC e dos Acordos
Multilaterais. Desde que foi criadaa OMC,
realizaram-se trés conferéncias: uma em
Cingapura (1996), outraem Genebra (1998)
e umaultimaem Seattle (1999).
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O Conselho Geral, por sua vez, é com-
posto por representantes de todos os mem-
bros (embaixadores que sdo membros per-
manentes dos paises-membros em Genebra,
ou por delegados das missdes em Genebra)
e encarrega-se da direcdo da organizacéo,
assim como do exercicio das funcdes atri-
buidas a Conferéncia Ministerial, nos peri-
odos de intervalo das reunides dos Conse-
Ihos Ministeriais.

O Orgéo de Solucdo de Controvérsias,
ao seu turno, é composto pelo Conselho
Geral, que, aqui, atua na funcéo especifica
de dirimir conflitos que possam vir asurgir
entre seus membros.

O Orgao de Reviséo de Politica Comerci-
al, formado pelos delegados das miss@es dos
membros em Genebraou por integrantes dos
governos dos Estados-membros, encarrega-
se daanalise periddica das politicas de cada
membro da OMC, confrontando as regras
estabelecidas nos acordos da OMC com a
legislacdo e a pratica comercial de seus Es-
tados-membros, fornecendo, ademais, um
panorama geral da politica seguida por cada
um destes.

Outrossim, quando da Rodada Uruguai,
decidiram os membros da OMC acerca da
necessidade de criacdo de 6rgaos especiali-
zados com a funcdo de fiscalizar a imple-
mentacdo dos termos dos acordos nela tra-
vados, em cada uma de suas areas especifi-
cas, surgindo, assim, trés instituicdes: o Con-
selho sobre o Comércio de Bens, o Conselho
sobre o Comércio de Servicos e o Conselho
sobre os Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio. Desses conse-
Ihos fazem parte delegados dos Estados-mem-
bros residentesem Genebrae integrantes de
seus governos enviados paraas reunides.

Os comités (ou grupos de trabalhos), por
sua vez, sdo 6rgaos subordinados ao Con-
selho Geral, encarregados de desenvolver
as atividades da OMC. Conta-se atualmen-
te com cerca de 30 comités, que podem ser
criados pela Conferéncia Ministerial®.

O Secretariado, por tltimo, encontra-se
regulado no art. VI do Acordo Constitutivo

da OMC. Seré presidido por um Diretor-
Geral a ser apontado pela Conferéncia Mi-
nisterial, a qual determinara, por meio de
regulamentos, seus poderes, deveres, con-
dicBes de servigo e mandado. Ao Diretor-
Geral cabera o apontamento do quadro de
agentes que atuardo no secretariado, esta-
belecendo-lhes seus deveres e condicdes de
servigo de acordo com os regulamentos ado-
tados pela Conferéncia Ministerial. Deter-
mina-se aimparcialidade do Diretor-Geral,
cujaresponsabilidade por qualquer ato sera
tdo-somente internacional. Por isso, no de-
sempenho de suas fungdes, devera compro-
meter-se a ndo aceitar instrucdes proveni-
entes de qualquer governo ou autoridade
externaa OMC.

8. O sistema de solugdo de
controvérsias da OMC

A implementacdo de um novo sistema
de solucdo de controvérsia mais eficiente e
eficaz a fim de dirimir os conflitos comerci-
ais internacionais na Rodada Uruguai foi
uma das principais inovac@es trazidas pela
OMC. O sistema anterior assentava-se so-
bre o consenso de todos os Estados-membros
guanto a aplicacdo da decisdo tomada para
dirimir a situacdo conflituosa. Assim, a exi-
géncia da aprovacao do relatério também
pela parte perdedora comprometia sensivel-
mente o sistema de composicdo de confli-
tos: ndo se reconhecia em sede do GATT o
principio juridico elementar de que nin-
guém pode ser juiz em causa propria, uma
vez que “a decision maker’s economic interest
in the outcome of his decision represents one of
the clearest violations of the hoary admonition
that one should not be a judge in his own
case”(ALLISON, 1995, p.513).

Na OMC, existem trés niveis basicos de
solucdo de conflitos: a consulta, a instaura-
¢do de painéis e o conflito levado ao 6rgéo
de apelacdo. A consulta, regulada pelo art.
4° do Entendimento sobre Solucgdes de Con-
trovérsias, instrumento que regula o meca-
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nismo de consultas e solucéo de controveér-
sias dentro da OMC, ser& requerida por qual-
guer membro frente aum outro, que tera 10
dias pararesponder ao pedido de instaura-
¢do de consulta. O resultado desta devera
ser proferido em 60 dias contados a partir
da data do requerimento para a instaura-
¢do da consulta. Apenas se um acordo hdo
for alcancado, poderéo as partes conjunta-
mente dentro do periodo de 60 diasem que
se segue a consulta, ou apenas uma delas,
caso a outra parte ndo responda, dentro do
supramencionado periodo de 10 dias, ao
pedido de consulta, bem como caso néo se
chegue aum acordo no periodo de 60 dias,
requerer a instauracéo do painel. A solucéo
de controversias mediante consenso é a
mais desejadaem sede da OMC, que possibi-
lita, mesmo ultrapassada a fase da consultae
jAnotranscorrer dafase litigiosa do processo,
acomposicdo da querelamediante e noster-
mos de acordo comum entre as partes.

O pedido de instauracao de painel deve-
ra ser realizado frente ao Orgéo de Solucéo
de Controvérsias (OSC), igualmente compe-
tente para supervisionar os trabalhos dos
painéis e do Orgdo de Apelacéo, aprovan-
do relatdrios e fiscalizando a aplicagdo das
decisBes e recomendacdes. Os painéis deve-
rdo ser compostos por trés ou cinco mem-
bros a pedido das partes, entre individuos
gualificados, pertencentes ou ndo aos go-
Vernos, que se comprometerdo a decidir con-
forme entendimento pessoal e ndo em ob-
servancia aos interesses de seus respectivos
governos. Por outro lado, caso as partes ndo
entrem em consenso acerca do nimero ou
escolha de painelistas, caberd ao Diretor-
Geral da OMC designé-los. Trata-se de um
processo contraditério, em que ndo s6 as
partes diretamente envolvidas na desidia,
mas também qualquer membro que tenha
interesse substancial podera pronunciar-se.
Os prazos para pronunciamento dos mem-
bros envolvidos deverdo ser fixados pelos
painelistas, mas o periodo maximo de ela-
boracdo de relatério final sera de 6 meses. O
relatorio devera ser submetido a OSC, que tera

60 dias para analisa-lo (ou 30 dias em caso
de urgéncia), podendo rechaca-lo tdo-somente
por decisdo unanime de seus membros.

Nesse ponto, cabe a seguinte observacao:
assimcomo o GATT/47,a OMC possibilita
a rejeicdo da decisdo proferida no painel.
Entretanto, enquanto no GATT a desapro-
vacao do relatério por apenas um dos mem-
bros comprometeria a decisdo, para que esta
seja rechacada, exige-se, no sistemada OMC,
adesaprovacao por todos os Estados-mem-
bros. Tornou-se, assim, extremamente difi-
cilainvalida¢do de umadecisdo, que se dara
tdo-somente mediante a anuéncia de to-
dos os membros, inclusive a parte vence-
dora do painel.

O novo sistema de solucéo de controvér-
sias da OMC abre a possibilidade a qual-
guer um dos querelantes de proceder a ape-
lacdo, ndo se atribuindo a qualquer terceiro
legitimidade paratal. Terceiras partes, en-
tretanto, que tenham notificado o OSC acer-
ca de seu interesse substancial nalide terdo
aoportunidade, dentro do estabelecido sis-
tema contraditério, de pronunciar-se por
escrito, uma vez apelada a deciséo. O Or-
gdo de Apelacdo serd composto por sete pes-
soas escolhidas pelo OSC entre individuos
de reconhecida competéncia, com dominio
nas areas de direito, comércio internacional
e do tema do acordo em questdo, ndo po-
dendo ser vinculados ao governo. Atuardo
em um sistema de rotatividade, de tal sorte
gue cada caso deverda ser decidido por trés
deles. As questdes sujeitas ao Orgéo de Ape-
lacdo limitam-se as abordadas no relatorio
do painel, podendo este manter, modificar
ou reverter as conclusdes do painel. Essa
decisdo de segunda insténcia devera ser
submetida ao OSC, que, analogamente ao
previsto no relatério do painel, apenas po-
derarejeitar as conclusées do Orgéo de Ape-
lacdo por unanimidade de seus membros.
Na&o ocorrendo rejeicdo unanime, a decisdo
deverd ser aceita incondicionalmente pelas
partes na disputa.

Prazos sdo estabelecidos a fim de garan-
tiraceleridade e, por conseguinte, a eficién-
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cia das decisdes: nove meses é o lapso tem-
poral maximo de duracdo do procedimen-
to, desde o estabelecimento do painel até a
consideracdo do relatério pela OSC, ou, caso
haja apelacéo, de 12 meses.

Aimplementacéo das decisdes dentrode
um prazo razoavel ¢ igualmente essencial
para a efetividade do sistema, segundo dei-
xou clarooart. 21, item 1, do Entendimento
sobre Solugbes de Controveérsias: “prompt
compliance with recommendations or rulings of
the DSB is essential in order to ensure effective
resolution of disputes to the benefit of all the
Members”. Assim, a parte perdedora deverj,
dentro de 30 dias, informar o OSC acercade
suas intencBes em implementar a decisdo
tomada, oportunidade em que deveré suge-
rir prazo paraareferida implementacéo que
se sujeitara a aprovacéo do OSC. Caso ndo
sejaaprovado, podera ser acordado, em 45
dias, pelas partes envolvidas, ou ser arbi-
trado, dentro de 90 dias contados a partir
da data da adocéo da decisao.

Na fase anterior a implementacéo da
decisdo, a parte vencedora utilizar-se-a de
medidas temporérias, consistentes em com-
pensacdes e suspensdo de concessdes, a fim
de compensar possiveis danos, até que se
proceda a efetivacdo da decisdo dentro do
estabelecido prazo razoavel. Medidas com-
pensatérias deverdo ser acordadas entre
vencedor e sucumbente caso este ndo proce-
da a efetivacdo das recomendacgbes apos o
transcorrer do referido prazo razoavel.
Por outro lado, se tais compensac¢des ndo
forem acordadas em 20 dias, restara ao
vencedor a possibilidade de solicitar a
OSC asuspensao de aplicacdo de conces-
sdes ou de outra obriga¢do dentro do acor-
do em questéo frente ao Estado vencido,
gue nao se subordinou, ao menos até en-
tdo, & decisdo. Tais medidas deverdo ser
proporcionais ao dano causado e durar
em periodo suficiente a satisfacdo desses.
Assim, “o nivel de suspensdo devera ser
equivalente ao nivel de anulacéo ou limi-
tacdo dos direitos” (THORSTENSEN,
1999, p. 340).

9. Uma analise critica do sistema de
solugdo de controvérsias

Conforme entendimento doutrinério
amplamente difundido na teoria geral pro-
cessual, o direito material serd asegurado
na praxis juridica tdo-somente caso seja
amparado por instrumentos processuais efi-
cientes e adequados, capazes de assegurar a
imparcialidade, eficiéncia e eficacia da deci-
sdo. Tal pressuposto afigura-se igualmente
valido naesferado Direito Internacional.

Numa analise estrutural de um proces-
so de composicao de conflitos, ha de se veri-
ficar a presenca de certos valores processuais,
0s quais podem ser subdivididos em dois
grupos: valores processuais instrumentais
e valores processuais ndo instrumentais. Os
primeiros referem-se a qualidade da deci-
sdo decorrente do processo, enquanto 0s
ultimos mostram-se intrinsecos ao procedi-
mento em si considerado. S&o importantes
na medida em que evitam a interferéncia
destrutiva de outras esferas sociais no sub-
sistema juridico. Assim, “ awell-designed pro-
cedure is simply one that comes as close as possi-
ble to optimizing the mix of instrumental and
noninstrumental values in given circumstances”
(ALLISON, 1995, p. 481).

Os valores processuais instrumentais
sdo aprecisdo (“accuracy”) da decisdo, defi-
nida como aquela que aplica da melhor
maneira o seu principio ou norma justifica-
dora; aeficacia da deciséo, entendida como
a possibilidade de sua aplicacdo sem o sa-
crificio de qualquer outro valor processual,
ajustica da deciséo, aqui consideradaem seu
aspecto formal como “modelo(s) normativo(s)
de avaliacdo do tratamento consistente e ade-
guadamente complexo dadiferenca ‘igual/
desigual’”(NEVES, 2000, p. 15); aeficiéncia
da decisdo, que consiste no alcance de uma
decisdo precisa, justa e eficaz e que promo-
va igualmente os valores ndo-instrumentais,
com o minimo de gasto temporal e financei-
ro. Ja os valores processuais hao-instrumen-
tais sdo o respeito da dignidade individual,
ou seja, a pessoa ou ente envolvido deve ser

92

Revista de Informagdo Legislativa



antes considerado como um fim do que
como um meio; educagcao, isto €, o procedi-
mento deve facilitar acomunicacao entre as
partes; e legitimidade institucional, ou seja, ca-
pacidade de legitimar a instituicdo na qual
o procedimento estainserido (cf. ALLISON,
1995, p. 500-501).

Considerando-se o sistema de solucao
de controvérsia da OMC, entretanto, obser-
va-se que nem sempre tais valores encon-
tram-se presentes, averiguando-se a existén-
cia de vicios tanto instrumentais, quanto
ndo-instrumentais. Tal acarreta a superpo-
sicdo de interesses econémicos sobre bens
outros juridicamente protegidosem sede da
OMC, tais como o meio ambiente, a melho-
riados padrdes de vida, entre outros. Trata-
se, portanto, de decisdo alopoiética (decor-
rente da influéncia de umalien factor), ape-
nas formalmente fundamentada em pressu-
postos juridicos.

No tocante aos valores processuais ins-
trumentais, a previsdo do art. 13 do Enten-
dimento de Solucdo de Controvérsias da par-
ticipacdo de especialistas em questdes co-
merciais como painelistas e o siléncio a res-
peito da participacdo de especialistas de
outras areas nos painéis, como ambienta-
listas, por exemplo, tornam mais provavel
gue a defesa de outras esferas sociais, tais
como 0 meio ambiente e os padrdes de vida,
as quais, de acordo com o sistema juridico
da OMC, subordina-se o desenvolvimento
comercial, seja preterida por interesses eco-
ndémicos. Por outro lado, embora os paine-
listas possam consultar especialistas das
mais diversas areas a fim de proferir algu-
ma decisdo, raramente o fazem. Ademais,
conforme se observou, “even the occasional
use of environmental experts is not the same as
having these environmentalists on the panel as
voting members”(MILLER, 1999, p. 81).

Desta feita, resta prejudicada a consecu-
¢do dos valores de precisdo da decisdo, uma
vez que questdes extracomerciais juridica-
mente condicionantes e delimitadoras do
desenvolvimento comercial sdo superpos-
tas as determinacdes juridicas; assim como

dajustica, posto ndo se prever como critério
diferencial a superioridade dos interesses
econdmicos sobre outros interesses.

Os vicios quanto a valores ndo-instru-
mentais, por sua vez, referem-se ao meca-
nismo sancionatdério da OMC, em decor-
réncia da falta de previsao de a¢des san-
cionatdrias concertadas contra a parte vio-
ladora do direito comercial internacional,
tais como seriam as san¢@es internacionais
coletivas, ou expulsdo da OMC, a serem pro-
movidas ndo apenas pelo Estado-membro
ofendido, mas também pelacomunidade in-
ternacional como um todo. Ao contrario,
deixam-se exclusivamente as partes litigan-
tes os termos e formas de aplicacdo da
sanc¢ao, o que acarreta problemas decor-
rentes da falta de institucionalizacédo na
aplicacédo da sancdo, notadamente quan-
do da verificacdo de diversidade econ6-
mica entre os Estados vencedor e venci-
do, mas também quando da observancia
de semelhanca entre a situacdo econdémi-
ca dos Estados envolvidos.

Na primeira hipotese, caso a parte ven-
cida negue-se a atender a deciséo prolatada
em sede da OMC, a parte vencedora podera
legitimamente suspender as concessdes co-
merciais do Estado vencido como forma de
retaliacdo e compensacdo. Ocorre, entretan-
to, que, em face da complexidade da socieda-
de internacional, em que convivem paises de
niveis socio-econdmicos os mais diversos, tal
sancao pode ndo produzir qualquer efeito, ndo
sendo, inclusive, capaz de prejudicar a situa-
¢do econdmica do Estado que aplica a san-
¢do. Observe-se, hipoteticamente, uma san-
¢do de tal tipo aplicada pela Etiépia frente
aos Estados Unidos: estes hao sentiriam qual-
guer consequéncia dessa san¢do, enquanto
aquelateriagraves problemas econémicosem
razdo de sua legitima conduta de retaliacéo.
Assim, “where the complainant is a weak trading
partner, the suspension of trading concessions —
the only real retaliatory measure permitted against
a party that has refused to bring itself back into
compliance with the WTO Agreement —is a tooth-
less deterrent” (PREUSSE, 1999, p. 94).
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O problema persiste, entretanto, mesmo
na hipo6tese de semelhanca entre a situacéo
econdmicaentre os entes envolvidos. Obser-
ve-se, por exemplo, hipétetica lide entre os
Estados Unidos e a Comunidade Européia.
Se a pretensdo daqueles fosse considerada
legitima pela OMC, sendo a Comunidade
Européiaobrigadaaaplicar certas medidas,
procedendo, entretanto, de forma inadequa-
danavisdo dos primeiros, entdo duas pos-
sibilidades restariam aos Estados Unidos:
primeiramente aplicar medidas unilaterais
retaliatorias contra a Unido Européia; ou
ainda levar tal questdo novamente ao siste-
ma de solucéo de conflito da OMC. Na pri-
meira hipétese, restaria mitigada a legitimi-
dade da aplicacdo sancionatéria, que fugi-
riaao regime de multilateralidade da OMC,
por converter-se em medida unilateral. Na
segunda hipétese, por outro lado, poder-se-
ia reduzir a lide a infindaveis discussdes
em sede da OMC, a cujo sistema de solucédo
de controvérsias recorrer-se-ia em todas as
ocasides em que a adequacdo das medidas
adotadas pelo pais vencido frente a decisdo
proferida fosse levantada.

Tal ocorreu de fato na chamada “guerra
das bananas”, lide levada ao sistema de
solucéo de controvérsias da OMC pelos Es-
tados Unidos, Equador, Guatemala, Hon-
duras e México contraa Comunidade Euro-
péia, acusada de violar os artigos I, 11, X, XI,
Xl do GATT, em virtude daadocéo de re-
gime de importacéo de bananas preferenci-
al aos exportadores de suas ex-coldnias. Na
ocasiao, avencida Comunidade Européia re-
avaliou seu regime de importacdo de bana-
nas de forma néo-satisfatdria aos olhos dos
demais paises envolvidos. Como resultado,
0s EUA ameacaram adotar medidas retalia-
térias unilaterais em face da conduta da Co-
munidade Européia, que questionou de ime-
diato a legitimidade dessas medidas. Os Es-
tados Unidos optaram, assim, pela instaura-
¢do de novo painel, almejando obter autori-
zacdo da OMC pararetaliar a CE por meio da
imposicdo de tarifas extras sobre produtos
desta originados, o que foi autorizado. Pro-

crastinou-se, portanto, a lide, a ponto de te-
mer-se a formacao de infindaveis lides.
Nesse contexto, prejudica-se a legitima-
¢ao institucional da OMC, um dos valores
ndo-instrumentais do procedimento, em ra-
zao da possibilidade de ndo-producédo de
efeitos da san¢do autorizada, assim como
de valores instrumentais do procedimento,
tais como a eficiéncia e a eficicia da deciséo.

10. Conclusdo: ingeréncias econémicas
indevidas na aplicacdo das normas
juridicas em sede da OMC

As relacdes internacionais hodiernas
assentam-se na cooperagao dos entes esta-
tais, notadamente no tocante a interacédo
econdmica, que, eivada de tendéncias glo-
balizantes e fundamentada naideologia ne-
oliberal, engendra, atualmente, constantes
negociacbes no sentido de proporcionar
uma progressiva abertura das fronteiras ta-
rifarias e ndo-tarifarias dos Estados no &m-
bito do comércio exterior. Nesse contexto,
deu-se o surgimento da Organizacdo Mun-
dial do Comércio, que assumiu a fun¢do de
reduzir a complexidade das interacfes co-
merciais interestatais.

Em razdo da complexidade da socieda-
de internacional, fruto das enormes diferen-
¢as culturais, econdmicas e politicas entre
os Estados, mostra-se a regulamentacao ju-
ridica das rela¢cdes comerciais internacionais
pela OMC sensivel aingeréncias econémi-
cas indevidas (alopoiese), provocando uma
superposicdo do codigo binario do subsis-
temaecondmico (“ter/nédo-ter”) sobre o c6-
digo binéario do subsistema juridico (“lici-
to/ilicito). Considerando-se o sistema de
solucéo de conflitos da OMC, tal é observa-
do, basicamente, em dois momentos: no jul-
gamento do mérito das controvérsias a ele
submetidas e na efetivacao das san¢fes au-
torizadas pela OMC.

No tocante ao primeiro aspecto, mostra-
se 0 procedimento de solucdo de controvér-
sias da OMC inadequado, em sua fase liti-
giosa, tendo em vista que a auséncia de pre-
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visdo de atuacdo como painelistas de espe-
cialistas em &reas extra-comerciais acarre-
ta, por vezes, decisdes de fundamento ex-
clusivamente econdémico, e, portanto, inju-
ridicas, visto que os estatutos juridicos da
OMC, tomando-se como exemplo seu pro-
prio Acordo Constitutivo, subordinam o de-
senvolvimento comercial ao respeito ao
meio ambiente, a melhoria de condicdes de
vida, entre outros aspectos. Prejudica-se,
portanto, a adequacdo da decisdo, pois ndo
se consideram, cognitivamente, os fatores
sociais do meio ambiente circundante para
atomada de decisBes coerentes tanto com o
subsistema juridico, quanto com os demais
subsistemas sociais.

No concernente ao segundo aspecto, por
outro lado, observa-se que, emboraa OMC
tenhatrazido importantes inovagdes ao sis-
tema de solucdo de controvérsias comerci-
ais internacionais, como, por exemplo, a
nao-exigéncia, ao contrario do antigo
GATT/47, de um consenso para a aplica-
¢do legitima de uma san¢do econémica, ndo
superou o problema da efetividade das san-
¢des numa sociedade global complexa. Isso
porque ndo previu a pratica de a¢des con-
certadas por todos os Estados-membros no
sentido de retaliar condutasilicitas: ao con-
trario, previu a aplicacdo exclusiva pelo pais
vencedor de medidas sancionatdrias para
com o pais sucumbente, o que se mostra iné-
cuo, em face de uma possivel existéncia de
superioridade econdmica da parte vencida
sobre avencedora. Ademais, mesmo que ine-
xista tal superioridade, a auséncia de deter-
minacao por parte da OMC das medidas a
serem tomadas pelas partes vencidas e ven-
cedoras pode dar margem tantoa tomada de
medidas unilaterais, quanto ao prolongamen-
to da discusséo de lides na organizacao.

Observa-se, portanto, que a atuacédo da
OMC na composicdo de conflitos comerci-
ais internacionais mostra-se prejudicadaem
suas bases legitimadoras, tanto em funcéo
da alopoiese de suas decisdes, quanto em
razdo da ampla possibilidade de ineficacia
das san¢Bes tomadas em sua sede.

Notas

! Observe-se a esse respeito o processo de de-
sestatizagdo da economia iniciado em muitos pai-
ses, notadamente o Brasil, em que setores da eco-
nomia doravante relacionados as nogdes de servigo
e interesse publicos, tais como os setores de teleco-
municacdo e energia, hoje ja foram ou estdo sendo
privatizados. Nesse novo panorama sécio-juridi-
co, o Estado exerce tdo-somente uma funcéo fisca-
lizadora da atuacéo dos entes privados nesses se-
tores. No Brasil, observa-se, assim, a criacédo de
agéncias reguladoras, para o desenvolvimento de
tal funcéo.

2 Apesar de a terminologia “internacional” ndo
ser considerada, hodiernamente, adequada, tendo
em vista que o Estado ndo mais se afigura intrinse-
camente relacionado a idéia de nagdo, sera, neste
trabalho, amplamente utilizada para exprimir a no-
¢do de relacionamento “interestatal”, em face da
consagracdo de seu uso.

®De acordo com o art. Il, paragrafo 1¢, do Ato
Constitutivo da OMC, segundo o qual: “The WTO
shall provide the common institutional framework
for the conduct of the trade relations its Members in
matters related to the agreements and associated
legal instruments included in the Anexes to this
Agreements”.

‘A expressdo “GATT 1994” é utilizada para
designar as disposicGes do Acordo Geral do GATT
de 1947, bem como as modifica¢Ges introduzidas
pelos termos dos instrumentos legais criados quan-
do da Rodada Uruguai e que entraram em vigor
em janeiro de 1995, data de inicio do funcionamen-
to da OMC.

® Na Rodada de Toquio, diferentemente, poder-
se-ia escolher os cédigos a que se desejasse aderir.

8 A Conferéncia Ministerial, durante a Rodada
Uruguai, criou, com fulcro no art. 1V, item 7, do
Acordo Constitutivo da OMC, trés comités: Comi-
té de Comércio e Desenvolvimento, Comité de Res-
tricdes por Motivos de Balanco de Pagamento e
Comité de Orcamento, Financas e Administracéo.
Ademais, na Conferéncia Ministerial de Singapura,
criaram-se trés grupos de trabalho para a analise
das questBes de Investimentos, Concorréncia e
Transparéncia em Compras Governamentais.
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