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RESUMO

DEGRAZIA, Carlos Biavaschi. Politica e direito nas contramedidas no direito internacional
e na Organizacdo Mundial do Comércio. 2013. 176 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

Esta dissertacdo concentra suas investigaces nas contramedidas do direito
internacional geral e da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). No &mbito do direito
internacional, estudou-se a esséncia politica da sociedade internacional descentralizada, bem
como a tendéncia do processo de fragmentacéo do direito internacional em direcdo a regimes
mais regulados pelo direito. Além disso, investigou-se a tentativa de ampliacdo da
normatizacdo das contramedidas por meio do Projeto de Artigos sobre Responsabilidade
Internacional do Estado de 2001. No &mbito do regime especial da OMC, analisou-se 0 maior
adensamento juridico das contramedidas como ponto culminante na fase de implementacéo
das decisdes no sistema de solucdo de controvérsias da OMC. Com base na avaliacdo sobre a
necessidade de reforma do instituto das contramedidas da OMC, foram pesquisadas as
principais propostas para sua modificagdo, buscando-se identificar a tentativa de reducdo do
espaco politico. A hipotese deste trabalho partiu da afirmacdo sobre a existéncia de uma
tendéncia evolutiva no direito internacional geral e na OMC no que tange ao aumento da
juridicidade do instituto das contramedidas. Entretanto, essa hipOtese confirmou-se apenas
parcialmente, pois a tentativa de aprimorar a regulamentacdo juridica do instituto das
contramedidas ocorre em meio a permanéncia de elementos politicos.

Palavras-chave: Responsabilidade internacional. Solugdo de controvérsias. Fragmentacdo do
direito internacional. Contramedidas. Suspensdo de concessdes. Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC). Reforma do Sistema de Solucdo de Controvérsia (SSC) da OMC.



ABSTRACT

DEGRAZIA, Carlos Biavaschi. Law and politics in the countermeasures of International Law
and World Trade Organization. 2013. 176 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

This thesis focused on countermeasures in general International Law and in the World
Trade Organization (WTO). Regarding International Law, the thesis studied the political
foundation of the decentralized international society, as well as the trend of fragmentation of
International Law towards law-based regimes. Moreover, this thesis researched the attempt to
regulate countermeasures through the Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts. Regarding the WTO special regime, the thesis analyzed its
more law-based countermeasure as the last stage in the implementation of decisions in the
WTO dispute settlement system. Based on the necessity of WTO countermeasures reform, the
thesis investigated the main reform proposals, seeking to identify the attempt to reduce the
political interference. The hypothesis of this research is the tendency towards a more law-
based countermeasure in general International Law and in the WTO. However, this
hypothesis has only been partially confirmed because political elements do not disappear
despite the attempt to increase the legality of countermeasures.

Keywords: International Responsibility. Dispute Settlement. Fragmentation of International
Law. Countermeasures. Suspension of Concessions. World Trade Organization (WTO).
Reform of WTO Dispute Settlement.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo concentra suas investigagdes no instituto das contramedidas tal
como regulamentado pelo direito internacional geral e pelo direito da Organizacdo Mundial
do Comérecio.

O problema suscitado refere-se aos elementos da politica e do direito que estdo
presentes nas contramedidas no direito internacional geral e na OMC. Esse problema pode ser
identificado com o fato de que, com a maior regulamentacdo juridica das contramedidas,
diminui-se 0 espaco para arbitrariedades, embora persistam elementos da politica
internacional na aplicacdo desse instituto.

O tema da implementacédo do direito internacional tem sido objeto de grandes debates
pelos doutrinadores, em razdo de sua sensibilidade para os Estados. Qual instrumento é capaz
de fazer com que um Estado soberano cumpra suas obrigagdes internacionais, caso se
verifiqgue o descumprimento e a auséncia de vontade de cumpri-las? Como exercer essa
pressdo pelo cumprimento das obrigacdes em uma sociedade internacional marcada pela
descentralizacdo, em que ndo uma hd uma autoridade politica superior capaz de impor o
direito pela forca? Qual a relacdo que o fendmeno da fragmentacdo do direito internacional
tem com essas dificuldades? Como esse problema foi equacionado em um regime mais
regulado, como o regime especial de direito internacional da OMC?

Nesse sentido, esta pesquisa propde-se a evidenciar os elementos politicos que
conformam o quadro no qual séo aplicadas as contramedidas no direito internacional geral,
bem como a tentativa de regulamentacdo do instituto promovida pela Comissdo de Direito
Internacional (CDI) da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Esta pesquisa tambeém se
propde a mostrar 0 marco regulatério juridicamente mais adensado do instituto no regime
especial OMC, bem como suas dificuldades e propostas de mudanca.

As fontes consultadas para a elaboracdo desta pesquisa constituem-se, para a parte do
direito internacional geral, no seguinte: Carta das Nac¢des Unidas; Jurisprudéncia da Corte
Permanente de Justica Internacional; Jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica;
Decisdes arbitrais; Projeto de Artigos da CDI sobre Responsabilidade Internacional do Estado
por Fatos llicitos Internacionais de 2001; Relatorio da CDI sobre Fragmentacdo do direito
internacional: dificuldades derivadas da diversificacdo e expansdo do direito internacional;
Trabalhos elaborados pela CDI; parte significativa da doutrina especializada, na forma de

livros e artigos académicos.
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Quanto a parte referente ao direito da OMC, a fontes utilizadas sdo as seguintes:
Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (GATT); Acordo Constitutivo da
Organizacdo Mundial do Comércio; Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre
Solugdo de Controvérsias (ESC); Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias
(ASMC); atas de reunides realizadas no ambito do GATT 1947 e da OMC; Relatorios dos
grupos especiais no GATT 1947 e na OMC; Relatérios do Orgéo de Apelagido da OMC; parte
significativa da doutrina especializada, na forma de livros e artigos académicos.

A hipotese deste trabalho parte da afirmacgdo de que existe uma tendéncia evolutiva no
direito internacional geral e na OMC no que tange ao aumento da juridicidade do instituto das
contramedidas’. Com a finalidade de investigar a hipétese levantada, esta dissertacdo esta
organizada na forma de quatro capitulos, somados a esta introducdo e a conclusao.

O capitulo 1 concentra-se no aspecto mais geral do tema, particularmente o quadro
geral em que estdo situadas as contramedidas. Para tanto, foi examinada a esséncia politica da
sociedade internacional, estruturada de forma descentralizada. Além disso, foi feito estudo
sobre a fragmentacdo do direito internacional contemporaneo, adotando como referéncia, em
grande parte, o Relatério da CDI sobre fragmentagdo. Também foi conferida atencéo especial
para dois aspectos marcantes desse fendmeno: a existéncia dos chamados “regimes
autossuficientes” e a multiplicagdo dos tribunais internacionais.

O capitulo 2 explica as contramedidas tal como regulamentadas no direito
internacional geral, adotando como referéncia, em grande parte, a tentativa de normatizacao
da responsabilidade internacional do Estado pela CDI. Este trabalho buscou investigar 0s
importantes  questionamentos apresentados pela jurisprudéncia e pela doutrina
internacionalista acerca, por exemplo, da natureza, da finalidade e das limitacdes ao emprego
das contramedidas no ambito do direito internacional geral.

O capitulo 3 versa sobre as contramedidas no regime especial da OMC, tendo como
referéncia, em grande parte, o0 ESC e a jurisprudéncia dos grupos especiais e do Orgéo de
Apelacdo. Além da analise de pontos relevantes do sistema de solucdo de controvérsias da
organizacdo, serdo investigadas a natureza, as caracteristicas gerais e os limites ao emprego
do instituto, bem como o intenso debate sobre sua finalidade.

O capitulo 4 trata de dois assuntos conexos, com referencial, sobretudo, na literatura

especializada sobre o tema. Por um lado, foi examinado o diagndstico de alguns dos

! A formulacéo da hipétese tal como feita aqui deve crédito, em grande parte, & hipétese do livro de Arantes
Neto (2008).
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principais problemas que envolvem a fase de implementacdo das decisdes do Orgdo de
Solugdo de Controvérsias da OMC, que apontam no sentido da necessidade de reforma do
instituto. Por outro, foram estudadas as principais propostas de mudancgas no sistema no que
se refere a esse tema, fazendo-se uma apreciacdo acerca das propostas que possivelmente

aperfeicoariam o0 mecanismo.
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1 A SOCIEDADE INTERNACIONAL E A FRAGMENTACAO

1.1 A descentralizagdo da sociedade internacional: a esséncia politica

A sociedade internacional é, ainda hoje, uma sociedade descentralizada. Nela, ndo ha
uma autoridade central com competéncias gerais sobre 0s sujeitos de Direito internacional.
N&o ha um 6rgdo com autoridade geral para a criacdo de leis; ndo ha um tribunal com
jurisdicdo obrigatoria sobre todos os sujeitos de Direito; ndo ha um sistema universalmente
aceito que assegure o cumprimento das leis (SHAW, 2010, p. 2). Essa caracteristica
descentralizada parece ser o grande fator distintivo dessa sociedade.

Essa constatacdo baseia-se, em grande medida, no contraste que se observa entre a
sociedade internacional e as sociedades nacionais. No ambito destas, que se organizam, em
grande parte, na forma do Estado-nacdo, a centralizacdo € a regra, conforme a teoria da
triparticdo dos poderes, tal como aparece em Montesquieu, em O espirito das leis, de 1748.
Nessas sociedades, hd um 6rgdo incumbido de criar as leis; ha uma jurisdicdo obrigatoria
sobre pessoas e bens; hd& um poder encarregado de garantir o cumprimento das leis
(MONSTESQUIEU, 2005)°,

2 Como o Estado &, ainda hoje, o principal sujeito de Direito internacional (CASSESE, 2005, p. 3), é possivel
considerar que essa especificidade deve-se, em grande parte, ao seu elemento diferenciador: a soberania. A
figura do Estado soberano continua como uma caracteristica fundamental dessa sociedade, fazendo com que
persista um sistema internacional interestatal. (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 413) Apesar disso, 0
impacto da Era das Organizacfes Internacionais, do reconhecimento da personalidade internacional do
individuo, das normas de protecéo aos Direitos Humanos e das normas de jus cogens trouxe importantes
distingdes ao sistema atual, em relagéo ao sistema classico. Existe uma concepc¢do tradicional de soberania, que
tem base em Jean Bodin. Em “Os seis livros da Reptiblica”, publicado em 1576, o autor afirma, no capitulo VIII,
que a soberania é o poder absoluto e perpétuo de uma Republica (BODIN, 1599, p. 122). Em contraposigao, a
soberania, contemporaneamente, costuma ser entendida em sentido relativo, uma vez que esta limitada pelo
Direito Internacional. A soberania, em sua faceta internacional, pode ser equiparada & nocéo de independéncia
juridica dos Estados. Na jurisprudéncia internacional, na arbitragem no caso llha de Palmas, entre Estados
Unidos e Paises baixos, em 1928, o arbitro Max Huber fez consideracdes gerais acerca do conceito de soberania,
nos seguintes temos: “Soberania, nas relagdes entre Estados, significa independéncia. Independéncia em relagdo
a uma porcao do globo é o direito de exercer ai, com a exclusdo de qualquer outro Estado, as fun¢des de um
Estado." (ONU, 20064, p. 838, traducéo do autor). Outra jurisprudéncia, em sentido semelhante, foi a Opinido
Consultiva do Juiz Anzilotti, na Corte Permanente de Justica, no caso Customs Regime between Germany and
Austria, em 1931, que afirmou: “Independéncia assim entendida ¢, de fato, ndo mais que a condigdo normal dos
Estados de acordo com o Direito internacional; também pode ser descrita como soberania (suprema potestas), ou
soberania externa, que significa que o Estado ndo tem acima de si outra autoridlade que a do Direito
internacional” (CPJI, 1931, p. 57, tradug@o do autor).
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A sociedade internacional caracteriza-se, desse modo, como relativamente anarquica,
na medida em que é composta, precipuamente, da justaposicdo de entidades soberanas, que

ndo encontram, acima de si, uma autoridade central. Nesse sentido, Oliveira afirma que:

A doutrina é unanime em reconhecer a auséncia de um poder unificado e de uma
coercdo centralmente organizada, a despeito da presenca de uma autoridade
normativa centralizada nos Ordenamentos Juridicos Internos, dotada de poder
efetivo para executar as suas decisGes, conforme a presente investigagdo intui
demonstrar.

A descentralizagdo, portanto, perfaz uma das caracteristicas estruturais da sociedade
internacional, o que eleva sobremaneira a relevancia da discussdo a respeito da
eficacia da arquitetura do Direito Internacional Contemporaneo em meio as normas,
instituicOes e aos remédios jurisdicionais que o compdem (OLIVEIRA, 2012, p. 15).

Em uma sociedade assim caracterizada, as relagdes entre os Estados continuam sendo,
essencialmente, horizontais. Diferentemente dos sistemas nacionais de Direito, uma estrutura
estritamente verticalizada ndo se consolidou no sistema internacional. A autotutela, como
expressdo dessa descentralizacdo, tem uma importéncia significativa para o funcionamento
dessa sociedade.

O termo autotutela (em inglés, self-help) tem sido bastante empregado pelos
doutrinadores de Direito internacional e de Relagcdes Internacionais, mas sem grande
uniformidade. Neste trabalho, o termo vai ser utilizado com o sentido geral de uma medida
unilateral, adotada como reacdo a um ato ilicito ou inamistoso de um Estado, que viola um
direito ou um interesse do Estado que praticou esse ato anterior (NOORTMANN, 2005, p.
16). Nessa definicdo, estdo abrangidos na expressao autotutela os institutos da legitima defesa,
da suspenséo e terminac&o de tratados, da retorsdo e das contramedidas®.

A proibicdo do uso da forca, estabelecida no artigo 2°, paragrafo 4°, da Carta da
ONU*, reduziu o conjunto de medidas que os Estados podem adotar em resposta a violagdes
do direito internacional e limitou, desse modo, o sistema de autotutela no direito internacional
(ABASS; WHITE, 2010, p. 532). A legitima defesa € uma exce¢do a essa proibicdo, pois €
um direito inerente dos Estados, caso sofram um ataque armado, conforme o artigo 51, da

Carta da ONU® e o costume internacional. A ClJ, em sua Opinido Consultiva sobre a

® As contramedidas no Direito Internacional serdo abordadas em capitulo proprio.

* Artigo 2, paragrafo 4°. “Todos 0s Membros deveréo evitar em suas relacdes internacionais a ameaga ou 0 uso
da forca contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra acéo
incompativel com os Propoésitos das Nacdes Unidas”.

® Artigo 51. Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual ou coletiva no
caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro das Nagdes Unidas, até que o Conselho de Seguranca
tenha tomado as medidas necessarias para a manutencao da paz e da seguranca internacionais. As medidas
tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao
Conselho de Seguranca e ndo deverdo, de modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente
Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em qualquer tempo, a acdo que julgar necessaria a manutencéo ou
ao restabelecimento da paz e da seguranga internacionais.
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Legalidade da ameaca ou do uso de armas nucleares, em 1996, sustentou que a legitima
defesa consiste em um direito fundamental de todo Estado a sobrevivéncia, mas sua aplicacdo
estd submetida aos principios da proporcionalidade e da necessidade (C1J, 1996, p. 244-245;
263)°. Desse modo, a legitima defesa é uma reacéo armada em resposta a um ataque armado.

A suspensdo ou extincdo da execucdo de um tratado em razdo de sua violacdo esta
prevista no artigo 60 da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, a qual
garante, em termos gerais, que uma violacdo a um tratado autoriza a outra parte a invocar a
suspensdo ou extincdo desse tratado’. Essas medidas do artigo 60 referem-se a obrigacdes
legais substantivas, enquanto as contramedidas, por exemplo, relacionam-se a
responsabilidade internacional do Estado que resulta dessa violagdo (ONU, 2007, p. 128).
Além disso, as contramedidas podem ser adotadas contra qualquer violacdo do direito
internacional (e ndo apenas contra a violagdo de um tratado), e ndo se restringem ao tratado
violado, como ocorre com as medidas do artigo 60 (ABASS; WHITE, 2010, p. 535-536).

Por sua vez, a retors@o consiste em uma reacao que ndo viola o direito internacional.
Uma definicdo classica de retorsdo foi dada por Rivier, em seu Principes du droit des gens.
Ao examinar 0S meios coercivos que nao consistam em guerra, como retorsdo, represalias e

blogueio pacifico, o autor afirmou:

Um Estado em relacdo ao qual outro Estado tomou uma medida que, embora legal e
licita, € descortés, rigorosa e danosa, pode adotar, por sua vez, em relacdo aquele
Estado, medidas com o mesmo caréater, a fim de chegar a uma composicdo. Esse
meio coercivo chama-se retorsdo (RIVIER, 1896, p. 189, traducdo do autor).

Os atos de retorsdo, desse modo, consistem em atos inamistosos adotados em

retaliacdo a uma violacdo do Direito internacional ou a um ato também inamistoso de outro

® Existem diversos problemas juridicos bastante complexos tanto em relagdo ao uso da forga quanto ao instituto
da legitima defesa. Esta pesquisa ndo busca aprofunda-los, a fim de ndo se desviar de seu objeto. Para este
trabalho, é suficiente mencionar a legitima defesa como mais um exemplo de remédio unilateral, adotado pelos
Estados, para garantir seus direitos.

" «Artigo 60. 1. Uma violagdo substancial de um tratado bilateral por uma das partes autoriza a outra parte a
invocar a violagdo como causa de extingdo ou suspensao da execu¢do de tratado, no todo ou em parte. 2. Uma
violacdo substancial de um tratado multilateral por uma das partes autoriza: a)as outras partes, por consentimento
unanime, a suspenderem a execuc¢do do tratado, no todo ou em parte, ou a extinguirem o tratado, quer: i)nas
relacdes entre elas e o Estado faltoso; ii)entre todas as partes; b)uma parte especialmente prejudicada pela
violagdo a invoca-la como causa para suspender a execu¢do do tratado, no todo ou em parte, nas relagdes entre
ela e o Estado faltoso; c)qualquer parte que ndo seja o Estado faltoso a invocar a violagdo como causa para
suspender a execucdo do tratado, no todo ou em parte, no que Ihe diga respeito, se o tratado for de tal natureza
que uma violagao substancial de suas disposi¢des por parte modifique radicalmente a situacdo de cada uma das
partes quanto ao cumprimento posterior de suas obrigacOes decorrentes do tratado. 3. Uma violagdo substancial
de um tratado, para os fins deste artigo, consiste: a)numa rejeicdo do tratado ndo sancionada pela presente
Convencdo; ou b)na violagdo de uma disposicao essencial para a consecucdo do objeto ou da finalidade do
tratado. 4. Os parégrafos anteriores ndo prejudicam qualquer disposi¢do do tratado aplicdvel em caso de
violagdo. 5. Os paragrafos 1 a 3 ndo se aplicam as disposicOes sobre a protecdo da pessoa humana contidas em
tratados de carater humanitério, especialmente as disposi¢des que proibem qualquer forma de represalia contra
pessoas protegidas por tais tratados”.
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Estado, que ndo chegam a constituir violagdes do Direito internacional (CASSESE, 2005, p.
310). O rompimento unilateral de relagdes diplomaticas e a retirada de assisténcia econdmica
a um Estado sdo exemplos de retorsbes. Um exemplo histérico de grande relevancia foi o
boicote aos Jogos Olimpicos de Moscou de 1980, liderado pelos Estados Unidos, e o boicote
aos Jogos Olimpicos de Los Angeles de 1984 pelos paises do Leste (PELLET; DAILLIER;
DIHN, 2003, p. 977). A principal diferenca é que a retorsdo se materializa em um ato ndo
proibido pelo Direito internacional, enquanto as contramedidas, como sera visto em capitulo
préprio, vao além de medidas inamistosas, envolvendo a violacdo de uma obrigacao
internacional. Um elemento da definicdo de contramedidas € sua ilicitude intrinseca
(ALLAND, 2010, p. 1131).

Por fim, conforme sera visto adiante neste trabalho, as contramedidas no dmbito do
Direito internacional consistem em uma resposta a um fato® ilicito internacional, com a
finalidade de obter cessacdo e reparacdo, autorizada pelo Direito internacional, embora
contréria as obrigagdes internacionais do Estado lesado em relagcdo ao Estado responsavel
(ONU, 2007, p. 128).

Conforme se observou nos institutos juridicos estudados anteriormente, pode-se
considerar que o sistema de autotutela caracteriza-se pela horizontalidade, na medida em que
as acOes contra um Estado responsavel pela violacdo do Direito internacional sdo adotadas em
um contexto bilateral, de Estado soberano contra Estado soberano. I1sso ndo significa que o
Direito internacional seja constituido exclusivamente de relacGes desse tipo. Com efeito, o
impacto da Era das OrganizacOes Internacionais provocou transformacdes significativas no
Direito internacional, que passou a incorporar, igualmente, relacbes verticais, inclusive com
aplicacdo de sangdes, como serd visto adiante.

No ambito do direito internacional geral, a simples permanéncia e importancia da
autotutela juridica indica, por si s6, ndo apenas que a sociedade internacional é
descentralizada em sua esséncia, mas que seus principais sujeitos nao pretendem abdicar de

sua parcela de autonomia soberana em favor de uma autoridade central com jurisdicdo

8 A expressdo fato internacionalmente ilicito merece um esclarecimento terminol6gico, em razdo da estranheza
que gera em portugués. O texto do Projeto de Artigos da CDI/ONU, na versdo em inglés, traz a expressao
internationally wrongful act; na versdo em francés, a expressdo fait internationnalement illicite; na versdo em
espanhol, a expressdo hecho internacionalmente ilicito. Essa terminologia, nas linguas latinas, deve-se & questao
de que a palavra “ato” ndo traz a ideia de omissdo. Conforme os comentarios ao projeto, “a expressdo francesa
fait internationnalement illicite é preferivel a délit ou outros termos similares que possam ter significado especial
em direito interno. Pela mesma raz&o, € melhor evitar os termos em inglés tort, delict, delinquency ou, em
espanhol, o termo delito. A expressao francesa fait internationalement illicite é melhor que acte
internationalement illicite, j& que a ilicitude, frequentemente, é consequéncia de omissdes que dificilmente
possam ser indicadas pela palavra acte. Pela mesmas razdes, adotou-se em espanhol a expressdo hecho
internacionalmente ilicito” (CRAWFORD, 2002, p. 80).



16

compulséria para determinar a existéncia do ilicito e para implementar a sangdo
correspondente. De algum modo, o reconhecimento pelo direito internacional da possibilidade
de reacdo a um ilicito é benéfico para a juridicidade do sistema, no sentido de que legitima a
adocdo de instrumentos de garantia do cumprimento das obrigacdes internacionais.
Entretanto, trata-se de medidas unilaterais com elevado grau de parcialidade e, ndo raramente,
arbitrariedade, o que pde em relevo o aspecto politico da sociedade internacional. Uma
alternativa para a superacdo do problema da discricionariedade politica surge com o
fendmeno da fragmentacédo do direito internacional, a ser estudado a seguir.

1.2 O fendbmeno da fragmentacéo do direito internacional: em direcdo a regimes mais

regulados pelo direito

Recentemente, tem havido um intenso debate doutrinario, com repercussdes na
jurisprudéncia internacional, acerca da possivel fragmentacdo do direito internacional.
Demonstrando a relevancia desse tema na contemporaneidade, Dupuy afirma que “[...] a
questdo da fragmentacédo do direito internacional constitui o debate doutrinario por exceléncia
na era da globalizagcdo” (DUPUY, 2007, p. 1, tradugdo do autor).

Desde o seéculo passado, o alcance do direito internacional tem passado por um
alargamento bastante intenso. Com essa expansdo, seu alcance passou a abranger distintas
formas de atividade internacional, como a regulamentacdo do comércio, a protecdo aos
direitos humanos e ao meio ambiente, a cooperacao cientifica e tecnoldgica, além da criacédo
de organizacdes internacionais. Entretanto, como afirmado pelo Grupo de Estudos da CDI
sobre o tema da fragmentacéo® (A/CN.4/L.702), “{...] esta expansio teve lugar de maneira néo
coordenada no marco de determinados grupo regionais ou funcionais de Estados”'®. Essa

situacdo demonstra:

° Em reconhecimento das preocupacdes geradas pela fragmentaco do direito internacional, em 2000, no 52°
periodo de sessdes, a Comissdo de Direito Internacional incluiu o tema “Riscos resultantes da fragmentacao do
direito internacional” em seu programa de trabalho (A/57/10). Em 2002, no 54° periodo de sessdes, a Comissdo
incluiu o tema sob o nome “Fragmentacao do direito internacional: dificuldades derivadas da diversificacao e
expansdo do direito internacional”. O relatorio, elaborado pelo presidente do Grupo de Estudos, Martti
Koskenniemi, foi apresentado no documento A/CN.4/L.682, em 13 de abril de 2006 e, posteriormente, no
Relatério do Grupo de Estudos da CDI, documento A/CN.4/L.702, em 18 de julho de 2006.

19 Em sentido semelhante, Shaw sustenta que o grande aumento das normas e das instituices de direito
internacional, assim como o surgimento de ramos especializados, como o direito internacional do comércio, o
direito ambiental internacional e o direito internacional dos direitos humanos, deu fundamento a argumentos
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[...] um conhecido paradoxo da mundializagdo, que, embora tenha dado lugar a uma
uniformizacdo crescente da vida social em todo mundo, conduziu também & sua
crescente fragmentacdo, isto €, a aparicao de esferas especializadas e relativamente
autdnomas de estrutura e agdo social (ONU, 20064, p. 3).

Em termos gerais, a fragmentacéo do direito internacional comporta dois aspectos, que
serdo estudados individualmente: um € o aspecto institucional (multiplicacdo dos tribunais
internacionais), ¢ o outro o substantivo (surgimento de “regimes autossuficientes”)'. Essa
divisdo do tema pode ser observada em Dupuy, para quem as causas do debate doutrinario
sobre a fragmentagdo do direito internacional na era da globalizagdo sdo mdltiplas: algumas
sdo mais técnicas e outras mais politicas e culturais. Debrucando-se sobre as causas técnicas,
o autor afirma que se dividem em duas: “a primeira, normativa, se alimenta da tendéncia a
‘autonomizacao’ dos regimes especiais; a segunda, organica e institucional, se justifica pela
multiplicacdo de instancias e procedimentos de controle, nem sempre judiciarios, de aplicagéo
do direito”. Ambas estdo ligadas ao fendmeno geral da expansdo do campo material coberto
pelo direito internacional (DUPUY, 2007, p. 2)*2.

Hafner faz um resumo das causas da fragmentacéo, elencando sete fatores: 1) a falta
de O¢rgdos centralizados, caracteristica correspondente a propria natureza do direito
internacional; 2) a especializacdo, derivada da autonomia tematica de ramos como os diretos
humanos, o direito do mar, o direito ao desenvolvimento e o direito ambiental; 3) a diferente
configuracdo das normas internacionais, com normas que geram obrigacdes na relacdo entre
dois Estados, em relacdo a pessoas e em relagdo a comunidade com um todo; 4) as normativas
paralelas nos ambitos universal e regional acerca dos mesmos assuntos; 5) a concorréncia
entre normativas, resultado de regimes diferentes elaborados por distintos organismos
internacionais; 6) ampliacdo do ambito de aplicacdo material do direito internacional; 7) os
diferentes regimes de normas secundarias, que teriam precedéncia sobre as normas
secundarias gerais do direito internacional (HAFNER, 2000, p. 298-303).

como o de que o direito internacional, como um sistema holistico, estava em processo de fragmentacdo (SHAW,
2008, p. 65).

11 Relativamente ao primeiro, trata-se do fenémeno do aumento de instancias jurisdicionais, que traz
preocupacdes como a jurisprudéncia divergente e o forum-shopping. Quanto ao segundo, trata-se do surgimento
de direitos especiais, de regimes estabelecidos por tratados e de ramos especializados do direito internacional,
que enseja problemas na relagdo entre essas normas e o direito internacional geral (KOSKENNIEMI, 20086, p.
284-285).

12 Como resultado do incremento da especializagdo no direito internacional, varios de seus ramos, como direito
ambiental, direitos humanos e direito do comércio, tém passado por um grande desenvolvimento. Ao mesmo
tempo, esse fendmeno tem contribuido para o surgimento de novas institui¢des e novos 6rgdos judiciais, com
mandatos para lidar com temas bastante especificos dentro dos respectivos campos do direito. A diversidade de
regras e de institui¢des pode ensejar sérias dificuldades, a exemplo de quando estas estdo em discordancia com o
direito internacional. Dai surgem questfes importantes sobre a relagdo do direito internacional geral com essas
novas areas mais especificas (LINDROOS; MEHLING, 2006, p. 858).
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Um dos efeitos negativos realgado por alguns autores é o de que a fragmentacdo do
direito internacional traria o risco de que normas, principios, sistemas de normas e préticas
institucionais contradigam umas as outras e sejam incompativeis entre si. Com a
especializacdo, certas normas previstas em tratados se tornariam incompativeis com o direito
internacional geral ou mesmo incompativeis com normas de outros ramos especificos
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 15). Além disso, alguns autores afirmam que ndo ha um sistema
de direito internacional homogéneo, pois este estd composto, em sua maior parte, por
diferentes sistemas parciais, cujo produto final seria um sistema desorganizado (HAFNER,
2000, p. 294).

O caso Mox Plant, entre Reino Unido e Irlanda, ilustra algumas dificuldades
apresentadas pelo fendmeno da fragmentacdo, em particular os problemas de coeréncia no
Direito internacional. Nesse caso, estdo presentes problemas de ordem tanto institucional
guanto normativa, pois o caso foi apresentado com base em diferentes procedimentos
jurisdicionalis, quais sejam o da Convencao das Nagdes Unidas sobre Direito do Mar de 1982,
o0 da Convencdo para Protecdo do Meio Ambiente Marinho do Atlantico Nordeste de 1992 e 0
do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

A disputa entre os dois paises refere-se a construcdo e funcionamento de uma
instalacio MOX em Sellafield, Reino Unido. Essa instalacdo destina-se a reciclar o pluténio
resultante do processamento de combustivel nuclear. Em um primeiro momento, a Irlanda,
em razdo de receios quanto aos efeitos ambientais da Mox plant, instituiu um tribunal
internacional contra o Reino Unido, devido a violacdo do artigo 9° da Convencdo para
Protecdo do Meio Ambiente Marinho do Atlantico Nordeste de 1992. O tribunal arbitral
considerou-se competente e decidiu que o Reino Unido ndo havia violado seu dever de prestar
as informag®es necessarias segundo a Convencao™.

Em um segundo momento, a Irlanda sustentou que houve violacdo da Convencédo das
Nacdes Unidas sobre Direito do Mar de 1982 em razdo da contaminacdo da agua pela Mox
Plant. Por isso, ingressou com uma demanda contra o Reino Unido no Tribunal Internacional
para o Direito do Mar, o qual se considerou competente, mas suspendeu 0 processo para evitar
o risco de decisbes conflitantes em relacdo ao Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Em um terceiro momento, a Comissdo Europeia ingressou no Tribunal de Justica da

Unido Europeia contra a Irlanda, em razdo de esta ter acionado o Reino Unido perante a

3 PERMANENT COURT OF ARBITRATION. Dispute Concerning Access to Information Under Article 9 of
the OSPAR Convention (Ireland versus United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland). Final award, 2
July 2003. VOLUME XXIII, p. 59-151.



19

arbitragem internacional, ndo respeitando a jurisdicdo exclusiva do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, nem seu dever de cooperacdo. O Tribunal de Justica concluiu que tinha
jurisdicdo exclusiva sobre o caso e que a Irlanda descumpriu sua obrigacdo de submeté-lo as
instituicdes comunitérias antes de instituir o procedimento arbitral internacional **.

E importante salientar nesse caso a grande complexidade do direito internacional
contemporaneo. Do ponto de vista normativo, pelo menos trés regimes baseados em tratados
eram aplicaveis. Além disso, trés procedimentos jurisdicionais foram instaurados para aplicar
0S respectivos tratados internacionais. Trata-se de trés vias para a solucdo do mesmo
problema, sem uma clara coordenacéo e hierarquia entre elas (VARELLA; OLIVEIRA, 2009,
p. 125 - 126).

Cabe neste ponto fazer uma breve abordagem®® do debate teérico que permeia muitos
estudos sobre o tema. Partindo da reflexdo de Comtois-Dinel, pode-se argumentar que quando
se fala em um novo fendmeno de fragmentacao, supde-se, em sentido contrario, que a unidade
da ordem internacional existiria a priori. O autor busca investigar, entdo, se o que se verifica
na atualidade é a fragmentagdo do direito internacional ou uma mudanga de paradigma
(COMTOIS-DINEL, 2006, p. 2)'. Para isso, sera realizada uma analise da corrente
normativista, da nocéo de constitucionalismo e da corrente que defende o pluralismo juridico.

Para o0s normativistas, a unidade do direito é entendida por meio de uma
sistematizacdo baseada na ideia de uma hierarquia de normas que conduz a no¢éo de ordem
juridica (COMTOIS-DINEL, 2006, p. 7). Nessa linha, uma posic¢éo que deve ser citada é a de
Hart, que, em sua obra O Conceito de Direito, fornece a distin¢do entre normas primarias e
secundarias. Para Hart, as regras de tipo basico ou primario exigem que as pessoas facam ou
se abstenham de fazer certas agdes; sdo as “regras primarias de obriga¢ao”. Por sua vez, as
regras secundarias referem-se as regras primarias, determinando como estas podem ser
determinadas, criadas, eliminadas e alteradas. Enquanto as regras primarias impdem deveres,
as secundarias atribuem poderes publicos ou privados (HART, 2001, p. 91, 104).

Por sua vez, Kelsen sustenta que “[o] Direito internacional ¢ uma ordem normativa, e
uma ordem normativa ¢ um sistema de normas validas”. Seguindo seu raciocinio, Kelsen
sustenta que o direito internacional “ndo contém normas limitantes de dominios de validade;

e, ha medida em que essa ordem normativa é considerada ordem juridica suprema nao sujeita

“ TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo C-459/03. Agdo de incumprimento. Comissdo
das Comunidades Europeias contra Irlanda. Acorddo de 30 de maio de 2006.

1> E importante fazer uma ressalva aqui, pois, embora o tema comporte e até suscite uma discussio mais
aprofundada, isto ndo sera possivel, na medida em que fugiria do escopo desta dissertagao.

16 Como sera visto em seguida, para o autor, o que ocorre é uma mudanca de paradigma.
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a qualquer outra ordem juridica, a sua validade ndo pode ser limitada em qualquer sentido.”
(KELSEN, 2010, p. 135-136) Mais adiante, entrando especificamente sobre a questdo do

monismo, Keslen afirma que:
Diversas normas pertencem a mesma ordem juridica quando sua validade juridica
deriva de uma mesma norma fundamental. A questdo do fundamento de validade de
uma norma conduz necessariamente a uma norma Ultima. Quando varias normas
recebem sua validade de uma mesma norma fundamental, entdo — por definicdo —
todas elas pertencem a um mesmo sistema. [...] Uma vez que o Direito Nacional tem
a razdo de sua validade, devendo, por isso, o direito internacional ser sua “fonte”, a
fonte Gltima daquele deve ser idéntica a deste (KELSEN, 2010, p. 501; 511-512).
Para alguns autores, a solucdo para o problema da fragmentagdo surgiria por meio da
nogdo de constitucionalizagdo do direito internacional. Nesse sentido, uma candidata a
Constituicdo da sociedade internacional seria a Carta das Nacdes Unidas'’. Um fundamento
juridico para esse argumento é o disposto no artigo 103 da Carta*®, que estabelece a primazia
das obrigacdes contidas na Carta em relacdo as demais obrigacdes dos Membros. Assim, a
solucéo para eventual antinomia entre a Carta e as demais obrigacdes dos Estados é o critério
da hierarquia, prevalecendo as obrigagGes contidas na Carta.
Dupuy, que defende a unidade do direito internacional, sustenta que “[u]lma ordem

juridica internacional somente pode existir na medida em que garanta aos seus sujeitos uma

17 Na visdo de alguns autores, outro conjunto de normas que poderia constituir o nticleo fundamental desta
constitucionalizagdo do direito internacional seria 0 das normas de jus cogens, que ndo sdo identificadas
necessariamente com a Carta da ONU. Essas normas também trazem uma hierarquizacdo para o direito
internacional, pois sdo normas superiores de direito internacional geral. A Convencao de Viena sobre Direito dos
Tratados, de 1969, em seu artigo 53, consagrou essa no¢do, definindo que as normas imperativas de direito
internacional geral somente podem ser modificadas por outra norma de mesma natureza, sendo nulo um tratado
que entre em conflito com normas imperativas. Um exemplo dessa proposta pode ser observado em Otavio
Cangado Trindade: “E a constituigdo moderna a que oferece mais elementos para que se possa entender o
significado de uma constitucionaliza¢do do direito internacional. Em primeiro lugar, surge a idéia de nlcleo
rigido e inalterdvel inerente & constitui¢do. Em segundo lugar, no ambiente pds-revolucionério, surgem as idéias
de limite do poder e de garantia de direitos fundamentais. No direito internacional, a existéncia de ndcleo rigido
e inalteravel de normas implicaria a existéncia de hierarquia entre obrigag@es, por conseguinte, uma ordem
juridica. Normas constitucionais, contidas nesse nicleo, seriam indisponiveis pelos Estados, inegociaveis. A
rigidez de normas fundamentais é elemento essencial da constitucionalizacéo do direito internacional. O
reconhecimento de normas jus cogens, positivado na Convencéao de Viena (1969), equivale a reconhecer a
rigidez de certas normas no direito internacional, que desfrutam de hierarquia mais elevada do que normas de
tratados ou consuetudinarias. A principal conseqiiéncia é que a norma jus cogens ndo pode ser derrogada pelos
Estados nem por tratados nem por costumes com igual forca normativa. Além disso, podem ter efeito no
ordenamento juridico doméstico sobre normas que violem um jus cogens. As idéias do constitucionalismo
moderno relativas a limitacdo do poder sdo de dificil equivaléncia no debate sobre a constitucionalizac¢do do
direito internacional. No plano nacional, elas dizem respeito & diferenciacéo funcional dos 6rgéos do Estado e
dos controles a serem exercidos entre eles. No plano internacional, a limitagdo do poder pode ser associada a
discussdes relativas ao controle da legalidade dos atos do Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas. A esse
respeito, ndo apenas sao divergentes as posi¢des doutrinérias, mas também as decisdes judiciais sobre o tema.
Enquanto a ClJ recusou-se a exercer tal controle no caso Lockerbie (1992), o Tribunal Penal Internacional ad
hoc para a ex-lugoslavia (ICTY) exerceu tal controle ao declarar a possibilidade de o Conselho criar tribunais
penais ad hoc, em exce¢do preliminar no caso Tadic (1995)” (TRINDADE, 2008, p. 282-283).

18 Carta da ONU. Artigo 103. “No caso de conflito entre as obrigagdoes dos Membros das Nagdes Unidas, em
virtude da presente Carta e as obrigacdes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as
obrigagdes assumidas em virtude da presente Carta.”
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unidade organica e substancial suficiente para servir como quadro eficaz para suas relagdes
internacionais” (DUPUY, 2007, p. 10, tradugdo do autor). O autor, em outro estudo, desta vez
especifico sobre a dimensdo constitucional da Carta da ONU, conclui com a seguinte
afirmacéo:

A promogdo da Carta como a constituicdo efetiva e estavel da comunidade
internacional constitui um desafio de importancia particular. Existem varias razdes
para isso, tanto legais quanto politicas. A Carta das Nagbes Unidas é ao mesmo
tempo um projeto politico e um compromisso juridico para seus Estados-Membros,
assim como um tratado vinculante e um programa de cooperagdo ambicioso. Ela ¢,
ao mesmo tempo, o tratado basico da comunidade internacional e a constituicdo
mundial ja realizada e ainda por realizar (DUPUY, 1997, p. 32-33, traducdo do
autor).

Peters apresenta outra perspectiva sobre a constitucionalizacdo®®. A autora afirma que
“[a] velha ideia de uma constituicdo internacional para a comunidade juridica internacional
merece uma reconsideracdo na era da globalizacao” (PETERS, 2005, p. 40, tradug¢do do

autor). Segundo a autora,

[...] a reconstrucdo constitucionalista do direito internacional chama atencédo para as
deficiéncias de legitimidade existentes nesse ramo do direito, que obviamente ndo
pode mais contar apenas com a soberania e 0 consentimento. Em suma, a
reconstrucdo constitucionalista do direito internacional ajuda a construir um genuino
e multi-nivel constitucionalismo global, apto a compensar as crescentes deficiéncias
das constituicdes nacionais. O constitucionalismo global pode contribuir para a
construcdo de uma rede transnacional de ordens juridicas universalmente aceitaveis.
(PETERS, 2005, p. 67, traducdo do autor)

Contextualizando outro paradigma distinto do normativismo, Souza e Macedo
defendem que alguns autores “[...] comegaram a enxergar a ascensao de um modelo baseado
no pluralismo juridico, que deriva da diversificacdo de modos de regulagdo do direito”
(SOUZA; MACEDO, 2012, p. 405). Nessa linha, uma visdo sobre o pluralismo juridico foi
defendida por Burke-White. O autor afirma que o direito internacional ndo esta propriamente
em um processo de fragmentacdo, mas se esta transformado em um sistema pluralista.

Segundo o autor,

Hoje, o sistema juridico internacional parece estar no centro de dois conjuntos de
forgas opostas — um puxando para a fragmentacdo, e 0 outro para a interconexao e
coeréncia. Na medida em que essas forcas interagem, um novo tipo de sistema
juridico internacional comeca a emergir — um que ndo é inteiramente fragmentado,
nem completamente uno. O sistema emergente pode ser descrito como pluralista

19 Como se pode perceber, a perspectiva acerca do fenémeno da constitucionalizacdo do direito internacional ndo
€ univoca. Outro ponto de vista, que defende 0 movimento de constitucionalizacdo, foi apresentado por Barros,
para quem: [o] fendmeno da constitucionalizagdo do direito internacional, a0 nosso entender, constitui um
processo gradativo, porém irreversivel, reforgado pelo ideal de justiga global e caracterizado e pela busca de
consolidacéo de uma ordem publica internacional que vele efetivamente pelos principios universais e pela
solucdo dos problemas mundiais. Para que esse processo se realize de forma legitima, é imprescindivel que se
garanta a participacao efetiva e igualitaria das partes na formulagdo da vontade do todo, de modo a construir um
sistema adequado de representacéo dos Estados e dos povos, que respeite a identidade cultural de cada uma das
comunidades integrantes” (BARROS, 2012, p. 80).
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[...] a concepgdo pluralista do sistema juridico internacional reconhece — e
possivelmente favorece a diversidade do sistema. Uma ampla gama de cortes
interpretard, aplicard e desenvolvera o corpus do direito internacional. Estados
enfrentardo divergentes conjuntos de obrigagbes que podem ser interpretados
diferentemente por vérios tribunais e podem, as vezes, entrar em conflito. De modo
possivelmente mais significativo, processos juridicos nacionais e internacionais irdo
interagir e influenciar uns aos outros, resultando em procedimentos, decisdes e
cortes hibridos. No entanto, esses procedimentos irdo ocorrer dentro de um sistema
comum de direito internacional engajado em um dialogo construtivo e
autorreferenciado que conscientemente buscarda a manutencdo da coeréncia do
sistema em geral (BURKE-WHITE, 2005, p. 977-978, traducdo do autor).

Concluindo seu estudo, Comtois-Dinel critica a teoria normativista e afirma que a
teoria do pluralismo juridico parece mais apta para lidar com a complexidade atual, nos

seguintes termos:

[...] a fragmentagdo do direito internacional significa essencialmente uma mudanga
de paradigma. Essa expressdo que traz a ideia de problema e de incoeréncia constitui
principalmente um temor da escola normativista. Funcdo da expansdo internacional,
a proliferacdo de institui¢des internacionais, a multiplicagdo de tribunais judiciarios,
a diversificacdo de fontes do direito internacional, o potencial de conflitos de
normas e a existéncia de regimes autdbnomos agem como um transbordamento do
quadro desse modelo tedrico. Essas consequéncias sdo, em resumo, a ilustracdo da
agonia do modelo tedrico normativista ao nivel global. Com efeito, ndo sendo o
modelo hierarquico mais capaz de abarcar a crescente complexidade da sociedade
internacional, a teoria do pluralismo parece mais apta a explicar esse processo de
expansdao (COMTOIS-DINEL, 2006, p. 18, traducédo do autor).

Nesse debate tedrico, cabe levar em consideracdo algumas conclusdes do Grupo de
Estudos da CDI (A/CN.4/L.702). Em seu Relatdrio, o Grupo chegou a conclusao geral de que
o direito internacional é, efetivamente, um sistema juridico, na medida em que suas regras e
principios “[...] operam em relagdo a outras normas e principios e devem ser interpretadas no
contexto destas ultimas.” Nessas normas do direito internacional, em que héa relagdes
significativas entre elas, podem existir “[...] normas de nivel hierarquico superior ou inferior,
sua formulacdo pode requerer critérios gerais ou especificos em maior ou menor medida e sua
validade pode ser recente ou de longa data.” Por isso, enquanto sistema juridico, o direito
internacional ndo ¢ simplesmente “[...] uma compilagdo aleatoria dessas normas” (ONU,
2006d, p. 7, traducdo do autor).

Outra conclusdo importante do estudo da CDI ¢ a de que o direito internacional nunca
teve 0 mesmo grau de coeréncia dos ordenamentos juridicos dos Estados, e mesmo neste a
pretensa homogeneidade do Estado-Nacdo tem sido desafiada pela complexidade da
sociedade contemporanea. No direito internacional, o surgimento de normas de conflito e de
regimes juridicos sobrepostos enseja a dificuldade de coordenacgdo no plano internacional. No
entanto, “ndo hd, em realidade, um metassistema hierarquico e homogéneo que possa eliminar

esses problemas” (KOSKENNIEMI, 2006, p. 286-287, traducdo do autor).
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Apresentado, sucintamente, esse quadro de referéncia teorico, cabe aqui o
reconhecimento da complexidade do tema, tal como feito por Souza e Macedo: “[...] €
evidente que ndo existe uma Unica resposta viavel ou um Unico modelo a ser adotado que
consiga absorver toda a complexidade que envolve a atual ordem juridica internacional
globalizada” (SOUZA; MACEDO, 2012, p. 407).

Serdo tratados, em seguida, os desdobramentos dessa fragmentacdo, por meio da
analise, em um primeiro momento, do fenémeno da multiplicacdo de tribunais internacionais

e, posteriormente, dos “regimes autossuficientes”.

1.2.1 A multiplicacdo de tribunais internacionais

Recentemente, muitos estudiosos do direito internacional tém-se dedicado a investigar
0 numero cada vez maior de cortes internacionais. Essas instituigdes tém produzido mais
precedentes, 0 que contrasta com a até entdo relativa escassez de jurisprudéncia internacional,
que era produzida sobretudo pela antiga CPJI e depois pela CIJ. Hoje existem diversas
instituicbes julgadoras em mecanismos de solucdo de controvérsias especializados, como
OSC da OMC, o Tribunal Internacional para o Direito do Mar, o Tribunal Penal Internacional,
0s tribunais arbitrais instituidos no ambito do Centro Internacional de Solugdo de
Controversias relativas a Investimento. Nesse contexto, surge a questdo de saber se essas
instituicbes contribuem para o desenvolvimento de um conjunto uniforme do direito
internacional ou se criam seu proprio direito, tornando o direito internacional cada vez mais
fragmentado® (REINISCH, 2008, p. 107).

A proliferacdo de drgdos judiciais internacionais e regionais, que tem sido uma
caracteristica das Gltimas décadas, reflete tanto o aumento do alcance e da utilizacdo do
direito internacional quanto o aumento do valor concedido a resolucdo de disputas por terceiro
imparcial, que ¢ um modo efetivo de solucionar controveérsias. Essa pratica € importante para
a evolucdo do direito internacional, uma vez que o desenvolvimento de normas e a criacao de

instituicbes com adjudicacdo compulsdria ocorrem paralelamente (SHAW, 2008, p. 1115).

20 Em outras palavras, segundo Dupuy, a proliferacdo de cortes internacionais levanta a questdo de saber se esse
fendmeno ird levar a fragmentacdo do sistema legal internacional ou a fragmentagao na interpretacdo de suas
normas. Esse resultado seria prejudicial a unidade basica da ordem legal internacional (DUPUY, 1999, p. 792).
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Charney, em seu curso da Haia, faz uma avaliagdo historica do fen6meno. Segundo o
autor, através da historia do direito internacional, tribunais nunca estiveram no centro do
sistema legal internacional, nem tiveram o papel mais importante no desenvolvimento do
direito internacional. Para o autor, o centro do direito internacional é o Estado, apesar de foros
para solucdo de controvérsias por terceiros terem um importante papel. Comparadas com
decisBes de tribunais domésticos, as decisbes prolatadas por cortes internacionais s&o
numericamente limitadas. Entretanto, com a criacdo da antiga CPJI e sua sucessora, a ClJ, a
comunidade internacional passou a contar com uma corte permanente de grande
proeminéncia. As decisdes e opinides consultivas da Corte tém uma influéncia significativa
sobre o comportamento dos Estados e sobre a evolucdo do direito internacional. Como
consequéncia, a Corte tem grande importancia, pois seus julgamentos ajudam a concretizar,
desenvolver e unificar as regras de direito internacional (CHARNEY, 1998, p. 117-118).

A Corte Internacional de Justica, principal 6rgéo judicial das Na¢6es Unidas, tem, com
base em seu estatuto, vocacao universal e jurisdicdo geral. Essa vocacdo universal observa-se,
por exemplo, no artigo 93, par. 1° da carta da ONU?, que afirma que todos os membros das
Nacdes Unidas sdo também membros do estatuto da Corte Internacional de Justica. A
jurisdicdo geral, por sua vez, foi estabelecida no artigo 36, paragrafo 1° do Estatuto da
Corte?, que afirma serem da competéncia da Corte todas as questdes que lhe forem
submetidas pelas partes, respeitados os limites do artigo 2.7 da Carta da ONU de 1945. A
Corte ainda é, na atualidade, o 6rgao judiciario internacional com jurisdicdo mais ampla.

Entretanto, ndo se deve ignorar o fato de que a CIJ ndo é o Unico foro judicial para
resolver controvérsias com base no direito internacional. A antiga CPJI foi precedida por uma
longa histéria de foros arbitrais especializados, que serviram para resolver disputas com
adjudicacdo a terceiros, como os Tratados Jay de 1794, que marcam o come¢o da moderna
arbitragem internacional. Por exemplo, entre 1795 e 1922, aproximadamente 350 arbitragens
internacionais foram estabelecidas (CHARNEY, 1998, p. 118-119).

Essas arbitragens histdricas, somadas ao desenvolvimento mais recente das arbitragens
internacionais, indicam que a antiga CPJI e a ClJ ndo estavam sozinhas na qualidade de
terceiro imparcial na resolucdo de controvérsias no direito internacional, 0 que continua a

existir na atualidade. No entanto, embora a corte tenha tradicionalmente experimentado a

21 Artigo 93. 1. Todos os Membros das Nages Unidas s&o ipso facto partes do Estatuto da Corte Internacional
de Justica.

22 Artigo 36. 1. A competéncia da Corte abrange tddas as questdes que as partes Ihe submetam, bem como todos
0s assuntos especialmente previstos na Carta das Nag¢des Unidas ou em tratados e convengfes em vigor.
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competicdo de outros foros, essa situagdo tem-se intensificado atualmente (CHARNEY, 1998,
p. 127-128).

Com efeito, a partir de 1945 e, em particular, apds o fim da Guerra Fria, muitos
tribunais foram criados com caracteristicas distintas da Corte Internacional de Justica. Houve
a criacdo de tribunais com jurisdicdo limitada em termos geograficos, como é o caso do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, da Corte Europeia de Direitos humanos, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Além disso, houve o surgimento de tribunais com
jurisdicdo limitada em relagdo a matéria, como é o caso do Tribunal Penal Internacional, do
Tribunal Penal para a Ex-lugoslavia, do Tribunal Internacional para o Direito do Mar.

A jurisprudéncia conflitante € um aspecto negativo do fendmeno da proliferacdo de
tribunais internacionais, pois, para questdes semelhantes, é possivel que surja um corpo
jurisprudencial distinto. Na medida em que os Estados conhegam os diferentes
posicionamentos dos tribunais sobre a mesma controvérsia, € possivel que escolham propor a
demanda no tribunal que seja mais favoravel aos seus interesses: o chamado forum shopping.

Souza e Macedo sustentam que “[...] a multiplicidade de regimes juridicos, que é
responsavel pela proliferacdo de tribunais e érgdos quase jurisdicionais e pelos conflitos de
competéncia, proporciona o fendmeno intitulado doutrinariamente de ‘forum shopping’”.

Seguindo essa argumentacéo, os autores afirmam que:

Os movimentos acima apresentados tornam-se, em certa medida, responsaveis pela
geracdo de conflitos de jurisprudéncia. Isso porque a descentralizacdo do processo
jurisdicional ocasionada pela especializacdo das instituices jurisdicionais pode
interferir no julgamento. Essa tendéncia justifica-se pelo fato de cada subsistema
atribuir primazia a certos valores que visa proteger. Portanto, o surgimento de cortes
especializadas em julgar determinado tema poderia originar interpretag@es distintas a
respeito de um mesmao assunto (SOUZA; MACEDO, 2012, p. 401).

Em outra perspectiva, Pauwelyn e Salles, em estudo especifico sobre o tema do forum
shopping, buscam solucdes para o problema. Segundo 0s autores, como 0s principios do
direito interno dos Estados que disciplinam a matéria ndo sdo adequados para tratar desse
problema no ambito do direito internacional, sdo necessarias outras solucBes, mais

apropriadas ao direito internacional:

O principal propoésito deste artigo € demonstrar que os principios do direito interno
que tratam do forum shopping entre cortes internas — res judicata, lis pendens e
forum non conveniens — ndo resolvem as potenciais preocupagdes com o forum
shopping entre tribunais internacionais. [...] No curto para médio prazo, o melhor
modo de resolver o forum shopping entre tribunais internacionais é regular
explicitamente as sobreposi¢des em tratados relevantes. [...] No médio para o longo
prazo, se 0s principios gerais se desenvolverem para lidar com o forum shopping
entre tribunais internacionais, o melhor ponto de partida é uma clausula forum non
conveniens reformulada e adaptada a&s necessidades do direito internacional.
Qualquer nogdo de juge naturel ou forum natural ndo deve se basear em um critério
mecanico, como tempo, mas em um critério material, como as conexdes do caso
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com a jurisdicdo do tribunal, a historia, os procedimentos prévios, o contetdo
substantivo, ou as principais questdes na disputa assim como 0 contexto
institucional, a expertise e a legitimidade dos respectivos tribunais (PAUWELYN;
SALLES, 2009, p. 117-118, traducéo do autor).

Um dos exemplos mais citados sobre esse risco de jurisprudéncia conflitante é o caso
Nicaragua, julgado pela C1J em 1986%, em comparacdo com o caso Tadic, julgado pelo
Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia em 1999%. No caso Tadic, uma importante
questdo era saber se as forcas armadas dos Servios da Bosnia da Republica Srpska eram
forcas armadas da Republica Federal da lugoslavia ou da Bésnia e Herzegovina, pois, caso
fossem da RFI, tratar-se-ia de conflito internacional. Para tanto, era necessario fazer o “teste
do controle”, para saber qual o grau de controle exercido que determina se as forcas
pertencem a um ou outro Estado. A Camara de Apelacdo afastou-se da ideia de “controle
efetivo”, tal como estabelecido pela CIJ relativamente ao caso que envolvia a participacéo dos
Estados Unidos na ajuda aos contras da Nicardgua®. Conforme a Camara de Apelacdo, “o
controle de um Estado sobre unidades paramilitares, milicias ou forgas armadas subordinadas
deve ser de cardter total”, incluindo mais do que a mera assisténcia financeira ou o
treinamento militar®.

Alguns autores destacam o0 aspecto negativo da multiplicacdo de tribunais
internacionais. Investigando os foros de solucdo de controveérsias estabelecidos pela
Convencéo das Nac6es Unidas sobre Direito do Mar, Oda, em seu curso na Haia, afirma que a
criacdo de uma judicatura em paralelo com a CIJ é um grande erro. 1sso porque o direito do
mar é uma parte integrante do direito internacional como um todo. Por isso, o direito do mar
deveria ser interpretado em vista do desenvolvimento uniforme da jurisprudéncia dentro da
comunidade internacional, e ndo de um modo fragmentado. Conforme o autor, o Estado de
Direito, baseado nesse desenvolvimento jurisprudencial uniforme, seria mais bem assegurado
por meio do reforco da ClJ, e ndo pela dispersdo judicial da funcdo de solucdo de
controvérsias entre varios 6rgéaos espalhados (ODA, 1993, p. 144-145).

Shabtai afirma que o problema com essa proliferacdo ndo é tanto que ela intensifique a
fragmentacdo do direito internacional, embora esse risco possa ser agravado enquanto nao

houver uma autoridade estabelecida para determinar possiveis conflitos de jurisdicdo e de

% International Court of Justice, Case Concerning Military and Paramilitary Activities In And Against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment of 27 June 1986.

“ International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Prosecutor v. Tadi¢, case No. IT-94-1-A, Appeals
Chamber, Judgment of 15 July 1999.

%> Este caso sera comentado em mais detalhe no capitulo 2.

?® International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Prosecutor v. Tadié, case No. IT-94-1-A, Appeals
Chamber, Judgment of 15 July 1999, par. 137.
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competéncia. Shabtai destaca como problema a dificuldade de escolha para o tomador de
decisdo em razdo da sobreposicdo de jurisdicOes, levando a possibilidade de que as partes ndo
entrem em acordo sobre o mecanismo judicial de solugdo de controvérsias (SHABTAI, 2004,
p. 100-101).

Outro risco seria 0 da excessiva especializacdo em determinado ramo por parte de um
tribunal. Como esse tribunal é constituido para aplicar as normas e principios de um sistema
especifico, é possivel que ele desconsidere a importancia do direito internacional geral. A
Corte Internacional de Justica tem esse papel de aplicacdo do direito internacional, mas, pelas
caracteristicas da sociedade internacional, os demais tribunais ndo estdo obrigados a seguir
seus precedentes. Por ndo haver uma hierarquia entre os tribunais e a Corte Internacional de
Justica, no direito internacional ndo se aplica o sistema do stare decisis. Nesse sentido, 0
artigo 59 do Estatuto da Corte*’ dispde que suas decisdes sdo obrigatérias apenas para as
partes que estdo em litigio e acerca do caso que esta sendo julgado.

Segundo Shabtai, apesar da auséncia de precedentes judiciais vinculantes, na pratica,
outras cortes e tribunais internacionais, em geral, seguem a linha de raciocinio e as conclusdes
da CIJ, quando relevantes e apropriados. Qualquer tribunal internacional que ndo considere as
decisdes da CIJ perderia a confianga de seus jurisdicionados, ja que, na atualidade, ndo se
pode tecer consideracOes sobre diversos temas do direito internacional sem recurso ao corpo
jurisprudencial desenvolvido no ambito da CI1J (SHABTAI, 2004, p. 101)%.

Dirigindo-se ao plenario da Assembleia Geral da ONU, o Presidente da CIJ Stephen
M. Schwebel, em discurso de 26 de outubro de 1999, chamou atencdo para a questdo da
proliferacdo dos tribunais internacionais e apresentou uma visdo positiva sobre o fenémeno,

nos segu intes termos:

A entrada de outros atores além dos Estados no cendrio internacional, que também
influenciou o processo de elaboracéo e administracdo do direito internacional, tem,
entre outros fatores, encorajado a criacdo de tribunais internacionais especializados.
Esse desenvolvimento é bem vindo. Ele torna o direito internacional mais efetivo,
dotando obrigac@es juridicas com 0s meios para sua determinacgéo e implementacao.
A preocupacgdo de que a proliferacdo de tribunais internacionais poderia produzir
conflitos substanciais entre eles e de que esvaziaria o papel da Corte Internacional de
Justica ndo se materializou até agora. Um maior conjunto de foros possivelmente
signifiZ%a que mais disputas estdo sendo submetidas a resolu¢do judicial (traducédo do
autor)”.

2T Artigo 59. A decisdo da Corte s seré obrigatdria para as partes litigantes e a respeito do caso em questéo.
%8 Charney chega a conclusio semelhante, ao afirmar que as posices da C1J, quando adequadas, s&o
frequentemente levadas em consideracéo pelos demais tribunais internacionais. Desse modo, um aumento do
numero de tribunais ndo ameagaria o sistema juridico internacional (CHARNEY, 1998, p. 347).

% Disponivel em: http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=87&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1&PHPSESSID= .
Acesso em 7 de janeiro de 2013. Traducdo do autor.
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Em 2001, o Presidente da CIJ Gilbert Guillaume, no discurso na Assembleia Geral da
ONU, foi mais incisivo e demonstrou os riscos da proliferagdo de tribunais internacionais,
como o forum shopping e a sobreposi¢ao de jurisdigdes. O Juiz afirmou que a “proliferacdo de
cortes internacionais pode colocar em risco a unidade do direito internacional e, como
consequéncia, seu papel nas relagdes interestatais”. O Juiz também fez um alerta aos demais
juizes internacionais, ao afirmar que estes “devem estar conscientes dos perigos envolvidos na
fragmentacdo do direito e esforcar-se em evitar esses perigos” (traducio do autor)™®.

Analisando o fenémeno da proliferacdo de tribunais internacionais sob a perspectiva
dos tribunais de investimento, Reinisch chega a uma conclusdo positiva acerca do fendmeno.
O grande aumento recente de arbitragens sobre investimentos demonstra que o cumprimento
de tratados e obrigacGes costumeiras tornou-se rotineira na atualidade. O aumento da
probabilidade do real cumprimento de padrfes internacionais de protecdo do investimento €
apropriado em um sistema, como o sistema internacional, que, muitas vezes, padece com
mecanismos de cumprimento pouco efetivos. Além disso, arbitragens de investimento tém
contribuido para o desenvolvimento do direito internacional geral, por meio de decisdes
acerca de questdes como atribuicdo de uma conduta a um Estado, circunstancias excludentes
de ilicitude, interpretacdo de tratados (REINISCH, 2008, p. 125).

Acerca do fenbmeno geral da proliferacdo de tribunais internacionais, a tese de
Charney parece ser adequada. Segundo o autor, a existéncia de outros foros ndo tem
necessariamente um efeito deletério no sistema juridico internacional, pois os novos foros
podem contribuir para expandir a aplicacdo do direito internacional a disputas que
possivelmente ndo seriam apresentadas diante da CIJ. Além disso, esses foros podem fornecer
oportunidades adicionais para 0 desenvolvimento do direito internacional, sem minar sua
legitimidade (CHARNEY, 1998, p. 116).

Uma proposta de mudanca no atual sistema, para lidar com o problema da proliferacéo
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de tribunais internacionais, foi apresentada pelo Juiz Swebel®". O Juiz fez uma proposta de

reforco do papel da ClJ, a fim de minimizar a possibilidade de interpretacdes conflitantes em
direito internacional, permitindo que outros tribunais internacionais solicitassem Opinifes

Consultivas em casos que fossem importantes para a unidade do direito internacional®.

®Disponivel em http://www.icj-
cij.org/court/index.php?pr=82&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1&PHPSESSID=&Ilang=en . Acesso em 7 de janeiro de
2013.

%! Disponivel em: http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=87&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1&PHPSESSID= .
Acesso em 7 de janeiro de 2013.

%2 Em termos realistas, a viabilidade pratica de propostas como essa é dificil imaginar (SHAW, 2008, p. 1117).


http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=82&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1&PHPSESSID=&lang=en
http://www.icj-cij.org/court/index.php?pr=82&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1&PHPSESSID=&lang=en
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Apo6s concluir que uma estrutura estritamente hierarquica de tribunais ndo seria viével
nem desejavel, Charney afirma que dois fatores poderiam contribuir para conter as forcas
centrifugas no direito internacional. O primeiro é que a CIJ continue com sua lideranca
intelectual no direito internacional, o que pressiona os demais tribunais a ndo se afastarem de
suas conclus6es. O segundo é o fortalecimento do dialogo entre a Cl1J e os demais tribunais.
Apesar de haver referéncias as decisfes de outros tribunais, isso € limitado. Se esse didlogo
substancial fosse encorajado, a “comunidade internacional dos tribunais™ sairia fortalecida.
Com isso haveria maior pressdo contra as forcas centrifugas, sem abalo a independéncia dos
tribunais especializados (CHARNEY, 1998, p. 371-372).

A proposta de maior interagdo entre os diferentes tribunais parece ter tido certo éxito,
conforme relato da anterior Presidente da ClJ, Juiza Rosalyn Higgins, na Reunido dos
Conselheiros Juridicos dos Ministros das RelacGes Exteriores, em 2007. A Juiza afirmou que
a fragmentacdo do direito internacional, por meio da proliferacdo de tribunais, pode ser
evitada com um dialogo regular entre as cortes e com trocas de informacdo. A Juiza relata a
existéncia de um detalhado programa de cooperacédo entre a ClJ e outros 6rgéo judiciais. Em
particular, refere-se a um avangado programa de cooperacdo com o Tribunal Penal
Internacional para a Ex-lugoslavia®.

Pode-se considerar que a criacdo de diversos tribunais internacionais favorece a maior
legalidade na sociedade internacional. Com a maior jurisdicionalizagdo, as normas do direito
internacional tornam-se mais efetivas, na medida em que as obrigac6es juridicas passam a ser
asseguradas por um terceiro imparcial, que tem como objetivo a aplicacdo do direito. Além
disso, maior nimero de tribunais internacionais significa maior possibilidade de acesso a
jurisdicdo e, consequentemente, menor nimero de litigios resolvidos a margem da legalidade.

Sob o ponto de vista especifico das contramedidas, o aumento dos sistemas
jurisdicionais de solucdo de controvérsias aumenta a jurisdicionalizacdo do instituto. A
determinacdo da existéncia de um ilicito é condicdo prévia para a legalidade da aplicacdo das
contramedidas, conforme serd analisado no préximo capitulo. Com o aumento do nimero de
tribunais, essa determinacdo passa a ser realizada por um terceiro imparcial, ao qual é

adjudicada a disputa.

% Speech by H.E. Judge Rosalyn Higgins, President of the International Court of Justice, at the meeting of Legal
Advisers of the Ministries of Foreign Affairs 29 October 2007. Disponivel em http://www.icj-
cij.org/presscom/files/7/14097.pdf. Acesso em 19 de fevereiro de 2013.


http://www.icj-cij.org/presscom/files/7/14097.pdf
http://www.icj-cij.org/presscom/files/7/14097.pdf
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Analisados 0s pontos mais relevantes para esta pesquisa relativamente a multiplicacdo
de tribunais internacionais, passa-se agora ao estudo do segundo aspecto da fragmentacdo do

direito internacional: a possivel existéncia de “regimes autossuficientes”.

1.2.2 A questdo dos “regimes autossuficientes”

3 (em inglés, self-

Em relagdo a terminologia, a expressao “regimes autossuficientes
contained regimes) ndo é muito adequada, motivo pelo qual serd utilizada entre aspas. Essa
expressdo sugere uma autonomia completa em relacdo ao direito internacional, o que néo
parece estar de acordo com a realidade do direito internacional contemporaneo, ja que 0s
principais candidatos a ‘“regimes autossuficientes” ndo o sdo na pratica, como sera
argumentado a seguir.

Essa expressdo “regimes autossuficientes” foi usada, pela primeira vez, pela Corte
Permanente de Justica Internacional, no caso S.S Wimbledon, em 1923. Decidindo sobre a
aplicacdo de normas primarias, a CPJI afirmou que ‘“as regras previstas no Tratado de
Versalhes acerca do canal Kiel sdo, entdo, autossuficientes” (CPJI, 1923, p. 23, tradugdo do

autor). No ambito da CIJ, no caso Reféns em Teerd, em 1980, a expressdo foi usada em

referéncia a normas secundarias. A CIJ afirmou o seguinte acerca do direito diplomatico:

Em resumo, as normas do direito diplomético constituem um regime autossuficiente
que, por um lado, enuncia as obrigacdes do Estado acreditado em relagdo as
instalacOes, privilégios e imunidades a serem concedidos as missfes diplomaticas e,
por outro lado, prevé o possivel abuso por membros da missdo, especificando os
meios a disposi¢do do Estado acreditado para conter esse abuso (CIJ, 1980, p. 40,
traducéo do autor).

Com o aumento das normas internacionais e com o maior desenvolvimento do direito
internacional, surgiram ramos especificos no ambito do préprio direito internacional. Devido
a maior especializacdo de cada um desses ramos, houve a tendéncia de surgimento de
sistemas autbnomos, que se afastaram do direito internacional geral (GALINDO, 2000, p. 9).
Essa especializagdo esta na base das teorizagdes acerca dos “regimes autossuficientes”.

A diferenciacdo entre normas primarias e normas secundarias € um elemento
importante na definicdo dos “regimes autossuficientes”. Partindo da distingdo de Hart sobre

normas primarias e secundarias, anteriormente abordada, Crawford, nos comentarios ao

% QOutra tradugio possivel para a expressdo seria “regimes autbnomos”. Neste trabalho, optou-se pela traducdo
“regimes autossuficientes” por ser mais proxima da ideia contida na expressdo em inglés.
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Projeto de artigos sobre responsabilidade dos Estados por fatos ilicitos internacionais de
2001%, afirmou que as normas codificadas no projeto sdo normas secundarias, pois o objetivo
ndo é definir o conteudo da violagdo das obrigacbes internacionais que enseja a
responsabilidade, mas estabelecer as condi¢Ges gerais para que o Estado seja considerado
responsavel por acGes ou omissdes ilicitas, assim como as consequéncias juridicas desses atos
ou omissdes (CRAWFORD, 2002, p. 74).

Com a multiplicagdo das normas sobre responsabilidade do Estado deu origem a
distintos sistemas especiais no ambito do direito internacional, surge a questdo sobre a
possibilidade de aplicacdo do direito internacional geral da responsabilidade do Estado de
modo residual nos regimes especiais estabelecidos por tratados. Partindo dessa questdo,
Simma e Pulkovski buscaram construir um conceito de ‘“regimes autossuficientes”.
Relativamente ao regime da responsabilidade internacional do Estado, determinada norma
especial poderia excluir a aplicacdo de apenas uma regra, deixando as demais plenamente
aplicaveis. No entanto, um regime de normas especiais mais robusto poderia tentar excluir a
aplicacdo de todo o conjunto de normas sobre a responsabilidade do Estado. Esse regime
especial mais robusto, que exclui totalmente a aplicagdo do direito internacional geral sobre
responsabilidade, seria o que se chama “regime autossuficiente” na concepgido desses autores
(SIMMA; PULKOWSKI, 2006, p. 490).

Simma e Pulkowski afirmam que a no¢do de “regimes autossuficientes” nao se aplica
ao nivel das normas primarias, mas apenas a ideia de completude de um subsistema de
normas secundarias. Os autores afirmam que a expressdo “regimes autossuficientes” serve

para

[...] designar uma categoria particular de subsistemas, nomeadamente aqueles que
compreendem um completo, exaustivo e definitivo conjunto de normas secundérias.
Desse modo, a principal caracteristica de um regime autossuficiente é sua intencéo
de excluir totalmente a aplicacdo das consequéncias juridicas gerais de atos ilicitos
tal como codificado pela CDI, em particular a aplicacdo de contramedidas pelo
Estado lesado (SIMMA; PULKOWSKI, 2006, p. 492-493, traducéo do autor).

Ha definicbes menos restritivas sobre o fenbmeno que também podem ser
consideradas. Em particular, no relatério da CDI sobre fragmentacdo, Martii Koskenniemi
estabelece uma distingdo entre dois usos da expressao “regimes autossuficientes”. Em sentido
restrito, a expressao é utilizada para designar um conjunto especial de normas secundarias em
relacdo ao direito da responsabilidade dos Estados, tal como a definicdo fornecida acima. Em

sentido mais amplo, a expressdo é utilizada em referéncia a conjuntos inter-relacionados de

% Neste trabalho, o referido projeto serd mencionado diversas vezes e, por isso, seré usada a forma abreviada
“Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001”.
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normas primarias e secundarias, chamadas sistemas ou subsistemas, que regulam temas
particulares de modo distinto do direito geral (KOSKENNIEMI, 2006, p. 75-76). O autor
também faz uma compilagdo das defini¢des de “regimes autossuficientes” adotadas pelos

relatores da CDI sobre responsabilidade dos Estados:

Os relatores especiais [da CDI sobre o tema responsabilidade dos Estados]
utilizaram constantemente o conceito de regimes autossuficientes tanto em sentido
estrito quanto amplo e ambos se incorporaram ao comentario da Comisséo ao artigo
55. Por ser um regime autossuficiente, pode-se qualifica-lo: a) como conjunto
especial de normas secundarias que estabelece as consequéncias do descumprimento
de determinadas normas primarias (inclusive procedimento para tal determinacdo);
assim como b) qualquer grupo inter-relacionado (conjunto, regime, subsistema) de
normas aplicaveis a um problema limitado, junto com as normas para a criacao,
interpretacéo, aplicacdo, modificacfo ou extincdo — em uma palavra, administracdo
— dessas normas. Ademais, na doutrina e na pratica se faz constantemente referéncia
a uma terceira nogdo — ramos do direito internacional -, das que também se presume
que funcionam do mesmo modo que os regimes autossuficientes e afirmam reger-se
por seus préprios principios (KOSKENNIEMI, 2006, p. 92, traducéo do autor).

Por sua vez, Dupuy, em uma visdo critica acerca da ideia de ‘“regimes
autossuficientes”, entende-os como “um tipo de monada Leibnitziana transposta para o direito
internacional; entidades imaginadas como totalmente autdnomas, flutuando livremente em um
éter juridico” (DUPUY, 2007, p. 2, tradugao do autor).

Partindo dessa visdo mais critica de Dupuy, é importante investigar os limites da
autonomia desses subsistemas de direito internacional. Nao importando o quéo auténomo e
particular um regime especial seja, é possivel argumentar que ndo poderia haver um regime
totalmente “autossuficiente” dentro de uma ordem legal. Esses subsistemas ndo seriam, entéo,
regimes completamente autdbnomos, pois ndo poderiam existir em isolamento completo de seu
ambiente. Como afirmou Georges Abi-Saab, sem uma ligacdo com o direito internacional
geral, os regimes especiais se tornariam uma espécie de “Frankenstein juridico” e nao
partilhariam a mesma base de legitimidade da ordem juridica internacional (ABI-SAAB,
1999, p. 926).

Willem Riphagen, que foi relator da CDI sobre responsabilidade dos Estados, expressa

essa mesma ideia:

Em resumo, um tratado pode criar um subsistema de direito internacional com suas
préprias normas secundarias, tacitas ou expressas, ajustadas as suas normas
primarias. 1sso ndo quer dizer necessariamente que a existéncia do subsistema
exclua permanentemente a aplicacdo das normas gerais de direito internacional
consuetudinario relativas as consequéncias juridicas dos fatos ilicitos. [...] o préprio
subsistema em seu conjunto pode falhar, caso em que talvez seja inevitavel recorrer
a outro subsistema (ONU, 1982, p. 35, traducéo do autor).

Antonio Cassese adota uma posicdo semelhante em relacdo ao direito internacional

dos direitos humanos:
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Seria contrario ao espirito de todo o conjunto do direito internacional relativo aos
direitos humanos sugerir que o sistema de supervisdo previsto no Pacto e no
Protocolo proibe aos Estados Partes abandonar o regime autossuficiente
contemplado no Pacto e aplicar, de modo supletivo, o sistema de direito
consuetudinario de recorrer a contramedidas pacificas (CASSESE, 2005, p. 276,
traducdo do autor).

Em sentido semelhante e também fazendo mencdo especial ao regime de direitos

humanos, Dupuy sustenta que:

Mesmo quando um subsistema é original em termos de suas normas secundarias de
reconhecimento, de produgdo e de adjudicacdo, para usar a terminologia de H. L. A.
Hart, ele ndo necessariamente se separa do corpo dos principios que governam, em
particular, a interpretacdo das obrigacGes internacionais, especialmente as
convencionais. [...] Quanto aos direitos do homem, um ponto em que se pode
colocar de acordo com o0s denunciadores do droit-de-/’hommisme, eles néo
constituem um direito autbnomo em relacéo ao direito internacional, mas continuam,
evidentemente, parte integrante dele (DUPUY, 2007, p. 3-4).

Um principio importante, que merece maior desenvolvimento neste ponto, é o da lex
specialis derrogat legi generali aplicado a responsabilidade internacional. O artigo 55 do
Projeto de artigos da CDI/ONU de 2001 estabelece explicitamente esse principio, ao afirmar
que as normas sobre responsabilidade do direito internacional geral ndo sdo aplicaveis em
caso de fatos ilicitos regidos por normas especiais de direito internacional®®. Com esse artigo,
é possivel afirmar o carater residual da tentativa de codificacdo promovida pela CDI. Caso o
mesmo assunto seja regulado no direito internacional geral e em determinado regime especial
baseado em tratado, este ultimo prevalecera.

O principio da lex specialis sofre limitaces gerais impostas pelo direito internacional.
Em relacdo as condicGes para a criagdo de um regime especial, a maior parte do direito
internacional, incluindo-se ai o direito da responsabilidade dos Estados, tem carater
dispositivo, o que significa ser possivel eximir-se desse sistema contratual por meio da
criacdo de um regime especial. Entretanto, existe a limitacdo imposta pelas normas
imperativas de direito internacional geral (KOSKENNIEMI, 2006, p. 94). Essas normas com
carater de ius cogens, que ndo podem ser derrogadas pela vontade particular dos Estados, séo
hierarquicamente superiores as demais normas, sendo inaplicavel o principio da especialidade
quando houver colisdo entre normas de distinta hierarquia.

Pauwelyn corrobora essa afirmacdo ao sustentar que, nas relacfes regulamentadas por
tratados, os Estados podem excluir uma, mais de uma ou, teoricamente, todas as normas de

direito internacional, a ndo ser que tenham carater de jus cogens. Assim, apenas se um tratado

% «Artigo 55. Lex specialis. Os presentes artigos ndo se aplicardo no caso e na medida em que as condicdes de
existéncia de um fato internacionalmente ilicito, o conteido da responsabilidade internacional de um Estado ou o
modo de fazé-la efetiva sejam regidos por normas especiais de direito internacional. (tradugéo do autor)”
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ndo excluir o direito internacional, o recurso a este podera ser uma alternativa. A extenséo da
exclusdo feita pelo tratado determina a extensdo em que este tratado serd lex specialis em
relacdo ao direito internacional geral. Entretanto, o que os Estados ndo poderiam fazer é
excluir o préprio sistema de direito internacional, o que esta diretamente ligado ao principio
pacta sunt servanda (PAUWELYN, 2003, p. 37; 212).

Como Pauwelyn afirmou, essa € uma visdo unitarista do direito internacional, que
proibe a criacdo de subsistemas completamente desconectados do direito internacional. Para o
autor, essa visdo € importante para evitar que um regime particular de direito internacional,
como a OMC, torne-se um refligio tanto para Estados escaparem de obrigagdes internacionais
assumidas em outros contextos quanto para grupos de pressdo domésticos contornarem
restricdes legais internas, baseando-se em um regime impermeavel as limitacdes da ordem
interna. Essa visdo, assim, estaria no centro do conteddo legitimo e democratico do direito
internacional (PAUWELYN, 2003, p. 38).

Além dessas razdes politicas, Koskenniemi desenvolve uma argumentacdo que parte
de outro ponto de vista. Os Estados ndo podem deixar de lado o principio do pacta sunt
servanda, a ndo ser que se considere que a natureza especial do regime tenha como base a
ideia de que ele proprio ndo cria qualquer tipo de obrigacdo. Se fosse esse 0 caso, seria dificil
perceber onde recairia a forca vinculante de um acordo desse tipo (KOSKENNIEMI, 2006, p.
106).

Nesse sentido, o principio da lex specialis € uma forma de estabelecer a conexao entre
o direito internacional geral e 0s novos subsistemas de direito internacional, sendo que as
normas de um regime especial, em principio, devem prevalecer.

Segundo Koskenniemi, pode-se considerar que as normas de direito internacional
geral t€ém um carater supletivo nesse aspecto. Nos casos em que o “regime autossuficiente”
“falhe”, aplicam-se as normas de direito internacional geral. Isso se deve, em grande parte, ao
fato de que a razéo de ser dos regimes especiais € justamente reforcar a norma em relacdo a
um tema particular ou proteger mais eficazmente determinados interesses. Apesar das
controvérsias acerca do significado dessas “falhas”, pode-se considerar que se dividem em
“falhas” de fundo, quando o proposito do regime ndo ¢ alcangado, ou “falhas”
procedimentais, quando as instituicbes do regime ndo funcionam do modo devido
(KOSKENNIEMI, 2006, p. 110-112).

Neste ponto, cabem algumas consideraces sobre a aplicagdo do principio da lex
specialis na jurisprudéncia internacional. Pode-se considerar que tribunais internacionais

costumam analisar a relacdo entre lei especial e lei geral em ordem distinta. Tribunais que tém
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como base a aplicagéo do direito internacional geral costumam examinar, em primeiro lugar, a
norma de direito internacional geral para, em segundo lugar, investigar se, nas relagoes
reciprocas entre os Estados no caso concreto, h&d norma especial que prevaleca. Por sua vez, o
Orgdo de Apelacio da OMC e o Tribunal de Justica da Unido Europeia, estabelecidos
segundo normas especiais de um subsistema, costumam aplicar, primeiramente, a respectiva
norma especial e, secundariamente, a norma de direito internacional geral (SIMMA;
PULKOWISKI, 20086, p. 488).

Nesse sentido, € possivel considerar que instituicdes especializadas tendem a enfrentar
cada problema surgido do ponto de vista de sua especializacdo. Dessa forma, instituicdes de
comércio tendem a ver certas politicas nacionais como restricbes ao comércio internacional;
tribunais de direitos humanos tendem a perceber nessas politicas as violagdes aos direitos
humanos; tribunais de integracdo tendem a considera-las ameagas ao projeto integrador e
assim por diante (KOSKENNIEMI, 2007, p. 5). Usando a metafora de que o direito
internacional se mostraria em diferentes “caixas” como a do “direito do comércio” e do

“direito ambiental”, Koskenniemi afirma que:

N&o apenas as caixas tém diferentes regras. Mesmo se tivessem as mesmas regras,
elas seriam aplicadas diferentemente, porque cada caixa tem objetivo e ethos
diferentes, um viés estrutural diferente: examinar as armas nucleares a partir da
perspectiva dos direitos humanos é diferente de analisa-las sob a perspectiva do
direito da guerra; a perspectiva do livre comércio sobre o transporte de armas
quimicas ndo produz o mesmo resultado em relacdo a perspectiva ambiental,
independentemente das regras (KOSKENNIEMI, 2007, p. 4).

Neste ponto, cabe investigar sobre a existéncia efetiva de “regimes autossuficientes”
no direito internacional. Alguns autores sustentam que existiriam quatro possiveis “regimes
autossuficientes”: direito diplomatico, direito da Unido Europeia, direito da OMC e direito
internacional dos direitos humanos. Nesses quatro regimes, existem normas secundarias que
preveem consequéncias juridicas para a violacdo de normas primarias. No entanto, é possivel
argumentar que nenhum desses regimes pode ser considerado plenamente “autossuficiente”,
conforme afirmado anteriormente, pois ndo sdo subsistemas herméticos, completamente
alheios ao direito internacional geral.

Acerca da inexisténcia de efetivos “regimes autossuficientes”, Arangio-Ruiz, relator

anterior da CDI sobre responsabilidade dos Estados, afirmou o seguinte:

Em concluséo, nenhuma das hipoteses de regimes autossuficientes parece verificar-
se na realidade. Por outro lado, a anélise dessas hipdteses leva a expressar as mais
sérias duvidas com respeito & propria admissibilidade tedrica do conceito de regime
autossuficiente como ‘subsistema’ de direito da responsabilidade dos Estados ou,
para empregar os termos do anterior Relator Especial, ‘circuito juridico fechado para
um campo particular de relagdes de fato’, como os que criam os conjuntos de
normas que regulam os direitos humanos, as relagdes diplométicas, a normativa em
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matéria de tarifas e comércio ou o direito das Comunidades Europeias (ONU, 1992,
p. 44, traducdo do autor).

Koskenniemi soma-se ao debate, afirmando que a concluséo que pode ser tirada da
pratica e da doutrina é que os artigos 31%" e 32% da Convencéo de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969, acerca das regras sobre interpretacdo de tratados, sdo sempre aplicaveis,
ndo havendo provas de que exista algum regime especial que funcione de modo independente
da Convencdo de 1969. Além disso, os regimes de direito internacional, diferentemente do
direito nacional, sdo sempre parciais, no sentido de que unicamente regulam alguns aspectos
da conduta dos Estados, pressupondo a existéncia de um grande nimero de outras normas. Os
regimes especiais estdo, assim, situados em um entorno sistémico (KOSKENNIEMI, 2006, p.
107).

Nesse ponto, uma analise do Direito da Unido Europeia pode ajudar a ilustrar a ideia
de um regime especial que nao ¢ propriamente “autossuficiente”. Um ponto de partida ¢ a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, que esclareceu algumas
caracteristicas essenciais da UE. Segundo essa jurisprudéncia, “diversamente dos tratados
internacionais ordinarios, o Tratado CEE institui uma ordem juridica prépria”, conforme o
acorddo no caso Costa v. ENEL, em 1964%°. Em outra importante decis&o, o caso Van Gend &
Loos*, o Tribunal de Justica afirmou que “a Comunidade constitui uma nova ordem juridica
de direito internacional, a favor da qual os Estados limitaram, ainda que em dominios
restritos, os seus direitos soberanos”.

Ainda conforme essa jurisprudéncia, os tratados fundadores sdo mais do que simples
acordos internacionais, pois tém natureza de carta constitucional. No caso Parti écologiste
"Les Verts" v. European Parliament, o TJ da UE afirmou que a entdo Comunidade

Econdmica Europeia é uma “comunidade de direito, no sentido de que nem seus Estados-

3 Artigo 31. 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. 2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o
contexto compreenderd, além do texto, seu predmbulo e anexos: a)qualquer acordo relativo ao tratado e feito
entre todas as partes em conexao com a conclusdo do tratado; b)qualquer instrumento estabelecido por uma ou
varias partes em conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao
tratado. 3. Serdo levados em consideragdo, juntamente com o contexto: a)qualquer acordo posterior entre as
partes relativo & interpretacdo do tratado ou a aplicacdo de suas disposicdes; b)qualquer pratica seguida
posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual se estabele¢a o acordo das partes relativo a sua

interpretacdo; c)quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relacfes entre as partes. 4.
Um termo serd entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intencdo das partes.

% Artigo 32. Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretagdo, inclusive aos trabalhos preparatérios do
tratado e &s circunstancias de sua concluséo, a fim de confirmar o sentido resultante da aplicacéo do artigo 31 ou
de determinar o sentido quando a interpretacéo, de conformidade com o artigo 31: a)deixa o sentido ambiguo ou
obscuro; ou b)conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.

% Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 15 de julho de1964, no Processo 6/64, p. 555.

0 Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, 5 de fevereiro de 1963, no Processo 26/62, p. 210.
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Membros, nem suas instituicdes escapam ao controle da conformidade de seus atos em
relagdo 4 carta constitucional de base, o Tratado” (tradugdo do autor)*.

Em sentido semelhante, o TJ da UE, no caso Commision v. Italy, em 1976, afirmou
que quaisquer atrasos que possam ter ocorrido da parte de um membro no cumprimento de
suas obrigaces ndo podem ser invocados pelo outro membro para justificar o proprio
descumprimento de suas obrigacdes. Segundo o Tribunal, o Tratado ndo apenas cria
obrigagdes reciprocas entre os membros, mas também “estabelece uma nova ordem legal que
rege os poderes, direitos e deveres dos sujeitos, assim como 0s procedimentos necessarios
para constatar e sancionar toda violagdo” (tradugao do autor)42.

Entretanto, caso ndo se adote a perspectiva do direito da integracdo de que houve a
criacdo de uma ordem juridica independente, mas a perspectiva do direito internacional
publico geral, o sistema juridico da Unido Europeia continua sendo um regime especial de
direito internacional, ainda dominado pelo espirito deste (SIMMA; PULKOWSKI, 2006, p.
516).

Pellet faz uma apreciacdo critica em relacdo a alguns especialistas em direito da
integracdo. Segundo o autor, muitos desses especialistas entendem que a ordem juridica
comunitaria € completamente distinta e separada da ordem juridica internacional, ndo tendo
mais relagdo com esta. Pellet julga que essa tentativa “desinternacionaliza¢ao” do direito da
Unido Europeia, promovida pela doutrina e pela jurisprudéncia, é errdnea e insustentavel
diante da realidade do direito internacional. Complementando sua posicao, Pellet afirma que o
direito internacional ndo é estranho ao direito comunitario; ao contrario, o direito
internacional é o fundamento daquele (PELLET, 1997, p. 203-204).

Além disso, Pellet afirma que a ordem juridica comunitaria € uma ordem juridica de
direito internacional. Por um lado, o direito comunitario constitui uma ordem juridica
autbnoma em relacdo ao direito internacional, pois se trata de verdadeira ordem juridica. Por
outro lado, essa autonomia € relativa, pois se trata de uma ordem juridica parcial, em que a
organizacdo tem as competéncias necessarias para atingir seu fim, limitadas aos dominios
restritos concedidos a Unido Europeia (PELLET, 1997, p. 247-250).

1 Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Judgment of the Court of 23 April 1986, Parti écologiste
"Les Verts" v European Parliament, Action for annulment, Information campaign for the elections to the
European Parliament, Case 294/83, par. 23.

%2 Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia ,Judgment of the Court of 26 February 1976, Commission
of the European Communities v Italian Republic, Case 52-75, par. 11.
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Apobs essa investigagdo acerca dos “regimes autossuficientes”, cabe fazer algumas
consideracOes gerais acerca do debate. Segundo as conclusdes do Relatério da CDI sobre
fragmentacéo,

[...] o surgimento de regimes especiais estabelecidos por tratados (que ndo deveriam
denominar-se “autossuficientes”) ndo minou seriamente a seguranca juridica, a
previsibilidade do direito e a igualdade dos sujeitos de direito. As técnicas da lex
specialis, lex posterior e os acordos inter se e a posicdo superior conferida as
normas imperativas e a nocdo (até agora ndo suficientemente elaborada) de
‘obrigagdes para com a comunidade internacional em seu conjunto’ oferecem um
repertorio técnico basico que permite responder de maneira flexivel aos problemas
mais substantivos da fragmentacdo (KOSKENNIEMI, 2006, p. 286, traducdo do
autor).

Relativamente a relacdo entre direito e politica, pode-se argumentar que os “regimes
autossuficientes” representam, em esséncia, a expansao normativa do direito internacional em
diregdo a ramos especializados. Essa maior autonomia de determinados ramos do direito
internacional viabiliza maior regulamentacdo das regras que definem as formas de
implementacdo da responsabilidade internacional, aumentando a juridicidade do sistema
internacional.

Nesse sentido, € possivel afirmar que um dos efeitos positivos que se pode destacar do
fendmeno € a relativamente rapida expansdo das atividades juridicas (normativas e
jurisdicionais) em direcdo a novas areas do direito internacional, antes ndo regulamentadas

precisamente por este.

1.2.2.1 O regime especial da OMC

Dos quatro “candidatos” a “regimes autossuficientes” anteriormente mencionados,
cabe uma analise, de modo mais detalhado, do regime da OMC. A necessidade de analisar o
regime da OMC justifica-se ndo apenas pelo fato de esse ser um dos mais citados exemplos de
“regimes autossuficientes”, mas também para que se possa fornecer um panorama geral desse
regime que sera desenvolvido nos capitulos 3 e 4, indicando que ele se situa no direito
internacional na forma de um ramo especializado.

No ambito da OMC, tem surgido a questdo de se € possivel que um Grupo Especial
(mais conhecido pelo termo em inglés panel) ou o Orgdo de Apelacdo aplicar direito ndo

previsto nos acordos celebrados no ambito da organizacdo. Trata-se de uma questdo que
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suscita controveérsias, pois ndo hd norma expressa que proiba a aplicacdo do direito
internacional geral.

No direito internacional, a jurisdicdo dos ¢rgdos de solucdo de controvérsias
constituidos por tratados esta limitada pelo seu instrumento constitutivo. No caso da
Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, por exemplo, ha uma norma limitativa
de jurisdicdo expressa, que afirma ter o tribunal jurisdicdo apenas sobre controvérsias
derivadas da interpretacdo ou da aplicacdo da propria convengdo®. Relativamente ao direito
aplicavel, a Convencdo de Montego Bay também € expressa, ao afirmar que o Tribunal deve
aplicar tanto a Convencdo quanto outras normas de direito internacional*. Nesse exemplo do
direito do mar, ha normas especificas tanto sobre a jurisdicdo quanto sobre o direito aplicavel,
exemplificando a distin¢do entre os dois conceitos.

Com frequéncia, demandas submetidas a solucdo de controvérsias pela OMC também
estdo baseadas em regras que ndo estdo contidas nos acordos abarcados. E possivel que as
medidas contestadas por uma parte, em razdo de violarem o livre comércio, estejam sendo
adotadas pela outra como forma de cumprimento de outra obrigacdo segundo o direito
internacional. Nesse exemplo, surge a necessidade de saber se outras fontes de direito
internacional aplicam-se aos temas de comércio e, em caso positivo, qual a extensdo dessa
aplicacdo (LINDROOS; MEHLING, 2006, p. 861).

Um ponto de partida nessa discussdo é o artigo 19, paragrafo 2°, do ESC, que
estabelece que “as conclusdes e recomendacdes do grupo especial e do Orgéo de Apelacéo
nao poderao ampliar ou diminuir os direitos e obrigagdes derivados dos acordos abrangidos™.
Uma possivel interpretacdo desse dispositivo é a de que as normas fora da OMC ndo podem
afetar os direitos e obrigacdes estabelecidos pelo direito da OMC. Isso significaria que 0s
panels e o Orgéo de Apelacio somente poderiam aplicar as normas substantivas da OMC, no
estando autorizados a aplicar o direito internacional geral substantivo (TRACHTMAN, 1999,
p. 342).

Sem negar esse uso de normas de interpretacdo do direito internacional geral,
Trachtman afirma que o Unico direito aplicavel é o da OMC, usando como fundamento o
artigo 3°, par. 2, do ESC. Segundo 0 autor, o “mandato para a resolucdo de disputas na OMC

dos panels, do Orgdo de Apelacdo e do Orgéo de Solugdo de Controvérsias é claro: aplicar

*Art. 288, par. 1% “A corte ou tribunal a que se refere o artigo 287.° tem jurisdigdo sobre qualquer controvérsia
relativa a interpretacéo ou aplicacéo da presente Convencdo que lhe seja submetida de conformidade com a
presente parte”.

“Art. 293, par. 1° “A corte ou tribunal que tiver jurisdi¢io nos termos desta sec¢io deve aplicar a presente
Convencdo e outras normas de direito internacional que ndo forem incompativeis com esta Convengao”.
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(diretamente) apenas o direito da OMC.” O autor também menciona que com “tanta
referéncia especifica [no ESC] aos acordos abrangidos como direito aplicavel na solucéo de
disputas na OMC, seria estranho se 0s membros pretendessem que o direito fora da OMC
fosse aplicavel” (TRACHTMAN, 1999, p. 338, tradu¢do do autor).

Lindroos e Mehling resumem a posi¢do mais restritiva dos autores que consideram a
OMC como um sistema fechado, afirmando que esta busca, em parte, fundamentar-se na ideia
de um desligamento de todas as normas do direito internacional que ndo tenham sido
expressamente confirmadas ou incluidas pelas partes (LINDROOS; MEHLING, 2005, p.
863).

No entanto, o artigo 3°, pardgrafo 2° do ESC, prevé que o sistema de solucdo de
controvérsias da OMC serve para “esclarecer as disposi¢des vigentes dos referidos acordos
em conformidade com as normas correntes de interpretacdo do direito internacional ptiblico.”
Isso significa, por exemplo, que normas sobre interpretacdo de tratados da Convencdo de
Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, consideradas como reflexo do costume
internacional na matéria, podem ser aplicadas no sistema da OMC.

Comentando essa norma, Souza e Macedo sustentam que:

Esse dispositivo, ao reportar-se as regras costumeiras de interpretagéo do direito internacional
Publico, comprovou a preocupagdo em preencher possiveis lacunas recorrendo a normas do
DI geral, que se encontram na Convencdo de Viena de 1969 sobre direito dos tratados. Essa
interse¢dio entre DI geral e especial promove o que a CDI chamou ‘integragao sistémica’, que
se produz baseada na harmonizagdo das regras contidas nos mais variados tratados
internacionais. (SOUZA; MACEDO, 2012, p. 403)

Além disso, é importante fazer uma analise sobre a jurisdicio do Orgdo de Apelacéo
da OMC. Diferentemente da Corte Internacional de Justica, que, como Vvisto, possui jurisdi¢éo
geral, os panels e o Orgdo de Apelagdo possuem jurisdigio especifica sobre os “acordos
abrangidos”, expressdo que aparece muitas vezes no ESC para significar os acordos
relacionados no anexo 1 do ESC. Segue-se dai que apenas disputas envolvendo alguma
questdo de comércio prevista nesses acordos podem ser levadas a OMC para solucdo de
controvérsias. Segundo o Orgdo de Apelacdo, no caso Brazil — Desiccated Coconut, em 1997,
essa jurisdicdo significa o seguinte:

O ESC estabelece um mecanismo integrado para a solu¢do de controvérsias que se
apresentem no marco de quaisquer dos ‘acordos abrangidos’. (...) Os ‘acordos
abrangidos’ incluem o Acordo sobre a OMC, os Acordos incluidos nos Anexos 1 e
2, assim como qualquer Acordo Comercial Plurilateral incluido no Anexo 4, cujo
Comité de signatarios tenha adotado a decisdo de aplicar o ESC. Em uma
controvérsias submetida ao OSC, o grupo especial podera examinar, em um mesmo
procedimento de solugdo de controvérsias, todas as disposi¢des pertinentes dos
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acordos abrangidos que tenham sido invocados pelas partes na controvérsia
(tradug&o do autor)®.

Na OMC, os relatérios dos panels e do Orgdo de Apelacio somente se tornam
vinculantes apds decisdo do Orgdo de Solucdo de Controvérsias. Diferentemente do antigo
GATT 1947, essas decisdes sdo adotadas pela via do consenso negativo (artigos 16, par. 4°*° e
17, par. 14*" do ESC), que implica a quase automaticidade do sistema*. Na prética, os panels
e o Orgio de Apelagdo “sdo estabelecidos, operam e adotam conclusdes legais de modo
inteiramente independente e com base no direito.” Por essa razdo, eles “sdo tribunais judiciais
no sentido do direito internacional” (PAUWELYN, 2003, p. 442, traducao do autor)49.

Considerando a jurisdicdo compulséria sobre os membros nesse mecanismo de
solucdo de controvérsias, surge a necessidade de retomar a diferenca entre jurisdicdo e direito
aplicavel. Partindo disso, Bartels faz a seguinte proposta. O ESC reconhece os panels e 0
Orgéo de Apelacdo como tribunais com jurisdicdo limitada, pois apenas resolverdo disputas
submetidas com base nos acordos abrangidos. Por outro lado, como o ESC nédo exclui outras
fontes do direito internacional como direito aplicavel as disputas, todas as fontes de direito
internacional deverdo ser aceitas como potencialmente aplicaveis ao procedimento de solucao
de controvérsias da OMC. Entretanto, ha um limite previsto no proprio ESC: quando houver
um conflito entre os direitos e obrigacdes estabelecidos nos acordos abrangidos com outras
normas, os direitos e obrigacdes previstos nos acordos abrangidos prevalecem sobre outras

normas na medida da inconsisténcia, conforme art. 3°, par. 2°°° (BARTELS, 2001, p. 518).

** WTO, Brazil - Measures Affecting Desiccated Coconut, WT/DS22/AB/R, Appellate Body, 21 February 1997,
p. 13.

%8 Artigo 16.4: “Dentro dos 60 dias seguintes & data de distribui¢do de um relatorio de um grupo especial a seus
Membros, o relatério sera adotado em uma reunido do OSC ” a menos que uma das partes na controvérsia
notifique formalmente ao OSC de sua decisdo de apelar ou que 0 OSC decida por consenso ndo adotar o
relatério. Se uma parte notificar sua decisdo de apelar, o relatério do grupo especial ndo devera ser considerado
para efeito de adocéo pelo OSC até que seja concluido o processo de apelagdo. O referido procedimento de
adocdo nao prejudicard o direito dos Membros de expressar suas opinides sobre o relatério do grupo especial .
47 Artigo 17.14: “Os relatorios do 6rgio de Apelagio serdo adotados pelo OSC e aceitos sem restrigdes pelas
partes em controvérsia a menos que o OSC decida por consenso ndo adotar o relatério do 6rgdo de Apelacdo
dentro do prazo de 30 dias contados a partir da sua distribuicdo aos Membros . Este procedimento de adogéo
ndo prejudicara o direito dos Membros de expor suas opinides sobre o relatorio do 6rgio de Apelacdo”.

8 As nogBes mais especificas da solucéo de controvérsias na OMC, como o consenso negativo, serdo melhor
desenvolvidos no Capitulo 3 desta Dissertacao.

%9 Apesar disso, dada a natureza eminentemente politica do OSC, a qualificagéo técnica do sistema como
propriamente jurisdicional é passivel de questionamento, embora seja inegavel a reducéo significativa da
influencia politica no sistema da OMC, comparado ao antigo sistema do GATT 1947. A evolugédo do sistema de
solugdo de controvérsias da OMC serd retomado no capitulo 3 deste trabalho.

%0 Art. 3°, par. 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 é (til para
preservar direitos e obrigacfes dos Membros dentro dos pardmetros dos acordos abrangidos e para esclarecer as
disposi¢des vigentes dos referidos acordos em conformidade com as normas correntes de interpretacdo do direito
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Amaral Janior afirma que, de forma semelhante ao Tribunal Internacional do Mar, 0s
panels e o Orgdo de Apelacdo podem aplicar todas as fontes do direito internacional na
solucdo das controvérsias que Ihes sdo submetidas. Além disso, o autor também sustenta que a
jurisprudéncia ndo tem sido favoravel a interpretacdo mais restritiva e tem buscado integrar o
direito da OMC ao direito internacional (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 252).

E possivel afirmar que ndo existem normas multilaterais de comércio que limitem o
direito a ser aplicado as disputas. Apesar de a jurisdicdo dos panels e do Orgéo de Apelacio
estar limitada pelo acordos abrangidos, ndo ha semelhante disposicdo acerca das fontes do
direito aplicavel. Como qualquer tratado, o acordo institutivo da OMC foi criado no ambito
mais amplo do direito internacional. Por isso, o sistema multilateral de comércio continua a
ser regido pelos preceitos do direito internacional publico, a0 menos na medida em que aquele
ndo tenha excluido a aplicagédo deste (LINDROOS; MEHLING, 2005, p. 861).

No mesmo sentido, Pauwelyn defende a possibilidade de que todo o direito
internacional relevante seja parte do direito aplicavel perante os panels da OMC, afirmando
que:

De modo crucial — este é um dos principais pontos do livro -, o fato de que a
jurisdicdo substantiva dos panels da OMC seja limitada a demandas com base nos
acordos abarcados da OMC nao significa que o direito aplicavel disponivel ao panel
da OMC seja necessariamente limitado aos acordos abarcados da OMC. (...)

O tratado da OMC, assim como seu sistema de solucdo de controvérsias, nao foi
criado nem existe em um vacuo legal. Esse sistema, tratando da solucdo judicial de
disputas segundo certas regras de direito internacional, é apenas uma ferramenta ou
um instrumento para fazer cumprir os acordos abarcados da OMC na medida em que
eles foram criados e necessariamente continuam a existir no corpo mais amplo do
direito internacional (PAUWELYN, 2003, p. 460-461, traducéo do autor).

Essa posicdo doutrinaria encontra amparo na jurisprudéncia da OMC. O Orgdo de
Apelacdo, no caso US — Shrimp, em 1998, afirmou que se deve fazer uso do direito

internacional geral quando adequado:

O caput do artigo XX [do GATT] em realidade ndo é sendo uma expressdo do
principio da boa fé. Este principio, que é tanto um principio geral de direito quanto
um principio geral de direito internacional, regula o exercicio dos direitos pelos
Estados. (...) nosso trabalho neste caso consiste em interpretar o texto do caput,
buscando, quando apropriado, uma orienta¢do interpretativa adicional nos principios
gerais do direito internacional (tradugéo do autor)™.

O Grupo Especial, no caso Korea — Procurement, em 2000, defendeu expressamente a

possibilidade de aplicacdo do direito internacional geral:

internacional publico. As recomendacdes e decisfes do OSC ndo poderdo promover o aumento ou a diminui¢do
dos direitos e obrigacdes definidos nos acordos abrangidos”.

> WTO, United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, 12 October 1998,
WT/DS58/AB/R, p. 61-61, par. 158.



43

Notamos que, em virtude do paragrafo 2° do artigo 3° do ESC, devemos tratar, no
contexto de cada controvérsia em particular, de esclarecer as disposicdes vigentes
dos acordos da OMC em conformidade com a normas usuais de interpretacdo do
direito internacional pdblico. No entanto, as relacdes entre os acordos da OMC e o
direito internacional consuetudinario tém maior alcance. O direito internacional
consuetudinario se aplica de forma geral as relagcGes econdmicas entre os membros
da OMC, sempre que os acordos da OMC nao se ‘afastem’ dele. Para dizer de outra
forma, sempre que nédo exista conflito ou incompatibilidade, ou haja uma expressdo
em um acordo da OMC abarcado que implique outra coisa, opinamos que as normas
consuetudinarias do direito internacional sdo aplicaveis aos tratados da OMC e ao
processo de elaboracdo de tratados no marco da OMC (tradugéo do autor)®%.

Em outra passagem desse relatorio, o Grupo Especial corrobora a ideia de néo

excluséo do direito internacional geral:
Os mandatos tém o propodsito de determinar adequadamente as reclamagdes das
partes e, em consequéncia, o alcance do exame do grupo especial. Nao acreditamos
que tenha fundamento algum a arguicdo de que os mandatos tém o objetivo de
excluir toda referéncia a normas mais amplas do direito internacional
consuetudinario para analisar adequadamente uma reclamacéo submetida ao grupo
especial (traducdo do autor)®.

No Relatorio sobre Fragmentagdo do direito internacional, Koskenniemi, buscando
uma ideia de sintese, chega a uma conclusdo semelhante a apresentada no Caso Korea —
Procurement, afirmando que o direito internacional geral complementa o direito da OMC, a
ndo ser que este o tenha excluido de modo especifico; 0 mesmo ocorre em relagdo a outros
tratados, que devem, preferencialmente, ser interpretados em harmonia com os acordos
abrangidos da OMC (KOSKENNIEMI, 2006, p. 103). Essa posi¢cdo, também adotada por
Pauwelyn, parece ser a mais apropriada em relacéo ao direito aplicavel na OMC.

Resumindo os argumentos apresentados até agora, pode-se considerar que existem
duas posicdes sobre as normas aplicaveis no ambito da OMC. Uma esta centrada na ideia de
que o ESC exige que os panels e o Orgdo de Apelacdo nem aumentem, nem diminuam os
direitos e as obrigacdes dos Membros estabelecidas pelos acordos abrangidos, restringindo,
assim, a aplicacdo do direito fora da OMC. A segunda posicdo € a de que a OMC € parte
integrante do direito internacional, funcionando dentro do sistema geral de normas e
principios do direito internacional. Dessa forma, para essa segunda posicdo, o direito aplicavel
pelos panels e pelo Orgdo de Apelacio ndo se limita apenas aos acordos abarcados.

Para alguns autores, a OMC teria se movido na dire¢do de um “regime
autossuficiente”. O direito da OMC poderia ser considerado um “subsistema especifico de
direitos internacional”, com direitos e obrigacdes especificas, com demandas especificas, com

mecanismo de implementacdo especifico e com remédios juridicos especificos em caso de

2 WTO, Korea — Measures Affecting Government Procurement, WT/DS163/R, 1 May 2000, p. 183, par. 7.96.
¥ WTO, Korea — Measures Affecting Government Procurement, WT/DS163/R, 1 May 2000, par. 7.101, p. 775.
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violagdo de suas normas. Entretanto, a OMC também ndo pode ser considerada um regime
plenamente “autossuficiente”, na medida em que ndo ¢ um sistema hermético, isolado do
direito internacional geral. De forma mais adequada, o direito da OMC pode ser considerado
um sistema de lex specialis (MARCEAU, 2002, p. 755, 766-767).

Nesse sentido, é possivel afirmar que as normas da OMC ndo existem de forma
isolada, mas sdo partes integrantes do direito internacional publico (STEGER, 2007, p.113).
O Orgéo de Apelacdo da OMC, em seu primeiro caso, afirmou exatamente isso, ao sustentar
que as normas do Acordo Constitutivo da OMC nao devem ser interpretadas em “isolamento
clinico” relativamente ao direito internacional Publico®*.

Relativamente as contramedidas, o regime especial da OMC tem normas proprias que,
pelo critério da especialidade para solucdo de antinomias, aplicam-se em detrimento das
normas gerais do direito internacional. As contramedidas da OMC estdo reguladas no
Entendimento relativo as Normas e Procedimentos sobre Solugdo de Controvérsias, previsto
no Anexo 2 ao Acordo de Marraqueche, enquanto as contramedidas no direito internacional
estdo regulamentadas pelo costume internacional e estdo em processo de codificacdo, por
meio do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001. A relacdo entre um regime e outro € a
relacdo entre lei especial e lei geral.

Nesse ponto, surge a seguinte questdo: um Estado pode aplicar, no ambito da OMC, as
contramedidas unilaterais do direito internacional geral, tal como codificadas no Projeto da
CDI/ONU de 2001?

Ha um debate doutrinario e algumas posicdes jurisprudenciais a esse respeito, com
visdes antagonicas. Segundo Simma e Pulkowski, as contramedidas do direito internacional
geral permanecem como ultima opcdo para os Estados. Embora reconhecam que o
procedimento do ESC deva ter precedéncia, as contramedidas fora do quadro da OMC
permaneceriam como uma opc¢ao em caso de um continuo descumprimento por parte do
membro recalcitrante. Os autores afirmam que, para grandes poténcias comerciais, essas
contramedidas fora da OMC ndo seriam um opcao na pratica. Entretanto, para paises em
desenvolvimento (PEDs), o recurso a contramedidas fora do sistema da OMC poderia ser um

necessario ultimo recurso, ja que fortaleceria a posicdo do pequeno pais que ndo tinha meios

** World Trade Organization - United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline - Report
of the Appellate Body - 29 April 1996 —p. 17.
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efetivos de induzir a parte perdedora ao cumprimento pela suspenséo de concessdes apenas
nos acordos da OMC (SIMMA; PULKOWSKI, 2006, p. 522-523).

Alguns autores defendem posicdo semelhante, com base em uma interpretacdo do
artigo 23, par. 1° do ESC®®. Segundo essa interpretacio, o fato de que os membros deverdo
recorrer as normas do ESC e acata-las ndo significa uma derrogacdo expressa do direito de
adotar contramedidas do direito internacional geral, quando a parte perdedora ndo implementa
a decisdo dos 6rgaos envolvidos na solucdo de controvérsia e quando os remédios fornecidos
pelo tratado tiverem sido exauridos sem resultado positivo.

Crawford, nos comentarios ao artigo 50 do Projeto da CDI/ONU de 2001, que trata
das obrigacdes ndo afetadas pelas contramedidas, adotou posi¢céo oposta. O relator afirma que
os Estados podem acordar entre eles acerca de normas que ndo estejam submetidas as
contramedidas. Essa possibilidade estd prevista na nocdo de lex specialis do artigo 55 do
projeto, e ndo no proprio artigo 50. Na medida em que as clausulas de derrogacdo ou outras
clausulas do tratado sejam interpretadas como indicadoras de que as disposi¢des do tratado
séo inviolaveis, elas ensejardo a excluséo das contramedidas (CRAWFORD, 2002, p. 291).

Para Crawford, as normas especiais sobre contramedidas previstas na OMC
prevalecem sobre as normas gerais estabelecidas pelo direito internacional, conforme o
Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001. O artigo 55 desse projeto prevé que as normas
gerais do projeto ndo se aplicam quando existam normas especiais sobre o modo de tornar
efetiva a responsabilidade dos Estados. No caso das contramedidas da OMC, ha disposi¢cdes

especificas sobre a suspensdo de obrigacdes. Nesse sentido, as contramedidas no direito

*® Segundo Simma e Pulkowski, utilizando raciocinio semelhante ao aplicado na anélise das contramedidas do
direito internacional na OMC, os membros da Unido Europeia somente renunciaram a suas faculdades reciprocas
segundo o direito internacional a favor do regime especial, na medida em que os procedimentos deste sistema
sejam eficazes. Por essa razdo, recurso residual as contramedidas é possivel, embora apenas em dois cenarios
emergenciais: viola¢do continua do Direito comunitario por um membro da Unido Europeia e reparacéo
interestatal por violagdo do Direito comunitério. Por isso, segundo os autores, o Direito da Unido Europeia ndo
se caracteriza, conceitualmente, como um “regime autossuficiente”, ja que existe a possibilidade de recurso ao
regime geral de responsabilidade dos Estados (SIMMA; PULKOWSKI, 2006, p. 516-519)*. Em sentido
semelhante, Conway, referindo-se ao que hoje é o Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia afirma: “Se
o0 Tratado fornece um sistema de responsabilidade do Estado menos compreensivo do que o fornecido pelo
direito internacional geral (o que parece ser o caso), as medidas adicionais de autotutela proporcionadas pelo
direito internacional ndo podem estar absolutamente proibidas (CONWAY, 2002, p. 686-687, tradu¢do do
autor). Apesar da linha de raciocinio seguida por esses autores, essa possibilidade de aplicacdo de contramedidas
parece ndo ser licita na UE, pois um tratado pode renunciar & possibilidade de aplicagdo desse instituto, sendo
esse 0 caso da unido Europeia. Assim, pelo critério da especialidade, as contramedidas parecem estar proibidas
no &mbito da Unido.

% Art. 23, 1: “Ao procurar reparar o nio-cumprimento de obrigagdes ou outro tipo de anulagio ou prejuizo de
beneficios resultantes de acordos abrangidos ou um impedimento a obtencéo de quaisquer dos objetivos de um
acordo abrangido, os Membros deverdo recorrer e acatar as normas e procedimentos do presente Entendimento”.
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internacional geral tém um caréater residual, podendo ser excluidas por uma norma especial
em contrario (CRAWFORD, 2002, p. 283).

Na jurisprudéncia da OMC, a interpretacdo do artigo 23 do ESC segue a tese mais
restritiva em relagdo as contramedidas fora da OMC. O panel do caso US — Section 301 Trade

Act afirmou que:
[...] a finalidade geral [do referido artigo] é impedir que os membros da OMC
resolvam unilateralmente suas controvérsias com respeito aos direitos e obrigagdes
decorrentes das normas da OMC. Para isso, obriga aos membros a seguir as normas
e procedimentos multilaterais do ESC®’.

Pauwelyn também advoga a tese de que o regime da OMC excluiu as contramedidas
do direito internacional geral. Considerando que o direito da OMC estabelece um regime
especial de contramedidas, esse regime especial é a escolha explicita dos membros da OMC.
Dessa forma, os membros decidiram contract out o direito internacional a esse respeito. Se as
partes em um tratado multilateral decidiram excluir o direito internacional geral, ndo cabe a
uma parte unilateralmente voltar a situacdo anterior (contract back in) apenas com a alegacéo
de que o regime especial da OMC néo é efetivo. Se essa parte estiver descontente com a
exclusdo do direito internacional geral, deve convencer as demais a emendar o tratado
(PAWELYN, 2003, p. 231-232).

Koskenniemi também advoga tese semelhante, afirmando que o regime de solucdo de
controvérsias da OMC ¢é um regime especial, pois o artigo 23 do ESC exclui tanto a
determinacdo unilateral de descumprimento das normas da OMC quanto a adocdo de
contramedidas fora do subsistema especifico do regime da OMC (KOSKENNIEMI, 2006, p.
80).

Nesse debate, a posicdo da impossibilidade de aplicacdo de contramedidas fora dos
procedimentos previstos no ESC parece ser adequada. A OMC, embora ndo esteja isolada do
direito internacional geral, € um regime especial de direito internacional. Pelo critério da
especialidade na solugdo de antinomias, a OMC pode excluir a ado¢do de contramedidas a
margem de seu sistema de solucdo de controvérsias, sem ferir o direito internacional geral, ja
gue ndo se trata de normas imperativas de direito internacional geral.

Sob o ponto de vista da relacdo entre politica e direito, como as contramedidas devem
obedecer aos procedimentos previstos no ESC, entre 0s quais se destacam a submissdo a um
terceiro imparcial e a garantia do principio do duplo grau de jurisdicdo, ha prevaléncia de

maior legalismo e juridicidade nesse aspecto.

> WTO, United States—Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, paras. 7.35-7.46, Report of the Panel, 22
December 1999, WT/DS152/R.
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Terminada a abordagem acerca do fendmeno da fragmentagéo do direito internacional,
ao final deste capitulo, pode-se resumir a analise empreendida até aqui afirmando que, em
uma sociedade internacional descentralizada, que tem como uma de suas caracteristicas a
autotutela, os elementos da politica e do poder sobressaem. Nessa sociedade, a interse¢do da
politica internacional e do direito internacional parece ser uma de suas caracteristicas.

No &mbito do direito internacional geral, a simples permanéncia e importancia da
autotutela juridica indica, por si sd, ndo apenas que a sociedade internacional é
descentralizada em sua esséncia, mas que seus principais sujeitos ndo pretendem abdicar de
sua parcela de autonomia soberana em favor de uma autoridade central com jurisdicdo
compulséria para determinar a existéncia do ilicito e para implementar a sancdo
correspondente. O reconhecimento pelo direito internacional da possibilidade de reacdo a um
ilicito poderia ser considerado benéfico para a juridicidade do sistema, no sentido de que
legitima a adogdo de instrumentos de garantia do cumprimento das obrigacdes internacionais.
Entretanto, trata-se de medidas unilaterais com elevado grau de parcialidade e, ndo raramente,
arbitrariedade.

Uma alternativa para a superacdo do problema da discricionariedade politica surge
com o fenbmeno da fragmentacdo do direito internacional. Conforme observado, a
fragmentacdo do direito internacional comporta dois aspectos: um deles consiste no fendmeno
da multiplicacdo de tribunais internacionais; o0 outro, no surgimento de ramos especializados
do direito, chamados de “regimes autossuficientes”.

Do ponto de vista institucional, a criacdo de diversos tribunais internacionais favorece
a maior legalidade na sociedade internacional. Com a maior jurisdicionalizacdo, as normas do
direito internacional tornam-se mais efetivas, na medida em que as obrigacdes juridicas
passam a ser asseguradas por um terceiro imparcial, que tem como objetivo a aplicacdo do
direito. Além disso, um maior numero de tribunais internacionais significa maior
possibilidade de acesso a jurisdicdo e, consequentemente, menor nimero de litigios resolvidos
a margem da legalidade.

Sob o ponto de vista especifico das contramedidas, o aumento dos sistemas
jurisdicionais de solucdo de controvérsias reforca a ideia de legalidade. E importante
considerar que a determinacdo da existéncia de um ilicito é condicdo prévia para a legalidade
da aplicacdo das contramedidas, conforme sera analisado no proximo capitulo. Com o
aumento do namero das instituicBes judiciais, essa determinagdo passa a ser realizada por um

terceiro imparcial, ao qual é adjudicada a disputa.
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Por sua vez, os “regimes autossuficientes” representam, em esséncia, a expansido
normativa do direito internacional em direcdo a ramos especializados. Essa maior autonomia
de determinados ramos do direito internacional viabiliza maior regulamentagéo das regras que
definem as formas de implementacdo da responsabilidade internacional. No caso da OMC,
um exemplo desses “regimes autossuficientes”, as normas especiais sobre contramedidas
previstas no Entendimento sobre Solucdo de Controvérsias prevalecem, pelo critério da
especialidade, sobre as normas gerais do direito internacional. Por exemplo, isso significa
que, para que sejam utilizadas de forma licita, as contramedidas na OMC devem obedecer aos
procedimentos previstos nesse tratado, entre 0s quais se destaca a submissdo a um terceiro
imparcial, garantido o principio do duplo grau de jurisdi¢&o.

Este capitulo concentrou-se no aspecto mais geral do tema, particularmente o quadro
geral em que estdo situadas as contramedidas. Cabe agora estudar especificamente as

contramedidas, tal como regulamentadas no direito internacional geral.



49

2 AS CONTRAMEDIDAS NO DIREITO INTERNACIONAL GERAL

2.1 Aspectos gerais do instituto da responsabilidade internacional

Antes de tratar especificamente das contramedidas, é importante contextualiza-las no
quadro mais amplo da responsabilidade internacional. Demonstrando a importancia desse
dominio do direito internacional, Dupuy afirma, na introducdo de seu curso na Academia de
direito internacional de Haia, que a “responsabilidade constitui o epicentro de um sistema
juridico” (DUPUY, 1984, p. 21).

Pode-se considerar que existem duas modalidades de responsabilidade internacional: a
responsabilidade internacional por fatos ilicitos internacionais e a responsabilidade por atos
ndo proibidos pelo direito internacional. A responsabilidade sem ilicito é a excegéo no direito
internacional, sendo possivel em relacdo a Estados-Partes em tratados que a prevejam. A
primeira modalidade é a regra no direito internacional, estando, ainda hoje, baseada sobretudo
no costume internacional, apesar da tentativa de sua codificacdo e desenvolvimento
progressivo no Projeto de artigos sobre responsabilidade dos Estados por fatos ilicitos
internacionais, elaborado no ambito da Comissdo de Direito Internacional da ONU e
finalizado em 2001.

Tendo por base o Projeto sobre responsabilidade da CDI de 2001, pode-se classificar a
responsabilidade internacional em trés grandes categorias. A primeira trata do fato ilicito
internacional, em particular as condi¢bes e requisitos necessarios para 0 surgimento da
responsabilidade internacional do Estado. Nesse ambito, observa-se, por exemplo, a regra
geral de que todo o fato ilicito enseja a responsabilidade do Estado. Além disso, pertencem a
essa categoria 0s requisitos para a existéncia de uma violacdo de uma obrigacéo internacional,
para a imputabilidade fato ilicito e para as circunstancias que excluem a ilicitude.

A segunda categoria trata do contetdo da responsabilidade internacional do Estado,
referindo-se as consequéncias que surgem para o Estado responsavel pelo ilicito. Essas
consequéncias traduzem-se, sobretudo, na cessacdo do ilicito e na reparacdo integral dos
danos. O Estado responsavel tem a obrigacdo de colocar fim a conduta ilicita e de dar
garantias de que ndo ira repeti-la, caso seja necessario. Por sua vez, a reparacdo dos prejuizos
pode ocorrer por meio da restituicdo, restabelecendo o status quo ante; caso isso ndo seja

possivel ou adequado, a reparacdo poderd ocorrer na forma de uma indenizacdo de todos os
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danos suscetiveis de avaliagdo financeira; por fim, a reparacdo poderd ser na forma de
satisfacdo, a exemplo do reconhecimento do dano, da manifestacdo de pesar, do pedido
formal de desculpas.

A terceira categoria consiste na implementagéo da responsabilidade internacional, que
sdo 0s modos de torna-la efetiva. Nessa categoria, sdo estabelecidos os critérios que definem
quem s&o os Estados que podem invocar a responsabilidade internacional do Estado violador.
Além disso, é nessa categoria que se estabelecem as modalidades segundo as quais essa
reacdo pode ocorrer, particularmente, a possibilidade de adocdo de contramedidas para que o
ilicito cesse e para que os danos sejam reparados, em conformidade com a segunda categoria.

As contramedidas, entdo, pertencem ao dominio da implementacdo da
responsabilidade do Estado. Conforme Arantes Neto, trata-se de um “contencioso da
execugdo”, que, da esfera politico-diplomatica, passa a integrar o sistema da responsabilidade
do Estado. Nesse sistema, a fungdo das contramedidas € fundamentalmente instrumental, no
sentido de servir como meio de coercdo para forcar o adimplemento das obrigacdes
internacionais. As contramedidas, que s@o subsidiarias e temporérias, tém a finalidade de
conferir efetividade a “protecdo juridica da legalidade”. Nesse sentido, “o direito da
responsabilidade transforma a liberdade dos recursos unilaterais ao ilicito em direito”
(ARANTES NETO, 2008, p. 23).

O Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001 sera adotado como referéncia neste
trabalho em razédo de ser considerado, em muitos dispositivos e notadamente no que concerne
as contramedidas, a expressdo do costume internacional na matéria e de poder ser entendido
como o documento internacional mais importante no dominio da responsabilidade
internacional na atualidade. Essa posicdo baseia-se, por exemplo, em decisdo arbitral do
Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos, no caso Archer
Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. v. United Mexican
States. O Meéxico sustentou que a imposicdo de taxas em contrariedade ao NAFTA era uma
contramedida adotada em resposta a um ilicito anterior praticado pelos Estados Unidos. O
tribunal arbitral rejeitou a alegacdo mexicana, afirmando que ndo se tratava de uma
contramedida valida. Nesse ponto, o tribunal arbitral sustentou que o Projeto de Artigos da
CDI/ONU de 2001 reflete o costume internacional na matéria nos seguintes termos: “O

Tribunal toma como fonte de autoridade em matéria de direito internacional consuetudinario
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sobre contramedidas a posicdo da Corte Internacional de Justica, confirmada pelo Projeto de
Artigos da CDI"8,

Apesar da referida importancia desse projeto, é importante fazer algumas atenuacoes
necessarias, especialmente a dificuldade de torna-lo norma juridica independente do costume
internacional®®.

O objetivo de codificacdo da responsabilidade internacional do Estado surgiu logo na
primeira sessdo da CDI no ano de 1949. Apds requisicdo da Assembleia Geral da ONU em
1954, a Comissdo comegou a estudar o topico da responsabilidade internacional, nomeando
Francisco Garcia Amador como Relator Especial em 1955, o qual apresentou seis relatérios
sobre o tema da responsabilidade por danos fisicos e a propriedades de estrangeiros. Em sua
15% sessdo de 1963, a Comissdo entendeu que deveria ser dada prioridade a definicdo de
regras gerais para regulamentar a responsabilidade do Estado e nomeou Roberto Ago como
novo Relator. Entre 1969 e 1980, Ago apresentou oito relatorios até ser eleito para a ClJ. Em
1979, Willen Riphagen foi nomeado Relator Especial, apresentando entre 1980 e 1986, sete
relatorios. Em 1987, Gaetano Arangio-Ruiz foi nomeado Relator, apresentando também sete
relatorios entre 1988 e 1995. Em 1996, a Comissao realizou a primeira leitura e transmitiu aos
Estados um projeto de artigos provisorio. Em 1997, a CDI comegou a segunda leitura do
projeto, com base em relatérios preparados por James Crawford e nas contribui¢cbes dos
Estados, completando-a em 2001. Por fim, na 532 sessdo, em 2001, a CDI adotou o projeto
definitivo sobre o tema. A Assembleia Geral das Nac¢Bes Unidas tomou nota do projeto pela
Resolucdo 56/83 de 12 de dezembro de 2001.

E interessante observar a forma como alguns Estados se manifestaram acerca da
possibilidade de regulamentacdo das contramedidas pela CDI. Alguns Estados afirmaram que
0 projeto impunha limitacGes arbitrarias e injustificadas no que tange ao recurso as
contramedidas (CRAWFORD, 2002, p. 48). A delegacdo dos Estados Unidos, por exemplo,
manifestando-se sobre o texto de 2000, afirmou que “as disposi¢des sobre as contramedidas
enunciam restrigdes que nao existem no direito internacional consuetudinario.” Além disso, a

delegacdo americana “pergunta se ndo seria melhor suprimir as disposi¢des sobre as

%8 |CSID Case No. ARB(AF)/04/5, p. 49.

% O rumo da argumentacio seguida neste ponto ao longo da realizacéo deste trabalho foi alterado. As
consideracdes que seguem decorrem de uma reflexdo suscitada pelo Prof. Dr. Paulo Emilio Vauthier Borges de
Macedo durante o Exame de Qualificacdo deste trabalho.
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contramedidas do projeto de artigos ou estudar meios para melhorar o texto atual para que se
ajuste melhor ao direito consuetudinario”®.

Duas observacOes sdo dignas de nota acerca desse projeto. Tendo em vista que 0
objetivo de codificacdo comegou em 1949 na CDI, percebe-se que a gestacdo do projeto
durou mais de cingquenta anos, 0 que demonstra tanto a complexidade do tema quanto a
resisténcia oferecida pelos Estados. Além disso, passados doze anos da ado¢do do projeto,
este ainda ndo se concretizou em um tratado internacional.

A demora na elaboracdo do projeto de artigos sobre responsabilidade e a dificuldade
de torna-lo um tratado internacional demonstram, além da complexidade do tema, a relutancia
dos Estados em juridicizar um tema tdo sensivel ao seu poder soberano. Isso indica que,
apesar da tentativa e do desejo de maior legalidade para o sistema, ocorre uma permanéncia
de elementos politicos na sociedade internacional que dificultam a tentativa de reducdo do

espaco discricionario dos Estados.

2.2 Contramedidas e san¢des: uma distin¢ao necessaria

Em relacdo a terminologia, entre as medidas de coer¢do adotadas “por ocasido de
crises internacionais”, destaca-se o termo sancdao. Segundo Leben, “[o termo] mais
frequentemente utilizado ¢, sem duvida, ‘san¢do’, seja empregado absolutamente, seja
acompanhado de qualificativos: san¢des econdmicas, comerciais ou financeiras” (LEBEN,
1982, p. 13).

Entretanto, a definicdo de sancdo no direito internacional € objeto de muitas
controvérsias. Isso se explica, em parte, em razdo de o termo também ser usado em outros
campos do conhecimento, como na Politica Internacional ou mesmo na Economia, assim
como no ambito do Direito interno dos Estados. Do ponto de vista do direito internacional,
ndo se pode negar a existéncia de alguma indeterminacdo terminologica, pois alguns autores
usam o termo sancdo, por exemplo, como sindnimo de contramedidas ou de retaliacdo. Em
um sentido mais geral, todas as medidas que sirvam para impor o direito podem ser

consideradas sangdes. Entretanto, neste trabalho, serd adotada uma definicdo mais estrita do

8 Naciones Unidas, Asamblea General, Quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Documentos Oficiales,
Distr. general 26 de marzo de 2001, A/C.6/55/SR.18, pars. 69-70.
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termo sangdo no direito internacional, que inclui apenas atos adotados por organizagoes
internacionais que tenham esse poder.

Neste ponto, é importante mencionar a posicdo de Kelsen, para quem o Direito € uma
ordem coercitiva que estabelece san¢fes socialmente organizadas. O Direito € uma técnica
social que busca promover determinada conduta por meio da ameacga do emprego de medidas
de coercdo em caso de comportamento contrério. Nesse sistema apresentado por Kelsen,
“delito” e sangdo sdo elementos fundamentais do Direito, pois o ato coercitivo da sangdo ¢ a
consequéncia da conduta delituosa, e o delito € a condicdo da sanc¢do. Caso ocorra um delito,
uma sangdo “deve ser” aplicada (KELSEN, 2010, p. 31-33). Segundo Kelsen, tanto a guerra
(a interferéncia ilimitada no dominio de interesses de um Estado) quanto as represalias (a
interferéncia limitada no dominio de interesses de um Estado) sdo san¢des no direito
internacional, pois, além de serem reacfes a violagdes do direito internacional, sdo acOes
coercitivas, diferentemente das retorsées, que ndo sdo agdes coercitivas® (KELSEN, 2010, p.
53-55). Nesse sentido, o direito internacional (como qualquer direito) sO6 poder ser
considerado verdadeiro Direito se o emprego da forca por um Estado contra outro ou seja
sancdo, ou seja delito (KELSEN, 2010, p. 47).

Para diferenciar o conceito de contramedidas do conceito de sancbes, a CDI, em um
comentario mais antigo sobre o projeto anterior de Responsabilidade dos Estados, em que o
Relator Especial era Roberto Ago, trouxe uma defini¢cdo de sangcdo no direito internacional.
Segundo a CDI, no direito internacional contemporaneo existe uma tendéncia generalizada de
empregar o termo sancdo para medidas reativas aplicadas em razdo de decisGes adotadas por
organizacgdes internacionais, especialmente aquelas adotadas no seio das Nac¢des Unidas no
marco do sistema de manutencédo da paz e da seguranca internacionais (ONU, 1979, p. 145).

Arantes Neto afirma que, em sentido amplo, “o termo ‘sangdo’ serve tanto para
designar represalias como as retorsdes.” Entretanto, baseando-se no conceito de sangdo de
Abi-Saab, para quem as sangdes ndo se identificam com as medidas de “justiga privada” pois
dependem do grau de institucionalizacdo do direito internacional, e no conceito de Linos-
Alexander Sicilianos, que opde a nocdo de reacdes descentralizadas ao ilicito a nocdo de

“sang0des institucionais”, Arantes Neto sustenta que

81 A tese de Kelsen vai ainda mais longe, afirmando que, ao recorrer a retaliacdes nas condicdes determinadas
pelo Direito Internacional, o Estado pode ser considerado um érgdo da comunidade internacional. Para Kelsen, o
monopolio da forca pode ser centralizado ou descentralizado. E centralizado quando a ordem social institui
orgaos especiais para a aplicacdo das sangdes estabelecidas pela ordem juridica. E descentralizado quando
prevalece o principio da autotutela, em que a ordem juridica delega a aplicacdo de sancdes aos individuos.
Quando esses individuos aplicam sances, estdo atuando de maneira legalmente autorizada e, portanto, aplicando
o direito. Nesse caso, 0 monopolio da for¢a permanece com a comunidade (KELSEN, 2010, 41-42; 55).
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[...] o termo “sangdo” passou também a designar, em direito das gentes, numa
acepcao mais estrita, as reagdes ao ilicito que resultam da decisdo de um terceiro
imparcial, e particularmente as reacdes ao ilicito resultantes de um processo vertical
de implementacdo do direito no interior de uma organizagdo internacional.
Tipicamente, o emprego do termo “san¢do” no direito internacional contemporaneo
da-se no contexto do sistema de seguranca coletiva do Capitulo VII da Carta das
NacBes Unidas, para designar as medidas de coercdo impostas pelo Conselho de
Seguranga da ONU (ARANTES NETO, 2008, p. 162-163).

A titulo exemplificativo, as ResolucBes do Conselho de Segurancga das Nagdes Unidas,
com base no Capitulo VII da Carta da ONU mostram a existéncia de san¢des no direito
internacional. O Conselho de Seguranca tem a responsabilidade primaria pela manutencdo da
paz e da seguranca internacionais e, com base no artigo 25 da Carta da ONU®, suas decisdes
sdo obrigatdrias. Essas decises, com base no Capitulo VII da Carta da ONU, poderdo ou nao
conter medidas que envolvam o uso da forca, mas, em ambos 0s casos, ha aplicacdo de
sancoes.

Outro exemplo que pode ser mencionado € o da Unido Europeia, onde existe a
possibilidade de aplicacdo de sancbGes propriamente ditas. Esse € o caso das sancOes
pecuniarias aplicadas pelo Tribunal de Justica. Para analisa-las, cabe fazer mencéo ao sistema

”63: 0

judicial da UE, que as prevé. Existem basicamente duas “a¢des por incumprimento
Tribunal de Justica pode condenar o Estado-Membro ao pagamento das sangdes pecuniarias
no primeiro acorddo por incumprimento, caso o Estado ndo comunique as medidas nacionais
de transposicdo de uma diretiva, conforme artigo 260, par. 3° do referido tratado®: na segunda

“a¢do por incumprimento”, em que o Estado-Membro ndo cumpriu o ac6rddo que constatou o

%2 Artigo 25. Os Membros das Nages Unidas concordam em aceitar e executar as decisdes do Conselho de
Seguranca, de acordo com a presente Carta.

% O Tribunal de Justica da Unido Europeia, que é a principal instancia judiciaria na UE, aprecia a legalidade dos
atos da Unido e assegura a interpretacéo e aplicacdo uniforme do direito da Unido. Existem quatro tipos
principais de processos no ambito do Tribunal: o reenvio prejudicial, que é um incidente processual em que
juizes nacionais dirigem perguntas ao Tribunal de Justica sobre a validade ou a interpretacéo do direito da Uni&o;
o recurso de anulago, que ¢é proposto contra a legislacdo da Unido que viole os Tratados da Unido ou os direitos
fundamentais prevista na Uni&o; acdo por omissdo, proposta contra as institui¢ces da Unido que ndo adotem as
decisdes de sua competéncia; e a “agdo por incumprimento”. Nos artigos 258 a 260 do Tratado sobre
funcionamento da Unido Europeia, esta prevista a “A¢ao por incumprimento”, caso um Estado-Membro ndo
cumpra as obrigacdes decorrentes do Direito da Unido. A legitimidade ativa para a proposicéo dessa acéo é tanto
da Comissdo quanto dos demais Estados-Membros. Se o Estado-Membro ndo cumprir o acérdao do Tribunal de
Justica que constatou o ndo cumprimento de suas obrigacdes, surge uma segunda “agdo por incumprimento”.

8 «Quando propuser uma acgo no Tribunal ao abrigo do artigo 258.0, por considerar que o Estado-Membro em
causa ndo cumpriu a obrigacdo de comunicar as medidas de transposicdo de uma directiva adoptada de acordo
com um processo legislativo, a Comissao pode, se o considerar adequado, indicar o montante da quantia fixa ou
da san¢do pecunidria compulsdria, a pagar por esse Estado, que considere adaptado as circunstancias. Se o
Tribunal declarar o incumprimento, pode condenar o Estado-Membro em causa ao pagamento de uma quantia
fixa ou de uma sancao pecuniaria compulsdria, no limite do montante indicado pela Comissdo. A obrigacéo de
pagamento produz efeitos na data estabelecida pelo Tribunal no seu acérddo”.
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ndo cumprimento de suas obrigacGes, o Tribunal podera aplicar san¢fes pecunidrias ao Estado
que descumpriu essa decisdo, conforme artigo 260, par. 2° do referido tratado®.
Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,

A condenagdo no pagamento de uma sancdo pecuniaria compulséria e/ou de uma
sangdo de montante fixo nédo se destina a compensar um dano em concreto causado
pelo Estado-Membro em causa, mas a exercer sobre este uma pressdo econémica
que o leve a pOr termo ao incumprimento declarado. As sangdes pecuniarias
aplicadas devem, portanto, ser adoptadas em funcdo do grau de persuasdo necessario
para que o Estado-Membro em causa modifique o seu comportamento®.

Um caso de aplicacdo de sancdo na Unido Europeia, que ilustra os argumentos
apresentados, ocorreu na (segunda) Acao de Incumprimento, Processo C-304/02, em tramite
no TJ da UE. Nesse caso, a entdo Comissdo das Comunidades Europeias solicitou ao TJ que
declarasse que a Republica Francesa ndo adotou as medidas necessarias para dar execugdo ao
acorddo de 11 de Junho de 1991, na (primeira) Acdo de Incumprimento, Processo C-64/88,
condenando-a ao pagamento de sanc¢do pecuniaria. O TJ deferiu o pedido e condenou a Franca
a pagar a Comissao uma sanc¢ao pecuniaria progressiva no valor de 57 761 250 EUR, a cada
periodo de seis meses, e uma san¢do pecuniaria fixa no valor de 20 000 000 EUR. E
importante salientar nesse caso que a Franca ndo foi condenada a pagar para algum Estado-
Membro em particular, mas para a propria Comissdo, na conta “Recursos proprios da
Comunidade Europeia”®’.

Com base na argumentacdo desenvolvida, é possivel defender que as sancbes se
diferenciam das contramedidas, em razdo das caracteristicas verticais daquela e horizontais
desta. Além disso, uma das caracteristicas essenciais das san¢fes é o seu carater punitivo, ao
passo que a finalidade das contramedidas, como serd visto mais adiante, € a de induzir o
cumprimento do direito internacional. Por fim, as san¢Ges tém um carater de medida exemplar
dirigida também aos demais paises, o que ndo é explicito no caso das contramedidas
(ABASS; WHITE, 2010, p. 549).

Excluida a no¢do de sancéo das contramedidas, cabe agora analisar sua natureza.

2.3 A natureza das contramedidas: uma medida unilateral, instrumental e coercitiva

8% «“Se 0 Tribunal declarar verificado que o Estado-Membro em causa ndo deu cumprimento ao seu acordao,
pode condena-lo ao pagamento de uma quantia fixa ou progressiva correspondente a uma san¢do pecuniaria”.

% Acérdao do Tribunal de Justica (Grande Seccéo) de 14 de Marco de 2006 - Processo C-177/04 - Comisséo das
Comunidades Europeias contra Republica Francesa.

87 Acérdao do Tribunal de Justica (Grande Seccéo) de 12 de julho de 2005 - Processo C-304/02 - Comisséo das
Comunidades Europeias contra Republica Francesa
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As contramedidas sdo, como visto anteriormente, uma forma de autotela na sociedade
internacional ou, nos termos de Alland, um instrumento da “justiga privada”. A “justica
privada” consiste na busca de autoprotecdo daquilo que o Estado considera que seja seu
direito. 1sso se manifesta na caracteristica de autoavaliacdo que esta presente nas
contramedidas. As contramedidas tomam forma com base em alegac¢bes subjetivas, pois o
Estado alega que sofreu o dano e alega que houve uma violacdo ao direito internacional,
sendo que é esta alegacdo a base para a ado¢do das contramedidas (ALLAND, 2002, p. 1234).
Trata-se, assim, de um sujeito do direito internacional que busca proteger e fazer valer seu
direito, por seus préprios meios e sem a intervencdo de um ente politico superior®. E possivel
argumentar que, no direito internacional geral, ndo h& a participacdo de uma autoridade
externa que faga uma avaliacdo prévia independente acerca da existéncia do dano e do ilicito.
Em sistemas mais institucionalizados como os da OMC e do MERCOSUL, essa avalia¢do €
feita por meio do procedimento de soluc&o de controvérsias®.

O argumento de Alland segue nesse sentido, ao afirmar que as contramedidas
constituem um “mecanismo de ‘justica privada’ que tem sua raison d’étre na falha das
instituicdes” (ALLAND, 2002, p. 1226). Se os mecanismos de responsabilizacao
internacional e de solucdo pacifica de controvérsias funcionassem adequadamente, ndo
haveria a necessidade do instituto das contramedidas, como ocorre no sistema da Uniédo
Europeia.

Especificamente em relacdo a Unido Europeia, sdo cabiveis algumas consideracoes, a
fim de se ilustrar a ideia de que a razao de ser das contramedidas estd na ‘“falha das
instituicdes”. Segundo Alland, o recurso as contramedidas esta explicitamente excluido na
UE, por ser este um sistema bem institucionalizado (ALLAND, 2002, p. 1234). Wieler
também defende a exclusdo das contramedidas do direito internacional na Unido Europeia,

afirmando que o efeito combinado da constitucionalizacdo e da evolucdo do sistema judicial

%8 Sverrisson inicia seu livro com um depoimento pessoal que demonstra certa perplexidade acerca do temaMy
parents and, later, my wife diligently tried to teach me that two wrongs do not make a right. Although | generally
agree with the notion, it might not be true in all instances. One of such instances is the countermeasures doctrine.
It permits a state that is a victim of an international wrong to commit another international wrong in order to
remedy the situation. Thus, two wrongs can make a right (SVERRISSON, 2008, p. 1). O texto original foi
mantido em razéo do efeito produzido pelo uso de expressdo idiomética e pelos significados da palavra wrong,
dificeis de serem mantidos em portugués: “Meus pais e depois do autor esposa zelosamente tentaram ensinar-me
que ndo se repara uma injustica com outra. Embora eu concorde com essa nogdo em termos gerais, ela pode néo
ser verdadeira em todos os casos. Um desses casos é 0 da doutrina das contramedidas. Essa doutrina permite a
um Estado que é vitima de um ilicito internacional praticar outro ilicito internacional para remediar a situac&o.
Logo, uma injustiga pode ser reparada com outra” (tradugdo do autor).

% Por exemplo, na OMC, o Orgdo de Solucdo de Controvérsias deve autoriza-las previamente para que sejam
legitimamente adotadas pelo membro da OMC lesado, conforme sera visto no capitulo 3.
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resultou na exclusdo da aplicacdo da responsabilidade do Estado segundo o direito

internacional geral. Para o autor,
Néo ha, por isso, possibilidade de recurso a reciprocidade, nem as contramedidas,
mesmo em face de real ou potencial fracasso [do sistema da Unido Europeia]. Sem
essas caracteristicas, tdo centrais a ordem legal internacional classica, a Comunidade
tornou-se verdadeiramente algo novo (WIELER, 1991, p. 2422).

No caso Mutton and Lamb, o Tribunal de Justica da UE afirmou que a Franca néo
poderia justificar a existéncia de um regime nacional restritivo & importacao de carne ovina do
Reino Unido com o argumento de que este, por sua parte, havia mantido a organizagéo
nacional do mercado no mesmo setor. Se a Franga considera que o sistema inglés é
incompativel com o direito comunitario, ela poderia agir “no ambito do Conselho, através da
Comissédo ou, por fim, com recurso jurisdicional, a fim de obter a eliminacdo dessas
incompatibilidades.” Seguindo seu raciocinio, o Tribunal afirma que “um Estado membro nao
esta autorizado, em nenhuma circunstancia, a adotar unilateralmente, sob sua propria
autoridade, medidas corretivas ou medidas de defesa do comércio destinadas a evitar 0 ndo
cumprimento das regras do Tratado pela outra parte” (traduc¢do do autor)’®. Na decisdo no
caso CEE v. Luxemburgo e Bélgica, decidido em 1964, o Tribunal de Justica afirmou que,
“com excegao dos casos expressamente previstos, o sistema do Tratado supde a proibicao de
que os Estados-Membros pratiquem a autotutela juridica”. Segundo essa jurisprudéncia, no
Direito da Unido Europeia, o recurso as contramedidas, em regra, ndo é permitido .

Crawford, nos comentarios ao artigo 50 do Projeto da CDI/ONU de 2001, que trata
das obrigac6es ndo afetadas pelas contramedidas, adotou posicdo semelhante a do TJ da UE.
O relator afirma que os Estados podem estipular entre eles que determinadas normas nao
estejam submetidas as contramedidas previstas no direito internacional geral. O fundamento
dessa alegacdo esta no principio da especialidade, conforme estudado no capitulo anterior.

Um tratado multilateral pode renunciar a possibilidade de aplicacdo de contramedidas

" Acérddo do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, Judgment of the Court of 25 September 1979, Commission
of the European Communities v French Republic, Mutton and lamb, Case 232/78, par. 9.

™ Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 13 de novembro de1964, nos Processos 90/63 e 91/63.
2 Em caso mais recente, em sede de reenvio prejudicial, o TJ da UE respondeu as questdes apresentadas
seguindo essa mesma linha de raciocinio. Para o Tribunal, um Estado-Membro “nio pode permitir-se tomar
unilateralmente medidas correctivas ou de defesa destinadas a sanar uma eventual violagdo, por outro Estado-
Membro, das normas do direito comunitario”. Com esse fundamento, o Tribunal respondeu Consequentemente,
deve responder-se a primeira questdo que o direito comunitario se opde a que um Estado-Membro invoque o
artigo 36. do Tratado para justificar uma limitacdo das exportacfes de mercadorias para outro Estado-Membro,
pelo Gnico motivo de, no entender do primeiro Estado, o segundo ndo respeitar as exigéncias de uma directiva
comunitaria de harmonizacao que prossegue o objectivo que o recurso ao artigo 36 visa proteger, sem no entanto
prever procedimentos de fiscalizacdo da sua aplicacdo nem sanc6es em caso de violacdo. Acordao do Tribunal
de 23 de Maio de 1996, The Queen contra Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: Hedley Lomas
(Ireland) Ltd. - Pedido de decisdo prejudicial: High Court of Justice, Queen's Bench Division - Reino Unido,
Processo C-5/94, pars. 20-21.
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adotadas em razéo de sua violagdo. O relator fornece como exemplo justamente os tratados da
Unido Europeia, que tem seu proprio sistema de cumprimento (CRAWFORD, 2002, p. 290-
291).

No capitulo 1 deste trabalho, argumentou-se que a simples permanéncia e importancia
da autotutela juridica indicam, por si sO, que a sociedade internacional é descentralizada em
sua esséncia. Essa ideia pode ser retomada especificamente em relagdo as contramedidas, pois
elas “testemunham, em realidade, a persisténcia do carater fundamentalmente descentralizado
da sociedade internacional” (LEBEN, 1982, p. 19, tradugdo do autor). Nesse sentido, a pratica
dos Estados em matéria de contramedidas revela algumas tensdes que existem na sociedade
internacional, sendo que as contramedidas demonstram que a sociedade internacional ndo
avancou totalmente em direcdo a uma ordem juridica mais centralizada que assegure
“sangdes” juridicas eficazes iguais para todos (LEBEN, 1982, p. 59).

Em uma posicéo bastante negativa acerca das contramedidas, Leben afirma também a
existéncia dessa instabilidade nas relagdes internacionais, fazendo uma correla¢do com a ideia

sancdo. Segundo o autor,

[t]Joda a sancdo tem por funcdo reforcar a eficacia do direito, punir suas violagdes e
dissuadir infragdes futuras. Entdo, a sancdo &, em principio, um elemento que
permite o bom funcionamento do sistema juridico (...). Mas ndo é possivel imaginar
um sistema em que as san¢des sejam tais que, em lugar de fortalecer, elas entravem
sistematicamente sua atividade. Ora, € isso que se constata com a contramedidas
interestatais: longe de conduzir a uma aplicacdo mais efetiva do direito
internacional, elas tendem, ao contrério, a fazer as relagcBes internacionais mais
dificeis e o respeito ao direito mais incerto. Em uma palavra, elas desestabilizam o
sistema, embora o devessem fortalecer (LEBEN, 1982, p. 39).

Leben conclui que as contramedidas sao como um “fermento de anarquia” para as
relagdes internacionais. Entretanto, o autor faz uma importante apreciacao, ao afirmar que “as
contramedidas ndo sdo a causa dessa anarquia; elas sé@o apenas o seu sintoma” (LEBEN, 1982,
p. 76).

Embora ndo parecam plenamente adequadas as afirmacfes incisivas de Leben, é
possivel argumentar que as contramedidas no direito internacional podem aumentar a
instabilidade nas relaces internacionais. Em primeiro lugar, como sdo os proprios Estados
lesados que qualificam a situacéo juridica do ato praticado pelo Estado responsavel, salvo em
sistemas como 0s da OMC e do MERCOSUL, ha margem para desvios de finalidade no

instituto. Em segundo lugar, a escolha do remédio aplicavel cabe ao proprio Estado lesado,
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que a fara de forma unilateral® (LESAFRE, 2010, p. 469). Nesse sentido, existe certo grau de
inseguranca juridica, na medida em que os Estados agem como juizes em causa prépria ao
adotarem as contramedidas.

Isso decorre, em grande medida, do fato de que as contramedidas sdo o reflexo de uma
ordem internacional descentralizada, conforme afirmado anteriormente. Essa caracteristica foi
ressaltada pela Comissdo de Direito Internacional da ONU, nos comentarios ao Projeto de
artigos sobre responsabilidade dos Estados por fatos ilicitos internacionais, ao afirmar que:
“Contramedidas sdo a caracteristica de um sistema descentralizado, em que Estados lesados
podem buscar reivindicar seus direitos e restaurar a relagdo legal com o Estado responsavel
que foi rompida pelo fato internacionalmente ilicito” (ONU, 2007, p. 128).

Pellet afirma que “a descentralizagdo normativa, t3o caracteristica do direito
internacional classico, corresponde uma descentralizacdo da sangdo em caso de desrespeito ao

direito”. Em contraposicao,

[d]entro do Estado — e é uma de suas caracteristicas mais evidentes -, a coercao,
centralizada, é posta a servico da aplicacdo do direito. O préprio Estado tem o
monopdlio e o exerce por 6rgdos especializados: administracdo, policia, juizes. Ndo
ha nada similar no plano internacional. [...] Em definitivo, no plano universal e em
todo o caso, a Unica sancdo eficaz da violacdo do direito é constituida pelo
mecanismo da responsabilidade, apoiada sobre o que se convencionou chamar de
“contramedidas”, isto €, a utilizacdo de medidas tomadas pelos Estados para a defesa
de seus proprios direitos, e que nada mais sdo que as tradicionais represalias
(PELLET, 2004, p. 13-14).

Cabe, neste ponto, fazer algumas consideracfes acerca da terminologia, considerando
que a palavra contramedidas é relativamente recente na doutrina do direito internacional. As
referéncias ao termo eram escassas antes dos anos de 1970. O termo passou a ganhar
notoriedade a partir da sentenca arbitral no caso Air Service Agreement, prolatada em 1978,
sendo, no mesmo periodo, usado em substituicdo ao termo sancdo no Projeto de Artigos da
CDI/ONU de 2001. Apos esses eventos, o termo também foi usado na jurisprudéncia da ClJ,
em particular nos casos Reféns em Teerd, em 1980, Nicaragua, em 1986, e Projeto
Gabcikovo-Nagymaros, em 1997 (ALLAND, 2010, p. 1127-1128).

Segundo Leben, as principais vantagens da utilizacdo do termo contramedidas podem
ser descritas pela no¢do de neutralidade transmitida pelo termo. De fato, afirmar que uma
acdo de um Estado constitui uma contramedida significa expressar, simplesmente, a

posterioridade uma acdo em relacdo a um ato prévio. O termo, em si, expressa apenas a N0¢ao

"8 Certamente, caso a propria reacio seja incompativel com o Direito Internacional, a contramedida poderé ser
considerada ilicita, como ocorreu no caso do projeto Gab¢ikovo-Nagymaros, julgado pela CIJ em 1997. O ponto
aqui é a margem de apreciagdo que é reservada aos Estados na consideracdo da ilicitude do ato.
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abrangente de reacdo a medidas prévias, embora, no contexto da responsabilidade
internacional, signifique uma reacdo, de carater derrogatorio do direito internacional, a um ato
ilicito anterior (LEBEN, 1982, p. 16). O autor conclui essa questdo terminoldgica de forma

positiva em relacdo ao termo contramedidas:

Desse modo, com a expressdo “contramedidas”, pode-se cobrir um largo campo
semantico que engloba, ao mesmo tempo, as represalias, as retorsdes, 0s boicotes, 0s
embargos e outras “sanc¢des” econOmicas ou financeiras, ao menos o que se designa
como tal na linguagem corrente (LEBEN, 1982, p. 17, traduc&o do autor).

Alland, apos analisar cada um dos elementos constitutivos das contramedidas, oferece

uma definicdo™. Para o autor,

[...] contramedidas sdo reacGes unilaterais pacificas, intrinsecamente ilicitas,
adotadas por um ou mais Estados contra outro Estado, quando aquele (s) considerar
(em) que este tenha cometido um fato internacionalmente ilicito que possa justificar
tal reacdo (ALLAND, 2010, p. 1135, tradugéo do autor).

Nesse sentido, as contramedidas constituem, em si mesmas, uma ilegalidade
autorizada pelo direito internacional como reacdo a um ilicito anterior. Conforme Cassese,
“em caso de uma violacdo ao direito internacional, o Estado ofendido esta legalmente
autorizado a ndo observar uma obrigacdo internacional devida ao Estado ofensor”
(CASSESE, 2005, p. 302, traducdo do autor). Desse modo, as contramedidas seriam atos
proibidos pelo direito internacional se ndo resultassem de uma reacdo a uma ilegalidade
prévia.

As contramedidas sdo justificaveis, desse modo, como reacdo a um ilicito prévio.
Quando essa circunstancia ocorre, o fato de essa acdo ser uma contramedida exclui a ilicitude
do ato. Essa € a disposicdo do artigo 22 do Projeto da CDI/ONU de 2001, que afirma que a
ilicitude do fato é excluida na medida em que essa acdo constitua uma contramedida adotada
em conformidade com as disposi¢des do Projeto. As contramedidas, ao excluirem a ilicitude
do fato, exoneram o Estado que as adota de responsabilidade internacional (LESAFRE, 2010,
p. 469).

A existéncia desse ilicito anterior € uma condicdo indispensavel para a imposicao de
contramedidas. Essa afirmativa se sustenta com base na jurisprudéncia internacional. No Caso
Naulilaa, julgado em 1928, a sentenca, referindo-se ao conceito de represalias, afirmou que
“A primeira condigdo — sine qua non — do direito de exercer represalias € um motivo
fornecido por um ato preliminar, contrario ao direito das gentes” (ONU, 2006b, p. 1027,

traducéo do autor). A CIJ, referindo-se ao conceito atual de contramedidas, sustentou, no caso

™ O caminho a ser percorrido aqui ser& o inverso, na medida em que se tomara como base a definicao de
contramedidas para, em seguida, desenvolver seus principais aspectos.
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Projeto Gabcikovo-Nagymaros, em 1997, que “para que seja justificavel, a contramedida
deve respeitar certas condices (...). Em primeiro lugar, ela deve ser adotada em resposta a um
fato ilicito internacional prévio de um Estado e deve ser dirigida contra esse Estado” (CIJ,
1997, p. 55).

Dessa condicdo depreende-se o carater essencialmente unilateral de uma
contramedida. Conforme Alland, ao recorrer a uma contramedida, o Estado busca a protecao
ou o cumprimento daquilo que ele considera ser seu direito, ndo havendo a necessidade de
uma autorizacdo prévia por parte de um érgdo judicial. Nesse sentido, as contramedidas ndo
sdo exatamente a consequéncia de um fato ilicito internacional, mas a consequéncia da crenca,
por parte do Estado que as adota, de que esse ilicito efetivamente ocorreu. N&o se trata da
interpretacdo adotada por um 6rgdo judicante, mas da interpretacdo feita pelo Estado que
adota a contramedida de que houve um ilicito anterior (ALLAND, 2010, p. 1129).

A comparacdo com o antigo instituto das represalias pode tornar a natureza das
contramedidas mais clara. Alguns autores identificam que uma distingdo essencial entre
ambas se refere a finalidade, pois o objetivo das contramedidas € instrumental, enquanto o das
represalias € punitivo (ABASS; WHITE, 2010, p. 537). Existe, entretanto, uma aproximacao
entre os dois conceitos.

As represalias, com base em defini¢ao classica de Vattel, “sao utilizadas pelas Nacdes
com o intuito de obter justi¢a, quando ela ndo pode ser obtida de outra forma” (VATTEL,
2004, p. 396). O Instituto de direito internacional, em sua sessdo de 1934, em Paris, ao
abordar o regime de represalias em tempo de paz, definiu o instituto no artigo primeiro da
Resolugdo: “As represalias sdo medidas de coacdo, derrogatorias das regras ordinarias do
Direito das Gentes, tomadas por um Estado em seguida a atos ilicitos em seu prejuizo por
outro Estado e tendo por fim impor a este, por meio de um dano, o respeito ao direito”
(traducdo do autor)™.

Na atualidade, as represalias armadas ndo sdo autorizadas pelo direito internacional
(BOHLKE, 2011, p. 116), pois, além da proibicdo geral do uso e da ameaca do uso da forca
no artigo 2°, paragrafo 4° da Carta da ONU, a Declaracdo sobre Principios de Direito
Internacional concernentes a Relagbes Amistosas e Cooperacdo entre Estados em
conformidade com a Carta das Nacdes Unidas de 24 de outubro de 1970, anexa a Resolucao
2625 da Assembleia Geral da ONU, afirma, dentro do principio 1, que “os Estados tém o

dever de nao recorrer a atos de represalia envolvendo o uso da forga”.

"> Disponivel no site do Instituto de Direito Internacional: http://www.idi-
iil.org/idiF/resolutionsF/1934_paris_03_fr.pdf
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Por sua vez, com o atual termo contramedidas, busca-se deixar claro que o uso da
forca esta excluido, em razéo de seu carater exclusivamente pacifico. Segundo a CDI, o termo
contramedidas “cobre a parte do tema das represalias que ndo esteja associada a conflito
armado” (ONU, 2007, p. 128). Desse modo, independentemente da discussdo sobre a
possibilidade juridica de represalias envolverem o uso da forca, pode-se considerar que o0
conceito de represalias pacificas foi assimilado ao de contramedidas, sendo ambos 0s termos,
nesse sentido, sinénimos’® (ALLAND, 2010, p. 1130).

Arantes Neto contextualiza essa natureza das contramedidas tal como prevista no
Projeto da CDI/ONU de 2001 no quadro evolutivo da responsabilidade internacional,
afirmando que a “concep¢do instrumental-coercitiva das contramedidas consagrada pela CDI
vem complementar a constru¢do de um sistema de responsabilidade internacional do Estado
que converge para 0 objetivo de prote¢ao da legalidade internacional” (ARANTES NETO,
2008, p. 169).

As contramedidas sdo, desse modo, uma medida unilateral adotada como meio de
tornar efetiva a responsabilidade internacional do Estado violador. Elas consistem,
essencialmente, em um remédio juridico instrumental e temporario com carater coercitivo,
pois sdo meios de execucgdo das obrigacdes secundarias do Estado violador. Essa coergdo tem
a finalidade de induzir o Estado faltoso a cumprir suas obrigacdes secundarias de interrupgéo

do ilicito e de reparacéo integral dos danos, conforme seré visto no tépico seguinte.

2.4 Finalidade e proporcionalidade das contramedidas: a indugdo ao cumprimento e seu

limite basico

A base para a andlise da finalidade das contramedidas parte da regulamentacédo
estabelecida no Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001, em seu artigo 49, paragrafo 1°.
Neste artigo, esta previsto que “O Estado lesado somente podera adotar contramedidas contra
um Estado que seja responsavel por um fato internacionalmente ilicito com o objetivo de

induzi-lo a cumprir as obrigacfes que Ihe incumbam a teor do disposto na Parte Dois”

"® Apesar dessa sinonimia, nesta pesquisa e também no Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001, prefere-se 0
termo contramedida ao de represalias. Isso se deve ao fato de que as ideias de punicao e de beligerancia estdo
muito associadas ao conceito represalia, sendo que a doutrina das contramedidas pretende exclui-las. Arangio-
Ruiz, que foi o Relator anterior para o projeto de responsabilidade dos Estados, apresenta esses argumentos
como justificativa para a consagra¢ao do termo contramedidas.
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(traducdo e grifo do autor). Dessa forma, o propdsito das contramedidas é forcar o Estado
responsavel a cessar a violagdo (e fornecer garantias de ndo repeticdo, se necessario) e a
promover a reparacao devida.

A finalidade das contramedidas, entdo, tem intima relacdo com as consequéncias
juridicas da responsabilidade internacional para o Estado violador, que compreendem a
substancia dessa responsabilidade. A obrigacdo de prestar a reparacdo devida foi a primeira
que surgiu e esta consolidada no direito internacional, e sua expressao na jurisprudéncia
internacional teve como precedente o caso Factory at Chorzéw, julgado pela CPJI. Na deciséo
sobre a jurisdi¢do, em 1927, a Corte afirmou:

E um principio de direito internacional que a violagio de um compromisso envolve
a obrigacdo de prestar reparacdo de forma adequada. A reparacdo, entdo, é o
complemento indispensavel da ndo aplicagdo de uma convencdo, ndo sendo
Necessario que isso esteja expresso na propria convencao (traducao do autor)’”.
No ano seguinte, julgando o mérito do caso, a Corte especificou o contetido dessa
obrigacéo de reparacéo:

O principio essencial contido na nogdo atual de ato ilicito — um principio que parece
estar estabelecido na pratica internacional e, em particular, nas decisdes dos
tribunais arbitrais — é que a reparacdo deve, na medida do possivel, suprimir todas as
consequéncias do ato ilicito e restabelecer a situacdo que, provavelmente, teria
existido, se aquele ato n&o tivesse sido praticado (traducéo do autor)’®.

Embora néo tenha sido o primeiro proposito a ser estabelecido no direito internacional,
a cessacao da conduta ilicita ¢ “o primeiro requisito para eliminar as consequéncias de um
comportamento ilicito.” Tanto a cessagdo do ilicito quanto as garantias de ndo repeticdo sao
aspectos do restabelecimento e da reconstituicdo da relacdo juridica afetada pela violacéo.
Enguanto a cessacdo € o aspecto negativo do adimplemento futuro, visando a interrupcao do
comportamento ilicito, a garantia de ndo repeticdo tem funcdo preventiva, consistindo em
refor¢o positivo do adimplemento futuro. Nesse sentido, “a cessacdo tem como fungao
colocar fim a uma violacdo do direito internacional e salvaguardar a continua validade e
eficacia da norma primaria correspondente.” Por isso, essa consequéncia juridica protege ndo
s6 o Estado lesado, mas também a “a comunidade internacional em seu conjunto, por
preservar e manter a confianga no império do direito” (CRAWFORD, 2002, p. 196-197,
traducdo do autor).

Dupuy, ao tratar do restabelecimento da legalidade e da reparacdo do prejuizo, traca

essa distincdo essencial no campo da responsabilidade, relacionando a cessacdo do ilicito a

" Factory at Chorzéw, Jurisdiction, 1927, PC1J, Series A, N° 9, p. 21.
"8 Factory at Chorzéw, Merits, 1928, PCIJ, Series A, N° 17, p.47.
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garantia da integridade do direito e a reparacdo dos danos a salvaguarda do interesse da
vitima. O autor, entdo, insiste na ideia de restauracdo, que consiste ndo apenas na restauracéo
da situacdo material da vitima, mas também no restabelecimento da situagdo juridica que
existia antes da violacdo do direito. Essa restauracdo, que designa o objeto e o fim da
responsabilidade, “engloba o restabelecimento do ordenamento juridico anterior ao fato, a fim
de garantir a integridade do direito, e a reparacdo dos prejuizos sofridos, para salvaguardar o
interesse da vitima” (DUPUY, 1984, p. 93-94, traducdo do autor).
Partindo dessa distin¢do, Arantes Neto afirma que:

[...] a titularidade do interesse na protecdo da integridade do direito ndo corresponde
necessariamente a titularidade do direito de obtencdo da reparacdo. O interesse na
reparacdo é, necessariamente, exclusivo do Estado lesado, o que corresponde ao
modelo bilateral e civilista da responsabilidade, baseado na reciprocidade das
obrigacdes internacionais. O interesse na cessagdo, ao contrario, pode néo se limitar
ao Estado que sofreu o dano, estendendo-se a outros Estados que ndo o Estado
diretamente lesado, especialmente no caso das obrigacGes erga omnes partes e erga
omnes, que promovem interesses extra-estatais ou coletivos (ARANTES NETO,
2008, p. 110-11).

Desse modo, considerando-se que as contramedidas consistem em um meio
instrumental de coercdo do Estado violador com a finalidade de coagi-lo ndo s6 a reparar
integralmente o dano causado, mas também a cessar e garantir que ndo ira repetir sua conduta
ilicita, as contramedidas contribuem para aumentar a protecdo do direito na sociedade
internacional.

Uma questdo que se coloca neste momento é se as contramedidas podem ter proposito
punitivo conforme o direito internacional. Nos comentarios ao projeto, a CDI afirmou
claramente que as contramedidas ndo sdo instrumento para a punicdo de uma conduta ilicita,
mas uma forma de se alcancar o cumprimento das obrigacbes do Estado violador de
interromper o ilicito e de reparar o dano. Esse objetivo limitado e essa natureza excepcional
das contramedidas podem ser observados pelo emprego da palavra “somente” no artigo 49,
paragrafo 1° (ONU, 2007, p. 130).

E possivel argumentar que a finalidade das contramedidas ndo deve ser considerada
um requisito autbnomo, capaz de tornar a medida ilicita, pois a finalidade ndo punitiva das
contramedidas estd intimamente relacionada com a ideia de reciprocidade e de
proporcionalidade. O Estado, ao adotar uma contramedida proporcional ao dano sofrido,
busca restabelecer a situacdo anterior ao cometimento do ilicito. Na medida em que se
circunscreva a esse parametro, a contramedida pode ser considerada licita segundo o direito

internacional.
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A consideragdo que pode ser feita é a de que a nocdo de punicdo vai além da
reciprocidade, pois o0 objetivo de uma medida de natureza punitiva ultrapassa a cessacdo do
ilicito e a reparacdo. Por essa razdo, se uma contramedida for punitiva, ela sera ilicita do
ponto de vista do direito internacional.

Neste ponto, cabe analisar de forma mais detalhada, essa nogéo de proporcionalidade.
A base para a defini¢cdo de proporcionalidade pode ser encontrada no artigo 51, do Projeto de
Artigos da CDI/ONU de 20017°. Em primeiro lugar, a proporgdo que deve ser levada em
conta na aplicacdo da medida refere-se ao prejuizo sofrido pelo Estado lesado. Além disso,
tanto a gravidade do ilicito cometido inicialmente quanto os direitos envolvidos devem ter
peso relevante na afericdo da proporcionalidade da contramedida.

Conforme o conceito da CDI, a proporcionalidade é uma baliza para o aplicador da
contramedida, sendo que a finalidade do artigo 51 € evitar que o Estado lesado cause um dano
maior ao Estado responsavel. Se a cessacdo do ilicito e a sua reparacdo forem conseguidos
antes da aplicagdo completa da contramedida, parece certo que o Estado lesado deva dar-se
por satisfeito. O obstaculo a continuidade da contramedida, entretanto, é a finalidade do
instituto, que, uma vez alcancada, deve fazer com que a contramedida cesse, segundo artigo
53 do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001. Desse modo, uma reacdo proporcional ao
dano é o maximo que o Estado lesado pode fazer ao aplicar a contramedida. Caso a finalidade
do instituto (cessacdo e reparacdo) seja alcancada por meio de um ato menos gravoso, O
Estado ndo deve buscar igualar sua resposta ao dano sofrido.

Caso a contramedida seja desproporcional, o Estado que a adota pode ser
responsabilizado internacionalmente, pois estara, desse modo, praticando um ato contrario ao
direito internacional. Na jurisprudéncia internacional, houve casos em que as medidas
adotadas foram consideradas desproporcionais e outros em que foram consideradas
proporcionais. A analise de dois precedentes ajudara a delimitar melhor as fronteiras do que
se entende por proporcionalidade no direito internacional.

No caso Projeto Gabcikovo-Nagymaros, em 1997, a C1J considerou desproporcional a
contramedida imposta pela Tchecoslovaquia contra a Hungria. Em 1977, ambos o0s paises
haviam firmado um Tratado para a constru¢do de um sistema de eclusas Gabcikovo-
Nagymaros. A CIJ considerou que a Hungria ndo tinha direito a suspender e depois
abandonar, em 1989, sua parte nas obras do projeto. Como resposta ao ilicito da Hungria, a

Tchecoslovaquia comegou a executar a “variante C”, que consistia no desvio das aguas do rio

"9 «Artigo 51. Proporcionalidade. As contramedidas devem ser proporcionais ao prejuizo sofrido, levando-se em
conta a gravidade do fato internacionalmente ilicito e os direitos em questdo” (traduc@o do autor).
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Dantbio de forma unilateral. A corte considerou a contramedida adotada pela
Tchecoslovaquia ilicita, pois, entre outros motivos, era desproporcional.

No caso Air Service agreement, decidido em sentenca arbitral de 1978, o tribunal
arbitral considerou proporcional a contramedida adotada pelos Estados Unidos contra a
Franga. Em 1978, a autoridade francesa ndo autorizou (e depois suspendeu) 0s voos da
transportadora norte-americana Pan American World Airways na rota Costa Ocidental-
Londres-Paris, pois isso contrariaria 0 acordo de 1946, que n&o previa a mudanca de aeronave
em terceiro Estado. Em retaliagdo, os Estados Unidos suspenderam 0s voos da empresa
francesa Air France entre Paris e Los Angeles, 0 que causou um prejuizo econdmico maior a

esta companhia.

2.5 Limites e condic¢des procedimentais: algumas restri¢cdes necessarias e a determinagao

da existéncia do ilicito

Ademais da proporcionalidade, que estd intimamente relacionada a questdo da
finalidade, ha outros limites impostos as contramedidas. Um desses limites € a forma como
elas devem ser adotadas. As contramedidas apenas podem ser impostas como suspensdo de
obrigacOes internacionais que sdo devidas ao Estado responsavel pelo cometimento do ato
ilicito (ABASS; WHITE, 2010, p. 538). Ndo podem ser direcionadas a terceiros Estados,
COMo expresso no artigo 49, paragrafo 1° do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001%. Além
disso, essa suspensdo, por sua vez, encontra restricbes impostas pelo direito internacional,
tanto em relacdo a sua forma quanto a sua extensdo.

As contramedidas ndo podem envolver atos de forca. O artigo 50, paragrafo 1°, alinea
a, do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001%, refere-se expressamente & necessidade de
que o uso das contramedidas esteja em conformidade com a proibi¢do geral do uso e da

ameaca de uso de forca prevista n Carta das NacBes Unidas®. Essa prescricdo sustenta-se na

80 «Artigo 49. Objeto e limites das contramedidas. 1. O Estado lesado somente podera adotar contramedidas
contra um Estado que seja responsavel por um fato internacionalmente ilicito com o objetivo de induzi-lo a
cumprir as obrigacdes que lhe incumbam a teor do disposto na Parte Dois” (tradug@o do autor).

81 «Artigo 50. Obrigagdes que ndo podem ser afetadas pelas contramedidas. 1. As contramedidas néo afetardo: a)
a obrigacéo de abster-se de recorrer & ameaga ou ao uso da forca, como esté enunciado ma Carta das Nagdes
Unidas” (traducdo do autor).

82 Em particular, a proibigio prevista no artigo 2°, paragrafo 4°, da Carta: “Artigo 2. A Organizagio e seus
Membros, para a realizagdo dos prop6sitos mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com 0s seguintes
Principios: 4. Todos os Membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a ameaca ou o uso da forca
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jurisprudéncia e em Resolucdo da Assembleia Geral da ONU. A Resolugdo 2625 da
Assembleia Geral de 1970, no paragrafo 6° do primeiro principio, afirma expressamente que
“Os Estados tém o dever de abster-se de atos de represalia que envolvam o uso da for¢a”. Por
sua vez, a Corte Internacional de Justica, no caso das atividades militares e paramilitares na e
contra a Nicardgua, em 1986, declarou expressamente a impossibilidade do uso da forca por
meio de contramedidas, ao sustentar que os atos de que a Nicaragua ¢ acusada ‘“ndo podem
justificar contramedidas adotadas por terceiro Estado, os Estados Unidos, e particularmente
nao podem justificar intervencao que envolva o uso da for¢a” (CIJ, 1986, p. 127).

Além disso, as contramedidas devem ser temporarias. Esse aspecto tem relacdo direta
com a finalidade das contramedidas, que € induzir o ajustamento na conduta do Estado
faltoso. Essa é a disciplina expressamente adotada pelo artigo 49%, paragrafo 2°, do Projeto de
Artigos da CDI/ONU de 2001, que prevé que o ndo cumprimento das obrigacdes
internacionais por parte do Estado lesado deve ser provisorio. Caso as contramedidas
cumpram com o objetivo de forcar o Estado responsavel a reparar e cessar o ilicito, o Estado
lesado deve dar-se por satisfeito e interromper o uso das contramedidas (ONU, 2007, p. 131).
O artigo 53 do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001%* complementa essa disposicdo, ao
estatuir que as contramedidas devam ser interrompidas quando o Estado responsavel cumprir
suas obrigacdes, pois, nesse momento, ndo havera mais motivo para sua continuidade.

Igualmente, sempre que possivel, as contramedidas devem ser reversiveis. O artigo 49,
paragrafo 3°, do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001 %, estabelece que as contramedidas
sejam adotadas de modo a permitir que, quando ndo haja mais motivo para sua continuidade,
as obrigacdes internacionais violadas pelo Estado lesado possam voltar a ser cumpridas.
Segundo os comentarios ao Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001, essa disposicéo inspira-
se em uma analogia com o artigo 72, paragrafo 2° da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969%°, o qual prevé que, em caso de suspensdo da execucdo de um tratado, as
partes devam evitar a pratica de atos que possam acarretar a impossibilidade futura de

execucdo do tratado (ONU, 2007, p. 131). H4, também, um fundamento na jurisprudéncia

contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra a¢do
incompativel com os Propdsitos das Nagfes Unidas.

8 «Artigo 49. Objeto e limites das contramedidas. 2. As contramedidas s&o limitadas a inexecugéo temporaria de
obrigagdes internacionais do Estado que adota as medidas contra o Estado responséavel” (tradugdo do autor).

8% «Artigo 53. Cessagio das contramedidas. Colocar-se- fim as contramedidas tdo logo o Estado responsavel
tenha cumprido suas obrigac¢@es em relacdo ao fato internacionalmente ilicito em conformidade com o disposto
na Parte Dois” (tradu¢do do autor).

8 «Artigo 49. Objeto e limites das contramedidas. 3. As contramedidas devem, na medida do possivel, ser
adotadas de maneira a permitir a retomada do cumprimento das obriga¢des em questdo” (tradugdo do autor).

8 «Artigo 72. Consequéncias da Suspensdo da Execugdo de um Tratado. 2. Durante o periodo da suspenso, as
partes devem abster-se de atos tendentes a obstruir o reinicio da execugao do tratado.”
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internacional para esse dispositivo, pois a Corte Internacional de Justica, no caso Projeto
Gabcikovo-Nagymaros, em 1997, alegou a necessidade de que as contramedidas sejam
reversiveis, embora ndo tenha aprofundado o tema (CIJ, 1997, p. 57).

Essa necessidade de reversibilidade das contramedidas ndo tem carater absoluto. Isso
fica claro na expressdo “na medida do possivel”, usada no referido artigo do Projeto de
Artigos da CDI/ONU de 2001, que indica a necessidade de que o Estado lesado, caso tenha
opcao de aplicar contramedidas reversiveis ou irreversiveis, escolha as primeiras (ONU, 2007,
p. 131). Se o Estado lesado se afastar desse preceito, infundindo um dano irreparavel no
Estado responsavel, a licitude da medida podera ser contestada, pois essa medida punitiva
pode estar mais proxima de uma represalia, cuja legalidade é discutivel (ABASS; WHITE,
2010, p. 539).

Outro ponto é que ndo ha necessidade de que as contramedidas sejam adotadas em
relacdo a mesma obrigacdo violada pelo Estado infrator. Assim, a rea¢do a violagdo de um
tratado internacional pelo Estado lesado pode envolver o descumprimento de outro tratado
entre as partes, desde que sejam respeitados os demais limites as contramedidas (SHAW,
2010, p. 584). Esse é um tema bastante importante no que se refere as contramedidas na
OMC, como sera visto adiante neste trabalho. Na OMC, a suspenséo de obrigacGes pode ser
no mesmo setor do mesmo acordo abrangido, em outro setor do mesmo acordo abrangido e
em outro acordo abrangido, conforme artigo 22, paragrafo 3, alineas a, b e ¢ do ESC?'.

Analisadas algumas restricbes a aplicacdo das contramedidas, cabe, neste ponto,
investigar as condi¢bes procedimentais para aplicacdo do instituto e tentar responder a
seguinte questdo: quem determina a existéncia ou nao do ilicito?

O objetivo da imposicdo de condicbes procedimentais é regulamentar as circunstancias
que podem dar ensejo ao uso licito das contramedidas por parte do Estado lesado. A razdo da
existéncia dessas condicOes é o carater precario em que as contramedidas estdo baseadas. Em
particular, trata-se da incerteza inicial que fornece a base para aplicacdo das contramedidas,

pois a ilicitude do ato que deu causa para as contramedidas ndo €, em geral, objetivamente

8 Indiretamente, o artigo 50, paragrafo 1°, do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001 estabelece outros limites.
Segundo esse artigo, as contramedidas ndo poderdo afetar: “(b) obrigagdes de protegdo dos direitos humanos
fundamentais; (c) obrigacOes de carater humanitario que proibam as represélias; (d) outras obrigacdes
estabelecidas pelas normas peremptorias de direito internacional geral”. O Estado lesado, ao adotar as
contramedidas contra o Estado responsavel, deve continuar a respeitar essas obrigagdes substantivas, em razdo
de sua natureza fundamental para a sociedade internacional. Além dessas limita¢Oes substantivas, o paragrafo 2°,
do artigo 50, do Projeto de Artigos da CDI de 2001, estabelece mais duas limitacfes em relacéo a resolugdo da
disputa entre as partes (ONU, 2008, p. 133). Conforme esse artigo, o Estado que adota a contramedida néo esta
isento de cumprir suas obrigagdes: “(a) em virtude de qualquer procedimento de solugdo de disputa aplicavel
entre ele e o Estado responsavel; (b) de respeitar a inviolabilidade dos agentes, locais, arquivos e documentos
consulares e diplomaticos”.



69

verificAvel por um terceiro ente independente, mas pelo proprio Estado que sofreu o dano,
diferentemente do que ocorre na OMC, como sera visto no proximo capitulo (IWASAWA,
IWATSUKI, 2010, p. 1149).

O artigo 52 do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001 regulamenta as condigcdes
procedimentais de recurso as contramedidas. A primeira condigdo (art. 52, paragrafo 1°, alinea
a, do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001) € a seguinte: o Estado lesado, antes de adotar
as contramedidas, deve requerer ao Estado responsavel a reparacdo do dano causado. O
proposito dessa condicdo € oferecer a oportunidade ao Estado que supostamente cometeu o
ilicito de rever seu ato ou tentar justifica-lo. Esse requisito faz parte do costume internacional
e foi reconhecido pela jurisprudéncia no caso Naulilaa, em que a Alemanha adotou
represélias (consideradas ilicitas) sem ter feito o requerimento prévio de reparagdo (ONU,
2006, p. 1027). Além desse precedente, a CIJ afirmou, no caso Projeto Gabcikovo-
Nagymaros, em 1997, que o Estado lesado deve demandar ao Estado responsavel que
interrompa o ilicito ou que faca a reparacao (CIJ, 1997, p. 55-56).

A segunda condicdo procedimental € a notificacdo, conforme artigo 52, paragrafo 1°,
alinea b, do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001. O Estado lesado deve notificar o Estado
responsavel de sua decisdo de adotar contramedidas e deve oferecer negociacdo. O objetivo
maior dessa condicao € evitar uma escalada do conflito, abrindo as partes a possibilidade de
alcancarem a solucdo do conflito por vias pacificas. Na pratica, essas negociacdes costumam
ocorrer de forma ampla e detalhada (ONU, 2008, p. 136)%.

A relacdo entre as contramedidas e os procedimentos de solucdo pacifica de
controvérsias é objeto de muita discussao na literatura. No projeto anterior da CDI, havia a
previsdo de um procedimento compulsério de verificacdo da legalidade das contramedidas, o
que nao foi contemplado no Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001. Simma, ao referir-se ao
projeto anterior da CDI, sustentou que as préoprias contramedidas, que ndo envolvem o uso da
forca, consistem em meios pacificos de solucdo de controvérsias. Por isso, a exigéncia de que
se busquem meios pacificos antes de recorrer as contramedidas é questionavel. Isso
significaria punir a parte errada, favorecendo o Estado infrator, em vez do Estado vitima
(SIMMA, 1994, p. 103). Em contraposi¢do, Condorelli afirma, em consonancia com o projeto

anterior, que os meios de solucdo pacifica deveriam ser exauridos previamente. O autor

# Independentemente dessa condicdo de notificagdo prévia, o Estado lesado pode adotar contramedidas urgentes
que forem necessarias para preservar seu direito, segundo o artigo 52, pardgrafo 2°, do Projeto de Artigos da
CDI/ONU de 2001. No projeto anterior, mencionava-se que poderiam ser adotadas contramedidas “provisérias”,
termo que foi substituido no atual projeto pelo termo “urgentes”, uma vez que todas as contramedidas tém
natureza provisoria.
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defende que, em razdo da necessidade de a demanda de reparagédo ndo ter tido éxito, o direito
internacional exige o esgotamento preliminar da negociacdo como condicdo de legitimidade
para o emprego das contramedidas (CONDORELLI, 1994, p. 112).

Uma posicdo interessante sobre esse tema foi feita pelo Reino Unido em relagéo ao
texto de 2000 do projeto sobre responsabilidade Trata-se de uma posi¢do que demonstra a
recalcitrancia dos Estados em relacdo a necessidade de submissdo da determinacdo da
existéncia do ilicito a um meio de solucdo de solugdo de controvérsias determinado. A

delegacgéo do Reino Unido afirmou:

A presumida obrigagdo de oferecer negociages antes de adotar contramedidas e de
suspender as contramedidas enquanto se estejam celebrando negociacdes nédo esta
em conformidade com o direito internacional geral. O tribunal arbitral que decidiu
sobre o assunto no caso Air Services Agreement, entre Estados Unidos e Franca,
observou que ndo considerava que, no Estado atual das relagdes internacionais, fosse
possivel estabelecer uma norma que proibisse o uso de contramedidas durante as
negociagdes, e essa posicdo ndo se modificou. Além disso, ndo é uma norma de
indole prética, nem desejavel de lege ferenda (traducéo do autor)®.
Ao tratar desse dispositivo do Projeto de 1996 que estabelecia que o Estado que
aplicasse a contramedida aderiria tambem a uma espécie de clausula de jurisdi¢ao obrigatoria,

Arantes Neto afirmou o seguinte:
Esse dispositivo era visto por Gaetano Arangio-Ruiz como uma forma corretiva dos
inconvenientes e perigos do uso unilateral das contramedidas: ao mesmo tempo em
que ndo impedida o recurso as contramedidas pelos Estados, provia um juizo
imparcial ex post facto sobre sua legalidade, de carater compulsério e de efeitos
vinculantes para as partes (ARANTES NETO, 2008, p. 174).

Algumas disposicoes previstas na Carta da ONU servem de baliza para este tema. No
artigo 2°, paragrafo 3° da Carta da ONU, esta prevista obrigacdo positiva de os Estados
buscarem resolver suas controversias de forma pacifica, nos seguintes termos: “Todos os
Membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de modo
que ndo sejam ameacadas a paz, a seguranga € a justi¢a internacionais.” Além disso, essa
disposicdo é complementada pelo artigo 33, paragrafo 1°, da Carta da ONU®, que assim prevé
o dever de os Estados buscarem, antes de tudo, resolver suas controvérsias por algum dos
meios citados, sem fazer uma enumeracdo exaustiva. Desse modo, ha dois principios bésicos:
os Estados estdo obrigados a recorrer a meios pacificos, mas tém liberdade para escolher entre

0s meios disponiveis.

8 Naciones Unidas, Asamblea General, Quincuagésimo Quinto Periodo De Sesiones, Documentos Oficiales,
Sexta Comisidn, 142 Sesion Celebrada EIl Lunes, 23 De Octubre De 2000, A/C.6/55/Sr.14, Par. 35.

% Artigo 33, par. 1°. As partes em uma controvérsia, que possa Vir a constituir uma ameaga a paz e a seguranca
internacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugdo por negociacao, inquérito, mediacao,
conciliacdo, arbitragem, solu¢do judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a qualquer outro meio
pacifico a sua escolha.
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A Declaracdo de Manila sobre Solucdo de Pacifica de Controvérsias, feita por meio
da Resolucdo da Assembleia Geral 37/10, em 1982, também fornece pardmetros para a
presente discussdo. Conforme o pardgrafo 8° da Declaracdo, os Estados devem abster-se de
adotar qualquer medida que possa agravar a situacdo ao ponto de colocar em risco a
manutengdo da paz e da seguranca internacionais, tornando, assim, mais dificil a solucao
pacifica da controvérsia. Em sentido semelhante, a CIJ afirmou, no caso Reféns em Teerd, que
nenhuma acao deveria ser tomada pelas partes que pudesse agravar a tensdo entre os dois
paises (CIJ, 1980, p. 43). Tendo em vista essa liberdade de escolha e a pressao dos Estados, a
CDI acabou cedendo e retirando o dispositivo de seu projeto, por ndo estar de acordo com o
atual desenvolvimento do direito internacional.

Acerca da possibilidade de se recorrer a contramedidas durante as negociagdes, ndo ha
regra em direito internacional que as considere proibidas nessa situacdo. No caso Air Service
Agreement, o tribunal arbitral sustentou esse ponto, afirmando que ndo é possivel estabelecer
“uma norma que proiba o uso de contramedidas durante as negociagdes, especialmente
quando essas contramedidas estdo acompanhadas de uma oferta de um procedimento que
viabilize a possibilidade de acelerar a solugdo da disputa” (ONU, 2006c, p. 445).

Relativamente ao uso de contramedidas quando a questdo estd submetida a um
procedimento judicial, a regulamentacdo é mais restritiva. Conforme o artigo 52, paragrafo 3°,
alinea b, do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001, as contramedidas ndo devem ser
adotadas (ou devem ser suspensas, se ja tiverem sido aplicadas), caso “a disputa esteja
pendente em um tribunal que tenha autoridade para adotar decisfes vinculantes para as
partes”. Desse modo, as contramedidas ndo sdo admitidas na hipOtese de o litigio estar
submetido a uma corte que tenha jurisdicdo sobre a disputa e que possa prolatar decisoes
obrigatorias.

Essa impossibilidade esta condicionada a pressuposi¢cdo de que o Estado alvo das
contramedidas aja, durante os procedimentos judiciais, de boa fé. Esse Estado ndo poderia
usar o procedimento apenas como um meio protelatdrio, por exemplo, para tentar retardar o
cumprimento de suas obrigacGes. Essa regra da boa fé esta disciplinada no paragrafo 4° do
artigo 52 do Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001.

Iwasawa e Iwatsuki relacionam essa disposicdo a aplicacdo do principio da
necessidade. Para os autores, em razdo da natureza unilateral e coercitiva das contramedidas,
o Estado lesado pode recorrer a contramedidas com a limitacdo de que estas sejam necessarias
para a resolucdo pacifica de suas controvérsias. Desse modo, a legalidade das contramedidas

deve ser avaliada diante da situacdo concreta, tendo em vista o principio da necessidade. Caso
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0 Estado alvo das contramedidas esteja se submetendo de boa fé a procedimentos judiciais de
um tribunal que adota decisdes vinculantes, fica claro que a necessidade de adota-las néo
existe (IWASAWA; IWATSUKI, 2010, p. 1153-1154).

Respondendo a pergunta formulada anteriormente, é possivel afirmar que, da forma
como apresentada no atual Projeto da CDI/ONU de 2001, a determinacdo da condicdo de
possibilidade de sua aplicacdo de modo licito incumbe ao préprio Estado que aplicard as
contramedidas. Desse modo, percebe-se que o principio do nemo iudex in causa sua, segundo
0 qual, para se evitar a parcialidade no julgamento, ninguém deve ser juiz em causa prépria,
ndo é respeitado no ambito da implementacdo da responsabilidade internacional por meio

deste instituto. Nesse ponto, a juridicidade do instituto cede espaco para a politica.

2.6 As contramedidas na pratica internacional: analise de alguns casos paradigmaticos

2.6.1 Caso Naulilaa, 1928 (Portugal v. Alemanha)

O caso envolve a adocdo de represdlias com o uso da forgca, mas fornece alguns
elementos caracterizadores das contramedidas, como a necessidade de um ilicito internacional
prévio, o dever de notificacdo e o principio da proporcionalidade (SVERRISSON, 2008, p.
87).

O tribunal arbitral foi estabelecido com base no Tratado de Versalhes. A sentenca
arbitral foi proferida em 31 de julho de 1928, envolvendo Portugal como demandante e
Alemanha como demandada (ONU, 2006b, p. 1013).

Os fatos sdo 0s seguintes. Em 24 de agosto de 1914, um destacamento alemao atacou
de surpresa o posto vizinho portugués de Maziua, em Mocambique, que era coldnia
portuguesa naquele periodo. O comandante aleméo acreditava, erroneamente, que Portugal
estivesse em guerra com a Alemanha. Em 19 de outubro de 1915, um funcionario e dois
oficiais alemdes foram mortos no posto portugués de Naulilaa. Em represalia a esse incidente,
forcas alemas atacaram e destruiram, na regido do Bas-Cubango, o forte de Cuangar, 0s
postos de Bunga, Sambio, Dirico e Mucusso (ONU, 2006b, p. 1014).

A reclamagdo portuguesa envolvia os danos causados pelos ataques, e a Alemanha

afirmou que sua agdo justificava-se como represalia. O tribunal rejeitou o argumento alemé&o
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basicamente por trés motivos. Em primeiro lugar, o tribunal afirmou que é uma conditio sine
qua non a existéncia um ato ilicito prévio para que seja justificavel a represalia. Para 0s
arbitros, essa condi¢do ndo foi cumprida pela Alemanha, uma vez que os atos praticados por
Portugal ndo constituiram um ilicito internacional. Em segundo lugar, com base no principio
da notificacdo, é necessario um aviso antes da aplicacdo das represalias, o que ndo foi feito
pela Alemanha. Em terceiro lugar, deve-se respeitar o principio da proporcionalidade entre a
represalia e a ofensa sofrida. As represalias alemds foram excessivas, pois houve uma
desproporcao evidente entre o incidente de Naulilaa e os seis atos de represalia que o
seguiram (ONU, 2006b, p. 1027-1028).

Por esses motivos, os arbitros chegaram a conclusdo de que as represalias alemas nédo
foram licitas segundo o direito internacional e que a Alemanha era responsavel, devendo
reparar os danos causados a Portugal pelas agressdes de Maziua, Cuangar, Bunga, Sambio,
Dirico, Mucusso e Naulilaa (ONU, 2006b, p. 1028; 1033).

2.6.2 Caso Air Service Agreement, 1978 (Franca v. Estados Unidos)

Este foi um dos casos paradigmaticos acerca das contramedidas, a comecar pelo fato
de que se referiu expressamente a esse termo. Além disso, o tribunal arbitral precisou o
conceito de contramedidas, afirmando a necessidade de violagdo prévia do direito
internacional, o principio da proporcionalidade e a possibilidade de aplicacdo de
contramedidas durante as negociacdes.

Por meio de um compromisso arbitral de 11 de julho de 1978, os Estados Unidos da
América e a Franca submeteram a disputa acerca da interpretacdo do Air Service Agreement
of 1946 ao tribunal arbitral, que prolatou sua sentenca em 9 de dezembro de 1978 (ONU,
2006¢, p. 418).

Os fatos eram os seguintes. Em 20 de fevereiro de 1978, a empresa americana Pan
American World Airways (Pan Am) informou as autoridades francesas seu plano de retomar o
servico West Coast-London-Paris, com troca de aeronave (change of gauge) em Londres.
Esse plano de voo ndo foi aceito pelas autoridades francesas, que alegaram que o referido
tratado permite a troca de aeronave apenas no territorio das partes contratantes. Em 3 de maio

de 1978, as autoridades francesas instruiram o capitdo de um voo da Pan Am a retornar sem
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desembarcar os passageiros, nem as cargas. A partir desse momento, 0os voos da Pan Am
foram suspensos (ONU, 2006c, p. 420).

Em 4 de maio, os Estados Unidos propuseram a Franca submeter a questdo a
arbitragem. Em 9 de maio, a autoridade competente norte-americana deu ordem as
companhias francesas Air France e Union de transports aériens (UTA) para que estas
apresentassem todos o0s seus planos de voos com destino e origem aos Estados Unidos. Em 18
de maio de 1978, a autoridade americana deu uma segunda ordem, sujeita a aprovacdo do
Presidente, para proibir a Air France de operar seus voos com destino e origem em Los
Angeles e Paris por via de Montreal, enquanto a proibi¢do de voos da Pan Am continuasse.
Essa ordem ndo foi implementada (ONU, 2006c¢, p. 420-421).

A Franca alegou que sua decisé@o de proibir os voos da Pan Am ndo foi uma violacéo
ao Tratado e, desse modo, ndo constituiria justificativa para as contramedidas. Além disso, a
Franga sustentou que as contramedidas s6 poderiam ser usadas na auséncia de outros meios e
que os Estados Unidos ndo fizeram uma notificacdo formal. Por fim, a Franca alegou que as
ordens feitas pela autoridade americana eram desproporcionais, pois 0s direitos das
companhias francesas ndo eram contestados (diferentemente dos direitos da empresa
americana) e que os danos sofridos pela Air France foram maiores que os sofridos pela Pan
Am. Por sua vez, os Estados Unidos contestaram esses argumentos, afirmando que as
contramedidas estavam em conformidade com o direito internacional (ONU, 2006c¢, p. 427-
428).

Para o tribunal, caso uma situacao resulte em violacdo a uma obrigacéo internacional
por outro Estado, o Estado lesado pode afirmar seus direitos através de contramedidas. E
interessante que, segundo o tribunal, cabe ao proprio Estado avaliar se houve essa violacao.
Segundo a sentenca arbitral, apesar de ser admitido que a nocdo de equivaléncia seja
fundamental na aplicacdo das contramedidas, em um caso concreto essa afericdo é dificil e
deve ser feita de modo aproximativo. Para o Tribunal, ndo basta a ndo equivaléncia
quantitativa exata dos prejuizos sofridos pelas empresas dos dois paises para caracterizar a
contramedida americana como desproporcional, pois deveria ser levada em consideracdo a
importancia da violacdo inicial francesa no marco da politica norte-americana geral em
transporte aéreo. Assim, o tribunal adotou uma perspectiva mais ampla, ao considerar a
gravidade da violacdo inicial ao livre transporte aéreo. Além disso, o Tribunal, ao considerar
proporcionais e licitas as contramedidas aplicadas pelos Estados, afirmou que elas
“reconstituem, de uma maneira negativa, a simetria das posi¢des iniciais” (ONU, 2006c, p.

484).
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A questdo seguinte referiu-se aos meios alternativos as contramedidas, como
negociacdo e procedimentos judiciais. O tribunal concordou que existe um dever geral dos
Estados, com base no artigo 33 da Carta da ONU®, de buscarem resolver suas controvérsias
de forma pacifica, além de disposicdes especificas do tratado bilateral de 1946. O tribunal
considerou que ambas essas disposicdes, tanto do direito internacional geral quanto do
Tratado bilateral, ndo implicam a proibi¢do do uso de contramedidas no curso de negociacoes.
Avaliando o sentido das contramedidas no quadro da proporcionalidade, o tribunal afirmou
que seu fim é restaurar a igualdade entre as partes e encoraja-las a continuarem as
negociacGes com o desejo de alcancar uma solucdo aceitavel. Assim, ndo ha proibicdo de
aplicé-las, desde que as partes estejam imbuidas de um espirito de moderacdo e de um desejo
genuino de resolver a disputa (ONU, 2006c¢, p. 444-445).

Em relacdo ao uso de contramedidas durante um procedimento judicial ou arbitral, o
tribunal adotou postura mais comedida. O tribunal sustentou que deve ser mais bem elaborada
a tese de que o recurso a contramedidas € proibido durante procedimentos judiciais ou
arbitrais. O tribunal afirmou que, se esses procedimentos formarem parte de um arcabouco
institucional que assegure a execucdo das obrigacdes, a justificativa para as contramedidas
desaparece. Entretanto, isso ocorre em razdo desse arcabouco institucional, e nao
propriamente dos procedimentos judiciais e arbitrais (ONU, 2006c¢, p. 445).

O tribunal decidiu, por fim, que a transportadora aérea dos Estados Unidos tem o
direito de operar o plano West Coast - Paris com troca de aeronave em Londres e que 0S
Estados Unidos tinham o direito de adotar a medida contestada pela Franga (ONU, 2006c, p.
446-447).

2.6.3 Caso Reféns em Teerd, 1980 (Estados Unidos v. 1rd)

Nesse caso historico, a ClJ abordou duas questdes que se referem ao tema desta
pesquisa. Em primeiro lugar, a tomada de Reféns em Teera poderia ter sido considerada como
uma contramedida, em razdo de atos ilicitos cometidos previamente pelos Estados Unidos.

Em segundo lugar, os Estados Unidos adotaram algumas medidas em resposta a tomada de

% «Artigo 33. 1. As partes em uma controvérsia, que possa Vir a constituir uma ameaca a paz e a seguranca
internacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugdo por negociagao, inquérito, mediacao,
conciliacdo, arbitragem, solugdo judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a qualquer outro meio
pacifico a sua escolha”
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reféns, sendo que algumas podem ser enquadradas como retorsbes e outras como
contramedidas.

No contexto histérico da Revolucéo Iraniana, estudantes mugulmanos invadiram a
embaixada norte-americana em Teerd e fizeram diversos funcionarios reféns. Em 16 de
janeiro de 1979, o xa do Ird, monarca da dinastia Pahlavi, foi para o exilio, e a Revolucao
Iraniana venceu, destacando-se a figura do Aiatold Khomeini.

Em outubro de 1979, o Xa do Ird foi admitido nos Estados Unidos para tratamento
médico, com protestos do governo iraniano, que antes havia garantido aos Estados Unidos a
protecdo a sua embaixada. Em 4 de novembro de 1979, manifestantes armados, pertencentes
ao grupo “Estudantes mugulmanos partidarios da politica do Imam”, invadiram a embaixada
americana em Teerd, fazendo reféns o pessoal diplomatico e consular, além de outros
individuos (CIJ, 1980, p. 11-12).

Em 29 de novembro de 1979, os Estados Unidos iniciaram os procedimentos judiciais
contra o Ird perante a ClJ. O Ird ndo reconheceu a jurisdicdo da Corte sobre o caso, ndo
apresentando defesa. Entretanto, o Ird enviou uma carta a Corte, explicando sua posigdo. A
sentenca da Corte foi prolatada em 24 de maio de 1980 (CIJ, 1980, p. 4-8).

A Corte afirmou sua jurisdicdo com base nos Protocolos Adicionais as Convengdes de
Viena sobre Relacbes Diplomaticas e sobre Relagcdes Consulares, de 1961 e de 1963, os quais
estabelecem resolucdo de disputas compulséria pela CIJ. Como a disputa esta no escopo
dessas duas convencbes multilaterais e como ambos os paises sdo partes nos protocolos
adicionais, a Corte considerou que possuia jurisdicdo (CIJ, 1980, p. 24-25).

Como medidas unilaterais que podem ser caracterizadas como retorsdes, 0 governo
norte-americano comecou deportagdes contra iranianos irregulares nos Estados Unidos e
rompeu relacdes diplomaticas com o Ird. Em termos de contramedidas propriamente, 0s
Estados Unidos congelaram ativos do Ird que estavam nos Estados Unidos, incluindo
depdsitos em bancos americanos e suas subsidiarias (CI1J, 1980, p. 16-17). A Corte, ao
considerar se as medidas adotadas pelos Estados Unidos o impediriam de invocar o Tratado
bilateral, mencionou explicitamente o termo ‘“contramedidas”, afirmando que elas séo
“medidas adotadas em resposta ao que os Estados Unidos acreditavam ser violagdes graves e
manifestas do direito internacional pelo Ird” (C1J, 1980, p. 27-28).

Quanto a questdo de fundo, a Corte afirmou que, na primeira fase, os fatos de 4 de
novembro ndo poderiam ser considerados como praticados pelo Ird, pois ndo restou

comprovado que os militantes agiram em nome do Estado, como seus agentes ou 6rgdos. No
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entanto, as autoridades iranianas falharam em sua obrigagdo de proteger a embaixada
americana, 0 que ensejou a responsabilidade internacional do Ird (CIJ, 1980, p. 29-33).

Na segunda fase, o Iréd foi considerado responsavel pela continuidade da detencdo dos
reféns e da ocupacdo da embaixada. Muitas autoridades do Ird aprovaram esses atos, inclusive
0 préprio Aiatola Khomeini, que declarou que os reféns continuariam detidos até que os
Estados Unidos entregassem o Xa. Como alguns érgédos do Estado do Ird aprovaram os atos e
decidiram usa-los como meio de pressdo contra os Estados Unidos, esses atos se
transformaram em atos do Estado do Ird, que passou a ser internacionalmente responsavel,
pois os militantes se tornaram agentes do Estado do Iréd (C1J, 1980, p. 33-35).

A questéo seguinte relaciona-se ao tema das contramedidas. O Ird violou obrigagGes
contidas nas Convencdes de Viena sobre Rela¢cdes Diplomaticas e sobre Relagcdes Consulares,
além de obrigagdes previstas em tratado bilateral. A duvida era se essas violagdes poderiam
ter sido interpretadas como reacdes (contramedidas) a 25 anos “vergonhosa exploracao” do
Ird pelos Estados Unidos. A Corte considerou que, apenas com a carta enviada pelo Ird, ndo
foi possivel estabelecer a existéncia das alegadas viola¢Ges que teriam sido cometidas pelos
Estados Unidos no periodo anterior a invasdo (CIJ, 1980, p. 37-38).

Além disso, a Corte afirmou que, mesmo se as atividades ilicitas dos EUA tivessem
sido comprovadas, isso ndo seria justificativa para os atos cometidos, pois o direito
diplomatico prevé meios de defesa contra atividades como espionagem e intervencdo em
assuntos internos, a exemplo da declaracdo de persona non grata do funcionario que as
pratica (CIJ, 1980, p. 38-39).

Embora a corte ndo tenha sustentado esse ponto com base na teoria das contramedidas,
sua linha de argumentacéo indica que, se uma reacdo menos gravosa estiver a disposicao e for
suficiente para resolver o problema, o Estado lesado ndo deve recorrer a contramedidas. Alem
disso, como as contramedidas iranianas envolveram acdes violadoras das normas de protecao
ao pessoal diplomatico, elas também seriam consideradas ilicitas (SVERRISSON, 2008, p.
99).

Outra questdo relevante para o tema das contramedidas refere-se a incursdo militar
feita pelos Estados Unidos em territorio iraniano em 24 e 25 de abril de 1980. A Corte
considerou que esse ato unilateral americano, adotado durante o procedimento perante a
Corte, mina o respeito pelo processo judicial nas relagdes internacionais. Além disso, a corte
ordenara anteriormente que nenhuma acdo deveria ser tomada pelas partes que pudesse
agravar as tensdes. Esse ponto da decisdo teve influéncia na questdo da legalidade da adogéo

de contramedidas enquanto pendente um caso em juizo. No entanto, a corte asseverou que
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essa operacdo americana ndo afeta as afirmacOes feitas sobre a responsabilidade do Ira (CIJ,
1980, p. 43-44).

2.6.4 Caso Atividades militares e paramilitares na e contra a Nicardgua, 1986 (Nicaragua V.
Estados Unidos)

Este caso teve importancia na evolucédo jurisprudencial acerca da regulamentagéo das
contramedidas. Em particular, teve importancia em relacdo ao tema do uso da for¢a como
contramedida e do direito a contramedidas coletivas.

A disputa submetida a Corte envolve os eventos ocorridos apés a queda do governo do
Presidente Anastasio Somoza, na Nicaragua, em julho de 1979, e as atividades do governo
americano em relacdo a Nicaragua desde esse periodo. O governo instalado na Nicaragua,
apos a queda de Somoza, era liderado pela Frente Sandinista de Libertacdo Nacional. A partir
de 1981, os Estados Unidos interromperam sua ajuda a Nicaragua afirmando que esta estava
apoiando uma guerrilha em EI Salvador (CI1J, 1986, p. 20-21).

Posteriormente, os Estados Unidos comegaram a prestar apoio aos contras, um termo
cunhado para designar os movimentos de oposi¢éo ao novo governo da Nicaragua. Segundo a
Nicaragua, os contras praticaram diversos crimes, como a morte de prisioneiros e de civis,
estupro, sequestro, tortura. A Nicardgua também sustentou que certas atividades ndo foram
levadas a cabo pelos contras, mas por pessoas pagas pelo governo americano e sob seu
comando (Cl1J, 1986, p. 21-22).

Em 9 de abril de 1984, o governo da Nicaragua iniciou uma demanda perante a CIJ
contra os Estados Unidos em relacdo a atividades militares e paramilitares praticadas contra a
Nicaragua. Em novembro de 1984, a Corte afirmou que tinha jurisdicdo sobre o caso, com
base na clausula facultativa de jurisdicdo obrigatoria de seu Estatuto, que os Estados Unidos
haviam depositado em 1946. Os Estados Unidos sustentavam que a Corte ndo teria essa
jurisdicdo, pois, em 6 de abril de 1984, fizeram uma reserva unilateral a jurisdicdo da Corte,
dizendo que essa jurisdicdo ndo se aplicaria a disputas com paises da América Central ou a
eventos ocorridos na América Central. A Corte rejeitou essa alegacdo, pois a reserva
americana ndo poderia entrar em vigor imediatamente. Depois disso, os Estados Unidos
abandonaram o caso (Cl1J, 1984, p. 415-421).
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Quanto as questdes de merito, a Corte, inicialmente, decidiu rechacar a alegacdo de
legitima defesa coletiva apresentada pelos Estados Unidos em relacéo as atividades militares e
paramilitares. A Corte também considerou que os Estados Unidos, ao treinar, equipar e
financiar os contras, infringiram sua obrigacdo, prevista no direito consuetudinario, de ndo
intervir nos assuntos internos da Nicardgua. Além disso, a Corte considerou que os Estados
Unidos, ao praticarem ataques contra a Nicardgua, violaram a obrigacdo costumeira
internacional de ndo usar a forga nas relagGes internacionais. Em sentido diverso, a Corte
considerou que os Estados Unidos, ao elaborarem o manual “Operacdes psicologicas em
guerra de guerrilhas” e difundi-lo aos contras, estimularam o cometimento de atos contrarios
ao direito internacional humanitéario; entretanto, o cometimento desses atos contrarios ao
direito internacional humanitario ndo podem ser imputados aos Estados Unidos como atos
praticados pelos Estados Unidos. Essas sdo algumas das violagdes as normas internacionais
praticadas pelos Estados Unidos que, por isso, foram condenados também a pagar indenizacédo
a Nicaragua (Cl1J, 1986, p. 146-149).

Relativamente ao tema das contramedidas, a CIJ analisou se os atos dos Estados
Unidos poderiam ser justificados com base no “direito de adotar contramedidas em resposta a
conduta da Nicaragua”, o que foi feito em conexdo com analise do principio de nao
intervencao (CIJ, 1986, p. 106).

Os Estados Unidos justificaram seu apoio aos contras ao alegar que a Nicaragua
adotou conduta similar ao armar a oposicdo em EIl Salvador e, em menor extensdo, em
Honduras e na Costa Rica. A Corte rejeitou essa justificativa como direito de legitima defesa

coletiva. Relativamente as contramedidas, a CIJ afirmou o seguinte:

Os atos dos quais a Nicaragua é acusada, mesmo assumindo que tenham sido
estabelecidos e sejam imputaveis aquele Estado, apenas podem justificar
contramedidas proporcionais por parte do Estado que foi vitima desses atos, no caso,
El Salvador, Honduras e Costa Rica. Eles ndo podem justificar contramedidas
adotadas por terceiro Estado, os Estados Unidos, e particularmente ndo podem
justificar intervencdo envolvendo o uso da forca (C1J, 1986, p. 127).

2.6.5 Caso Projeto Gabcikovo-Nagymaros, 1997 (Hungria v. Eslovaquia)

Este caso teve importancia para as contramedidas ao estabelecer alguns de seus
requisitos, como a necessidade de ser uma resposta a um ilicito, de ser dirigida contra o

Estado ofensor, de ser reversivel e de ter o objetivo de induzir o cumprimento da obrigacdo
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internacional. O maior destaque, entretanto, deve-se a analise da proporcionalidade das
contramedidas.

Hungria e Eslovaquia, mediante notificacdo conjunta, apresentaram o caso a ClJ em
virtude de um acordo especial que submetia a controvérsia a essa corte. O caso decorre de um
tratado firmado em 16 de setembro de 1977 entre a Republica Popular da Hungria e a
Republica Popular da Tchecoslovaquia relativo a construcéo e ao funcionamento do sistema
de eclusas Gabcikovo-Nagymaros. O investimento conjunto destinava-se essencialmente a
producdo de energia hidroelétrica, a melhoria da navegacdo em parte do Rio Danubio e a
protecdo contra inundagdes nas zonas ribeirinhas. A secdo do Danubio a que se refere este
caso € de aproximadamente 200 km, situada entre Bratislava, na Eslovaquia, e Budapeste, na
Hungria. Uma das eclusas projetadas era em Gabcikovo, na Checoslovaquia, e a outra em
Nagymaros, na Hungria (C1J, 1997, p. 17-18).

Em razdo de criticas internas ao projeto, em 1989 a Hungria suspendeu e depois
abandonou sua parte nas obras do projeto. Celebraram-se negociacfes entre as partes, e a
Tchecoslovaquia decidiu continuar o projeto com algumas mudangas. A solucdo alternativa
da Tchecoslovaquia foi a “Variante C”, que consistia em um desvio unilateral do Danubio
pela Tchecoslovaquia em seu territério. Em seu estagio final, incluia a construcdo, em
Cunovo, de uma barragem e de um dique que unisse a barragem a margem sul do canal de
desvio, além de obras secundarias (ClJ, 1997, p. 25). A corte tinha a tarefa de julgar se essa
“Variante C” era uma medida unilateral ilegal ou nao.

A Hungria sustentou que a “Variante C” violava o Tratado de 1977 e o direito
internacional geral. Além disso, a Hungria defendeu que a considera¢do de que a “Variante
C” era uma contramedida justificavel ndo se sustentava, pois ndo se adequava ao requisito da
proporcionalidade (Cl1J, 1997, p. 52).

A Eslovaquia, que se tornou independente em 1993, alegou que suas a¢6es eram legais
em razdo do principio da aplicacdo aproximada, que as a¢des da Hungria tornaram impossivel
a implementacdo do Tratado de 1977 e que a “Variante C” era o mais proximo possivel da
solucdo original. A Eslovaquia também sustentou que tinha a obrigacdo de mitigar os danos
sofridos pelo ndo cumprimento do Tratado de 1977 pela Hungria. A Eslovaquia, por fim,
defendeu que a “Variante C” justificava-se como contramedida. (CIJ, 1997, p. 52)

A Corte rejeitou as teses da aplicacdo aproximada e do dever de mitigar danos como
justificativa para a “Variante C”, considerando-a um fato internacionalmente ilicito (CIJ,
1997, p. 53-55).
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Depois de determinar que a “Variante C” constituia um ilicito, a Corte passou a
analisar o argumento de que a “Variante C” justificava-se, com base no direito internacional,
pela doutrina das contramedidas. A CIJ afirmou que a aplicagdo de contramedidas deve
observar certas condi¢cdes. Em primeiro lugar, elas devem ser adotadas em resposta a um fato
ilicito internacional e ser dirigidas contra o Estado que o causou. A Corte considerou que a
“Variante C”, adotada pela Eslovaquia, era uma resposta ao ilicito praticado pela Hungria ao
abandonar o projeto e era dirigida contra este Estado. Em segundo lugar, a Corte decidiu que
0 Estado lesado deve demandar ao Estado responsavel que pare o ilicito ou que faca a
reparacdo. A Eslovaquia efetivamente solicitou a Hungria que retomasse o cumprimento de
suas obrigacgdes decorrentes do Tratado (CIJ, 1997, p. 55-56).

Entretanto, a Corte considerou que o desvio do Danubio praticado pela Eslovaquia ndo
atingiu o critério da proporcionalidade em relagdo ao dano sofrido, tendo em vista os direitos
em causa. A “Variante C” ndo era, assim, uma contramedida licita. A CIJ assim se

manifestou:

Na opinido da Corte, uma condicdo importante é que os efeitos de uma
contramedida devem ser proporcionais aos danos sofridos, tendo em conta os
direitos em causa. (...) A Corte considera que a Tchecoslovaquia, assumindo o
controle de um recurso compartilhado de forma unilateral e, assim, privando a
Hungria de seu direito a uma parte equitativa e razodvel de recursos naturais do
Danubio — com os efeitos continuados do desvio dessas dguas na ecologia da zona
ribeirinha Szigetkéz -, ndo respeitou a proporcionalidade requerida pelo direito
internacional (ClJ, 1997, p. 56, traducdo do autor).

Por fim, a Corte afirmou que existem outros critérios a serem observados na aplicacao
de contramedidas, como a necessidade de que estas tenham o objetivo de induzir o Estado
faltoso a cumprir suas obrigacdes internacionais e de que sejam reversiveis. Entretanto, como
ja tinha determinado que elas eram ilicitas, a Corte ndo analisou esses dois outros critérios
(C1J, 1997, p. 56-57).

Apos analise desses casos paradigmaticos e ao final deste capitulo, pode-se perceber,
em resumo, que as contramedidas sdo, ao mesmo tempo, o reflexo de um direito internacional
classico e a expressdo de novas limitacGes trazidas pelo direito internacional contemporaneo.
Por um lado, o instituto esta proximo ao direito internacional classico, na medida em que
reafirma a nocdo de autotutela na sociedade internacional. Por outro, a atual tentativa de
limitacdo precisa dos contornos juridicos do instituto, por meio do Projeto de Artigos da
CDI/ONU de 2001, demonstra a pretensdo a uma sociedade internacional cada vez mais

regulada pelo Direito e com menos espaco para a arbitrariedade dos Estados.
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O esforgo atual da sociedade internacional pretende reduzir, em parte, esse espago
dedicado a politica, por meio de maior normatizacdo do sistema. Ao diminuir a margem de
arbitrariedade dos Estados em resposta a ilicitos internacionais, por intermédio da definicdo
mais clara das contramedidas, o direito internacional contemporaneo avanca no sentido de
atingir maior previsibilidade e estabilidade nas relagdes internacionais, duas de suas principais
finalidades.

Essa maior definicdo é muito necessaria a sociedade internacional, pois, em casos de
violagdo ao direito internacional, raramente um Estado admite ser o primeiro ofensor. Na
pratica do direito internacional, as viola¢fes as normas internacionais sdo apresentadas como
reacOes a um ato prévio do outro Estado. O Projeto de Artigos da CDI/ONU de 2001 visa a
limitar os abusos e os excessos frequentemente cometidos pelos Estados ao invocarem seu
direito a autotela.

Entretanto, é necessario fazer uma atenuagdo a essas afirmagdes. A demora na
elaboracdo do projeto de artigos sobre responsabilidade e a dificuldade de torna-lo um tratado
internacional demonstram, além da complexidade do tema, a relutancia dos Estados em
juridicizar um tema tdo sensivel ao seu poder soberano. Isso indica que, apesar da tentativa e
do desejo de maior legalidade para o sistema, ocorre uma permanéncia de elementos politicos
na sociedade internacional que dificultam a tentativa de reducdo do espaco discricionario dos
Estados.

Especificamente sobre a natureza e a finalidade das contramedidas no direito
internacional atual, cabem também algumas observacdes. Considerando-se que as
contramedidas consistem em um meio instrumental de coercdo do Estado violador com a
finalidade de coagi-lo ndo sé a reparar integralmente o dano causado, mas também a cessar e
garantir que ndo ira repetir sua conduta ilicita, as contramedidas contribuem para aumentar a
protecdo do direito na sociedade internacional. Uma restricdo basica a essa finalidade é
necessidade de reacdo proporcional ao prejuizo sofrido, de modo a ndo tornar a medida um
ato punitivo excessivo.

Acerca das condicbes procedimentais para a aplicacdo das contramedidas, observa-se
que o direito internacional padece de um defeito grave, sob o ponto de vista da
jurisdicionalizacdo do sistema internacional. O principio do nemo iudex in causa sua, segundo
0 qual, para se evitar a parcialidade no julgamento, ninguém deve ser juiz em causa propria,
ndo € respeitado no ambito da implementacdo da responsabilidade internacional. A
determinacdo da existéncia ou ndo do ilicito internacional, condigdo prévia essencial para a

aplicacdo de contramedidas, ndo é realizada necessariamente em um meio jurisdicional de
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solucdo de controvérsias, como 0s meios arbitrais internacionais ou 0s meios judiciarios.
Como o préprio Estado pode fazer essa determinacdo, percebe-se a importancia do espaco
politico nesse aspecto.

Apobs essa investigacdo sobre as contramedidas tal como regulamentadas no direito
internacional geral, cabe, neste momento, fazer andlise sobre as contramedidas tal como

regulamentadas no regime especial da OMC.
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3 AS CONTRAMEDIDAS NO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA
OoMC

3.1 O sistema de solugdo de controvérsias da omc: da prevaléncia do pragmatismo

politico-diplomético ao maior legalismo

Antes de comecar a tratar especificamente das contramedidas na OMC, é importante
contextualizad-las no ambito do sistema de solugdo de solucdo de controvérsias da
organizacdo, que foi um dos mais importantes resultados da Rodada Uruguai (1986-1994)%,
uma vez que produziu a maior reforma do sistema multilateral de comércio desde a criagdo do
Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comercio em 1947, o GATT 1947.

Os procedimentos de solugdo de controvérsias entre 0s Membros, criados juntamente
com a nova organizagdo internacional, consubstanciaram-se no Entendimento Relativo as
Normas e Procedimentos sobre Solucdo de Controvérsias (ESC) previsto no Anexo 2 da Ata
Final que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais
Multilaterais do GATT, de 1994, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
n® 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Conforme artigo 3.2 do ESC, “o sistema de solugdo de
controvérsias da OMC é elemento essencial para trazer seguranca e previsibilidade ao sistema
multilateral de comércio”.

Ao tratar da finalidade do sistema de solucdo de controvérsias, Ana Cristina Paulo

Pereira faz a seguinte avaliacao:

O mecanismo de solucdo de controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio
constitui o pilar central do sistema multilateral de comércio, garantindo aos
Membros a previsibilidade e a seguranca necessarias para que continuem assumindo
compromissos nos diferentes setores regulados pelos acordos administrados pela
referida organizacdo internacional (acordos abrangidos) (PEREIRA, 2003, p. 1).

O procedimento da OMC ndo é inédito, pois 0 GATT 1947 também previa uma
solucdo de controveérsias entre as Partes-Contratantes, tendo como centro o disposto nos seus

artigos XX11% e XXI11**. O procedimento previsto nesse Artigo XXII1.2 dispunha que as

%2 Como afirmado por Horlick, a “joia da coroa da Rodada Uruguai é o Entendimento sobre Solucéo de
Controvérsias.” (HORLICK, 2002, p. 636)

% Artigo XXII. Consultas. 1. Cada parte contratante examinard com compreensao as representacdes que
Ihe sejam encaminhadas por qualquer outra parte contratante e devera se prestar a consultas a respeito daquelas
representacdes, desde que elas digam respeito a questdes relativas a aplicacdo do presente acordo. 2. As
partes contratantes poderdo, a pedido de uma das partes contratantes, entrar em entendimentos com uma ou
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préprias Partes-Contratantes, atuando em conjunto, ficavam encarregadas de tratar de
qualquer disputa que surgisse entre elas. Nos primeiros anos do GATT 1947, as disputas
foram resolvidas por resolugdes do Presidente do Conselho. Posteriormente, as disputas foram
submetidas a Grupos de Trabalho compostos de representantes de todas as partes interessadas,
inclusive as partes diretamente envolvidas na disputa, que adotavam relatérios por consenso.
Por sua vez, esses grupos de trabalho foram substituidos por Grupos Especiais, compostos de
3 a 5 especialistas independentes, que ndo eram vinculados as partes em disputa. Esses
Grupos Especiais adotavam relatérios com recomendacGes e resolugdes acerca da
controveérsia, submetendo-os ao Conselho do GATT 1947. Para que esses relatdrios se
tornassem juridicamente vinculantes as partes na controvérsia, era necessario que o Conselho
os aprovasse (WTO SECRETARIAT, 2004, p. 12). Acerca do aspecto positivo dessa nova
situacdo, Lafer afirma que a “inclusao do tertius, de maneira institucionalizada, despolitizava
a situacdo e o processo de qualificagdo juridica dos fatos” (LAFER, 1998, p. 118).

Como se percebe, a solucdo de controveérsias passou por um processo de evolucéo ao
longo da vigéncia da GATT 1947. Gradualmente, as Partes-Contratantes codificaram as
praticas que estabeleciam em virtude do procedimento de solucdo de controvérsias. Entre as
mais relevantes, encontram-se a Decisdo de 5 de abril de 1966 sobre os procedimentos em
virtude do artigo XXIII (BISD 14S/18); o Entendimento relativo as notificagdes, as consultas,

a solucdo de controvérsias e a vigilancia, adotado em 28 de novembro de 1979 (BISD

Varias partes contratantes sobre questdes para as quais a solucdo satisfatoria ndo poderia ser alcangada através
das consultas previstas no paragrafo primeiro.

% Artigo XXIII. “Protecéo de concessdes e vantagens 1. No caso de uma parte contratante considerar que
uma vantagem qualquer resultante para ela, direta ou indiretamente, do presente acordo, esta sendo anulada ou
reduzida, ou que um dos objetivos do acordo esta sendo dificultado, em consequéncia: (a) do ndo cumprimento
por outra das partes contratantes dos compromissos pela mesma assumidos em virtude do presente acordo; (b) da
aplicacéo por outra das partes contratantes de uma medida, contraria ou ndo as disposi¢des do presente acordo;
ou (c) da existéncia de qualquer outra situacéo, dita parte contratante, a fim de obter solucéo satisfatoria para a
questdo, podera dirigir representacdes ou propostas por escrito a outra ou outras partes contratantes que lhe
parecerem interessadas. Qualquer parte contratante, por essa forma interpelada, examinara, com boa vontade, as
representacdes ou propostas que lhe tenham sido dirigidas. 2. Se as partes contratantes interessadas nao
chegarem a um acordo satisfatorio dentro de um prazo razoavel, ou se a dificuldade for uma das previstas no § 1
(c) deste artigo, a questdo podera ser submetida as partes contratantes. As partes contratantes iniciardo, sem
demora, uma investigacdo sobre qualquer assunto que Ihes seja submetido e, se julgarem conveniente, dirigirdo
recomendacdes especiais e apropriadas as partes contratantes que julguem interessadas, ou baixardo normas
sobre a questdo. As partes contratantes, quando acharem necessario, poderdo efetuar consultas com as outras
partes contratantes, com o conselho econémico e social das nagdes unidas e com qualquer outra organizagao
intergovernamental competente. Se elas consideram que as circunstancias sdo suficientemente graves para
justificar uma tal medida, poder&o autorizar uma ou Varias partes contratantes a suspender, com respeito a tal
outra ou tais outras partes contratantes, a aplicacdo de qualquer concessdo ou outra obrigagao resultantes do
acordo geral cuja suspensdo justificada elas examinardo, levando em conta as circunstancias. Se uma tal
concessdo ou outra obrigacdo, for efetivamente suspensa com respeito a uma parte contratante, serd permitido a
referida parte contratante, no prazo de 60 dias, a contar da data da aplicacdo desta suspensao, notificar por escrito
ao secretério executivo™ das partes contratantes, sua intencdo de denunciar o acordo geral; esta denincia se
efetuard ao término do prazo de 60 dias, contados a partir da data em que o secretério executivo das partes
contratantes tiver recebido a aludida notificagdo”.
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26S/210); a Deciséo sobre solucdo de controvérsias, prevista na Declaragdo Ministerial de 29
de novembro de 1982 (BISD 29S/13); e a Decisdo sobre solucdo de controvérsias, de 30 de
novembro de 1984 (BISD 31S/9) (WTO Secretaria, 2004, p. 13).

Entretanto, 0 GATT 1947 padecia dos chamados na literatura de birth defects
(JACKSON, 2000, p. 177), entre os quais se destaca o critério do consenso positivo no
procedimento de solucdo de controvérsias, que vigorou até o surgimento da OMC. O
consenso positivo do Conselho do GATT 1947 era necessario em trés importantes momentos
do procedimento: submissdo da controvérsia a um Grupo Especial, mais conhecido pelo termo
em inglés panel; adocdo do relatério do Grupo Especial; autorizagdo para aplicacdo de
contramedidas. Isso significava que, para a decisdo ser aprovada no Conselho, nenhuma das
Partes-Contratantes poderia opor-se a sua adogdo. Como as partes na controvérsia ndo
estavam excluidas de participacdo na decisdo, a parte que se sentisse prejudicada poderia
bloguear a formagao do consenso.

Apesar de ter havido vetos, as partes demandadas individualmente se abstiveram, na
maior parte dos casos, de exercer esse direito de bloqueio da decisdo, embora isso as
prejudicasse no curto prazo. Muitos Grupos Especiais foram criados e muitos de seus
relatorios adotados, embora com atraso em alguns casos, mas houve apenas uma autorizacéo
para aplicacdo de contramedidas. A razdo era tanto um interesse sistémico de longo prazo
quanto o receio de que o uso do veto gerasse reciprocidade. Um dos problemas gerados pelo
consenso positivo era 0 de que muitas demandas simplesmente ndo eram submetidas ao
sistema do GATT, pois a parte demandante suspeitava que sua demanda ndo se concretizaria.
Outro problema ¢é que o risco de um possivel bloqueio da decisdo deve ter influenciado as
resolucdes dos Grupos Especiais, incentivando os especialistas a buscarem uma solucdo mais
diplomatica e menos juridica. Além disso, nos anos de 1980, as partes efetivamente
bloguearam, de modo crescente, a adocdo de muitas decisdes, 0 que gerou maior perda de
confianca na capacidade de o sistema resolver controvérsias entre elas (WTO
SECRETARIAT, 2004, p. 13-14).

A Rodada Uruguai trouxe modifica¢bes importantes por meio do ESC. No sistema
atual, existem prazos detalhados e concretos, que permeiam todo o procedimento. Além disso,
foi estabelecido um 6rgdo permanente com competéncia para examinar as apelacdes dos
relatorios dos Grupos Especiais, o Orgdo de Apelacdo (OA). Além dessas duas,
possivelmente a maior inovacdo do ESC foi o estabelecimento da regra do consenso negativo

ou reverso. Por meio desse critério, o Orgdo de Solugdo de Controvérsias (OSC), que é uma
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especializacdo do Conselho Geral da OMC®, composto por todos os Membros da
Organizacdo, apenas nao adotara uma decisdo, em momentos criticos do procedimento, se
houver consenso em contrario. Desse modo, o estabelecimento de Grupos Especiais®, a
adocdo dos relatérios dos Grupos Especiais® e do OA% e a autorizacéo para aplicacéo de
contramedidas® sio aprovadas pelo OSC de forma quase automatica, pois somente ndo serdo
adotadas caso haja consenso pela sua ndo adocdo. Esse consenso reverso € quase impossivel,
ja que ha pelo menos uma parte interessada em adotar o relatorio. Nao ha mais, portanto, a
possibilidade de bloqueio da decis@o pela parte que se sinta prejudicada, como ocorria no
modelo do consenso positivo vigente no GATT 1947.

Lafer consagrou a expressao ‘“adensamento da juridicidade” para -caracterizar
modificagdes introduzidas pelo novo sistema (LAFER, 1998, p. 31-32). No GATT 1947,
havia uma prevaléncia do pragmatismo em detrimento do legalismo. Havia certa ojeriza a
solucdo judicial, na medida em que a solucdo de disputas no GATT 1947 tendia mais a uma
acomodacdo de posicdes divergentes do que a aplicacdo do direito por terceiro imparcial
(LAWSON, 2009, p. 48). Na OMC, por sua vez, essa situagdo se inverteu, embora ndo tenha
havido a eliminacdo do componente diplomatico no procedimento. Ainda ha, por exemplo,

uma flexibilidade no sistema, conforme previsto no artigo 5° do ESC'®, que estabelece a

% Artigo IV.3 do Acordo Constitutivo da OMC. “O Conselho Geral se reunira quando couber para desempenhar
as funcdes do Orgdo de Solucio de Controvérsias estabelecido no Entendimento sobre Solucéo de
Controvérsias. O Orgéo de Solucio de Controvérsias podera ter seu proprio presidente e estabelecera as regras
de procedimento que considere necessarias para o cumprimento de tais fung¢des”.

% Artigo 6.1 do ESC. “Se a parte reclamante assim o solicitar, um grupo especial sera estabelecido no mais
tardar na reunido do OSC seguinte aquela em que a solicitacdo aparece pela primeira vez como item da agenda
do OSC, a menos que nessa reunido o OSC decida por consenso ndo estabelecer o grupo especial”.

" Artigo 16.4 do ESC. “Dentro dos 60 dias seguintes & data de distribui¢do de um relatério de um grupo especial
a seus Membros, o relatério sera adotado em uma reunido do OSC a menos que uma das partes na controvérsia
notifique formalmente ao OSC de sua decisdo de apelar ou que 0 OSC decida por consenso ndo adotar o
relatério. Se uma parte notificar sua decisao de apelar, o relatério do grupo especial ndo devera ser considerado
para efeito de adocéo pelo OSC até que seja concluido o processo de apelagdo. O referido procedimento de
adogdo ndo prejudicara o direito dos Membros de expressar suas opinides sobre o relatorio do grupo especial”.
% Artigo 17.14. “Os relatérios do 6rgao de Apelacéo serdo adotados pelo OSC e aceitos sem restricdes pelas
partes em controvérsia a menos que o OSC decida por consenso ndo adotar o relatério do 6rgdo de Apelacdo
dentro do prazo de 30 dias contados a partir da sua distribui¢do aos Membros. Este procedimento de adogéo ndo
prejudicara o direito dos Membros de expor suas opinides sobre o relatorio do 6rgdo de Apelacdo”.

% Artigo 22.6 do ESC. “Quando ocorrer a situagiio descrita no paragrafo 2, 0 OSC, a pedido, podera conceder
autorizacdo para suspender concessdes ou outras obriga¢es dentro de 30 dias seguintes a expiracdo do prazo
razoavel, salvo se 0 OSC decidir por consenso rejeitar o pedido. No entanto, se 0 Membro afetado impugnar o
grau da suspensdo proposto, ou sustentar que ndo foram observados os principios e procedimentos estabelecidos
no paragrafo 3, no caso de uma parte reclamante haver solicitado autorizacdo para suspender concessdes ou
outras obrigacfes com base no disposto nos pardgrafos 3.b ou 3.c, a questao serd submetida a arbitragem. A
arbitragem deverd ser efetuada pelo grupo especial que inicialmente tratou do assunto, se os membros estiverem
disponiveis, ou por um arbitro designado pelo Diretor-Geral, e deverd ser completada dentro de 60 dias apds a
data de expiracdo do prazo razodvel. As concessdes e outras obrigacdes ndo deverdo ser suspensas durante o
curso da arbitragem”.

1001 Artigo 5. “I1. Bons oficios, conciliagio e mediagio sdo procedimentos adotados voluntariamente se as partes
na controversia assim acordarem. 2. As diligéncias relativas aos bons oficios, & conciliacdo e a mediagéo, e em
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possibilidade de solugdo para a questdo por meio de mediagdo, bons oficios e conciliac&o.
Nesse sentido, pode-se afirmar que a solucdo de controvérsias na OMC apresenta
“caracteristicas de um sistema hibrido — politico/legal”, pois, apesar de mais complexo e
elaborado que o GATT 1947, “parece manter alguns resquicios do velho pragmatismo
‘gattiano’, de modo que ndo esta ao abrigo de criticas dos juristas mais arraigados a tradicdo
legalista” (PEREIRA, 2003, p. 5).

Thorstensen explica a mudanca de um sistema baseado no poder para um sistema mais

orientado pelo direito da seguinte forma:

A criagdo de um mecanismo de solugdo de controvérsias, com carater mandatdrio
(binding) para solucionar os conflitos comerciais, capaz de assegurar o cumprimento
das normas negociadas nos acordos da OMC, configurou o diferencial da Rodada
Uruguai, ciclo de negocia¢des multilaterais que concebeu a Organizagdo. A
finalidade seria assegurar a estabilidade e a previsibilidade das regras acordadas,
transformando o antigo processo de solucdo de controvérsias do GATT, baseado na
busca de uma solucdo diplomatica, negociada entre as partes, em um sistema mais
adensado juridicamente. Na histéria da OMC, o novo mecanismo transformou um
sistema fundado na forca (power oriented) em um sistema construido sobre regras
(rule-oriented), o que permitiu a evolucdo e a abrangéncia da regulacdo do sistema
multilateral de comércio (THORSTENSEN, 2012, p. 2).

No sistema da OMC, o fundamento juridico de uma disputa deve estar baseado,
conforme artigo 1.1 do ESC'®*, em um dos “acordos abrangidos” enunciados no anexo 1, que
estabelecem os direitos e as obrigacdes entre 0s Membros. No GATT 1994 (e muitas normas

de outros acordos fazem referéncia expressa ele), ha disposi¢cbes sobre solucdo de

controvérsias nos artigos XXII e XXI1I, particularmente as alineas de a a ¢ do paragrafo 1° do

especial as posi¢Bes adotadas durante as mesmas pelas partes envolvidas nas controvérsias, deverao ser
confidenciais e sem prejuizo dos direitos de quaisquer das partes em diligéncias posteriores baseadas nestes
procedimentos. 3. Bons oficios, conciliagdo ou mediacdo poderdo ser solicitados a qualquer tempo por qualquer
das partes envolvidas na controvérsia. Poderdo iniciar-se ou encerrar-se a qualquer tempo. Uma vez terminados
os procedimentos de bons oficios, conciliagdo ou media¢éo, a parte reclamante podera requerer o
estabelecimento de um grupo especial. 4. Quando bons oficios, concilia¢cdo ou mediagao se iniciarem dentro de
60 dias contados da data de recebimento da solicitacdo, a parte reclamante ndo podera requerer o
estabelecimento de um grupo especial antes de transcorrido o prazo de 60 dias a partir da data de recebimento da
solicitacdo de consultas. A parte reclamante poderd solicitar o estabelecimento de um grupo especial no correr do
prazo de 60 dias se as partes envolvidas na controvérsia considerarem de comum acordo que os bons oficios, a
conciliagdo e a mediacgéo ndo foram suficientes para solucionar a controvérsia. 5. Se as partes envolvidas na
controveérsia concordarem, os procedimentos para bons oficios, conciliacdo e mediacdo poderdo continuar
enquanto prosseguirem os procedimentos do grupo especial. 6. O Diretor-Geral, atuando ex officio, podera
oferecer seus bons oficios, conciliagdo ou mediacdo com o objetivo de auxiliar os Membros a resolver uma
controvérsia”.

100 Artigo 1.1. “As regras e procedimentos do presente Entendimento se aplicam as controvérsias pleiteadas
conforme as disposi¢des sobre consultas e solu¢do 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”.
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artigo XXI11*%, que estabelecem a chamada clausula de anulac&o ou prejuizo (nullification or
impairment) de beneficios. Essa clausula tem sua origem no GATT 1947, que poderia ser
interpretado no sentido de que ndo era necessaria a violagdo de uma obrigacdo para que
houvesse a implementacdo do mecanismo da responsabilidade, pois bastava que ocorresse
anulacdo ou prejuizo de beneficios, ja que era essa anulagcdo ou prejuizo que determinava o
surgimento da responsabilidade da Parte-Contratante. 1sso estd em consonancia com a
concepgdo predominante no inicio do GATT, no sentido de que era um foro de negociacoes
com a finalidade de preservar o equilibrio de concessdes, dominado pelas técnicas de solugédo
de controvérsias power-oriented (ARANTES NETO, 2008, p. 236).

No ambito do art. XXIIl.1 do GATT 1994, existem trés circunstancias em que um
Membro pode recorrer ao sistema de solucdo de controvérsias: reclamacéo de violagdo (alinea
a); reclamacédo por ndo violacdo (alinea b); reclamacdo de situacdo (alinea c). O tipo de
reclamacdo mais frequente na OMC ¢ a reclamacéo de violagéo, sendo que deve ser feita uma
leitura conjunta desse artigo do GATT 1994 com o art. 3.8 do ESC!®. Assim, em
conformidade com a jurisprudéncia que ja havia sido estabelecida no GATT 1947, caso haja a
violacdo de uma obrigacéo prevista em um acordo abrangido, presume-se que tenha havido a
anulacdo ou o prejuizo de beneficios, incumbindo ao Membro violador a dificil prova em
contrario. Com essa assimilacdo da violacao da obrigacéo ao efeito da anulacéo ou prejuizo de
beneficios (a qual se assemelha a ideia de dano), o sistema da OMC afasta-se da ldgica de
mero foro de negociagdes, com o objetivo principal de preservacdo do equilibrio de
concessOes, e aproxima-se mais da ideia de um mecanismo de implementacdo estrita do
direito, com um sistema de solucdo de controvérsias baseado em normas juridicas vinculantes,
que tem por finalidade a preservacéo da legalidade (ARANTES NETO, 2008, p. 239-240)***.

102 Art. XXIII, par. 1°, do GATT: No caso de uma Parte Contratante considerar que uma vantagem qualquer
resultante para ela, direta ou indiretamente, do presente Acordo, esta sendo anulada ou reduzida, ou que um dos
objetivos do Acordo esta sendo dificultado, em consequéncia: (a) do ndo cumprimento por outra das Partes
Contratantes dos compromissos pela mesma assumidos em virtude do presente Acordo; (b) da aplicacdo por
outra das Partes Contratantes de uma medida, contréria ou ndo as disposi¢des do presente Acordo; ou (c) da
existéncia de qualquer outra situacdo, dita Parte Contratante, a fim de obter solugéo satisfatéria para a questdo,
poderé dirigir representaces ou propostas por escrito a outra ou outras Partes Contratantes que lhe parecerem
interessadas. Qualquer Parte Contratante, por essa forma interpelada, examinara, com boa vontade, as
refresentagﬁes ou propostas que Ihe tenham sido dirigidas.

105 Art. 3.8 do ESC. “Nos casos de ndo-cumprimento de obrigacdes contraidas em virtude de um acordo
abrangido, presume-se que a medida constitua um caso de anulagdo ou de restrigdo. Isso significa que
normalmente existe a presun¢ao de que toda transgressdo das normas produz efeitos desfavoraveis para outros
Membros que sejam partes do acordo abrangido, e em tais casos a prova em contrério cabera ao Membro contra
o qual foi apresentada a reclamacao”.

104 Relativamente & reclamacao de ndo violagdo, Lawson, que dedicou sua Dissertagdo de Mestrado ao tema,
assim destaca sua importancia: “o regime de responsabilidade do GATT/OMC caracteriza-se ndo apenas por
dispor de regras bem elaboradas a governar as relages juridicas que surgem da violacao, a cargo de um
Membro, das normas substantivas do regime; ele vai tdo longe quanto estabelecer que pode haver
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Nesse ponto, cabe fazer uma abordagem das etapas de um contencioso na OMC. O
contencioso inicia-se com o procedimento de consultas entre as partes, conforme artigo 4° do
ESC. O Membro que se sentir prejudicado pela suspenséo de vantagens comerciais previstas
nas normas da OMC pode requerer consultas ao Membro que considera ndo estar cumprindo
essas normas. Existe, por parte do Membro consultado, a obrigacdo de prestar as consultas
requeridas. O prazo para a solucdo é de 60 dias. Se essa solugdo ndo for possivel no prazo
referido, o Membro que requereu a consulta podera solicitar ao OSC a abertura de um Grupo
Especial para investigar a situagdo. O Grupo Especial somente ndo serd criado se houver
consenso negativo no OSC.

Posteriormente, ocorre a atuacdo efetiva do Grupo Especial. Este grupo é composto
por 3 ou, excepcionalmente, 5 especialistas, que atuam de forma independente a titulo
pessoal, conforme artigo 8°, par. 5° e 9'%°. Trata-se de 6rgéo instituido de forma ad hoc, cujos
Membros séo escolhidos com base em lista mantida pelo Secretariado da OMC. Apos as
investigacOes e deliberacdes do Grupo Especial, havera uma etapa intermediaria de exame,
que culminara no relatério final, contendo recomendacdes e decisbes, conforme artigo 15 do
ESC'®. Esse relatério sera adotado em reunido do OSC, a ndo ser que haja recurso de
apelacdo ou que o OSC decida por consenso pela sua ndo adocéo, segundo artigo 16.4.

Considerando que tenha ocorrido recurso, o OA atuard em segunda instancia,
confirmando, modificando ou revogando as constatacdes e as conclusdes juridicas do Grupo
Especial. O OA é composto de sete juizes, nomeados pelo OSC para mandatos renovaveis

pelo periodo de quatro anos, mas apenas trés atuardo em cada caso, em conformidade com

responsabilidade sem violag&o de uma obrigacéo (sine delicto) do direito internacional do comércio. Isso por
forga da possibilidade de um Membro apresentar uma reclamacdo de néo violagdo contra outro” (LAWSON,
2009, p. 13).

105 Artigo 8.5. “Os grupos especiais serio compostos por trés integrantes a menos que, dentro do prazo de 10 dias
a partir de seu estabelecimento, as partes em controvérsia concordem em compor um grupo especial com cinco
integrantes. Os Membros deverao ser prontamente informados da composi¢do do grupo especial.” Artigo 8:9.
“Os integrantes dos grupos especiais deverdo atuar a titulo pessoal e ndo como representantes de governos ou de
uma organizagdo. Assim sendo, os Membros ndo Ihes fornecerdo instru¢des nem procurardo influencia-los com
relagdo aos assuntos submetidos ao grupo especial”.

106 Artigo 15. “I. Apos consideragdo das réplicas e apresentagdes orais, o grupo especial distribuira os capitulos
expositivos (fatos e argumentacdes) de esboco de seu relatério para as partes em controvérsia. Dentro de um
prazo fixado pelo grupo especial, as partes apresentardo seus comentarios por escrito. 2. Expirado o prazo
estabelecido para recebimento dos comentarios das partes, o grupo especial distribuira as partes um relatorio
provisério, nele incluindo tanto os capitulos descritivos quanto as determinacdes e conclusdes do grupo especial.
Dentro de um prazo fixado pelo grupo especial, qualquer das partes poderé apresentar por escrito solicitacdo para
que o grupo especial reveja aspectos especificos do relatério provisorio antes da distribuicdo do relatério
definitivo aos Membros. A pedido de uma parte, o grupo especial podera reunir-se novamente com as partes para
tratar de itens apontados nos comentarios escritos. No caso de ndo serem recebidos comentarios de nenhuma das
partes dentro do prazo previsto para tal fim, o relatério provisorio sera considerado relatério final e serd
prontamente distribuido aos Membros. 3. As conclusdes do relatério final do grupo especial incluirdo uma
andlise dos argumentos apresentados na etapa intermedidria de exame. Esta etapa deveré ocorrer dentro do prazo
estabelecido no paragrafo 8 do Artigo 12”.
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artigo 17.1'%". O relatério do OA sera levado ao OSC que somente ndo o adotara se houver
consenso reverso, como ja foi dito anteriormente.

Quando o OSC adota o relatério do Grupo Especial/OA, haverd uma recomendacéao e
decisdo dirigida a parte vencida, nos caso em que a reclamacéo por infracdo tenha prosperado,
a fim de que esta parte se coloque em conformidade com a as normas da OMC; ou, no caso
em que a reclamacédo por ndo violagdo tenha prosperado, para que se encontre uma solugéo
que seja mutuamente satisfatoria (WTO SECRETARIAT, 2004, p. 75).

Sempre que possivel, o cumprimento das recomendacdes e das decisbes do OSC deve
ser imediato. Ndo sendo factivel a implementacdo imediata, sera fixado um prazo razoavel
para que a parte derrotada adapte sua conduta as normas da OMC. Esse prazo deve ser
proposto pela prépria parte vencida, desde que aprovado pelo OSC; caso ndo haja essa
aprovacao, as partes podem celebrar acordo sobre o prazo de cumprimento; caso nao haja esse
acordo, a questdo do prazo sera submetida a arbitragem. As disposices sobre esse complexo
procedimento de definicdo do prazo razoavel estdo previstas no artigo 21.3 do ESC'®. Na
pratica, 0s Membros ndo costumam cumprir as decisdes do OSC de forma imediata, 0 que se
justifica, em parte, pelo fato de que elas envolvem com frequéncia mudanca legislativa (WTO
SECRETARIAT, 2004, p. 76).

O OSC supervisiona a aplicacdo de suas recomendacdes e decisdes. A parte vencida
deve apresentar relatorio ao OSC sobre os progressos em relacdo ao cumprimento de suas
decisdes e recomendacdes. Entretanto, é possivel que haja desacordo entre as partes acerca do
cumprimento efetivo das recomendacdes e decisfes, pois, muitas vezes, a parte vencida
aprova nova legislacédo, afirmando que, com isso, cumpriu as recomendacdes e decisfes, mas

a parte vencedora afirma que a violacéo persiste. Nesse caso, as partes na controversia podem

197 Artigo:1. “O OSC constituira um érgio Permanente de Apelagio, que recebera as apelagdes das decisdes dos
grupos especiais. Sera composto por sete pessoas, trés das quais atuardo em cada caso. Os integrantes do 6rgao
de Apelacgdo atuardo em alternancia. Tal alternéncia devera ser determinada pelos procedimentos do 6rgdo de
Apelagido”.

108 Artigo 21.3. “Em reunido do OSC celebrada dentro de 30 dias ** ap6s a data de adoco do relatério do grupo
especial ou do 6rgdo de Apelacdo, o Membro interessado devera informar ao OSC suas intencdes com relacéo a
implementacédo das decisBes e recomendacdes do OSC. Se for impossivel a aplicagdo imediata das
recomendacdes e decisdes, 0 Membro interessado deverd para tanto dispor de prazo razodvel. O prazo razoavel
deverd ser: a) o prazo proposto pelo Membro interessado, desde que tal prazo seja aprovado pelo OSC ou, ndo
havendo tal aprovacéo; b) um prazo mutuamente acordado pelas partes em controvérsia dentro de 45 dias a partir
da data de adocéo das recomendagdes e decisdes ou, ndo havendo tal acordo; ¢) um prazo determinado mediante
arbitragem compulsoria dentro de 90 dias apds a data de adogéo das recomendacdes e decisdes. Em tal
arbitragem, uma diretriz para o arbitro seré a de que o prazo razodvel para implementar as recomendagdes do
grupo especial ou do 6rgdo de Apelacdo ndo deverd exceder a 15 meses da data de adoc&o do relatério do grupo
especial ou do 6rgéo de Apelagdo. Contudo, tal prazo podera ser maior ou menor, dependendo das circunstancias
particulares”.
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solicitar o estabelecimento de um Grupo Especial, com base no artigo 21.5'%

, usualmente
chamado de compliance panel™®. Esse grupo ser4 composto, preferencialmente, pelos
mesmos especialistas que formaram o Grupo Especial inicial, sendo possivel apelacdo ao OA
conforme pratica da OMC. O mandato do grupo é tanto para verificar se as medidas cumprem
as decisOes e recomendac¢des do OSC quanto para analisar a compatibilidade da medida com
0 acordo abrangido**.

Em conformidade com o artigo 22.2'*, caso a parte vencida ndo adapte sua conduta as

decisdes e recomendacdes do OSC no prazo razoavel, negociara com a parte vencedora uma

109 Artigo 21.5. “Em caso de desacordo quanto & existéncia de medidas destinadas a cumprir as recomendagdes e
decisdes ou quanto a compatibilidade de tais medidas com um acordo abrangido, tal desacordo se resolvera
conforme os presentes procedimentos de solucdo de controvérsias, com intervencao, sempre que possivel, do
grupo especial que tenha atuado inicialmente na questdo. O grupo especial devera distribuir seu relatorio dentro
de 90 dias ap6s a data em que a questao Ihe for submetida. Quando o grupo especial considerar que ndo podera
cumprir tal prazo, devera informar por escrito ao OSC as razdes para o atraso e fornecer uma nova estimativa de
prazo para entrega de seu relatorio”.

19 Uma questdo procedimental bastante controversa na pratica da solucdo de controvérsias ficou conhecida
como sequencing, surgida na etapa de implementacéo das decisdes do OSC. O problema comeca com a
expiracdo do prazo razoavel dentro do qual a parte vencida deve cumprir a decisdo do OSC. O problema envolve
a relacdo entre o procedimento de revisdo de cumprimento previsto no artigo 21.5 do ESC e a solicitacdo de
autorizacdo para a suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes, segundo o artigo 22 do ESC (PALMETER,;
MAVROIDIS, 2004, p. 278). Esse problema reflete uma imprecisdo do ESC, que gera uma solucdo caso a caso.
Por essa razdo, é um dos importantes temas a serem reformados na solucao de controvérsias da OMC.

Segundo Arabe Neto, entre as normas do ESC que necessitam de reforma, “a mais notéria concentra-se
no aparente conflito sequencial entre os arts. 21.5 e 22”, uma vez que a “redacéo desses dispositivos ndo deixa
clara a ordem que deve ser observada entre o painel de implementacéo e a solicitacdo para aplicagdo de
sang¢des”. Além disso, o autor acrescenta que “[h]a unanimidade em assentar que o painel de implementacéo
deve preceder a autorizacdo para aplicar sanc@es, restando diferencas apenas na forma como regulamentar a
questio” (ARABE NETO, 2008, 139-140). Nesse sentido, a questdo do sequencing decorre de falta da clareza
desses dispositivos do ESC, que ndo permitem interpretacdo univoca sobre a sequéncia temporal entre pedido de
autorizacdo de aplicagdo de contramedidas e procedimento de verificacdo do cumprimento das decisdes do OSC.
Palmeter e Mavroidis fazem um interessante questionamento: “se 0 Membro demandante ndo esperar [0
resultado favorével a ele por parte do Painel de Implementacgdo], com que base ele podera afirmar que o Membro
perdedor ndo adequou sua conduta?” (PALMETER; MAVROIDIS, 2004, p. 280).

Na pratica, os litigantes tém decidido essa questdo mediante acordos ad hoc. Em alguns casos, as partes
fazem solicitagdo simultanea do procedimento de investigacéo do cumprimento das decisdes e dos
procedimentos do artigo 22. Nesses casos, suspende-se a aplicacdo das contramedidas e a arbitragem do artigo
22.6 até que o Painel de Implementacdo conclua seus trabalhos. Em outros casos, as partes combinam que
iniciardo o procedimento do Painel de Implementacéo antes dos procedimentos do artigo 22, no entendimento de
que o demandado néo se opord a solicitacdo de autorizacdo de aplicacdo de contramedidas com base na alegacéo
de que o prazo de 30 dias que 0 OSC possui ja expirou (WTO Secretariat, 2004, p. 85-86).

11 5 OA tem jurisprudéncia nesse sentido: “Quando a questdo de que se trata é a compatibilidade de uma nova
medida ‘destinada a cumprir’ as recomendagdes e decisdes, a fun¢do de um grupo especial em um assunto
submetido a ele pelo OSC para que seja objeto de um procedimento segundo o artigo 21, paragrafo 5°, consistem
em examinar essa nova medida em sua integridade. (...) a funcéo de um grupo especial estabelecido conforme o
artigo 21, paragrafo 5°, consiste em examinar a ‘compatibilidade [...] com um acordo abrangido de medidas
destinadas a cumprir as recomendagdes e decisdes do OSC.”” WTO, Appellate Body Report, United States —
Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products — Recourse to Article 21.5 of the DSU by
Malaysia, WT/DS58/AB/RW, adopted 21 November 2001, par. 87.

12 Artigo 22.2. “Se 0 Membro afetado ndo adaptar a um acordo abrangido a medida considerada incompativel
ou ndo cumprir de outro modo as recomendacdes e decisdes adotadas dentro do prazo razodvel determinado
conforme o paragrafo 3 do Artigo 21, tal Membro deverd, se assim for solicitado, e em periodo ndo superior a
expiracdo do prazo razodvel, entabular negocia¢des com quaisquer das partes que hajam recorrido ao
procedimento de solugdo de controvérsias, tendo em vista a fixa¢do de compensagdes mutuamente satisfatorias.


javascript:openAWindow('../../../docs_e/legal_e/28-dsu_e.htm#21_5','',screen.width*0.7,screen.height*0.6,1)
javascript:openAWindow('http://docsonline.wto.org/imrd/directdoc.asp?DDFDocuments/t/WT/DS/58ABRW.doc','',screen.width*0.7,screen.height*0.6,1)

93

compensacdo que seja mutuamente satisfatoria. N&o se trata propriamente de uma
compensacdo monetéria, mas do oferecimento de uma vantagem comercial, como uma
reducdo tarifaria, que seja equivalente a anulagdo ou ao prejuizo. Essa compensacéo,
entretanto, deve ser compativel com os demais acordos abrangidos, a exemplo da clausula da
nagdo mais favorecida. Como a reduc&o tarifaria devera ser estendida aos demais Membros da
OMC, ela é muitas vezes pouco atrativa para a parte perdedora, assim como para a parte
vencedora, que ndo receberd um beneficio exclusivo (WTO SECRETARIAT, 2004, p. 80).

Essa compensacdo, que ndo tem natureza pecunidria, difere, desse modo, do conceito
tradicional de indenizacdo, como forma de reparacdo segundo o direito internacional puablico
(GRANE, 2008, p. 51). O objetivo dessa medida é compensar, de forma prospectiva, 0
prejuizo de beneficios causado a outro Membro. A ldgica desse instituto, entdo, é a do
reequilibrio das concessdes mutuas, por meio da concessdo de beneficio que substitua o
beneficio anulado. Assim, essa caracteristica positiva da compensacdo esta mais de acordo
com o modelo de equilibrio das concess@es, centrado na reciprocidade, e ndo com o objetivo
das contramedidas de cumprimento da obrigacdo secundaria de cessacdo do ilicito
(ARANTES NETO, 2008, p. 357-358).

Desse modo, a compensacdo prevista no ESC é uma medida provisoria e que depende
necessariamente da vontade de ambas as partes. Além disso, somente se deve recorrer a ela
nos casos em que nado seja possivel a implementacdo imediata das decisdes do OSC. Por fim,
essa medida ndo pode ser incompativel com as demais normas da OMC.

O outro remédio juridico sdo as contramedidas'*®. Se a parte vencida ndo ajusta sua

conduta em conformidade com suas obrigacdes em um prazo razoavel, a parte vencedora

Se dentro dos 20 dias seguintes & data de expiracdo do prazo razoavel ndo se houver acordado uma compensagao
satisfatoria, quaisquer das partes que hajam recorrido ao procedimento de solugdo de controvérsias podera
solicitar autorizacdo do OSC para suspender a aplicacdo de concessdes ou de outras obrigacfes decorrentes dos
acordos abrangidos a0 Membro interessado”.

113 Alguns aspectos acerca da terminologia do instituto devem ser esclarecidos. E frequente o uso das expressées
“san¢des comerciais” ou “retorsdes” para designar as contramedidas na OMC, mas, neste trabalho, ambos 0s
termos seréo evitados. O problema com o termo sanc¢éo é o mesmo mencionado no capitulo anterior, pois pode
trazer a ideia de uma punicao vertical, aplicada por um ente com hierarquia superior ao outro, 0 que ndo € o caso
da OMC. O termo retorsdo, por sua vez, € usado, em direito internacional geral, para designar atos inamistosos,
que ndo chegam a configurar um ilicito, o que também néo é o caso das contramedidas na OMC. Embora o
termo retaliacdo seja usado de forma ampla para designar tanto as contramedidas como as retorsées, seu uso
também serd evitado nesta dissertacao.

Como visto anteriormente, o termo contramedidas ficou consagrado no direito internacional geral,
sobretudo em razdo do Projeto de Artigos sobre Responsabilidade dos Estados de 2001, que disciplinou o
instituto no capitulo Il da Parte 111 do Projeto. Apesar de ndo ser empregado no ESC, o termo foi usado no
Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias, por exemplo nos artigos 4.10 e 7.9, os quais trazem
algumas particularidades que serdo analisadas adiante. Além disso, esse termo evoca conceitos juridicos mais
claros e melhor definidos. Por esses motivos e por ser mais consagrado na doutrina e jurisprudéncia
internacional, esse termo serd mais empregado neste trabalho.
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pode recorrer a medidas temporarias, como a compensacao ou a suspensao de obrigaces ou
outras concessdes (contramedidas). Conforme os artigos 3.7'** e 22.1'*° do ESC, essas
medidas ndo sdo preferiveis e a implementacdo plena das recomendacdes e decisdes do OSC,
ndo as substituindo. Conforme Pereira,

[...] sempre que, por qualquer motivo, a parte ‘faltosa’ ndo cumprir com uma
recomendacdo do OSC e ndo se alcancar entre as partes na controvérsia um acordo
fixando uma compensacdo mutuamente satisfatoria, a parte vencedora estara no
direito de aplicar contramedidas, desde que autorizadas (PEREIRA, 2003, p. 55).

Palmeter e Alexandrov explicam brevemente a situacdo em que € possivel a aplicacdo
das contramedidas: “[e]m termos simples, isso significa que se a medida inconsistente ndo é
posta em conformidade e se as partes ndo concordam sobre uma compensacdo para essa
inconsisténcia, 0 Membro vencedor pode impor restrices ao comércio do outro Membro”
(PALMETER; ALEXANDROQV, 2002, p. 646, traducdo do autor).

Esse é, sucintamente, o procedimento de solucdo de controvérsias da OMC. Em
termos gerais, € importante reiterar algumas especificidades do regime da OMC em relagédo ao
direito internacional geral. Uma delas é a jurisdicdo obrigatoria do OSC. Diferentemente de
outros tribunais internacionais, como a ClJ e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
cuja jurisdicdo depende de um ato volitivo posterior do Estado, a exemplo da clausula
facultativa de jurisdicdo obrigatoria na ClJ, os Membros da OMC, ao aderirem a organizacéo,
aceitam a compulsoriedade da jurisdicdo do OSC, tal como prevista no ESC, a qual

independente de acordo especial atributivo de jurisdigéo.

No entanto, deve-se reconhecer que a expressao “suspensdo de concessdes ou de outras obrigacdes” é a
tecnicamente mais precisa. Quando o ESC trata do instrumento a disposicéo da parte vencedora para induzir a
parte vencida ao cumprimento das decisdes do OSC, faz mencéo apenas a expressdo suspensdo de concessdes ou
de outras obrigac@es, a exemplo do artigo 22.2 do ESC . Apesar disso, a expressdo ndo é muito clara, nem tdo
usual quanto outros termos e expressdes. Por isso, ndo é a expressdo mais utilizada ao longo deste trabalho.

14 Artigo 3.7. “Antes de apresentar uma reclamagdo, os Membros avaliario a utilidade de atuar com base nos
presentes procedimentos. O objetivo do mecanismo de solugdo de controvérsias é garantir uma solugéo positiva
para as controvérsias. Devera ser sempre dada preferéncia & solugdo mutuamente aceitavel para as partes em
controveérsia e que esteja em conformidade com os acordos abrangidos. Na impossibilidade de uma solucdo
mutuamente acordada, o primeiro objetivo do mecanismo de solugdo de controvérsias sera geralmente o de
conseguir a supressao das medidas de que se trata, caso se verifique que estas sdo incompativeis com as
disposi¢des de qualquer dos acordos abrangidos. N&o se deverd recorrer & compensacao a ndo ser nos casos em
que ndo seja factivel a supressao imediata das medidas incompativeis com o acordo abrangido e como solucéo
proviséria até a supressdo dessas medidas. O Gltimo recurso previsto no presente Entendimento para o Membro
que invoque os procedimentos de solugdo de controvérsias é a possibilidade de suspender, de maneira
discriminatoria contra o outro Membro, a aplicacdo de concessdes ou 0 cumprimento de outras obrigagdes no
ambito dos acordos abrangidos, caso 0 OSC autorize a adocdo de tais medidas.

15 Artigo 22.1. “A compensagio e a suspensdo de concessdes ou de outras obrigacdes sdo medidas temporérias
disponiveis no caso de as recomendacdes e decisdes ndo serem implementadas dentro de prazo razoavel. No
entanto, nem a compensacdo nem a suspensao de concessdes ou de outras obrigacdes é preferivel a total
implementacéo de uma recomendagdo com o objetivo de adaptar uma medida a um acordo abrangido. A
compensagao ¢ voluntaria e, se concedida, devera ser compativel com os acordos abrangidos”.
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Outro aspecto que merece destaque € a exclusividade dessa jurisdicdo do OSC. Os
Membros da OMC devem recorrer ao sistema previsto no ESC, caso busquem reparacao pela
violagdo de normas primarias da OMC ou pela anulacdo de beneficios. Isso estd
expressamente previsto no art. 23.1 do ESC, que dispde que, nessa situagdo, os “Membros
deverdo recorrer e acatar as normas e procedimentos do presente Entendimento”. Isso
significa que os Membros da OMC ndo podem agir unilateralmente, buscando uma reparacao
por violacdo sem passar pelos procedimentos previstos no ESC. Nesse sentido, Pereira afirma

que uma funcgdo importante do mecanismo é:

[...] evitar que os Membros ajam unilateralmente, impondo medidas punitivas contra
os demais Membros sempre que estimarem que seus interesses, protegidos pelo
sistema normativo da OMC, estdo ameacgados. Nesse sentido, o art. 23 do
Entendimento imp&e uma obrigacao geral aos Membros de se utilizarem unicamente
das regras e procedimentos previstos no Entendimento para reparar uma violacdo
das obrigacbes ou uma anulacdo ou prejuizo de um beneficio assegurado pelos
acordos da OMC (PEREIRA, 2003, p. 2).

A fim de ilustrar o procedimento de solugdo de controvérsias da OMC, cabe aqui a
analise do caso United States — Subsidies on Upland Cotton (DS 267), pois, além de sua
relevancia para o Brasil, houve autorizacdo para aplicacdo das contramedidas, que ndo foram,
até o momento, adotadas.

O caso iniciou em 27 de setembro de 2002, quando o Brasil solicitou a celebracdo de
consultas aos Estados Unidos acerca de medidas adotadas por este para proteger os produtores
e exportadores de algoddo, alegando que essas medidas eram incompativeis com as
obrigac6es previstas no ASMC e no Acordo sobre Agricultura. Por solicitacdo brasileira, o
OSC estabeleceu 0 Grupo Especial em 18 de mar¢o de 2013. O Relatério do Grupo Especial
constatou que algumas das medidas adotadas pelos EUA eram subsidios a exportacéo e eram
proibidos pela OMC e, alem disso, essas medidas causavam prejuizo grave ao Brasil, em
razdo de evitarem a subida nos precos no mercado internacional. Os Estados Unidos
recorreram do Relatorio, e o Orgdo de Apelacdo confirmou as conclusdes do Grupo Especial
sobre o programa de garantia de crédito as exportacdes, sobre 0 pagamento aos Usuarios para
comercializacdo e sobre a questdo do prejuizo grave ao Brasil. Em 21 de marco de 2005, o
OSC adotou o Relatério do OA e do Grupo Especial modificado, recomendando que os EUA
removessem o0s efeitos adversos de subsidios recorriveis ou 0s retirassem no prazo de seis
meses; tornassem suas medidas compativeis com o Acordo sobre Agricultura; e retirassem os
subsidios proibidos sem demora.

Apos a suspensdo do procedimento de arbitragem previsto no artigo 22.6 do ESC, o

Brasil solicitou o estabelecimento de Grupo Especial sobre o cumprimento das
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recomendagdes (Painel de Implementagdo). O Painel de Implementagdo constatou que os
EUA ndo cumpriram as recomendacdes do OSC e, apés recurso dos EUA e do Brasil, 0 OA
confirmou as conclus6es do Grupo Especial, e a adogdo pelo OSC ocorreu em 20 de junho de
2008.

Em 4 de julho de 2005, antes de iniciado o procedimento arbitral sobre a verificacdo
do cumprimento, o Brasil solicitou autorizagdo do OSC para adotar contramedidas
apropriadas em conformidade com o art. 4.10 do ASMC e para suspender concessées ou
outras obrigacdes com base no art. 22.2 do ESC. Os EUA apresentaram objec@es a solicitagcdo
do Brasil, e a questdo foi remetida & arbitragem nos termos do art. 22.6, mas este
procedimento foi suspenso por solicitacdo conjunta das partes, sendo retomado a partir de 25
de agosto de 2008, apds finalizado o procedimento sobre o cumprimento. Em 31 de agosto de
2009, o Arbitro divulgou suas decisdes sobre as contramedidas, e o Brasil foi autorizado pelo
Orgdo de Solugdo de Controvérsias da OMC, em 19 de novembro de 2009, a adotar
contramedidas na area de bens, servicos e propriedade intelectual.

Em 11 de fevereiro de 2010, foi publicada a Medida Proviséria n° 482, de 10 de
fevereiro de 2010, posteriormente convertida na Lei 12.270/2010, que “dispde sobre medidas
de suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes do Pais relativas aos direitos de propriedade
intelectual e outros, em casos de descumprimento de obriga¢6es do Acordo Constitutivo da
Organizacdo Mundial do Comércio”. A lista de mercadorias objeto de contramedidas foi
adotada pela Resolugdo Camex n° 15 de 05/03/2010, e o procedimento de consulta publica
sobre aplicacdo de contramedidas na area de propriedade intelectual foi instaurado pela
Resolucdo Camex n° 16 de 12/03/2010. O valor total das contramedidas em relacao a bens foi
estimado em US$ 591 milhdes e, em relacdo a servigos e propriedade intelectual, foi estimado
em US$ 238 milhGes, o que perfaz o total autorizado de US$ 829 milhdes. Esse valor das
contramedidas é o segundo maior da histéria da OMC.

Ante a iminéncia de aplicacdo das contramedidas, Brasil e Estados Unidos celebraram,
em 20 de abril de 2010, o Memorando de Entendimento que estabelece o marco juridico entre
os dois paises, de modo a permitir a criacdo de fundo para a transferéncia de recursos a serem
destinados ao setor cotonicultor brasileiro. Além disso, 0 governo americano comprometeu-se
suspender recursos e adotar novos termos para o funcionamento do programa de garantia de
crédito a exportacdo dos EUA (GSM-102), além de publicar norma que reconheca o Estado
de Santa Catarina como livre de determinadas doencas animais, passo fundamental para o

reconhecimento sanitario da carne brasileira. De modo a gerir 0s recursos oriundos do
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Commodity Credit Corporation, érgdo do governo americano, foi criado o Instituto Brasileiro
do Algodao.

Em 30 de abril 2010, o Brasil notificou o0 OSC de que iria postergar a aplicacdo das
contramedidas autorizadas, em razdo do didlogo entre os dois governos com vistas a uma
solugcdo mutuamente satisfatéria. Por meio da Resolugdo Camex n° 43, de 17 de junho de
2010, as Resolugdes Camex n° 15 e n°® 16 foram suspensas. Até o momento, embora 0s
Estados Unidos ndo tenham cumprido as recomendacfes do OSC, o Brasil optou por nédo

aplicar as contramedidas*®.

3.2 As contramedidas na OMC: uma medida unilateral sob controle jurisdicional

Cabe, inicialmente, fazer uma abordagem sobre as contramedidas no GATT 1947.
Conforme visto anteriormente (3.1), o procedimento de solucdo de controvérsias no GATT
1947, previsto no artigo XXIII, estabelecia a possibilidade de suspensdo de concessdes ou de
outras obrigagdes, a ser autorizada pelas Partes-Contratantes, com o critério do consenso
positivo. Essa autorizacdo somente poderia ocorrer ap6s o cumprimento das etapas previstas
nesse dispositivo, entre as quais se destacava a atuagdo de um terceiro imparcial, o Panel, que
verificaria a anulagdo ou prejuizo de beneficios alegada pela parte demandante. E importante
levar em consideracdo que a finalidade central do sistema do GATT 1947 era preservar 0
equilibrio das concessdes negociadas pelas partes no acordo de 1947 e nas rodadas que lhe
sucederam. Sob o ponto de vista juridico, os Estados pretendiam preservar sua liberdade de
ndo se vincularem as regras do acordo de modo rigido, contanto que se mantivesse certo
equilibrio nas concessdes mutuas. A tentativa de conferir maior densidade juridica as normas
do GATT esbarrava nessa dificuldade de privilegiar a solucdo politica em detrimento da
juridica.

O instituto da suspensdo de concessdes estava em conformidade com essa finalidade
do sistema, pois se tratava de uma excecdo de inadimplemento que estava baseada no
principio da reciprocidade. Com a evolucdo do sistema em direcdo a maior juridicidade,

especialmente pela presuncdo de prejuizo de beneficios nos casos em que ha violacdo da

116 Sequndo reportagem do jornal Valor Econémico, publicada em 06/06/2013 e intitulada Abrapa e produtores
dos EUA chegam a acordo em contencioso do algodao, a “disputa na OMC, que resultou na condenacio dos
Estados Unidos a pagarem US$ 830 milhdes ao Brasil, j& significou o depésito de US$ 420 milhdes desde 2010
ao Instituto Brasileiro do Algodéo (IBA) — valor anual de US$ 147,3 milhdes.” Acesso em 8 de agosto de 2013.
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norma primaria, a suspensao de concessGes também passou a ser entendida como uma forma
de “san¢do” em relacdo a parte recalcitrante. Essa modificagdo no instituto foi sobretudo obra
jurisprudencial, que passou a ser considerado como Ultimo recurso, subsidiério e instrumental
(ARANTES NETO, 2008, p. 354).

Nos anos do GATT 1947, houve apenas uma autorizacdo para a suspensdo de
concessdes. No caso US — Suspension of Obligations, os paises baixos solicitaram e
obtiveram a autorizagdo para a suspensao de concessdes contra os Estados Unidos na forma
de reducdo anual de suas exportacdes de farinha de trigo'!’. Entretanto, os Paises Baixos ndo
aplicaram efetivamente a medida.

O fato de que esse instrumento de ultimo recurso nunca fora utilizado na prética do
GATT ¢é reflexo das caracteristicas gerais do sistema. A aplicacdo de contramedidas de forma
institucionalizada, por meio de procedimento especifico de solugdo de controvérsias, indica
que existe uma protecdo contra o0s desvios de conduta dos Estados recalcitrantes.
Diferentemente, a violagdo das normas do GATT ndo ensejava, na pratica, a aplicacdo desse
instituto, pois ndo havia vontade politica que sustentasse uma protecao juridica significativa
contra a violagdo de suas normas. Nas palavras de Robert Hudec, o GATT era um “sistema
juridico que se negava propositadamente a aplicacdo de san¢des econémicas, contando, ao
invés disso, com a forca da pressao normativa organizada” (HUDEC, 1975, p. 185).

Feita essa abordagem historica sobre as contramedidas no GATT 1947, cabe tratar
agora da natureza juridica e das caracteristicas das contramedidas na OMC.

As contramedidas previstas no ESC podem ser caracterizadas como medidas
unilaterais, pois ndo sdo medidas coletivas, aplicadas por um grupo de Estados ou por uma
organizacdo que os represente. Nesse sentido, as contramedidas previstas na OMC sdo uma
forma de medida unilateral, pois sdo executadas pela parte vencedora na disputa. A diferenca
especifica das contramedidas na OMC, relativamente a esse tema, é que ela s6 pode ser
aplicada se for autorizada pelo OSC, de acordo com os procedimentos e regras previstos em
um tratado multilateral, o ESC. De forma mais completa, entdo, as contramedidas sdo atos
unilaterais aplicados em conformidade com o disposto no ESC.

Nesse ponto, € interessante contrastar as contramedidas com as medidas
compensatdrias, em caso de impossibilidade de adocdo do relatério pela parte vencida. Para
que as medidas compensatorias sejam implementadas, ndo basta a vontade da parte

vencedora, pois é necessaria a anuéncia da parte vencida. Nesse sentido, 0 recurso a

117 Netherlands Action under Article XX111.2 to Suspend Obligations to the United States - Report of the GATT
Working Party adopted 7 November 1952 - GATT DOC L/61.
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compensacdo pode ser considerado bilateral**®. Diferentemente, as contramedidas néo
necessitam da aprovagdo da outra parte, bastando que, ndo cumpridas as decisdes no prazo
razodvel, a parte vencedora tenha a vontade de aplicar a contramedida e que esta seja
aprovada pelo critério quase automatico do consenso reverso no OSC (BRAZ, 2006, p. 94-
95).

Outra caracteristica dessa natureza das contramedidas na OMC é sua provisoriedade.
O artigo 22.1 do ESC é expresso ao afirmar que tanto a compensagdo quanto a suspensdo de
concessdes sdo medidas temporarias, a serem empregadas se a parte vencida ndo cumprir as
decisdes do OSC. Corroborando esse entendimento, a jurisprudéncia da OMC, no Caso EC -
Bananas Ill, afirmou que a “autorizacdo para suspender concessdes ou outras obrigacdes
traduz-se em uma medida temporéria enquanto pendente a total implementagdo pelo Membro

afetado.” (traducdo do autor)*

Essa provisioriedade esta relacionada a prépria finalidade das
contramedidas, como medida para induzir o cumprimento das decisdes, o que serd analisado
na secdo seguinte. Desse modo, essa natureza temporaria indica que o ESC prefere o
cumprimento das decisdes e recomendacdes do OSC a aplicacdo da suspensdo de concessoes,
e que esta é apenas uma medida alternativa, a ser aplicada enquanto esse cumprimento ndo
ocorrer (LIMENTA, 2012, p. 91).

O artigo 22.8 do ESC*® reforca a natureza temporéria das contramedidas e define o
prazo de duragdo maxima da medida. O artigo prevé trés hipdteses de prazo maximo das
contramedidas, a depender do caso em anélise: i) até que a medida ilicita seja suprimida; ii)
até que o Membro recalcitrante forneca uma solucdo para a anulacdo ou o prejuizo de
beneficios; iii) até que uma solucdo mutuamente aceitavel seja encontrada.

As contramedidas sdo o Ultimo recurso a disposicdo das partes na solucdo de
controvérsias. Isso significa que as partes deverdo submeter-se, obrigatoriamente, ao

procedimento de solucdo de controvérsias previsto no ESC antes de aplicarem a medida,

118 Apenas nesse sentido, pois, conforme afirmado anteriormente, a compensacdo deve ser compativel com os
demais acordos da OMC, em particular com a clausula da nacdo mais favorecida, tornando-se, assim, uma
medida multilatelarizavel.

119 WTO - European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse
To Arbitration By The European Communities Under Article 22.6 Of The DSU - Decision by The Arbitrators -
WT/DS27/ARB - 9 April 1999 — Par. 6.3.

120 Art. 22.8. A suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes devera ser temporéria e vigorar até que a medida
considerada incompativel com um acordo abrangido tenha sido suprimida, ou até que o Membro que deva
implementar as recomendacdes e decisfes forneca uma solucéo para a anulagéo ou prejuizo dos beneficios, ou
até que uma solugdo mutuamente satisfatoria seja encontrada. De acordo com o estabelecido no paragrafo 6 do
Artigo 21, 0 OSC devera manter sob supervisdo a implementacdo das recomendagdes e decisdes adotadas,
incluindo os casos nos quais compensacdes foram efetuadas ou concess6es ou outras obrigacfes tenham sido
suspensas mas nao tenham sido aplicadas as recomendacgdes de adaptar uma medida aos acordos abrangidos.
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conforme expressamente previsto no artigo 3.7 do ESC™. Isso esta relacionado com a
caracteristica subsidiaria desse instrumento, que ndo tem uma finalidade em si, mas na
coercdo do Membro recalcitrante a adequar sua conduta a normativa da OMC. Como
consequéncia, as contramedidas sdo instrumentais e subsidiarias, ndo devendo ser
consideradas substitutivas ou satisfativas (ARANTES NETO, 2008, p. 361). Em sentido
semelhante, pode-se dizer que as “contramedidas — diferentemente da compensagéo, por
exemplo — ndo sdo um fim em si mesmas” (PAUWELYN, 2000, p. 344).

Existem, ao menos, dois significados possiveis para a expressao Gltimo recurso. O
primeiro refere-se ao fato de que, na ordem de preferéncia para a solucdo de uma disputa, ele
vem por ultimo. A ordem hierarquica estabelecida pelo artigo 3.7 do ESC é a seguinte: a)
solucdo bilateral, consistente com as demais normas da OMC; b) retirada das medidas
inconsistentes; ¢) compensacdo; d) suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes
(MCGIVERN, 2002, p. 142). O segundo significado refere-se ao disposto no artigo 22.2, que
prevé dois remédios judiciais caso 0 Membro violador ndo cumpra com as decisfes no prazo
razoavel: a compensagéo e as contramedidas. Assim, estas sdo o ultimo recurso no sentido de
que ndo havera outro remédio judicial previsto no ESC apdés a aplicacdo das contramedidas,
caso estas ndo sejam efetivas (LIMENTA, 2012, p. 44-45).

A forma que as contramedidas adquirem no ESC é a suspensdo de concessdes ou de
outras obrigacgdes. Essas concessdes decorrem, frequentemente, dos compromissos assumidos
pelos Membros de reducdes tarifarias nas negociacées comerciais multilaterais. Um exemplo
disso esta no artigo 2° do GATT 1994, que dispde sobre as listas de concessdes dos Membros.
Por meio desse artigo, os Membros se comprometem a conceder aos demais Membros
tratamento ndo menos favoravel que o previsto nessas listas'%.

As concessdes sdo apenas um tipo de obrigacGes decorrentes dos acordos da OMC.

Por essa razdo, o ESC, ao dispor sobre o tema, afirma, de modo mais genérico, que podem ser

121 Artigo. 3.7. O ultimo recurso previsto no presente Entendimento para o Membro que invoque 0s
procedimentos de solugdo de controvérsias é a possibilidade de suspender, de maneira discriminatéria contra o
outro Membro, a aplicacéo de concessfes ou o cumprimento de outras obrigacfes no &mbito dos acordos
abrangidos, caso 0 OSC autorize a adogao de tais medidas.

122 Um exemplo concreto ilustra essas afirmacgdes. Em decorréncia de suas obrigacdes decorrentes do GATT
1994, o Brasil apresentou @ OMC sua lista de concessoes tarifarias, a chamada Lista 111122. Essa lista
correlaciona os bens classificados na Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM) com a respectiva aliquota
consolidada na OMC, a qual consiste no Imposto de Importacdo maximo que o Brasil se comprometeu a aplicar
sobre os respectivos bens. No Brasil, em decorréncia do Mercosul, esse direito aduaneiro chama-se Tarifa
Externa Comum (TEC)122. A titulo de exemplo, no caso de automdvel de passageiro, com cilindrada ndo
superior a 1000 cm, classificado na NCM 8703.21.00, o Brasil consolidou tarifa na OMC de 35% e sua TEC
também é de 35%. No contencioso “Estados Unidos da América — Subsidios ao Algodido” (WT/DS 267), o
Brasil foi autorizado, pelo OSC, a suspender concessdes contra os Estados Unidos. Uma das concessdes que
seria suspendida era justamente o bem classificado na NCM 8703.21.00, que passaria a ter aliquota de 50% em
relacdo aos Estados Unidos, conforme Resolugdo Camex n° 15 de 5 de mar¢o de 2010, posteriormente suspensa.
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suspensas outras obrigacdes decorrentes dos acordos abrangidos pela organizacdo. Nesse
caso, podem ser enquadrados igualmente: os direitos de propriedade intelectual, protegidos
pelo Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao
Comércio (TRIPS, na sigla em inglés), previsto no Anexo 1C da Carta da OMC, bem como as
obrigacdes assumidas no ambito do Acordo Geral sobre Comércio de Servigos (GATS, na
sigla em inglés), previsto no Anexo 1 B da Carta da OMC*%.

A obrigacdo prevista no artigo 22 sobre as contramedidas é mais robusta que a do
artigo XXI11.2 do GATT, o que se observa na propria forma de redacdo dos dois dispositivos.
No GATT 1947, as Partes Contratantes poderiam autorizar a suspensdo de concessdes, caso a
situacdo fosse suficientemente grave, enquanto que, na OMC, o OSC deve conceder a
autorizacdo, caso terminado o prazo razoavel sem o cumprimento. Essa diferenga mostra uma
maior densidade juridica do instrumento da OMC, que tem um carater mandatorio sem
margem de discricionariedade ao OSC (OLIVEIRA, 2012, p. 145).

E importante fazer uma distingdo quanto a esse ponto. O destinatario desse carater
mandatério da norma é o OSC, e nédo a parte vencedora na disputa. Se a parte entender que a
aplicacdo da medida é um “tiro no pé” ou ndo ¢ politicamente conveniente, ndo ha obrigacao
juridica que imponha sua aplicacdo. Trata-se, assim, de um instrumento facultativo a

disposicédo da parte vencedora, que fard uso caso seja esse 0 Seu interesse.

3.3 Limites as contramedidas: a necessidade de restri¢cdo da arbitrariedade

3.3.1 Limites quantitativos

Na pratica, a questdo da determinacdo da quantidade das contramedidas a serem
autorizadas pelo OSC é de grande relevancia. A parte vencedora ndo tem total liberdade nessa
definicdo, pois essa determinacdo, feita inicialmente por ela, costuma ser objeto da arbitragem

do art. 22.6 do ESC. Além disso, a normativa da OMC impde limites a serem usados como

123 Retomando o exemplo do contencioso “Estados Unidos da América — Subsidios ao Algoddo” (WT/DS 267),
o Brasil foi autorizado a suspender obrigaces referentes aos direitos de propriedade intelectual. Na Resolucéo
CAMEX n. 16 de 12 de marco de 2010, posteriormente suspensa, previu-se que uma das possiveis medidas a
serem aplicadas pelo Brasil seria, por exemplo, a “Subtracdo, por tempo determinado, do prazo de protecdo de
direitos sobre patentes de produtos ou processos relativos a medicamentos, inclusive veterinarios”, conforme
anexo |11 dessa Resolugéo.
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critérios para a defini¢cdo do grau de suspensdo de concessdes ou de outras obrigacdes. Esses
critérios sdo basicamente dois: contramedidas equivalentes e contramedidas apropriadas. O
primeiro esté previsto no ESC para a maioria das situacdes; o segundo esta previsto no ASMC
para o caso dos subsidios.

Segundo o art. 22.4 do ESC, as contramedidas devem ser equivalentes “ao grau de
anulacdo ou prejuizo”*?*. Em termos simples, isso significa que as contramedidas aplicadas
pelo demandante ndo devem causar dano maior que o causado pelo demandado. Apesar da
simplicidade e clareza da redacdo do dispositivo legal, existe muito debate doutrinario acerca
da abrangéncia dessa limitacdo, bem como divergéncia jurisprudencial na determinacdo do
nivel de equivaléncia na pratica dos casos submetidos a OMC.

A afericdo do que seja a equivaléncia ndo é simples nos casos concretos. Um método
bastante usado pelos arbitros é o das situacGes contrafactuais. Trata-se de uma situacao
hipotética que teria ocorrido caso a parte demandada tivesse cumprido com suas obrigagdes.
Como afirmou McGivern, o uso desse recurso envolve certo grau de subjetividade por parte
dos arbitros no estabelecimento do nivel das contramedidas (MCGIVERN, 2002, p. 150-151).

No caso EC — Bananas Ill, esse modelo de calculo baseado na situacdo contrafactual

foi expressamente adotado pelos arbitros:

E necessario utilizar a mesma base para estimar o nivel de anulag&o ou prejuizo para
medir o nivel da suspensao de concessBes. Dado que este Ultimo € o valor bruto das
importacGes americanas procedentes das Comunidades Europeias, a base
comparavel para estimar a anulagdo de prejuizo é, em nossa opinido, o impacto
sobre o valor das importagBes comunitarias pertinentes procedentes dos Estados
Unidos (e ndo os custos e beneficios das empresas americanas, utilizados na
comunicacdo dos EUA). Mais concretamente, comparamos o valor das importacg@es
comunitarias pertinentes procedentes dos Estados unidos no regime atual para a
importacéo de bananas (situagéo real) com o valor que teriam obtido em um regime

compativel com a OMC (situagdo ‘contrafactual’) (tradugio do autor)'®.

Em sentido semelhante, no caso EC — Hormones, a pergunta feita pelos arbitros indica
a adogdo desse calculo contrafactual: “quais seriam as exporta¢des anuais prospectivas de
carne bovina e produtos de carne bovina tratados com horménio do Canadéa para as CE, se as

CE tivessem suprimido a proibicdo em 13 de maio de 1999?” (traducéo do autor)*%.

124 Art. 22.4 do ESC. O grau da suspensdo de concessdes ou outras obrigagdes autorizado pelo OSC devera ser
equivalente ao grau de anulacdo ou prejuizo.

122 WTO - European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse To
Avrbitration By The European Communities Under Article 22.6 of the DSU - Decision by The Arbitrators -
WT/DS27/ARB - 9 April 1999 — Par. 7.1.

126 European Communities — Measures Concerning Meat And Meat Products (Hormones) - Original Complaint By
Canada - Recourse To Arbitration By The European Communities Under Article 22.6 Of The DSU - Decision By
The Arbitrators -WT/DS48/ARB - 12 July 1999 — par. 37.
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Outra dificuldade envolvendo a nocéo de equivaléncia ocorreu no caso United States —
Anti-dumping Act of 1916, em que os arbitros afirmaram que estavam de acordo que as entdo
Comunidades Europeias poderiam suspender concessdes ou outras obrigacoes decorrentes do
GATT e do Acordo Antidumping. Entretanto, quaisquer que fossem as obrigacfes suspensas,

“o nivel global quantificado da suspensdo ndo pode exceder o nivel quantificado de anulacdo

127

Ou prejuizo” (tradugdo do autor)“’. As CE buscavam a autorizagdo do OSC para adotar um

“regulamento espelho” contra os Estados Unidos, implementando os mesmos procedimentos
das medidas antidumping da legislacdo americana de 1916 consideradas ilicitas. Tratava-se
do sentido qualitativo de equivaléncia, que ndo foi aceito, nesses termos, pelos arbitros. Estes
ndo consideraram ilicito o regulamento espelho, mas deveria ser mantido o nivel quantitativo
de equivaléncia.

No que tange a dificil tarefa de definir o quantum correspondente, a unica forma de
determinar a equivaléncia no caso era, segundo os arbitros, por meio da quantificagdo dos

efeitos comerciais ou econdmicos da medida violadora sobre o Membro lesado:

Para determinar se a ‘suspensdo qualitativa’ poderia ser aplicada de forma que
excedesse 0 nivel de anulagdo ou prejuizo, é necessario determinar os efeitos
comerciais ou econdmicos da Lei de 1916 sobre as Comunidades Europeias. As
Comunidades Europeias poderiam, entdo, aplicar a suspensdo até essa soma, mas
ndo mais além. Isso, por sua vez, requer uma determinacao dos efeitos comerciais ou
econdmicos da Lei de 1916 nas Comunidades Europeias em termos quantitativos ou
monetarios. Esse é o Unico critério, por meio do qual os arbitros podem determinar a
‘equivaléncia’ no presente contexto (tradugdo do autor)'?®,

No caso US — Offset Act (Byrd Ammendment), os arbitros rebateram o argumento de
que, como a propria infracdo seria uma forma de anulagé@o ou prejuizo e como um direito seria
aplicavel de forma geral erga omnes, cada Membro teria o direito de adotar contramedidas

nos limites do efeito total da infracdo. Os arbitros afirmaram que:

[...] a anulagdo ou prejuizo de uma vantagem pode ser a ‘consequéncia’ da infracdo
de um direito, o que implica que ndo se deve confundir a infragdo com a prdpria
anulacdo ou prejuizo. Ao invés disso, a infracdo é a causa da anulagdo ou prejuizo de
uma vantagem. Dito de outra forma, os direitos outorgam vantagens (por exemplo,
condigBes previsiveis de competéncia), mas ndo sdo vantagens no sentido do artigo
XXII1 do GATT 1994 e do ESC. (...) Consideramos, além disso, que este argumento
ndo reconhece a diferenca entre a infracdo de um direito e a consequéncia dela, ou
seja, a anulacdo ou prejuizo no sentido do artigo XXIIl.1 do GATT 1994,
Consequentemente, consideramos que, ainda que a infracdo de uma obrigacdo possa
afetar todos os Membros, ndo tem ipso facto como consequéncia uma anulagéo ou

127 United States — Anti-Dumping Act of 1916 (Original Complaint by the European Communities) Recourse to
Acrbitration by the United States Under Article 22.6 of the DSU - Decision by the Arbitrators — WT/DS136/ARB
- 24 February 2004 - par. 6.2.
128 United States — Anti-Dumping Act of 1916 (Original Complaint by the European Communities) Recourse to
Avrbitration by the United States Under Article 22.6 of the DSU - Decision by the Arbitrators — WT/DS136/ARB
- 24 February 2004 - par. 7.2.
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prejuizo de vantagens resultantes para determinado Membro até o ‘valor’ da infra¢do
(tradug&o do autor)?.

Ainda no caso US — Offset Act (Byrd Ammendment), os &rbitros sustentaram que a
base para a analise dos beneficios anulados pode ser em funcdo dos efeitos sobre o comércio
ou em funcéo dos efeitos econdmicos. Diferentemente da grande maioria das arbitragens, as
quais se baseiam no critério dos efeitos diretos sobre o comércio, por ser mais facilmente
quantificavel e identificavel, a arbitragem nos casos relacionados aos subsidios proibidos do
ASMC segue outra logica. No caso, os arbitros preferiram a utilizacdo do conceito mais
amplo, considerando os efeitos econdmicos como critério de analise dos beneficios
anulados™®.

Estudadas as contramedidas equivalentes, cabe agora tratar das contramedidas
apropriadas. Nesse caso, vale lembrar que o acordo sobre subsidios estabelece normas
especiais para regulamentar as contramedidas. Diferentemente do ESC, que utiliza a
expressao “suspensdo de concessOes ou de outras obriga¢des”, o acordo sobre subsidios
utiliza propriamente o termo “contramedidas”, como afirmado anteriormente. Além disso,
enquanto a limitacdo quantitativa estabelecida pelo ESC ¢ o critério da “equivaléncia”, a
limitacdo fixada no ASMC é a proporcionalidade.

Dentro do proprio ASMC, existe uma distingdo entre trés tipos de subsidios:
subsidios proibidos; subsidios acionaveis; e subsidios irrecorriveis. Os subsidios proibidos
(caixa vermelha) séo os vinculados, de fato ou de direito, ao desempenho exportador ou ao
uso preferencial de produtos nacionais; esses subsidios sdo especificos e pressupdem a
existéncia do dano. Os subsidios acionaveis (caixa amarela), além de especificos, devem
causar efeitos adversos no outro Membro, como dano, prejuizo grave ou anulacdo ou
diminuicdo de beneficios. A categoria dos subsidios ndo acionaveis (caixa verde) ndo existe
mais, pois 0 acordo previa sua extingdo passados 5 anos da criacdo da OMC, o que ocorreu
em 31 de dezembro de 1999"%.

129 United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000 (Original Complaint by Korea)
Recourse to Arbitration by the United States Under Article 22.6 of The DSU - Decision by the Arbitrator -
WT/DS217/ARB/KOR - 31 August 2004 — par. 3.32-3.34.

130 United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000 (Original Complaint by Korea)
Recourse to Arbitration by the United States Under Article 22.6 of The DSU - Decision by the Arbitrator -
WT/DS217/ARB/KOR - 31 August 2004 — par. 3.39-40

131 Apenas a titulo de esclarecimento, ndo se confunde o conceito de contramedidas com o de medidas
compensatérias no &mbito do ASMC. No comércio internacional, existem as chamadas préticas desleais de
comeércio, como o dumping e o subsidio. Para combaté-las, existem as chamadas medidas de defesa comercial:
medidas antidumping para combater o dumping e as medidas compensatorias para combater o subsidio. As
salvaguardas também sdo medidas de defesa comercial, mas ndo para combater praticas desleais de comércio, e
sim para proteger a industria nacional de um surto de importacdes que lhe cause dano grave. Pois bem, essas
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No caso dos subsidios proibidos, quando a parte demandada ndo cumpre as decisoes
do OSC no prazo razoavel, a parte demandante pode aplicar “contramedidas apropriadas”,
autorizadas pelo OSC pelo critério do consenso reverso. Na prética, com base no termo
“apropriada”, a adogdo das contramedidas tem sido aceita em nivel superior ao da estrita
equivaléncia a anulacdo ou prejuizo de beneficios causados pelo subsidio proibido. Dessa
forma, pode-se considerar que as contramedidas previstas no ASMC contribuem mais para a
inducdo ao cumprimento do que as contramedidas gerais do ESC (WTO SECRETARIAT,
2004, p. 85).

Essa posi¢do de que ndo ha a limitacdo da equivaléncia quando se tratar de subsidios
proibidos tem sido adotada na jurisprudéncia em casos como no caso US — FSC. Apos
examinarem o termo contramedidas, 0s arbitros passaram a interpretar o termo "apropriadas”,
notando que, ao utilizar essa expressdo, 0 acordo ndo pretendeu fixar uma férmula
quantitativa rigida, o que, por si so, ja € digno de nota. Além disso, os arbitros destacaram que

132

essa nocao continha elemento de flexibilidade para a analise de casos concretos>“. Os arbitros

também extrairam conclusdes acerca da nota de rodapé no acordo, que fala em medidas nédo

desproporcionais:

[...] a formulagdo negativa da obrigacdo que estabelece a nota 9 tem o sentido de
permitir um grau maior de liberdade do que teria permitido uma obrigacéo positiva:
a nota 9 esclarece que o artigo 4.10 ndo tem por finalidade permitir contramedidas
que sejam desproporcionais. Ndo exige uma proporcionalidade estrita (traducdo do

autor)™*2,

Quanto aos subsidios recorriveis, o artigo 7.9 do ASMC™** estabelece que, se a parte
demandada nao retirar o subsidio ou ndo remover os seus efeitos danosos no prazo de seis

meses da adocdo do relatério pelo OSC, o OSC devera, na auséncia de acordo de

medidas de defesa comercial sdo aplicadas unilateralmente (no caso dos subsidios, existe a possibilidade de
contestacdo por meio da chamada multilateral track) apds uma investigacdo pelo pais que esta sofrendo com o
dumping, com o subsidio ou com o surto de importacdes. Diferentemente, as contramedidas, objeto desta
pesquisa, somente podem ser aplicadas como Ultimo recurso no &mbito do procedimento de solugéo de
controvérsias tal como previsto no ESC.

132 United States — Tax Treatment For "Foreign Sales Corporations" Recourse to Arbitration by the United States
under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement - Decision Of The Arbitrator -
WT/DS108/ARB - 30 August 2002 — par. 5.8 a 5.12

133 United States — Tax Treatment For "Foreign Sales Corporations" Recourse to Arbitration by the United States
under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement - Decision Of The Arbitrator -
WT/DS108/ARB - 30 August 2002 — par. 5.26.

134 Art. 7.9 do ASMC. No caso de o Membro néo tomar as medidas adequadas para remover os efeitos danosos
ou eliminar o subsidio no prazo de 6 meses a contar da data em que o OSC adotar o relatdrio do grupo especial
ou o do Orgéo de Apelacéo, e na eventualidade de auséncia de acordo sobre compensagdo, 0 OSC autorizara o
Membro reclamante a tomar contramedidas proporcionais ao grau e & natureza dos efeitos danosos que se
tenham verificado, a menos que 0 OSC decida por consenso rejeitar o pedido.
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compensacdo, autorizar o demandante a adotar contramedidas proporcionais ao grau e a

natureza dos efeitos danosos verificados.

3.3.2 Limites qualitativos

Essa limitagdo refere-se ao tipo de obrigacdes que podem ser objeto de suspenséo.
Esses limites estdo regulamentados de forma clara no artigo 22.3 do ESC ***. Em primeiro
lugar, as obrigacOes objeto das contramedidas devem ser de um mesmo setor; em segundo
lugar, caso isso seja ineficaz, essas obrigacfes podem pertencer a setores distintos em um
mesmo acordo; por fim, caso isso seja ineficaz e as circunstancias sejam graves, essas
obrigac6es podem estar previstas em acordos distintos.

Para a melhor compreensédo dessas defini¢Ges, € necessaria a explicitacdo de algumas
nogdes prévias. Os acordos comerciais multilaterais estdo previstos no Anexo 1 do Acordo
sobre a OMC e se dividem em trés grandes grupos: Acordos Multilaterais sobre o Comércio
de Bens (Anexo 1 A); Acordo Geral sobre Comercio de Servigos (Anexo 1 B); Acordo sobre
aspectos da Propriedade Intelectual relacionados ao Comercio (Anexo 1 C). Em cada um

desses acordos, podem ser feitas diversas distin¢cdes de setores. Em relacdo aos bens, todos

135 Ao considerar quais concessdes ou outras obrigacdes serdo suspensas, a parte reclamante aplicara os seguintes
principios e procedimentos: (a) o principio geral é o de que a parte reclamante devera procurar primeiramente
suspender concessdes ou outras obrigacg@es relativas ao(s) mesmo(s) setor(es) em que o grupo especial ou 6rgdo
de Apelagdo haja constatado uma infracdo ou outra anulagéo ou prejuizo; (b) se a parte considera impraticavel ou
ineficaz a suspensdo de concessdes ou outras obrigag@es relativas ao(s) mesmo(s) setor(es), podera procurar
suspender concessdes ou outras obrigag@es em outros setores abarcados pelo mesmo acordo abrangido; (c) se a
parte considera que é impraticivel ou ineficaz suspender concessdes ou outras obrigaces relativas a outros
setores abarcados pelo mesmo acordo abrangido, e que as circunstancias sdo suficientemente graves, podera
procurar suspender concessdes ou outras obrigacdes abarcadas por outro acordo abrangido; (d) ao aplicar os
principios acima, a parte devera levar em consideracéo: (i) o comércio no setor ou regido pelo acordo em que o
grupo especial ou 6rgdo de Apelacdo tenha constatado uma violagéo ou outra anulagdo ou prejuizo, e a
importancia que tal comércio tenha para a parte; (ii) os elementos econémicos mais gerais relacionados com a
anulacdo ou prejuizo e as conseqiiéncias econdmicas mais gerais da suspensdo de concessdes ou outras
obrigacdes. (e) se a parte decidir solicitar autorizacdo para suspender concessdes ou outras obrigacdes em virtude
do disposto nos subparagrafos "b" ou "c", devera indicar em seu pedido as razdes que a fundamentam. O pedido
devera ser enviado simultaneamente ao OSC e aos Conselhos correspondentes e também aos 6rgaos setoriais
correspondentes, em caso de pedido baseado no subparagrafo "b"; (f) para efeito do presente paragrafo, entende-
se por "setor": (i) no que se refere a bens, todos os bens; (ii) no que se refere a servigos, um setor principal dentre
os que figuram na verséo atual da "Lista de Classificacdo Setorial dos Servicos" que identifica tais setores **; (iii)
no que concerne a direitos de propriedade intelectual relacionados com o comércio, quaisquer das categorias de
direito de propriedade intelectual compreendidas nas Sec¢des 1, 2, 3, 4, 5, 6 ou 7 da Parte 11, ou as obriga¢des da
Parte 111 ou da Parte IV do Acordo sobre TRIPS. (g) para efeito do presente paragrafo, entende-se por "acordo":
(i) no que se refere a bens, os acordos enumerados no Anexo 1A do Acordo Constitutivo da OMC, tomados em
conjunto, bem como os Acordos Comerciais Plurilaterais na medida em que as partes em controvérsia sejam
partes nesses acordos; (ii) no que concerne a servicos, 0 GATS; (iii) no que concerne a direitos de propriedade
intelectual, o Acordo sobre TRIPS.
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eles sdo considerados de um mesmo setor; em relacdo aos servicos, a Lista de Classificacdo
Setorial dos Servigos indica onze setores; em relacdo a propriedade intelectual, as categorias
de direitos de propriedade intelectual e as obrigacOes presentes na Parte I1l e Parte 1V deste
acordo s&o setores distintos.

Aplicando a regra de que se deve primeiramente aplicar contramedidas no mesmo
setor, uma violagdo no setor de patentes deve ser respondida com uma contramedida neste
mesmo setor e uma violacdo no setor de servicos de distribuicdo deve ser objeto de
contramedidas nesse mesmo setor. Em relacdo aos bens, como todos sdo considerados do
mesmo setor, um direito aduaneiro sobre automoveis que seja incompativel pode ser objeto de
contramedida com uma sobretaxa no imposto de importacdo de queijos, moveis ou pijamas
(WTO SECRETARIAT, 2004, p. 82).

A razdo para essa restricdo € a tentativa de regulamentacdo do sistema multilateral de
comércio de modo a manter os padrdes internacionais de comercio inalterados ou com o
minimo de mudanca. Por isso, quanto maior a semelhanca entre a contramedida e a medida
originariamente violadora, menor sera o desvio nos padrdes de comércio e menores seréo 0s
efeitos negativos das contramedidas (BRAZ, 2006, p. 108).

Tendo em vista essa limitagdo, com o objetivo de maximizar a eficacia das
contramedidas, os Membros criaram a chamada “retaliacdo carrossel”. Trata-se da situacdo
em que a parte demandante altera sistematicamente os produtos que serdo objeto das
contramedidas. Existem lacunas no ESC a esse respeito, pois 0 demandante ndo esta obrigado
a fornecer um rol fechado de produtos que serdo objeto das contramedidas quando do pedido
de autorizacdo, e 0 ESC ndo veda a alteracdo posterior da lista de produtos, respeitado
critério da equivaléncia. Os Estados Unidos foram criticados por utilizar essa forma de
contramedidas, pois esta beneficiaria os paises que tenham maior gama de produtos a ser alvo
das medidas e seria prejudicial a previsibilidade do mecanismo (BRAZ, 2006, p. 108-109).

Por sua vez, Pauwelyn relaciona a retaliacdo carrossel ao objetivo geral das
contramedidas. Para ele, a pratica carrossel, em que a lista de produtos objeto de
contramedidas é alterada a cada seis meses conforma-se bem a finalidade de inducdo ao
cumprimento, enquanto que a justificacdo dessa pratica € mais dificil de ser realizada se o
objetivo das contramedidas fosse o reequilibrio das concessbes ou a compensacao
(PAUWELYN, 2010, p. 40).

Nas circunstancias do caso concreto, a parte demandante pode considerar que essa
primeira possibilidade ndo é praticavel, nem eficaz. Nesse caso, a parte pode aplicar as

contramedidas em outro setor, desde que seja no mesmo acordo abrangido. Essa possibilidade
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ndo se aplica no caso de bens, ja que todos sdo considerados pelo ESC como pertencentes ao
mesmo setor, como afirmado anteriormente. 1sso seria possivel, por exemplo, no caso de uma
violacdo original no setor de patentes, que poderia ser objeto de contramedidas no setor de
marcas comerciais, ambos do TRIPS (WTO SECRETARIAT, 2004, p. 83).

Se a opc¢do anterior ndo for praticavel, nem eficaz e se as circunstancias concretas do
caso forem suficientemente graves, as contramedidas podem ser aplicadas em acordo distinto
daquele da violacdo original. Trata-se da chamada ‘“retaliacdo cruzada”. Essa forma de
contramedidas costuma ser bastante desejada pelo Membro demandante, pois exerce alto grau
de presséo sobre a parte demandada.

Os PEDs costumam valorizar bastante essa possibilidade de suspender obrigagdes em
outros setores ou em outros acordos. Em primeiro lugar, as importacGes desses paises muitas
vezes nao sdo em quantidade suficiente relativamente ao setor em que houve a violagéo, o que
pode impossibilitar a ado¢do de contramedidas em nivel equivalente. Em segundo lugar, em
virtude de uma relacdo comercial bilateral assimétrica, a suspensdo de obrigacdes em um
mesmo setor, por parte do PED, poderia nem sequer aparecer nas estatisticas oficiais do
demandado, caso seja um grande player comercial. Em terceiro lugar, por razes de ordem
econémica, o PED demandante talvez ndo possa impor obstaculos comerciais ao demandado
sem causar um dano maior a si mesmo e a seus produtores. Por isso, € importante para 0s
PEDs adotar contramedidas que ndo se traduzam em obstaculos comerciais, sendo as
contramedidas, em propriedade intelectual, uma alternativa eficaz (WTO SECRETARIAT,
2004, p. 83).

3.4 A finalidade das contramedidas: duas concepc¢des conflitantes

Ha um significativo debate doutrindrio e jurisprudencial acerca da finalidade do
instituto das contramedidas na OMC. A concepc¢ao de que a finalidade das contramedidas ¢ a
inducdo ao cumprimento pode ser considerada majoritaria. Entretanto, € importante ter em
conta que ndo ha no ESC disposicdo expressa sobre a finalidade das contramedidas.

O debate sobre a finalidade das contramedidas ndo pode ser considerado desconectado
da prética, pois dele surgem implicacGes diretas para casos concretos. Segundo Pauwelyn, “o
objetivo da suspensdo na OMC importa tanto para o céalculo quanto para o desenho da

retaliacdo comercial”. Segundo o autor, o debate tem implicagdes para, por exemplo, i) o
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nivel de contramedidas autorizado tendo em vista o critério da equivaléncia; ii) o padrdo de
calculo para a quantidade de anulagdo causada pela violagc&o original; iii) o setor a ser atingido
pelas contramedidas; iv) a data inicial de referéncia para o célculo do nivel da suspenséo; v) a
possibilidade de aplicacdo de “retaliagdo cruzada”; vi) a avaliagdo da efetividade do sistema
da OMC (PAUWELYN, 2010, p. 38-41).

Criticando essa lacuna, no caso US — Offset Act (Byrd Amendment), os arbitros
afirmam que “ndo esta inteiramente claro qual ¢ a fungdo que desempenha a suspensdo de
obrigacdes no ESC”. Em relacdo ao caso em andlise (¢ em relacdo a outros casos que
envolvem a determinagdo de contramedidas), “uma grande parte do debate conceitual que
teve lugar no presente procedimento poderia ter sido evitada, se se tivessem identificado um
‘objetivo e fim’ claros” (traducio do autor)™*®,

Para Pauwelyn, o objetivo das contramedidas ndo € univoco. Essa finalidade ja era
ambigua desde o principio do GATT, quando se estabeleceu o artigo XXIIl em 1947, e
continuou ambigua no texto do ESC e nas decisGes arbitrais subsequentes. Além disso, a
finalidade das contramedidas, tal como comumente percebida, variou no tempo, passando de
um mero “toma-la-dd-c4” para alguma forma de san¢do. Por fim, no sistema atual, a
finalidade varia dependendo do tipo de obrigacdo envolvida. (PAUWELYN, 2010, p. 61)
Complementando esse raciocinio, Pauwelyn afirma que as contramedidas na OMC podem ter

multiplos objetivos, havendo certa flexibilidade na normativa multilateral:

[...] a finalidade da suspensdo no GATT/OMC tem sido historicamente (e continua
sendo na atualidade) obscura e confusa, partindo do simples reequilibrio de
concessdes até a puni¢do. No entanto, tem havido uma gradual evolucdo desde a
‘compensacdo’ (ou simples reequilibrio) no art. XXII do GATT para a ‘san¢@o’ (ou
cumprimento das normas) no ESC. Entdo, ao invés de uma finalidade, parece haver
multiqlse;s e sobrepostas finalidades (PAUWELYN, 2010, p. 64, traducdo do
autor)™".

Apesar das consideracfes de Pauwelyn sobre a existéncia de multiplos objetivos, em
termos de classificacdo, pode-se considerar que existem duas linhas doutrinarias sobre esse
debate. Para a primeira, 0o objetivo das contramedidas é o reequilibrio das concessdes

reciprocas, enquanto que, para a segunda, o objetivo € a indugdo ao cumprimento. A divisdo

das correntes doutrinarias em duas tem origem no debate entre Judith Bello, defensora da

138 United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000 (Original Complaint by Korea)
Recourse to Arbitration by the United States Under Article 22.6 of The DSU - Decision by the Arbitrator -
WT/DS217/ARB/KOR - 31 August 2004 — par. 6.4.

137 Neste trabalho, a posicdo que o autor adota é a de que a finalidade das contramedidas é a inducéo ao
cumprimento, em conjunto com a jurisprudéncia majoritaria. Entretanto, deve-se reconhecer que a auséncia de
previsdo expressa nesse sentido deixa margem a interpreta¢des diversas.
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primeira, e a resposta dada a ela por John Jackson, defensor da segunda (LIMENTA, 2012, p.
17).
Em 1996, Bello sustentou, no American Journal of International Law, que as normas

da OMC ndo sdo vinculantes no sentido tradicional:

Como as regras do GATT que a precederam, as regras da OMC simplesmente ndo
sdo vinculantes no sentido tradicional. Quando o painel estabelecido conforme o
Entendimento de Solugdo de Controvérsias da OMC profere uma decisdo contréria a
um Membro, ndo existe perspectiva de prisdo, medida cautelar, indenizacdo por
danos ou poderes de policia. A OMC ndo tem casa de detencdo, nem agente
fiduciario criminal, nem cassetete, nem capacetes azuis, nem gas lacrimejante. Mais
apropriadamente, a OMC - essencialmente uma confederacdo de governos
soberanos nacionais — conta com o cumprimento voluntario (BELLO, 1996, p. 416-
417, traducdo do autor).

Para Bello, caso a medida de um Membro seja questionada, este tera trés alternativas.
Em primeiro lugar, podera cumprir a deciséo, retirando a medida questionada; em segundo
lugar, podera manter a medida incompativel, mas fornecer uma compensagdo de modo a
restaurar o equilibrio das negociacdes; em terceiro lugar, poderd optar por sofrer as
contramedidas, de modo a restabelecer o equilibrio. Desse modo, o “Unico imperativo sagrado
da OMC ¢ manter o equilibrio, a fim de conservar o apoio politico ao Acordo da OMC pelos
Membros” (BELLO, 1996, p. 417, traducdo do autor).

Em 1997, Jackson respondeu a Bello, também no American Journal of International
Law. O autor argumentou que o direito internacional tem varios meios de lidar com a violacao
de obrigacBes e que, de fato, esses meios nem sempre sdo muito efetivos. Entretanto, a
questdo da efetividade € distinta da questdo da juridicidade. Para o autor, as normas da OMC
certamente ‘““sdo vinculantes no sentido tradicional do direito internacional” (JACKSON,
1997, p. 63, traducdo do autor).

Em artigo de 2004 na mesma revista, Jackson deixou mais clara sua posicdo,
criticando a doutrina do restabelecimento do equilibrio de concessdes. Relativamente ao
GATT, o autor afirmou que a solucdo de controvérsias evoluiu de forma consistente e
persistente em direcdo a um sistema mais juridico, rigoroso e digno de crédito, apesar de seus
birth defects. Essa evolucdo conduziu a um sistema orientado pelo direito na OMC, em que
prevalece a seguranca e a previsibilidade, o que o distancia da ideia original de mero
reequilibrio de concessdes (JACKSON, 2004, p. 121).

De forma mais ampla, entdo, existem duas correntes sobre a finalidade das
contramedidas (restabelecimento do equilibrio das concessdes e inducdo ao cumprimento),
sendo que a teoria do reequilibrio contém a teoria da reparacdo pela anulacdo ou reducédo de

beneficios e a teoria da violagéo eficiente.
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3.4.1 Finalidade de restabelecer o equilibrio das concessées

No GATT 1947, ao menos na forma como desenhado inicialmente, o objetivo de
restabelecimento do equilibrio das concessdes era predominante. Entretanto, a jurisprudéncia
da OMC ndo fornece apoio a esta corrente, pois 0 objetivo de indugdo ao cumprimento é
amplamente majoritario, como ja foi explicitado. Apesar disso, existem importantes
doutrinadores que defendem essa teoria.

Lawrence, por exemplo, defende essa tese com base no paradigma da reciprocidade. O
autor afirma que o predmbulo ao Acordo Constitutivo da OMC, ao listar os objetivos das
partes, indica um desejo de que os acordos sejam reciprocos e mutuamente vantajosos. Desse
modo, presume-se que os acordos da OMC resultem de concessdes feitas em bases de
reciprocidade pelos Membros. Esse paradigma orienta todos os acordos da OMC, inclusive o
ESC (LAWRENCE, 2003, p. 19).

Além disso, o autor afirma que as concessdes podem ser consideradas reciprocas ou
equilibradas caso resultem em fluxos comerciais iguais. Como resultado de cada negociagédo
nova, espera-se que 0s Membros concedam, em valor, a mesma nova oportunidade comercial
recebida (embora se admitam niveis de tarifas diferentes). Os Membros da organizacao
consideram suas posicdes iniciais como dadas e estabelecem a equivaléncia entre os niveis de
concessao. Especificamente sobre o restabelecimento das concessées, o autor afirma que isso
tem funcGes politicas importantes ao manter a reciprocidade. Com isso, se confere maior
credibilidade aos acordos, aumentando o apoio politico ao sistema (LAWRENCE, 2003, p.
21-22).

Palmeter e Alexandrov sdo bastante enfaticos ao afirmar que a finalidade das
contramedidas ndo é a de induzir ao cumprimento, como afirma a jurisprudéncia da OMC
desde o caso EC — Bananas I11'*®, mas restabelecer o equilibrio de concessdes. Para os
autores, essa doutrina de que a finalidade das contramedidas € a indu¢cdo ao cumprimento esta
“legalmente equivocada e ndo ¢ inteligente sob a perspectiva politica. O proposito das
contramedidas na OMC néo € induzir o cumprimento, mas manter o equilibrio das concessoes
comerciais reciprocas negociadas nos acordos da OMC” (PALMETER; ALEXANDROV,
2002, p. 647, traducdo do autor).
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Deve-se levar em conta que “[t]oda a raison d’étre do GATT e agora da OMC é a
liberalizagdo comercial.” Palmeter e Alexandrov esclarecem que afirmar que o cumprimento
seja preferido em relacdo as contramedidas nédo significa que seu objetivo seja a inducéo ao
cumprimento. Nesse ponto, os autores fazem uso da limitacdo das contramedidas em relacéo a
equivaléncia para sustentar que o objetivo das contramedidas é o reequilibrio das concessdes

acordadas, pois,

[e]mbora o texto do tratado possa ser considerado, em grande medida, silente nesse
ponto [a finalidade das contramedidas], o uso da palavra ‘equivalente’ no ESC
sugere muito fortemente que os negociadores tinham em mente qualquer coisa
exceto ‘indugdo ao cumprimento’” (PALMETER; ALEXANDROV, 2002, p. 665,
traducdo do autor).

A teoria de que as contramedidas da OMC tém como fungdo a reparacdo pelos
prejuizos sofridos compartilha de alguns dos pressupostos dos autores que defendem a tese do
restabelecimento do equilibrio, podendo ser considerada uma subdivisao desta.

No direito internacional geral, conforme visto no capitulo 2 deste trabalho, a finalidade
reparatoria encontra-se entre 0s objetivos das contramedidas. No &mbito do regime especial
da OMC, a funcédo das contramedidas de reparacdo em razdo da anulacdo ou reducdo dos
prejuizos sofridos € muito limitada. Em primeiro lugar, as empresas que sofrem o prejuizo no
Membro demandante ndo costumam ser as mesmas que recebem o beneficio pela elevacao
tarifaria decorrente das contramedidas. Em segundo lugar, como as contramedidas sdo apenas
prospectivas na OMC, e ndo retroativas, a ideia de reparacdo de danos resta bastante
prejudicada (BRAZ, 2006, p. 164).

No caso US — Offset Act (Byrd Amendment), os arbitros afirmaram que um dos

propdsitos das contramedidas pode ser a compensacao. Os arbitros afirmaram:

[...] o requisito de que o nivel dessas suspensdes seja equivalente ao nivel da
anulacédo ou prejuizo que sofreu a parte reclamante parece indicar que a suspensdo
de concessBes ou outras obrigacfes é unicamente um meio para se obter alguma
forma de compensacdo temporéria, mesmo no caso em que tenha fracassado a

negociacdo de compensacdes (traducao do autor)**.

Oliveira faz uma apreciacdo sobre essa corrente nos seguintes termos:

A compensacdo também ¢ visualizada como uma possivel finalidade da “suspensio
de concessdes” na OMC, em que pese o questionamento da doutrina, pois ndo ha
nenhuma disposicdo no ESC que confira carater compensatorio & medida. A
compensacdo poderia enquadrar-se como uma forma de reparacdo aos prejuizos
causados ao demandante, devido & demora na implementagdo das recomendacdes;
contudo, o ESC nada dispde a respeito (OLIVEIRA, 2012, p. 190).

139 United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000 (Original Complaint by Korea)
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A teoria da violagdo eficiente (eficiente breach) também pode ser considerada uma
subdivisdo da teoria do restabelecimento do equilibrio, por partir de algumas premissas
semelhantes, como a da inexisténcia de obrigac¢des juridicas propriamente vinculantes. Essa
hipotese é enunciada por autores da linha da andlise econdémica do direito (Law and
Economics). Os autores costumam fazer uma aplicacdo analdgica da teoria contratual sob a
perspectiva da andlise econdmica do direito no direito da OMC. Trachtman explica essa

hipétese da seguinte forma:

Nenhum direito ou obrigacéo juridica sdo peremptoriamente vinculantes: eles ndo
causam diretamente a acdo humana, mas apenas criam incentivos para a acao,
mediados pela escolha individual. Mais propriamente, a principal questdo é a
magnitude e o tipo de remédio juridico ou penalidade para a violagdo. (...) Segundo
essa perspectiva [da analise econdmica do direito], a chave para prever o
cumprimento é o preco da violagdo: onde o preco da violagdo for suficientemente
alto, o cumprimento ocorrera. (...) existem circunstancias em que a violacdo do
contrato é mais eficiente do que o cumprimento e, normativamente, o direito deve
facilitar a violacdo nessas circunstancias (TRACHTMAN, 2008, p. 142, traducdo do
autor).

Essa teoria € bastante utilizada no ambito interno do direito dos contratos nos Estados
Unidos. A ideia é basicamente a de que a violagdo de um contrato permite a parte violadora
pagar indenizacdo para reparar o dano causado, sem cumprir suas obrigacdes contratuais.
Nesse sentido, a parte violadora tem a opcdo de se recusar a cumprir o contrato, desde que sua
compensacgdo proteja completamente as expectativas econdmicas razoaveis da outra parte que
decorreriam do cumprimento do contrato (JACKSON, 2004, p. 122).

Para Sykes, um dos principais defensores dessa teoria no ambito das contramedidas da
OMC, a tentativa de resolver o debate sobre a finalidade das contramedidas com base
exclusivamente no texto ndo ajuda o suficiente, pois 0 proprio texto é confuso e contraditorio.
Entdo, defende seu ponto de vista com base no histérico e na estrutura do mecanismo de
solucdo de controveérsia da OMC, tendo em vista também observacdes de analise econdmica.
Um dos pontos do autor € a limitacdo quantitativa do ESC, que estabelece o critério da
equivaléncia. Esse critério ndo condiz com o objetivo de inducdo ao cumprimento, que
demandaria uma medida além da mera equivaléncia, mas sim com a ideia de permissdo de
uma violacdo eficiente (SYKES, 2010, p. 341; 346).

A ideia pressuposta dessa corrente € a de que o sistema atual ndo impde a obrigacao
juridica de cumprir as decisfes, sendo que sofrer contramedidas ou pagar compensacao sdo
alternativas validas ao cumprimento. O objetivo do sistema &, assim, o restabelecimento da
barganha negociada, o que faz dessa teoria uma variante da teoria do reequilibrio das

concessfes. O cumprimento somente sera preferido se seus ganhos superarem seus custos;
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caso isso ndo acontecga, a violagdo combinada com as contramedidas ou a compensacdo é

preferida. Dai a ideia de uma violacdo eficiente que maximize o bem-estar.

3.4.2 Finalidade de inducdo ao cumprimento

A finalidade das contramedidas de inducdo ao cumprimento das decisbes e
recomendagdes do OSC € posicdo quase unanime da jurisprudéncia e é defendida por um
grande numero de doutrinadores, como sustentado previamente. Apesar da auséncia de
mencao expressa no ESC, destaca-se a previsdo normativa do artigo 3.7 do ESC entre 0s
fundamentos apresentados. Esse dispositivo prevé que, na impossibilidade de uma solucao
aceita mutuamente pelas partes, o primeiro objetivo do mecanismo de solugcdo de
controvérsias € a supressao da medida inconsistente com as normas da OMC.

Conforme Arantes Neto, a obrigacao internacional de cessacao do ilicito na préatica do
GATT 1947 ilustra a transformacdo, ainda antes da criagdo da OMC, de um “sistema de
negociacdes que protege o equilibrio (power-oriented) em um sistema cada vez mais voltado
a protecdo da legalidade (rule-oriented)” (ARANTES NETO, 2008, p. 289-290). Apds
analisar a evolucdo do GATT em relacdo aos remédios juridicos, Cho sustenta que a natureza
mais contratual de direito privado, presente na pratica inicial do GATT, transformou-se em
uma natureza de direito publico, com base na jurisprudéncia e no desenho do novo sistema da
OMC (CHO, 2004, p. 764-765).

Segundo Arantes Neto, a obrigacdo de cessacdo do ilicito € a principal obrigacéo
secundaria do Membro da OMC. Na auséncia de solucdo mutuamente acordada, o primeiro
objetivo do mecanismo de solucdo de controvérsias é fazer cessar o ilicito. Diante da auséncia
de dimenséo de reparacao no sistema de responsabilidade da OMC, a obrigacdo secundaria de
cessacdo “torna-se, em regra, a unica consequéncia material do ilicito” (ARANTES NETO,
2008, p. 292). Ao tratar dos limites a finalidade das contramedidas, o autor retoma e expande

essa ideia:

[...] a finalidade principal das contramedidas é coagir o Estado infrator ao
adimplemento da obrigacdo secundaria de cessagdo. A efetividade dessa finalidade é
bastante limitada pelo critério da equivaléncia no regime comum do art. 22.4 do
ESC, assim como pela limitagdo as contramedidas cruzadas. Paralelamente a essa
finalidade, as contramedidas, ja que consistentes na suspensao de concessdes em
grau equivalente a anulagdo ou prejuizo, também cumprem a finalidade acessoria de
compensar temporariamente o dano causado ao equilibrio entre direitos e obrigacoes
(ARANTES NETO, 2008, p. 378).
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Jackson € um dos principais expoentes dessa teoria. O autor afirma, em primeiro lugar,
que as obrigacdes da OMC e as decisfes do OSC séo juridicamente vinculantes e, por isso,
devem ser cumpridas por seus Membros. Nesse sentido, a finalidade da suspensdo de
concessdes € a inducdo ao cumprimento. Além de essa ser a interpretacdo mais adequada do
ESC, para o autor, isso é desejavel do ponto de vista normativo, pois o cumprimento das
decisdes e a obediéncia as normas confere previsibilidade e estabilidade ao sistema.

Jackson traz um argumento adicional acerca da credibilidade do sistema, ap6s afirmar
que o ESC imp6e uma obrigacao internacional a ser cumprida e ndo oferece ao demandado a
livre escolha para preferir adotar medidas compensatorias. Para o autor, o cumprimento das
obrigacdes é uma exigéncia mais justa, na medida em que um sistema que permita aos paises
ricos pagarem para descumprir suas obrigacdes em relacdo aos paises pobres, ensejaria uma
assimetria que poderia minar a credibilidade do sistema de solucdo de controvérsias
(JACKSON, 2000, p. 194).

Na jurisprudéncia da OMC, a primeira vez que a finalidade de inducdo ao
cumprimento foi apresentada ocorreu no caso EC — Bananas Ill, em que os arbitros

estabeleceram uma ligacao entre a provisoriedade da medida e sua finalidade:

Assim, a autorizacdo para suspender concessdes ou outras obrigacBes é uma medida
temporéaria a espera da aplicacdo plena das recomendacdes e resolucdes pelo
Membro de que se trate. Concordamos com os Estados Unidos que esse carater
temporéario indica que as contramedidas tém por finalidade induzir ao cumprimento,
mas isso ndo significa que o OSC deva conceder uma autorizacdo ara suspender
concessdes em um nivel que exceda o equivalente ao nivel de anulagéo ou prejuizo.
Para nés, ndo ha no artigo 22.1 do ESC, nem nos paragrafos 4 e 7 deste artigo,
nenhuma disposicdo que possa ser entendida como justificacdo para contramedidas

de caréter punitivo (traducio do autor)**°.

Oliveira seguiu em sua tese de doutorado a posicdo da jurisprudéncia dominante
acerca da inducdo ao cumprimento. A autora chegou a essa conclusdo ap0s sua pesquisa
acerca da jurisprudéncia da OMC, que indicou essa finalidade de indu¢do ao cumprimento

nos segu intes casos:

EC — Bananas Il (US)(Article 22.6), para. 6.3; EC — Hormones (US)(Article 22.6),
para. 40; EC — Hormones (Canada)(Article 22.6), para. 76; EC — Bananas IlI
(Ecuador)(Article 22.6), para. 76. Nas disputas subsequentes envolvendo subsidios
proibidos, os Painéis Arbitrais observaram que uma das fung¢des da “suspensdo de
concessdes” corresponde a induzir o cumprimento; como nos casos: Brazil —
Aircraft (Article 22.6), para. 3.44; US — FSC (Article 22.6), para. 5.52; Canada —
Aircraft (Article 22.6), paras. 3.47, 3.105, 3.107. No caso US — 1916 Act (Article
22.6), para. 5.5, o arbitro entendeu que, malgrado uma das fungdes da “suspensédo de

140 Eyropean Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse to
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concessdes” ser “induzir o cumprimento”, esta representa a fungdo mais importante
da medida. Em contraste, no litigio US — Byrd Amendment (Article 22.6), para. 3.74,
o arbitro informou que ndo estava convencido de que ‘induzir o cumprimento’ seja a
Unica funcdo da medida, sendo possivel atribuir-lhe inimeras funcdes. Por fim, em
US — Gambling (Article 22.6), para. 2.7, o Painel Arbitral considerou que ‘induzir o
cumprimento’ ¢ a finalidade da —suspensdo de concessdes (OLIVEIRA, 2012, p.
168).

Especificamente no caso US — Offset Act (Byrd Amendment), os arbitros, sem descartar
que a inducdo ao cumprimento possa ser uma das finalidades das contramedidas, fizeram a
seguinte ponderag&o:

[...] ndo se faz referéncia expressa a esse conceito [finalidade de inducdo ao
cumprimento] em nenhum lugar do ESC, e ndo estamos convencidos de que o
objetivo e o fim do ESC — ou do Acordo sobre a OMC — apoiem o enfoque de que a
finalidade da suspenséo de concessBes ou outras obrigagdes ao amparo do artigo 22
seja exclusivamente induzir ao cumprimento. Tendo em conta o artigo 3.7 e 0s
paragrafos 1° e 2° do artigo 22, ndo podemos excluir a indugdo ao cumprimento
como um dos objetivos da suspensdo de concessGes ou outras obrigacfes, mas esse
somente pode ser, no melhor dos casos, um dos diversos fins da autorizacdo da
suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes. Ao utilizar a ‘inducdo ao
cumprimento’ como critério de referéncia para a eleicdo do enfoque mais adequado,
corremos, além disso, o risco de perder de vista o requisito estabelecido no artigo

22.4 de que o nivel da suspensao seja equivalente ao nivel de anulacdo ou prejuizo

(traducéo do autor)™**.

O caso US — Offset Act (Byrd Amendment) pode ser considerado um desvio da
jurisprudéncia dominante dos relatorios arbitrais. Apenas nesse caso 0s arbitros indicaram
que, além da inducdo ao cumprimento, as contramedidas tinham a finalidade de compensar as
partes demandantes pelo ndo cumprimento das obrigacdes pela parte demandada. Nesse caso,
é possivel considerar que influenciou a decisdo dos arbitros o fato de que as contramedidas
foram solicitadas por oito Membros da OMC que demandavam, cada um, a possibilidade de
aplicar as contramedidas no valor total correspondente aos gastos dos EUA com seu programa
de subsidios. Caso fosse seguida a jurisprudéncia anterior de inducdo ao cumprimento, as
contramedidas poderiam ser desproporcionais, sob o ponto de vista da parte demandada
(MEDRADO, 2011, p. 57-58).

Retomando os argumentos que ddo suporte a tese de indugdo ao cumprimento, pode-se
considerar que, caso seja constatado que uma medida aplicada por um Membro é contraria a
um acordo abrangido, os Grupos Especiais ou 0 OA devem recomendar que este Membro

torne sua conduta compativel com esses acordos. Por meio dessa disposicdo, prevista no

141 United States — Continued Dumping and Subsidy Offset Act of 2000 (Original Complaint by Korea)
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artigo 19.1 do ESC, observa-se que é mandatério que as recomendacBes contenham a
obrigacdo de cessacao do ato ilicito praticado.
No caso Argentina — Hides and Leather, ha suporte para a teoria da inducdo ao

cumprimento nos seguintes termos:

Em sintese, a implementacdo consiste em colocar a medida declarada incompativel
com as obrigagBes que imp8em ao Membro da OMC em questdo determinadas
disposicdes de um acordo abrangido em conformidade com essas disposicdes. O
paragrafo 7 do artigo 3 do ESC destaca que “o primeiro objetivo do mecanismo de
solucdo de controvérsias serd geralmente o de conseguir a supressao [da medida
incompativel com a OMC]” O ESC acrescenta que ndo se deve recorrer a
compensagdo a ndo ser no caso em que ‘nao seja factivel suprimir imediatamente as
medidas incompativeis’, € isso somente como ‘solucdo proviséria até sua supressio’.
A suspensdo de concessGes ou outras obrigacfes no marco dos acordos abrangidos é
expressamente designada como “Gltimo recurso’, enquanto modo de cumprimento,
‘sujeito a autorizagdo do OSC’, e também continua um remédio ‘temporario’
previsto no Artigo 22.8 do ESC, que somente estd permitido até que se tenha
‘suprimido’ a medida ndo conforme ou se chegue a uma ‘solugdo mutuamente
satisfatoria’. Além disso e em qualquer caso, o Artigo 22.1 do ESC adverte que nem
a compensacdo, nem a suspensdo de concessdes ou de outras obrigacfes sdo
‘preferiveis a aplicagdo plena de uma recomendagdo de colocar uma medida em

conformidade com os acordos abrangidos’ (traduco do autor)**?,

Medrado, em sua Tese de Doutorado, fez um levantamento de todos os casos até 2011
em que houve a solicitacao de aplicacdo de contramedidas, sempre seguidas da arbitragem do

artigo 22.6 do ESC. O autor chegou a seguinte conclusao:
[...] em todos os casos até hoje induce compliance foi citado pelos arbitros como
sendo ao menos um dos objetivos essenciais das contramedidas na OMC. Em
nenhum deles foi aceito o argumento de que entre os objetivos das contramedidas
poderia estar um reequilibrio de direitos e obrigaces (MEDRADO, 2011, p. 56).
Medrado também encontrou uma diferenca especifica em relacdo as contramedidas
apropriadas nos casos de subsidios proibidos. Nesses casos, das cinco arbitragens quatro
sustentaram que o0 Unico objetivo das contramedidas é a inducdo ao cumprimento. Em relacéo
aos casos ndo envolvendo subsidios, em quatro das cinco arbitragens afirmou-se a finalidade
de inducdo ao cumprimento, mas ponderada pelo critério da equivaléncia; em apenas um caso
foi afirmada apenas a funcdo de inducdo ao cumprimento. A conclusdo a ser tirada da
jurisprudéncia da OMC, entdo, € a de que os relatorios arbitrais estabelecem como finalidade
principal das contramedidas a indu¢do ao cumprimento. (MEDRADO, 2011, p. 57)
Embora Pauwelyn defenda, em seu artigo de 2000, que o objetivo das contramedidas é
a inducdo ao cumprimento, ele afirma que ha discrepancia apresentada pelo ESC acerca da

equivaléncia. Além de falar sobre a ineficiéncia econdmica das contramedidas, o autor

12 WTO, Argentina — Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather,
Avrbitration under Article 21.3(c) of the Understanding on Rules and Procedures — Governing the Settlement of
Disputes, 31 agosto 2001, WT/DS155/10, par. 40.
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sustenta que, em razdo de o nivel das contramedidas do ESC ser no maximo ‘“equivalente” ao
dano efetivo sofrido devido a medida inconsistente, é dificil perceber como isso pode ser
harmonizado com a finalidade de indugdo ao cumprimento. Devido a nocéo de equivaléncia a
anulagdo ou prejuizo, a finalidade das contramedidas parece ser a “compensagdo da parte
vencedora pelo atraso na implementagdo” (PAUWELYN, 2000, p. 343-344, traducdo do
autor).

No caso United States — Anti-dumping Act of 1916, a natureza ndo punitiva das
contramedidas foi sustentada de modo claro, ao se cotejar essa hipotese com a limitacdo de

equivaléncia. Os arbitros afirmaram que:

Se se aplicasse de tal modo que fosse igual ao nivel de anulagdo ou prejuizo sofrido
pelas Comunidades Europeias em consequéncia da Lei de 1916, a suspensao seria
‘equivalente’ conforme o artigo 22.4 do ESC. Se a suspensdo se aplicasse de tal
modo que excedesse o nivel de anulagdo ou prejuizo sofrido pelas Comunidades
Europeias em consequéncia da Lei de 1916, a suspensdo ndo seria ‘equivalente’

conforme o artigo 22.4 do ESC. A suspensao seria, ao invés disso, punitiva, o que o

dispositivo mencionado ndo autoriza (traducdo do autor)**.

O debate sobre a finalidade das contramedidas indica a existéncia de duas doutrinas
que se opdem. Essa oposicdo pode ser considerada sob a perspectiva do paradigma que cada
uma assume: enquanto a ideia de restabelecimento do equilibrio das concessGes assume 0
paradigma da reciprocidade, permitindo maior flexibilidade a politica, a teoria da indugédo ao
cumprimento esta de acordo com o paradigma da legalidade, em que o sistema esta desenhado
para ser orientado por normas. Conforme visto, a teoria da finalidade como inducdo ao
cumprimento € a posicdo quase unanime da jurisprudéncia e é a posicdo adotada neste
trabalho.

3.5 Comparacao com as medidas compensatdrias no MERCOSUL.: semelhancas e

diferencas em relacdo as contramedidas da OMC

As medidas compensatdrias no MERCOSUL sdo um instituto congénere ao da
suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes na OMC. Ambos os institutos podem ser

chamados de contramedidas, consideradas suas caracteristicas especificas. Neste topico, serdo

143 United States — Anti-Dumping Act of 1916 (Original Complaint by the European Communities) Recourse to
Avrbitration by the United States Under Article 22.6 of the DSU - Decision by the Arbitrators — WT/DS136/ARB
- 24 February 2004 - par. 7.1.
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examinadas algumas semelhancas e diferengas entre as contramedidas da OMC e do
MERCOSUL,

Conforme a sistemética do art. 1° do Protocolo de Olivos, ndo ha exclusividade de
jurisdicdo do MERCOSUL, pois a parte demandante podera optar pelo sistema da OMC ou de
outro esquema preferencial de comércio. Porém, iniciado o procedimento em um dos foros
eleitos, nenhuma das partes podera recorrer a outro sobre questdo que envolva 0 mesmo
objeto™**.

O procedimento é composto de duas fases: a pré-contenciosa e a jurisdicional. Na
primeira, ocorrem inicialmente as negocia¢des diretas, faz-se obrigatéria com prazo de quinze
dias; é possivel também a intervencdo do Grupo Mercado Comum, procedimento opcional
que depende do comum acordo das partes, com prazo de trinta dias. A fase jurisdicional
inicia-se com a intervencdo do Tribunal Arbitral ad hoc, que tem jurisdi¢cdo obrigatéria ipso
facto e ndo necessita de acordo especial. O laudo arbitral é obrigatdrio, mas cabe recurso ao
TPR, cujo laudo €, por sua vez, obrigatério e inapelavel. As partes podem acordar
expressamente submeter-se, diretamente em unica instancia, ao TPR, conforme art. 23 do
Protocolo de Olivos. Observa-se que, tal como previsto no ESC da OMC, existe um sistema
especifico de solucdo de controvérsias entre 0os Membros previsto em um tratado
internacional. Além disso, percebe-se que ha, como na OMC, a intervencdo de um grupo ad
hoc, podendo haver recurso para uma instancia permanente, com a diferenca de que nao ha,
na OMC, a possibilidade de o OA atuar em Unica instancia, nem ha, no MERCOSUL, um
OSC.

A importancia de medidas que tornem executéria uma decisdo em um sistema de

solucéo de controvérsias foi avaliada por Fillol nos seguintes termos:

[...] de nada vale a existéncia de um mecanismo de solucdo de controvérsias
complexo e elaborado, qualquer que seja sua natureza, se o laudo ou a sentenca que

144 Antes de especificar a autotutela no Mercosul, é importante tecer alguns comentarios sobre seu sistema de
solugdo de controveérsias. O acordo fundacional do Mercosul, o Tratado de Assuncéo de 1991, previa um sistema
de solucdo de controvérsias provisorio, caracterizado por negociag@es intergovernamentais diretas. O Protocolo
de Brasilia, de 17 de dezembro de 1991, também previa um sistema provisério, em que ja havia Tribunais
Avrbitrais ad hoc. Ocorreram nove casos sob o Protocolo de Brasilia (PEREIRA, 2005, p. 97), sendo que o
primeiro Laudo arbitral ocorreu em 1999. Com a adogéo do Protocolo de Olivos em 18 de fevereiro de 2002, que
disciplina o atual procedimento de solugdo de controvérsia, 0 Mercosul foi dotado de uma instancia permanente,
o0 Tribunal Permanente de Revisdo. Conforme Pereira, 0 Protocolo de Olivos “ainda ndo cria o sistema
permanente de solucdo de controvérsias, cuja adocdo deverd se dar antes do processo de convergéncia da tarifa
externa comum”. A autora afirma que esse novo mecanismo veio “suprir algumas falhas do mecanismo anterior,
estabelecendo um sistema mais juridicizado” (PEREIRA, 2005, p. 98).

145 A breve analise que sera realizada aqui se refere ao procedimento de solugéo de controvérsias entre os
Estados-Membros do Mercosul. N&o sera abordada a sistemética da opinides consultivas, regulamentadas no
Brasil pela Emenda Regimental n® 48/2012 do STF, nem o procedimento de intervencao dos particulares no
sistema. Isso se deve ao fato de que o escopo deste topico € a investigacao sobre a autotutela no Mercosul,
presente apenas na solucéo de controvérsias entre os Estados.
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coloca fim aos procedimentos é de cumprimento voluntario e ndo executavel, ou ndo
se possa fazer cumprir, porque ndo existe, direta ou indiretamente, um poder de
coacdo suficiente para que a resolucdo jurisdicional ou arbitral se faca efetiva,
quando ndo ha vontade de cumprimento por parte do Estado obrigado (FILLOL,
2006, p. 62).

A primeira vez que as medidas compensatorias foram estabelecidas foi no Protocolo
de Brasilia de 1991, que regulava provisoriamente a solucdo de controvérsias entre 0s
Membros. Neste momento, no &mbito do sistema multilateral de comércio, vigorava 0 GATT
1947, que previa também a suspensdo de concessdes. O artigo 23 do Protocolo de Brasilia

disciplinava o tema da seguinte forma:

Se um Estado Parte ndo cumprir o laudo do Tribunal Arbitral, no prazo de trinta (30)
dias, os outros Estados partes na controvérsia poderdo adotar medidas
compensatérias temporéarias, tais como a suspensdo de concessdes ou outras
equivalentes, visando a obter seu cumprimento.

Na atualidade, as medidas compensatorias foram previstas no Protocolo de Olivos.
Segundo o Tribunal permanente de Revisdo, “as medidas compensatorias, no marco do
MERCOSUL, tem (sic) por finalidade solucionar uma situacdo de descumprimento

1”146 pastori Fillol define essas medidas

jurisdicionalmente declarado do direito regiona
compensatdrias da seguinte forma:

As medidas compensatorias previstas nos artigos 31 e 32 do PO se inscrevem no
marco das contramedidas institucionalizadas, permitindo ao Estado beneficiado pelo
laudo ‘retaliar’ contra o Estado obrigado (isto €, contra o Estado que deve cumpri-
10), se ndo cumpriu o laudo ou se 0 cumpriu apenas parcialmente (FILLOL, 2006, p.
81, traducdo do autor).

Fernandez, que ja foi arbitro titular do Tribunal Permanente de Revisdo, critica a
inclusao desse tipo de medida em um processo de integracao nos seguintes termos: “resulta
criticavel a insercdo no Protocolo de Olivos do conceito de medidas compensatérias assim
como ficou estabelecido, pois € alheia a um direito da integracdo a autorizacdo aos Estados
Partes de fazer justica por conta propria” (FERNANDEZ, 2006, p. 602). Fillol, em sentido
semelhante, afirma que “se trata de uma forma de castigo, indireto e regulado, que o Estado
prejudicado pode aplicar contra o Estado pela ndo execugio do laudo. E uma espécie de ‘lei
de talido’ (olho por olho, dente por dente) aplicada as relagdes internacionais” (FILLOL,
2006, p. 81, traducdo do autor). Essa € uma caracteristica geral das contramedidas, que sdo,

como visto anteriormente, uma forma de justica privada'*’.

146 TPR, Laudo 01/2007, par. 9.2, p. 10.

17 E possivel fazer uma ponderaco a essa critica. Por um lado, o Protocolo de Olivos permite aos Estados que
“facam justica por conta propria”, adotando as contramedidas; por outro, o Protocolo estabelece limites a adocao
dessas medidas, submetendo-as a controle jurisdicional do tribunal, sendo possivel, por exemplo, 0
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A grande critica a esse tipo de sistema de “san¢do descentralizada”, como afirma
Fillol, ¢ a de que “deixa sua eficacia confiada a relagdo de poderes, de modo que a forga de
que dispde o pais que adota as medidas compensatdrias é a que vai determinar se os direitos
serdo ou ndo respeitados” (FILLOL, 2006, p. 81, traducéo do autor). Os paises menores estdo
em desvantagem, pois suas medidas compensatorias podem ndo ter grande impacto. Em um
bloco caracterizado pela assimetria entre seus Membros, como 0 MERCOSUL, essa critica
parece ser bastante pertinente.

Segundo o artigo 29, par. 1° do Protocolo de Olivos, os laudos dos Tribunais Ad Hoc
ou do Tribunal Permanente de Revisdo devem ser cumpridos no prazo estabelecido pelo
préprio tribunal ou, caso este prazo ndo seja estabelecido, o cumprimento deve ocorrer no
prazo de trinta dias da notificacdo™*®. Essa ja é uma diferenca em relagdo ao procedimento da
OMC, em que ha previsdo de um “prazo razoavel”, que podera ensejar, para sua definicdo, um
procedimento arbitral proprio. A parte beneficiada pela decisdo do Tribunal Ad Hoc ou do
TPR, caso entenda que essa decisdo ndo estad sendo cumprida pelas medidas adotadas pela
parte vencida, podera levar a situacdo ao conhecimento do tribunal que proferiu a referida

decisdo, o qual devera dirimir as questdes suscitadas pelas partes*

. ApoOs o cumprimento das
etapas previstas no Protocolo de Olivos, os Estados estdo autorizados a adotar contramedidas.
N&o ha necessidade, como na OMC, da autorizacdo especifica do OSC, ap0s o pleito para
aplicacdo da medida. Se um Estado ndo cumpre o laudo do tribunal, a outra parte na
controvérsia pode aplicar as medidas compensatorias contra a parte recalcitrante,
independentemente de ter havido a constatacdo pelo tribunal do descumprimento de seu
laudo, mas desde que tenha transcorrido um ano da data prevista para implementacdo™°. Se
ndo quiser esperar esse prazo, devera entrar com uma acgdo sobre o cumprimento da deciséo.
Né&o ha previsao especifica, tal como na OMC, de um compliance panel.

O Protocolo de Olivos foi explicito em relacdo a finalidade das contramedidas no

MERCOSUL.: devem ser adotadas “com vistas a obter o cumprimento do laudo”. Nesse

questionamento do grau das medidas compensatoérias implementadas em sede jurisdicional (CARNEIRO, 2007,
p. 166).

148 Artigo 29, par. 1°. “Os laudos do Tribunal Ad Hoc ou os do Tribunal Permanente de Revisdo, conforme o
caso, deverdo ser cumpridos no prazo que os respectivos Tribunais estabelecerem. Se néo for estabelecido um
prazo, os laudos deverao ser cumpridos no prazo de trinta (30) dias seguintes a data de sua notificagdo.”

149 Artigo 30, par. 1% “Caso o Estado beneficiado pelo laudo entenda que as medidas adotadas ndo d&o
cumprimento ao mesmo, terd um prazo de trinta (30) dias, a partir da adogdo das mesmas, para levar a situacdo a
consideracao do Tribunal Arbitral Ad Hoc ou do Tribunal Permanente de Revisao, conforme o caso.”

150 Artigo 31, par. 1% “Se um Estado parte na controvérsia ndo cumprir total ou parcialmente o laudo do Tribunal
Avrbitral, a outra parte na controvérsia tera a faculdade, dentro do prazo de um (1) ano, contado a partir do dia
seguinte ao término do prazo referido no artigo 29.1, e independentemente de recorrer aos procedimentos do
artigo 30, de iniciar a aplicacdo de medidas compensatdrias temporarias, tais como a suspensdo de concessdes ou
outras obrigagdes equivalentes, com vistas a obter o cumprimento do laudo.”
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sentido, as contramedidas ndo tém finalidade punitiva, pois seu objetivo é fazer com que o
Estado recalcitrante cumpra a decisdo adotada pelos tribunais do MERCOSUL, adequando
sua conduta a legislacdo mercosulina. Nesse sentido, Juliana Rocha afirma que a “obrigagdo
principal do Estado reclamado, ap6s a prolacdo do julgado, € cumpri-lo integralmente,
permitindo a restauracdo plena de aplicacdo do direito de integracdo” (ROCHA, 2011, p.
144). Na OMC, como visto, por sua vez, ndo ha definicdo explicita da finalidade do instituto,
embora a jurisprudéncia majoritaria reconheca a finalidade de indugdo ao cumprimento, ndo
sendo também as contramedidas punitivas.

Um dos limites as medidas compensatérias € sua provisoriedade. Como visto
anteriormente, as contramedidas no direito internacional e na OMC também sdo temporarias,
devendo cessar quando o Estado que as sofre cumpra suas obrigacdes (traducdo do autor)™.
O mesmo deve ocorrer no MERCOSUL, pois o Estado deve interromper a aplicacdo das
contramedidas quando a outra parte cumprir a deciséo prolatada, ajustando sua conduta.

Rocha expressa essa ideia de temporalidade da seguinte forma:

As medidas compensatorias possuem a sua aplicabilidade estabelecida por norma da
integracdo, contemplando um termo inicial e final. O termo inicial é a verificago,
pelo Estado Reclamante, que o Estado Reclamado ndo cumpriu os termos do julgado
(laudo arbitral) no prazo fixado pelos julgadores. O termo final de aplicabilidade das
medidas compensatérias é a constatacdo de que o Estado Reclamado cumpriu o
julgado, restaurando-se o cumprimento do direito de integracdo (ROCHA, 2011, p.
125).

As medidas compensatorias, por meio da suspensdo de concessdes ou de obrigacdes
equivalentes, devem ser aplicadas no mesmo setor afetado e, se isso ndo for eficaz, podem ser
aplicadas em outro setor. Conforme visto, na OMC ha trés (e ndo duas) hipoteses, sendo a
aplicacdo das contramedidas primeiro no mesmo setor do acordo violado; depois em outro
setor do mesmo acordo; e, por fim, em relacdo a outro acordo (“retaliacdo cruzada™). Por sua

vez, o artigo 31, par. 2°, do Protocolo de Olivos dispde:

O Estado Parte beneficiado pelo laudo procurara, em primeiro lugar, suspender as
concessdes ou obrigacdes equivalentes no mesmo setor ou setores afetados. Caso
considere impraticavel ou ineficaz a suspensdo no mesmo setor, podera suspender
concessdes ou obrigacBes em outro setor, devendo indicar as razfes que
fundamentam essa decisao.

O Estado que se sentir prejudicado pela aplicacdo das contramedidas tem a faculdade
de questiona-las perante o Tribunal ad hoc ou o TPR, a depender de o laudo em que se

baseiam as contramedidas ter sido prolatado por este ou aquele Tribunal. O Estado que esta

1 Artigo 53 do Projeto da CDI/ONU de 2001. “Cessagdo das contramedidas. Colocar-se-4 fim as contramedidas
tdo logo o Estado responsével tenha cumprido suas obrigacfes em relacdo ao fato internacionalmente ilicito em
conformidade com o disposto na Parte Dois” (traducdo do autor).
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sofrendo as contramedidas pode alegar que cumpriu o laudo ou que as medidas
compensatérias sdo excessivas. Na avaliacdo desse excesso, o tribunal deve considerar a
proporcionalidade das medidas compensatdrias e 0 motivo para a aplicacdo em setor diverso
do afetado. Essas disposicBes estdo previstas no artigo 32 do Protocolo de Olivos®. Na
OMC, também é possivel questionar as contramedidas, com o estabelecimento de um tribunal
arbitral, que adotara o critério da equivaléncia, caso nao se trate de subsidios proibidos.

Nesse ponto, é importante analisar a jurisprudéncia dos 6rgdos jurisdicionais do
MERCOSUL. De fato, houve apenas um caso de aplicacdo de medidas compensatérias e de
sua contestacdo perante o TPR, tratando-se do Laudo 01/2007. Um dos aspectos importantes
dessa decisdo foi a interpretacdo acerca da proporcionalidade das medidas compensatorias e
sua diferenca, por exemplo, em relacdo as contramedidas da OMC. O caso envolveu a
prolacdo de cinco laudos: Laudo do Tribunal Arbitral Ad Hoc de 25 de Outubro de 2005;
Laudo do TPR n° 01/2005; Laudo do TPR n° 01/2006; Laudo do TPR n° 01/2007; Laudo do
TPR n° 01/2008.

Trata-se de uma controvérsia em que o Uruguai questionou a Lei 25.622/2002 da
Argentina que proibia a importacdo de pneumaticos remodelados. Basicamente, a Argentina
alegava que se tratava de pneus usados e que as medidas se justificavam pela protecdo ao
meio ambiente e a seguranca das pessoas, 0 que € uma possivel excecdo ao livre comeércio;
por sua vez, o Uruguai alegava que ndo se tratava de pneus usados e que a referida lei violava
as normas mercosulinas, ao restringir o livre comércio. O laudo do tribunal arbitral acolheu a
tese argentina, enquanto o Laudo 01/2005 do TPR revogou o laudo arbitral, determinando que
a lei argentina era incompativel com a normativa do MERCOSUL e, por isso, deveria ser

derrogada no prazo de cento e vinte dias.

152 Artigo 32 do Protocolo de Olivos. “Faculdade de Questionar Medidas Compensatérias. 1. Caso o Estado
Parte beneficiado pelo laudo aplique medidas compensatorias por considerar insuficiente o cumprimento do
mesmo, mas o Estado Parte obrigado a cumprir o laudo considerar que as medidas adotadas sdo satisfatdrias, este
Gltimo tera um prazo de quinze (15) dias, contado a partir da notificagéo prevista no artigo 31.3, para levar esta
situacdo a consideracdo do Tribunal Arbitral Ad Hoc ou do Tribunal Permanente de Revis&o, conforme o caso, o
qual tera um prazo de trinta (30) dias desde a sua constitui¢do para se pronunciar sobre o assunto. 2. Caso 0
Estado Parte obrigado a cumprir o laudo considere excessivas as medidas compensatorias aplicadas, podera
solicitar, até quinze (15) dias depois da aplicacdo dessas medidas, que o Tribunal Ad Hoc ou o Tribunal
Permanente de Reviséo, conforme corresponda, se pronuncie a respeito, em um prazo ndo superior a (trinta) 30
dias, contado a partir da sua constituicdo. i) O Tribunal pronunciar-se-a sobre as medidas compensatorias
adotadas. Avaliara, conforme o caso, a fundamentacdo apresentada para aplica-las em um setor distinto daquele
afetado, assim como sua proporcionalidade com relacéo as consequéncias derivadas do ndo cumprimento do
laudo. ii) Ao analisar a proporcionalidade, o Tribunal deverd levar em consideragdo, entre outros elementos, o
volume e/ou o valor de comércio no setor afetado, bem como qualquer outro prejuizo ou fator que tenha incidido
na determinacéo do nivel ou montante das medidas compensatorias. 3. O Estado Parte que aplicou as medidas
deverd adequé-las a decisdo do Tribunal em um prazo maximo de dez (10) dias, salvo se o Tribunal estabelecer
outro prazo”.
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Considerando que a Argentina ndo cumpriu a decisdo do TPR, o Uruguai aplicou
medidas compensatorias por meio do Decreto 142/2007, que fixava uma taxa global tarifaria
de 16% a importacdo da Argentina de pneumadticos. Instado a manifestar-se por parte da
Argentina, o TPR decidiu que a medida compensatoria aplicada pelo Uruguai “é proporcional
e ndo excessiva em relacdo as consequéncias derivadas do descumprimento do Laudo N°.
1/2005**%, Ao decidir sobre a proporcionalidade da medida, 0 TPR afirmou que dois aspectos
devem ser considerados: 0 dano econdémico e o dano institucional.

O Tribunal afirmou que o MERCOSUL, assim como a Unido Europeia e a
Comunidade Andina, “ndo se baseia puramente e exclusivamente em direitos, obrigagdes,
beneficios e vantagens comerciais e econdmicas entre Estados Parte”, o que o distingue da
OMC. No MERCOSUL, os Estados-Partes tém criado “uma comunidade de interesses ndao so
econdmicos € comerciais, mas também sociais, culturais, juridicos e politicos.” Nesse
sentido, “o MERCOSUL é um bloco regional consistente em um processo de integracdo e ndo
um mero organismo publico promotor da liberalizacdo comercial como a OMC”***.

Essas consideracbes foram importantes para que o TPR afirmasse que o
descumprimento de sua decisdo ndo afeta apenas os fluxos comerciais entre os Estados
envolvidos na controvérsia, mas também “todo o processo em seu conjunto e nas distintas
relagdes, de diversa natureza, que surgem no seu marco.” Desse modo, esse descumprimento
coloca em risco “a estabilidade e efetividade das instituicbes do MERCOSUL, provocando,
consequentemente, uma preocupante sensacdo de descrédito na sociedade em relacdo ao
processo no seu conjunto.” > Nesse sentido, como resposta ao descumprimento da decisdo
dos o6rgaos jurisdicionais do MERCOSUL, as medidas compensatorias devem ter uma espécie
de efeito dissuasorio.

Outra linha de argumentacdo seguida pelo TPR, para avaliar a proporcionalidade da
medida compensatdria, ¢ a de que esta “deve garantir que os beneficios ou vantagens obtidos
pela falta de cumprimento de uma deciséo jurisdicional sejam substancialmente menores que
aqueles que se obtém no caso de acata-la”**®. Em outras palavras, a medida compensatéria
deve ser suficiente para induzir o Estado recalcitrante ao cumprimento da deciséo.

Com base nisso, 0 TPR chegou a conclusdo de que o dano globalmente considerado

envolve tanto o dano econdmico quanto o dano institucional. O primeiro, além do dano

133 TPR, Laudo 01/2007, Controvérsia entre o Uruguai e a Argentina sobre "Proibico de importacdo de
Pneumaticos Remodelados procedentes do Uruguai®, a respeito da solicitagcdo de pronunciamento sobre excesso
na aplicacdo de medidas compensatdrias.

15 TPR, Laudo 01/2007, p. 8-9.

155 TPR, Laudo 01/2007, p. 9.

156 TPR, Laudo 01/2007, p. 12.
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comercial, abrange os danos “derivados das assimetrias em questdo, as pertinentes escalas da
economia, capacidade ociosa perdida, desemprego, custos afundados, inversdes perdidas.”
Por sua vez, o dano institucional “comporta um fator de vital importancia para a avaliagao da
proporcionalidade para casos como o presente, além do mais se considerar-se (sic) que 0
descumprimento se refere precisamente ao primeiro laudo emitido por este Tribunal desde a
sua constituicao™".

Essa tese do dano institucional foi criticada por alguns autores, como Fillol, em artigo
dedicado a comentar o Laudo 01/2007. O autor afirma que, na Unido Europeia, 0 sistema de
execucdo de sentencas proibe medidas compensatérias pelos Membros, pois a san¢do decorre
da proposta de um 6rgdo comunitério, a Comissdo, implementada pelo Tribunal de Justica. As
partes ndo participam dessa determinacdo, e a valoracdo da multa é feita por drgéos

comunitarios. Diferentemente,
[...] em um sistema conduzido pela vontade das partes em conflito, como no
MERCOSUL, em que o mecanismo indireto de execugdo sdo as medidas
compensatérias, de imposicdo ndo obrigatoria, ndo pode ser implementada
facilmente uma sancdo adicional, cujo objetivo seja o efeito dissuasorio para evitar a
reincidéncia do ndo cumprimento em todo os sistema (FILLOL, 2008, p. 39-40).

Fillol complementa sua critica afirmando que, para que se aceite a no¢do de dano
institucional, deve-se aceitar igualmente que os demais paises do MERCOSUL possam
acionar o Estado que descumpre o laudo para cobrar esse dano, ja que também sofreram o
dano institucional. Essa suposta actio popularis ndo se sustenta no MERCOSUL, pois ndo ha
um orgdo exclusivamente comunitario que tenha a funcéo de velar pela aplicacdo do direito
do MERCOSUL, tal como a Comissdo no ambito da Unido Europeia. Assim, a
fundamentacéo do laudo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia pelo
TPR ndo € adequada (FILLOL, 2008, p. 41).

Ao final deste capitulo, fazendo um balango dos argumentos expostos, pode-se
verificar que o regime da OMC, exemplo da fragmentacdo do direito internacional, visa a
administrar e proteger o sistema multilateral de comércio. Essa protecdo do multilateralismo
comercial € reforcada pelo ESC, que prevé o mecanismo de solu¢do de controvérsias. O
objetivo desse mecanismo é trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de
comércio, 0 gue se consegue, em grande medida, pela submissdo das disputas ao mecanismo e
a consequente exclusdo da solucdo puramente unilateral. Nesse sentido, a determinacdo da
anulacdo ou prejuizo de beneficios, bem como a determinacdo do cumprimento ou ndo das

decisdes e recomendacoes, é feita pelo OSC, respeitando-se o principio do nemo iudex in

7 TPR, Laudo 01/2007, p. 14.
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causa sua. Com a adocdo dessa condicdo para a aplicagdo e/ou manutencdo das
contramedidas, o sistema da OMC assegura maior legalismo no ambito do comércio
internacional, quando comparado, nesse aspecto, ao direito internacional geral.

Por que ha maior juridicidade no sistema multilateral de comércio administrado pela
OMC? Uma hipétese razoavel é a forte demanda que existe por parte dos atores envolvidos no
processo. Os agentes econdmicos necessitam de estabilidade e de previsibilidade de regras
para que possam intensificar os fluxos comerciais internacionais, 0 que converge, em regra,
com os interesses de seus respectivos Estados. Uma forma de se obter essa maior
previsibilidade é o estabelecimento de um sistema de solugdo de controvérsias comerciais
efetivo, que garanta, por meio de mecanismos coercitivos, a conformidade de todos os
participantes as obrigacdes primarias definidas. As contramedidas, com sua finalidade de
cessacgdo do ilicito, servem, de forma adequada, a esse proposito.

Apesar da maior legalidade da OMC sob esse aspecto, é necessario fazer uma
ponderacgdo. A jurisdicionalizagdo do conflito que envolva o sistema multilateral refere-se ao
mérito da disputa. Quanto a forma de implementacdo da decisdo, embora exista a
possibilidade de constituicdo de um painel arbitral para discuti-la (art. 22.6), ha margem de
discricionariedade da parte demandante quanto a escolha dos meios a sua disposicdo para
induzir a parte demandada a cumprir a decisdo. Trata-se, em esséncia, de uma medida
unilateral.

Por sua vez, quanto a finalidade, observa-se que as contramedidas da OMC passaram
da funcéo de estrito reequilibrio das concessées mutuas para incluir, como fungéo principal, a
de inducdo ao cumprimento das recomendac6es e decisdes OSC, o0 que se traduz na cessacao
das medidas que causam a anulacdo ou o prejuizo de beneficios. Essa cessacdo consiste, na
maior parte das vezes, na retirada da medida ilicita adotada pelo Membro violador, o que
beneficia ndo s6 o Membro diretamente prejudicado, mas também os demais Membros da
OMC, pois se reforca a necessidade de ndo se adotar medidas contrarias aos acordos
pactuados.

Apos essas consideracdes sobre as contramedidas tal como previstas na OMC, cabe
agora tratar dos principais problemas relacionados a este instituto da OMC, bem como as

propostas de reforma feitas pela doutrina e pelas delegac6es dos Membros da instituicdo.
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4 A NECESSIDADE DE REFORMA DAS CONTRAMEDIDAS NO SISTEMA DE
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC

A necessidade de reformar as contramedidas est4 inserida no contexto de reforma do
mecanismo de solucdo de controvérsias da OMC como um todo. Mengbes sobre a
necessidade de uma reviséo dos procedimentos com vistas a seu aperfeicoamento comegaram
antes mesmo da entrada em vigor da organizacdo. Em 1994, em uma Decisdo Ministerial, na
conclusdo da Rodada Uruguai na Conferéncia Ministerial de Marraqueche, os Ministros
convidaram a Conferéncia Ministerial “para que realize um exame completo das normas e
procedimentos de solucdo de controvérsias no marco da Organizacdo Mundial do Comércio
dentro dos quatro anos seguintes a entrada em vigor” do Acordo Constitutivo da OMC
(traducéo do autor)**®. Embora tenha iniciado exame no ambito do OSC em 1997 e este tenha
promovido debates informais sobre as propostas apresentadas pelos Membros, néo se chegou
a um consenso sobre o resultado desse exame.

O impulso mais significativo veio na Conferéncia Ministerial de Doha. Na Declaracao
Ministerial adotada em 14 de novembro de 2001, no paragrafo 30, foi estabelecido o mandato

no gque concerne aos procedimentos de solucao de controvérsias, que dispos:

Concordamos em celebrar negociacdes sobre melhorias e esclarecimentos do
Entendimento sobre Solucdo de Controvérsias. As negociacdes deverdo embasar-se
no trabalho realizado até agora, assim como nas propostas adicionais que 0s
Membros apresentem, buscando chegar a um acordo sobre melhorias e
esclarecimentos no mais tardar em maio de 2003, momento em que adotaremos
disposicdes para assegurar-nos de que os resultados entrem em vigor no mais breve
prazo possivel (traducéo do autor)™.

E interessante notar que, com base no paragrafo 47 da Declaracdo Ministerial de
Doha, as negociacdes relativas ao ESC sdo uma excec¢do a regra do single undertaking, ndo
estando vinculadas nem ao éxito, nem ao fracasso das demais negociacdes previstas na
Declaracéo.

Outro ponto importante a ser notado é a que as negociacdes sobre a reforma do
sistema de solucdo de controvérsias envolvem diversos temas, a exemplo do problema do
sequenciamento, da questdo do prazo razoavel para cumprimento das decisdes, da figura do
amicus curiae, do tema da transparéncia dos procedimentos, dos altos custos econdmicos para

a utilizacdo do mecanismo.

158 Decision on the Application and Review of the Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes. 1994.
159 WT/MIN(01)/DEC/A.
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Assim sendo, o Ultimo capitulo desta dissertacdo esta divido, basicamente, em duas
partes complementares. A primeira refere-se a analise dos principais problemas das
contramedidas da OMC, tal como identificados pela doutrina e pela jurisprudéncia. A segunda
refere-se as alternativas propostas pela doutrina e pelas delegacfes dos Membros da OMC, de
modo a sanar ou aperfei¢oar os instrumentos a disposicdo das partes na controversia na fase

da implementacdo das decisdes.

4.1 Diagnostico de alguns problemas envolvendo a fase de implementacéo

Existem algumas criticas que se dirigem a propria natureza das contramedidas
enquanto “‘justica privada”. Cho d& voz a essa critica, sustentando que, “ao privatizar as
sancOes e entdo deixar o poder da retaliacdo nas maos da parte vencedora, a OMC priva-se do
Estado de Direto (rule of law) e, ao invés disso, convida a uma lei da floresta (rule of the
jungle) na politica de poder internacional” (CHO, 2004, p. 765, traducdo do autor).

Ainda sobre esse aspecto mais geral das contramedidas, uma visdo critica que
demonstra tanto sua importancia quanto algumas de suas dificuldades, foi expressa por

Charnovitz do seguinte modo:

O aspecto mais saliente do sistema de solucdo de controvérsias da Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC) é a possibilidade de autorizagdo de uma sangéo
comercial contra o0 Membro transgressor da lei. No entanto, essa caracteristica ndo
traz apenas vantagens. Por um lado, ela fortifica as regras da OMC e promove o
respeito por elas. Por outro lado, ela enfraquece o principio do livre comércio e
provoca a ‘inveja da sangdo’ em outras organizacdes internacionais. Sem duvida, a
implantagdo de ‘dentes’ pelos negociadores da OMC foi um dos principais
resultados da Rodada Uruguai, e um passo muito significativo na evolucdo do
direito internacional econdmico. Entretanto, apds seis anos de experiéncia, 0s
observadores da OMC comegam a considerar se 0 recurso a medidas comerciais
danosas foi uma boa ideia (CHARNOVITZ, 2005, p. 159).

Fora essas criticas de natureza mais geral, as criticas que serdo estudadas abaixo se
concentram em pontos mais especificos das contramedidas na OMC, como algum defeito
especifico do instituto ou sua incompatibilidade com algum principio ou norma do sistema

multilateral de comércio.

4.1.1 Um “tiro no pé&”
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Uma das criticas correntes as contramedidas da OMC é de que elas trariam prejuizos
econdmicos para a parte reclamante. Esses danos a parte vencedora na disputa consistem em
um efeito colateral indesejavel do instituto que, segundo alguns autores, é sua principal
desvantagem (BRAZ, 2006, p. 151).

Segundo Mavroidis, as contramedidas sdo uma politica inadequada. Na teoria
econdmica, ¢ um lugar comum afirmar que elas sdo um “tiro no pé”, pois, por meio delas, um
Membro impde um custo adicional sobre a sociedade. Além disso, devido as restricdes
orcamentarias, as contramedidas simplesmente ‘“ndo sdo uma op¢do para os Membros mais
pobres da OMC” (MAVROIDIS, 2000, p. 807, tradug¢do do autor).

Os arbitros, no caso EC — Bananas |1, reconheceram a existéncia desse problema,

especialmente quando o demandante for um PED:

A suspensdo de concessOes pode afetar ndo somente a parte que é objeto de medidas
de retaliacdo, mas também pode ter, ao menos até certo ponto, efeitos desfavoraveis
para a reclamante que consegue a autorizacao para suspensao, especialmente quando
entre uma e outra parte ha um grande desequilibrio em relacdo ao volume de
comércio e ao poder econdmico. Isso acontece no presente caso, em que as
diferencas entre Equador e Comunidades Europeias em relagdo ao tamanho de suas

economias e ao nivel de desenvolvimento econdmico sdo substanciais (traducéo do

autor)*®°.

Afirmando que os “dentes” acabam “mordendo” o préprio Membro que impde as
contramedidas, Charnovitz sustenta que “[t]alvez a maior desvantagem das sangdes da OMC
seja que ela morde o pais que impde a sanc¢dao.” O autor cita que, nos casos Bananas e
Hormones, o aumento do imposto de importacdo pelos Estados Unidos sobre produtos das
Comunidades Europeias prejudicou os consumidores domésticos, pois houve diminuicdo do
leque de oferta de produtos e aumento nos precos. Embora reconheca que muitos dos custos
tenham sido benéficos para os produtores domésticos, o autor defende que existem perdas de
eficiéncia nessa transferéncia e que o pais que impde a contramedida pode sofrer tanto quanto
0 pais alvo (CHARNOVITZ, 2002, p. 621, traducéo do autor).

Charnovitz cita Smith em apoio a sua tese. Segundo o autor de A Riqueza das Nacdes,
quando ndo ha probabilidade de se aumentar o livre comércio, a retaliacdo ndo deve ser

aplicada.

O caso em que as vezes pode ser conveniente refletir até que ponto é aconselhavel
continuar a importar certas mercadorias estrangeiras ocorre quando alguma nacéo
estrangeira restringe, através de altas taxas alfandegarias, ou através de proibi¢oes, a

Y%W/TO - European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse To
Avrbitration By The European Communities Under Article 22.6 of the DSU - Decision by The Arbitrators — Par.
86.



130

importagdo de algumas de nossas mercadorias pelo seu pais. Nesse caso, a vinganca
naturalmente dita a retaliacdo, que nos leva a impor taxas aduaneiras iguais e as
mesmas proibicdes a importacdo por nosso pais de algumas ou de todas as
mercadorias da respectiva nacao. (...) Retaliacfes desse género podem constituir boa
politica quando ha probabilidade de com isso se conseguir a supressdo das altas
taxas alfandegérias ou das proibicoes que deram motivo as retaliacbes. A
recuperacdo de um grande mercado estrangeiro, geralmente, mais do que compensa
0 inconveniente passageiro de pagar mais caro, durante um breve periodo, alguns
tipos de mercadorias. (...) Quando ndo h& nenhuma probabilidade de conseguir a
supressdo das medidas que oprimem 0 nosso comércio, parece ser mau método
compensar o dano infligido a certas classes da nossa populacdo, retrucando nos
mesmos com retaliacBes prejudiciais que ndo afetardo somente essas classes, mas
praticamente todas as categorias da populacdo (SMITH, 1996, p. 447 — 448).

O Relatério da Comissdo de Assessoramento para Instituicbes Financeiras

Internacionais, presidido por Meltzer, publicado em margo de 2000, afirma que o

[...] pais afetado sofre, entdo, duplamente: uma vez pelas restricdes sobre suas
exportaces, impostas por governos estrangeiros, e outra quando os direitos
aduaneiros elevam o custo interno dos bens estrangeiros escolhidos para a retaliacéo.
Para compensar danos causados por outros, impomos custos a nds mesmos, além de
custos sobre os demais” (MELTZER, 2000. p. 100-101, traducéo do autor).

Charnovitz afirma que as contramedidas podem ser uma politica adequada se a
premissa que baseia 0 raciocinio for alterada. Parte-se do pressuposto de que as
contramedidas sdo dirigidas a causar danos a estrangeiros, e ndo aos nacionais. Entretanto,
“existe outra teoria das sangdes que sugere que o caminho para induzir outros a agir ndo é
punindo-0s, mas punindo-se. A greve de fome ¢ uma conhecida manifestagdo dessa teoria”
(CHARNOVITZ, 2002, p. 622). Apesar da engenhosidade do argumento, essa ndo parece ser
a finalidade das contramedidas, e o fato de que elas prejudicam o proprio pais que as aplica
parece indicar uma desvantagem do instituto.

Braz afirma que os prejuizos sofridos pelo reclamante decorrem, por exemplo, do
aumento dos impostos de importacdo. O reclamante tende a aplicar as contramedidas em
relacdo a produtos produzidos pela industria nacional com menor vantagem comparativa e
com precos mais altos. Com o aumento do preco do produto externo, hd um direcionamento
da demanda interna a esses produtos nacionais mais caros e, algumas vezes, de menor
qualidade (BRAZ, 2006, p. 151).

Cho afirma que as contramedidas trazem implicacBes negativas para a economia
doméstica do Membro reclamante e produzem uma injustica distributiva. Ao criar uma
barreira comercial em nome da OMC, as contramedidas resultam em uma distor¢cdo no
mercado e em perda de bem-estar. Além disso, como o0s impostos de importacéo sao aplicados
sobre produtos e séo indiretos, as contramedidas tendem a ser regressivas sobre o ponto de

vista distributivo, tendendo a prejudicar mais os pobres do que os ricos (CHO, 2004, p. 790).
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O proéprio Relatorio Anual sobre 0 Comércio Global de 2007 da OMC reconhece que
as contramedidas podem ter desvantagens em relagdo a compensagdo. Nesse sentido, “[a]ltos
niveis de protecdo introduzem ineficiéncias econdmicas nos dois lados. Além disso, afetam
partes inocentes, como os consumidores e as inddstrias competitivas.” Adicionalmente, a
parte demandante “pode ndo ter interesse na aplicagdo de medidas retaliatorias, quando 0s
custos do aumento das tarifas sobre importaces necessarias for considerado muito alto, tanto
politica quanto economicamente.” Isso ndo se aplica apenas ao PEDs, pois mesmo os
Membros com economias maiores ‘“podem enfrentar resisténcia de consumidores e
importadores de produtos intermediarios que sofrem com maiores precos ou com relacGes
distorcidas com fornecedores regulares” (WTO, 2007, p. 282-283, tradu¢do do autor).

Como se pode perceber, os argumentos que embasam essa critica sdo de natureza
econdmica, indicando, basicamente, que o aumento dos direitos aduaneiros reduz o bem-estar
total da sociedade que o aplica. Embora bem fundamentado economicamente, esse
argumento, por si so, ndo parece invalidar o instituto das contramedidas, pois dificilmente um
instrumento coercitivo sera desprovido de custos econdémicos para a parte que o aplica.
Enguanto ideia mais geral, talvez essa critica possa servir de base para uma proposta de
aperfeicoamento do instituto, como a possibilidade substituir o aumento dos impostos de

importacdo pelo pagamento de multa no valor do dano causado.

4.1.2 Paradoxo em relacdo a esséncia do sistema multilateral de comércio

Como afirmado anteriormente, as contramedidas sdo impostas pelo Membro
demandante na forma de restrices as importacdes do Membro demandado. Essas restricGes,
que costumam ter a forma de elevacdo no imposto de importacdo, podem ser consideradas
contrarias ao principio basico da OMC, que é a liberalizacdo do comércio. Com base nessa
ideia, muitos autores criticam a utilizagdo de “protecionismo contra protecionismo”
(LIMENTA, 2012, p. 66, traducdo do autor).

Apos fazer referéncia a essa caracteristica restritiva das contramedidas, Pauwelyn tece

uma critica severa ao instituto e a propria OMC, afirmando que:

[...] ap6s uma consideracdo mais detalhada, as contramedidas do ESC representam a
epitome do mercantilismo. A suposicdo é que proteger seu mercado trard ganhos
para vocé, contrabalanceara a ‘anulagdo ou prejuizo de beneficios’ causada pela
medida considerada inconsistente com a OMC e for¢ard o Membro perdedor a
remover a inconsisténcia. E digno de nota que o organismo internacional que prega a
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liberalizagdo do comércio retrata o protecionismo comercial — contramedidas —
como fornecedor de algum tipo de favor ou beneficio que deveria neutralizar o efeito
ou mesmo forcar o desaparecimento das restri¢des ilegais ao comércio impostas por
outros (PAUWELYN, 2000, p. 343, tradugéo do autor).

De forma semelhante, Charnovitz defende que a OMC ainda mantém muito da
inclinacdo mercantilista do GATT 1947. Ao endossar a aplicagdo de contramedidas por
questBes comerciais, a OMC vai contra seus proprios principios de abertura comercial,
sugerindo que a parte demandante pode prosperar por meio da imposicdo de restriches

comerciais. O autor ilustra seu argumento afirmando o seguinte:
Agéncias internacionais geralmente ndo adotam acdes que contradigam seus
propdsitos. Por exemplo, a Organizagcdo Mundial da Sadde ndo autoriza uma parte a
disseminar virus a outra, € a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual nédo
combate a pirataria com pirataria. Nesse sentido, 0 uso de restri¢cdes comerciais pela
OMC para promover o livre comércio € bizarro (CHARNOVITZ, 2002, p. 622,
traducdo do autor).

Cho também percebe tracos do mercantilismo nas contramedidas, afirmando que “as
sangbes normalmente acabam em aumentos tarifarios ou barreiras ndo tarifarias em
detrimento do acesso ao mercado por parte do Membro perdedor, o que ndo € outra coisa que
uma regressao mercantilista” (CHO, 2004, p. 786, traducédo do autor).

Horlick afirma que as contramedidas, adotadas por meio do aumento de barreiras ao
comercio, séo um remeédio juridico problematico da OMC. O autor afirma que “[d]eclarado de
forma simples, o proposito da OMC ndo é impor tarifas de 100 por cento sobre os
importadores de queijo Roquefort ou sobre outras partes inocentes”®* (HORLICK, 2002, p.
641, traducdo do autor). Além disso, o autor afirma que as sancOes tarifarias poderiam até
fazer algum sentido no GATT 1947, mas ndo na OMC, gque assume COmMO pressuposto a
liberalizacao das barreiras tarifarias. Para o autor, tarifas proibitivas sdo “dinossauros”, mas,
ao serem revividas pelas contramedidas da OMC, servem como fuga a estrutura do sistema
atual, podendo ser altamente destrutivas (HORLICK, 2002, p. 642).

O Relatério da Comissdo de Assessoramento para Instituicdes Financeiras
Internacionais, presidido por Allan Meltzer, publicado em marco de 2000, afirma que a
“retaliagdo ¢ contraria ao espirito da OMC. As sangdes aumentam as restricdes sobre o
comércio e criam ou expandem grupos interessados em manter as restricoes” (MELTZER,
2000, p. 101, traducdo do autor). Além disso, o relatorio sustenta que a negociacdo interna
sobre quais grupos serdo beneficiados mina o apoio aos acordos de abertura comercial. A

propria OMC, no Relatério Anual sobre o Comércio Global de 2007, reconhece que o maior

161 No caso EC - Hormones, a aplicacéo de imposto de importacio de 100% sobre o queijo Roquefort estava na
lista de bens sujeitos a contramedidas preparada pelo governo americano.
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nivel de protegdo atingido por meio das contramedidas “vai contra o espirito liberalizante da
OMC e seu objetivo de assegurar oportunidades de negocio previsiveis” (WTO, 2007, 283-
284, traducéo do autor).

Segundo Braz, como as contramedidas consistem no aumento das restricbes ao
comércio, elas nada mais sdo do que uma violacdo das normas da OMC autorizada pela
prépria instituicdo. Caso elas sejam aplicadas, surge um novo equilibrio nas relacdes
comerciais entre 0s Membros, que estara em um nivel protecionista mais alto (BRAZ, 2006,
p. 159).

Braz também faz uma ponderacdo as criticas apresentadas. Embora a liberalizacdo
comercial seja um principio basilar na OMC, o objetivo desta ndo se limita & promog&o do
livre comércio. O objetivo da organizacdo é também fomentar acordos reciprocos e
mutuamente vantajosos, com vistas a reducdo das tarifas e de outras barreiras ao comércio.
Assim, a simples existéncia de tarifas ou outras barreiras justificaveis ndo seria totalmente
contraria aos fins da OMC, desde que a reciprocidade e o apontamento em direcdo a reducéao
das barreiras comerciais sejam mantidos (BRAZ, 2006, p. 160).

Tal como no tépico anterior, os argumentos que embasam a presente critica sdo de
ordem econémica, somados a tese da contrariedade ao objetivo de liberalizacdo do comércio.
Entretanto, pode-se argumentar, com base no Acordo de Marraqueche, que o objetivo da
OMC néo e propriamente liberalizar o comércio internacional, mas promover o crescimento e
0 desenvolvimento econémico dos paises, por meio do comércio. Parece ser mais proprio
afirmar que a liberalizacdo do comércio € um meio para que se atinja a finalidade do
crescimento e do desenvolvimento econémico.

Entretanto, parece haver uma contradicdo na OMC. Por um lado, as negociacdes
comerciais e 0s acordos administrados pela organizacdo costumam favorecer a diminuicdo das
restricbes ao comércio internacional; por outro, a propria instituicdo permite o aumento das
restricbes ao comércio como instrumento de coercdo. Apesar disso, essa caracteristica ndo
parece estar em desacordo com a realidade internacional contemporanea. Como visto
anteriormente em relacdo as contramedidas do direito internacional geral, estas sdo, por sua
natureza, um ato ilicito, porém autorizado pelo direito internacional como forma de induzir o
Estado recalcitrante a cumprir suas obrigac@es secundarias de cessacdo e de reparacdo. O
mesmo argumento aplica-se as contramedidas da OMC: elas sdo atos contrarios a normativa
da OMC e a liberalizacdo comercial, mas séo justificados porque autorizados pelo OSC como

forma de induzir a parte recalcitrante a cumprir suas obrigagdes.
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4.1.3 O problema da eficacia das contramedidas

A nocdo de eficacia ou efetividade aparece de forma direta no préprio ESC, quando
dispde no art. 22.3 que, em caso de ineficicia das contramedidas no mesmo setor, a parte
reclamante pode aplica-la em outro setor do mesmo acordo; ainda, caso seja ineficaz a
aplicacdo de contramedidas em outro setor no mesmo acordo e caso as circunstancias sejam
suficientemente graves, a parte reclamante pode suspender obrigacGes em relagdo a outro
acordo abrangido. Embora essa ndo seja a Unica aplicacdo da nocdo de eficacia em relagdo as
contramedidas, trata-se de um importante ponto de partida.

No caso EC — Bananas Ill, os arbitros interpretaram o significado dessa nogédo de
eficacia no ESC, afirmando que o sentido desse termo é dar a parte que solicita as
contramedidas a possibilidade de “assegurar-se que a suspensao tenha uma repercussao forte e
produza o resultado desejado”. Esse resultado ndo € outro que “induzir a0 cumprimento o
Membro que, dentro de um prazo razoavel, ndo cologue as medidas incompativeis com a
OMC em conformidade com as resolugdes do OSC (tradugao do autor)”m. Nesse sentido,
com base na jurisprudéncia da OMC, o critério da eficacia parece consistir na capacidade de
as contramedidas induzirem a parte recalcitrante ao cumprimento das decisdes do OSC.

Em termos mais gerais, “0 sistema de solucdo de controvérsias da OMC €é o
mecanismo mais eficaz, entre os disponiveis nas relacbes econémicas internacionais, para
assegurar direitos decorrentes das negociagdes em que o pais toma parte” (BARRAL, 2004, p.
58). Em sentido semelhante, Braz afirma que poucas das solicitacdes de consultas bilaterais
chegam a fase de uma decisdo de um grupo especial, indicando o alto indice de cumprimento
voluntéario das normas da OMC (BRAZ, 2006, p. 205).

A estatistica de implementacdo das decisdes da OMC tem sido muito positiva. “A
maioria dos paises demandados, na maioria dos casos, tem implementado integralmente os
relatorios dos panels e do Orgdo de Apelagdo”. Isso ocorre porque muitos Membros
“percebem claramente que ¢ do seu interesse promover a integridade de um sistema baseado
em regras, mesmo que isso signifique ter de aceitar e implementar, eventualmente, uma
decisdo ndo palatavel” (MCGIVERN, 2002, p. 156, traducdo do autor).

162 \WTO - European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse To
Avrbitration By The European Communities Under Article 22.6 of the DSU - Decision by The Arbitrators —
WT/DS27/ARB/ECU -

24 March 2000 - Par. 72.
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Alguns autores sustentam que a eficicia das contramedidas esta ligada ndo apenas a
funcéo de inducdo ao cumprimento no caso concreto, mas também ao seu poder dissuasorio.
Isso se deve a comparagdo entre 0 alto nimero de casos iniciados no sistema de solucéo de
controveérsias e o0 baixo nimero de autorizacfes para aplicar contramedidas, sendo que é ainda
menor nimero em que estas foram efetivamente aplicadas. E possivel afirmar que muitos
acordos entre as partes na disputa, que finalizam o procedimento ainda em suas etapas
iniciais, ocorrem em razéo do temor de que o demandante, caso venca a disputa, imponha as
contramedidas (BRAZ, 2006, p. 208).

Davey afirma que “o sistema de solu¢cdo de controvérsias da OMC tem uma excelente
taxa de cumprimento.” Referindo-se a estudo anterior seu, em que dos 58 casos em que fora
verificada a violacdo, 48 foram implementados, o autor afirma que um “exame da taxa de
implementacdo para os primeiros 10 anos da solucdo de controvérsias da OMC encontrou
uma taxa de cumprimento de 83 por cento” (DAVEY, 2010, p. 360, traducdo do autor).

Wilson levantou dados até 2007 e afirma que existe uma taxa positiva de cumprimento
das decisdes dos panels e do Orgdo de Apelacio em casos de decisbes contrarias ao
demandado. Segundo o autor, em aproximadamente 90 por cento dos relatérios adotados, 0s
panels ou o Orgéo de Apelacio verificaram a existéncia de violagdes das obrigacées da OMC.
Conforme o autor, em “praticamente todos esses casos, 0 Membro da OMC considerado
violador indicou sua inten¢do de adequar sua conduta, e os dados indicam que, na maioria dos
casos, ele de fato o fez.” Relativamente ao tempo para o cumprimento, o autor indicou que
este € mais rapido quando as medidas sdo apenas administrativas e ndo dependem de
modificacdo legislativa (WILSON, 2007, p. 397, traducdo do autor).

Embora, em termos quantitativos, a taxa de cumprimento das decisbes e
recomendacgdes do OSC seja significativamente alta, alguns autores como Davey criticam o
instituto porque, em termos qualitativos, a situacdo ndo € tdo satisfatoria. Essa avaliacdo
qualitativa refere-se ao grau de satisfacdo, em termos de reparacdo, que o demandante obtém
como resultado do cumprimento das recomendacgdes e decisbes do OSC. Em alguns casos,
apesar de haver o cumprimento, ele ndo é muito significativo (DAVEY, 2010, p. 360).

Arabe Neto também tece uma critica quanto a eficécia do instituto. Segundo o autor,
“a recorrente situacdo de implementagdes tardias e deficientes reponta como obstaculo
consideravel para a efetivacdo das decisdes da entidade.” Nao ha incentivos suficientes para
que a parte demandada cumpra, de forma célere, as decisbes do OSC, o que contribui para a
adocdo de préticas protelatorias, que ndo geram maiores consequéncias juridicas. 1sso ocorre

em razdo do grande lapso temporal entre a ocorréncia da infracdo a efetiva aplicacdo das
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contramedidas, “inexistindo, nesse meio-termo, remédios para amenizar 0S prejuizos do
reclamante ou desestimular o atraso do reclamado.” Além disso, “verifica-se 0 aumento na
incidéncia de problemas na qualidade do cumprimento das decisGes, com inimeras hipéteses
de corregdo apenas parcial, ou mesmo dissimulada, das irregularidades detectadas pela OMC”
(ARABE NETO, 2008, p. 123).

Neste ponto, uma pergunta adequada seria: por que, em geral, verifica-se o
cumprimento das regras da OMC e de suas decisdes, enquanto a aplicacdo das contramedidas
é rara? Para alguns autores, o cumprimento depende da possibilidade real de sofrer as
contramedidas e da importancia quantitativa que elas terdo, conforme visto acima. Entretanto,
como afirma Lawrence, existem outros fatores mais importantes. Em primeiro lugar, existem
grupos dentro de cada pais que tém grande interesse no cumprimento, como 0s exportadores,
0s consumidores e os importadores. Em segundo lugar, os paises tendem a acreditar que é de
seu interesse um sistema multilateral baseado em regras, mesmo que, no caso especifico, o
cumprimento da decisdo possa prejudica-los. Em terceiro lugar, as autoridades tendem a
valorizar suas reputacdes como cumpridoras de regras, desejando ser levadas a serio quando
negociam novos acordos. Em quarto lugar, os paises sabem que o seu cumprimento podera
influenciar o cumprimento de outros paises no futuro. Por fim, os paises sabem que as outras
partes negociadoras dificilmente fardo concessdes significativas, se ndo acreditarem que a
parte cumprira de boa-fé seus compromissos (LAWRENCE, 2003, p. 73).

Segundo Huerta-Goldman, os dados analisados por ele indicam que as contramedidas
podem ndo ser efetivas em todas as situacdes. Para o autor, a efetividade das contramedidas
estd diretamente ligada ao nivel de sensibilidade dos bens ou servicos sujeitos a disputa.
Fazendo um balango sobre pontos positivos e negativos, o autor conclui que as contramedidas
ndo sdao um remédio juridico muito efetivo, mas € preferivel um sistema que ofereca esses
mecanismos, mesmo deficientes, a um sistema que ndo o0s preveja de forma alguma
(HUERTA-GOLDMAN, 2010, p. 296).

Em sua tese, Oliveira conclui que as contramedidas tém eficacia parcial, adotando
como referencial tedrico a doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Janior. A autora, entéo, parte da
concepcao de que uma norma € eficaz se possuir “eficacia técnica” ou se possuir “eficacia
social ou efetividade”. No primeiro caso, trata-Se de requisitos técnicos relacionados a
aplicabilidade da norma, a exemplo da aptiddo para producdo de efeitos concretos na
realidade; no segundo, trata-se dos requisitos de éxito normativo diante da mutabilidade da

realidade social. Assim, conforme a autora, a “tese demonstrou a veracidade do problema que
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ensejou a investigacdo” (a eficacia parcial da suspensdo de concessdes ou outras obrigagdes

na OMC), a partir:

(i) da verificacdo da habilidade da medida em preencher somente as duas primeiras
funcdes eficaciais, dentre as trés fun¢des (funcéo de bloqueio; funcdo de programa; e
funcdo de resguardo), delimitadas por Ferraz Junior como necessarias para se
dimensionar o grau de eficacia de uma norma ou decisdo; e

(ii) da verificagdo, a partir da andlise dos litigios em que a aplicacdo da medida foi
autorizada pelo OSC, e daqueles em que a “suspensdo de concessdes” foi
efetivamente imposta pelo(s) Membro(s) demandante(s), que, apesar de utilizada em
um namero residual de casos (considerando-se as 427 solicitagBes de consultas; as
19 recomendagdes de aplicacdo da medida pelo Painel Arbitral sob o Artigo 22:6 do
ESC; as 17 autorizacfes do OSC de imposi¢do da medida; e a sua efetiva aplicacdo
em apenas 4 litigios — no periodo compreendido entre a entrada em vigor da OMC,
entre 1/01/1995 e 31/12/2011), a medida foi capaz de cumprir o objetivo primeiro,
reconhecido pela jurisprudéncia majoritaria do OSC, de induzir o cumprimento das
recomendacdes e decisdes do OSC; mas, mesmo nestes litigios, nem sempre foi
capaz de produzir efeitos concretos sobre a realidade (o que inclui: a supressdo da
medida ilicita ou adequacdo da pratica ilicita as normas da OMC; a modificacdo do
comportamento do Membro infrator; e, o restabelecimento do equilibrio de
beneficios entre os litigantes, em um rol exemplificativo) (OLIVEIRA, 2012, p.
341-342).

Diferentemente, para alguns autores, as contramedidas da OMC nédo séo eficazes de
forma alguma. Segundo Braz, “a doutrina amplamente majoritaria atesta a ineficacia das
contramedidas, no que é reforcada pelas opinides da maioria dos Membros da OMC,
representados por suas delegacdes junto a entidade.” (BRAZ, 2006, p. 212) Horlick sustenta
uma posicdo semelhante, afirmando que “os registros ndo convincentes das medidas
retaliatorias dentro do GATT/WTO demonstram sua inefetividade enquanto ‘porrete’ [o autor
esta usando a linguagem metaforica “sticks and carrots”]” (HORLICK, 2002, p. 641, traducao
do autor).

Essa afirmacéo sobre a inefetividade total das contramedidas é de dificil comprovacéo,
pois a reconhecidamente alta taxa de cumprimento das decises e das normas da OMC nao
pode ser desvinculada da possibilidade de aplicacdo das contramedidas, tanto pelo efeito
dissuasorio quanto pelo receio pelo demandado dos prejuizos advindos da aplicacdo da
medida. Entretanto, parece adequado sustentar uma “eficacia parcial” do instituto, tal como
defendido por Oliveira (2012), tanto pelos problemas da qualidade do cumprimento quanto

pelo lapso temporal entre o ato ilicito e a aplicacdo da medida.

4.1.4 O desequilibrio de poder entre o0s Membros
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O problema do grande desequilibrio de poder entre os Membros e de como essa
situacdo pode afetar a fase de implementacdo das decisdes ficou evidenciado em um caso da
OMC, o contencioso EC — Bananas 11, particularmente em relacdo ao demandante Equador.
Nesse caso, Equador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras e Meéxico apresentaram
reclamacgdo no sistema de solucdo de controveérsias contra as entdo Comunidades Europeias,
afirmando que o regime de importacdo, distribuicdo e venda de bananas da demandada era
incompativel com diversas normas do sistema multilateral de comércio. Tanto o Grupo
Especial quanto o Orgo de Apelaco decidiram que esse regime de importacdo de bananas
era incompativel com as normas do GATT 1994 e com o Acordo sobre Procedimentos para o
Licenciamento de Importacoes.

A segunda arbitragem do art. 22.6 referente ao contencioso, envolvendo Equador e

CE, é de maior relevo para este ponto®.

Nessa arbitragem, foi reconhecido que as
exportaces das Comunidades Europeias que se destinam ao Equador tinham uma proporcao
muito baixa em relacdo as suas exportacoes totais. Por isso, a suspensdo das concessdes por
parte do Equador teria muito pouca influéncia nas exportacdes totais das Comunidades,
indicando pouca inducdo ao cumprimento por parte do instituto. Essa contradicdo fica ainda
mais evidente quando se analisa a situacdo do setor de bananas no Equador, que é a base de
sua economia. A producéo de bananas € a principal fonte de emprego e de entrada de divisas,
sendo que cerca de 11% da populacdo depende desse setor e que essa producao representava
cerca de 5% do PIB. As exportacbes de bananas representavam cerca de um quarto das
exportacOes totais de bens do Equador. O Equador era o maior exportador de bananas do
mundo e o maior exportador para 0 mercado europeu. Por essa razdo, as medidas das CE
causaram enormes danos & economia do Equador.*®* Nesse sentido, os arbitros no caso EC —

Bananas Il afirmaram que:

Nesse caso [grande desequilibrio econémico entre as partes] e em situagdes em que
a parte reclamante dependa muito das importacdes procedentes da outra parte,
poderd ocorrer que a suspensdo de determinadas concessdes ou algumas outras
obrigaces gere efeitos mais prejudiciais para a parte que aplica a suspenséo do que
para a outra parte.(...)

[E] possivel que o Equador se encontre em uma situacdo em que n&o seja realista ou
possivel aplicar a suspenséo autorizada pelo OSC em relacdo a todo o nivel de

163 A primeira arbitragem do art. 22.6 na OMC ocorreu nesse caso, envolvendo os EUA e CE.

14 WTO - European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse To
Avrbitration By The European Communities Under Article 22.6 of the DSU - Decision by The Arbitrators —
WT/DS27/ARB/ECU -

24 March 2000 - Par. 95; 129.
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anulagdo ou prejuizo (...) O texto atual do ESC nédo oferece solucdo para essa

eventualidade (tradugdo do autor)™®.

Pereira indica um problema no mecanismo que esta na base para a analise de problema
do desequilibrio entre as partes. Segundo a autora, “a principal falha do mecanismo que o
impede de exercer seu verdadeiro papel de 6rgao controlador da conduta dos Membros da
OMC seria a auséncia de interesse coletivo na correta e pronta aplicacdo das regras da OMC”.
Essa falha pode ser verificada pelo fato de haver exclusividade da parte lesada na adocéo das
contramedidas. Por isso, “o meio de persuasdo sera mais ou menos eficaz em virtude do peso
econdmico da parte vencedora, isto €, de sua importancia em termos de mercado para a parte

‘recalcitrante’” (PEREIRA, 2003, 59-60). Em trabalho anterior, a autora afirmou o seguinte:

[Flaz-se mister ressaltar que, obviamente, o grau de impacto da medida de retorsdo
sobre o membro “faltivo” dependera do autor da medida, ja que, com o aumento de
uma tarifa alfandegaria, por exemplo, por um pais que representa um pequeno
mercado consumidor, pouco afetard as exportagdes do Membro que se quer punir,
sobretudo se este for um pais desenvolvido. Nesse caso, 0 Membro vencedor da

“batalha judicial” ndo terd poder econdmico suficiente para reverter efetivamente a
situacdo que Ihe é desfavoravel (PEREIRA, 1999, p. 109).

Oliveira também demonstra, por meio de um caso pratico, o problema da assimetria de

poder econdmico entre 0s membros:

O problema do desequilibrio de poder entre os litigantes é facilmente visualizado no
litigio United States of America — Measures Affecting the Cross-Border Supply of
Gambling and Betting Services (US — Gambling), em que a imposicdo de
“suspensdo de concessdes” por Antigua e Barbuda aos EUA implicaria em um
montante equivalente a US$ 180 milhdes de ddlares norte-americanos anuais, 0 que
corresponde a menos de 0,002 % de todas as exportagdes dos EUA. J& o volume de
importacBes afetadas em Antigua e Barbuda equivale a 50% de todas as suas
importa¢Bes. Motivo razoavel pelo qual decidiu ndo aplicar a medida e arcar com o
prejuizo sofrido (OLIVEIRA, 2012, p. 343).

Nottage também argumenta neste sentido, afirmando que “as sancBes comerciais
tradicionais impostas por PEDs com pequenos mercados provavelmente ndo acarretardo
perdas econdmicas ou politicas significativa nos maiores membros ndo demandantes”
(NOTTAGE, 2010, p. 325, traducdo do autor).

Uma questdo importante que se coloca neste ponto € a seguinte: esse desequilibrio de
poder econémico e politico entre PEDs e PDs mina a utilidade do mecanismo de solucéo de
controvérsias da OMC para os PEDs?

Existem muitos estudos que sustentam que a capacidade de adotar contramedidas € um

elemento essencial para garantir que os membros da OMC cumpram as decisdes do OSC. A

165 WTO - European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse To
Avrbitration By The European Communities Under Article 22.6 of the DSU - Decision by The Arbitrators —
WT/DS27/ARB/ECU -

24 March 2000 - Par. 73; 177 .
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ideia béasica é a de que, se um PED ndo tem capacidade de adotar as contramedidas, sua
probabilidade de éxito na solucéo de controvérsias da OMC ¢é reduzida (NOTTAGE, 2010, p.
325, traducéo do autor).

Bagwell, Mavroidis e Staiger afirmam que “existe, de fato, um problema pratico
enfrentado por pequenos paises e, especialmente, paises em desenvolvimento, quando tentam
aplicar uma retaliacdo efetiva dentro do sistema da OMC.” Com base nos dados coletados, os
autores concluiram que a “implementa¢do ¢ muito mais provavel em um cenario de pais
desenvolvido v. pais em desenvolvimento do que vice-versa” (BAGWELL; MAVROIDIS;
STAIGER, 2004, p. 3; 30, traducao do autor).

O Relatério Anual sobre o Comércio Global de 2007 da OMC expde essa dificuldade
dos PEDs, ao afirmar que, na aplicacdo de contramedidas, as maiores economias podem
efetivamente causar danos econdmicos no membro que adotou medidas contrarias as normas
da OMC, alem de poderem se beneficiar de melhoria nos termos de troca. Contrariamente, as
economias menores, em razdo de seu mercado limitado, ndo tém capacidade de exercer a
pressdo necessaria nas economias maiores, a fim de que retirem a medida inconsistente com a
normativa da OMC. Por isso, as contramedidas ndo conseguem impedir paises
economicamente mais poderosos de cometer violac6es contra pequenos paises. Esses maiores
paises podem permanecer inadimplentes ou oferecer acordos em condicdes desfavoraveis
(WTO, 2007, p. 283).

Ainda conforme o referido relatorio, outro problema que essa possivel inutilidade das
contramedidas para os PEDs pode gerar ¢ a suspeita em relacdo aos “casos faltantes”, que
seriam as demandas dos paises pequenos que nunca foram propostas na OMC, pois, além dos
custos do proprio sistema e dos custos causados pelo ndo cumprimento, ndo ha esperanca
concreta de obtencdo de reparacdo. Esse pode ser considerado um motivo para que paises
pequenos, com pouca capacidade de aplicar contramedidas, estejam menos dispostos a
compromisso de liberalizacdo do comércio (WTO, 2007, p. 283).

Nottage chega a uma conclusdo que parece contradizer algumas das analises
apresentadas anteriormente. Em primeiro lugar, o autor destaca a existéncia de uma taxa de
cumprimento das decisdes do OSC muito elevada, conforme ja analisado anteriormente. Em
segundo lugar, essa taxa elevada se aplica também quando a parte demandante é um PED, néo
estando limitada aos casos em que a parte demandante é um PD. Baseando-se em uma
pesquisa feita por Malacrida, que conclui que a taxa de cumprimento ndo é menor quando a
parte demandante € um PED e a parte demandada um PD, o autor afirma que esses dados

coletados contradizem a tese de que a capacidade de retaliar influencia fortemente a resolucéo
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das disputas na OMC. Se essa capacidade fosse importante, “seria de esperar taxas de
cumprimento baixas nas disputas em que paises em desenvolvimento ou paises pequenos
fossem demandantes”, o que ndo acontece (NOTTAGE, 2010, p. 327, tradugdo do autor).

Nottage conclui que os dados coletados até recentemente indicam que, mesmo sem
capacidade de retaliacdo efetiva, a solucdo de controvérsias da OMC pode ser um mecanismo
efetivo para PEDs que queiram fazer com que medidas ilegais dos PDs sejam colocadas em
conformidade com as normas da OMC. Apesar dessa tese, 0 autor argumenta que, se o PD for
a parte demandada e ndo se dispuser a cumprir voluntariamente as decisbes do OSC, a
fraqueza do instituto das contramedidas torna-se saliente, minando a propria utilidade do
mecanismo de solucdo de controvérsias. Entretanto, o objetivo do autor € enfatizar que o
cumprimento voluntario tem, de fato, ocorrido na maioria das disputas. Desse modo, “na
maioria das disputas apresentadas pelos paises em desenvolvimento na OMC, defeitos na
capacidade de retaliagdo ndo minaram a utilidade da solucdo de controvérsias da OMC”
(NOTTAGE, 2010, p. 329-330, traducao do autor).

Pode-se afirmar, portanto, que o desequilibrio de poder econdmico no sistema
internacional € uma situacdo de fato que ndo pode ser negada. Esse desequilibrio causa uma
distorcdo no mecanismo de solucdo de controveérsias, na medida em que a aplicacdo das
contramedidas na OMC carece de efetividade quando a parte demandante for um PED e a
parte demandada for um PD, criando uma situacdo de injustica e de falta de credibilidade no
sistema. Esse defeito do ESC em termos de juridicidade necessita ser corrigido por meio de
alguma mudanca no sistema, pois ha um favorecimento injustificado dos PDs, quando o
demandante for um PED. Entretanto, parece importante levar em conta a tese de Nottage, pois
essa deficiéncia das contramedidas ndo chega a minar a utilidade do sistema para os PEDs, na
medida em que o cumprimento das normas e das decisbes da OMC pode ocorrer

independentemente da capacidade de aplicacdo de contramedidas da parte demandante.

4.1.5 A auséncia de dimensdo retroativa na reparacdo dos danos

Como visto no capitulo 2, as consequéncias juridicas do ato internacionalmente ilicito,
no ambito do direito internacional geral, sdo basicamente duas: a cessacdo do ilicito,
juntamente com a garantia de ndo repeticdo, e a reparacdo dos danos causados. Na

terminologia do Projeto de Artigos da CDI de 2001, essas sdo as duas categorias de
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obrigacdes secundarias do Estado no &mbito do contetdo da responsabilidade internacional do
Estado, tal como previsto na Parte 2 do projeto. Na OMC, diferentemente, praticamente a
Unica consequéncia legal, em termos de responsabilidade, da medida em desconformidade
com os acordos abrangidos é a obrigacdo de cessar o ilicito, tendo em vista a limitacdo da
dimensdo reparatoria.

Aplicando-se o critério da especialidade para a solu¢do de antinomias, percebe-se que
0 sistema de responsabilizacdo dos Membros na OMC é lex specialis em relagdo ao sistema
de responsabilidade dos Estados no direito internacional geral. Dessa forma, o regime
autossuficiente da OMC afastou uma regra basica do direito interacional geral, pois a violacdo
de uma obrigacao juridica na OMC ndo enseja a reparacdo plena dos danos causados.

Nesse sentido, Arantes Neto afirma que o “direito da responsabilidade ¢ dominado, no
direito internacional do comércio, pela protecdo da legalidade em seu sentido estrito, ou seja,
pela dimensdo prospectiva da responsabilidade internacional.” Complementando essa
afirmacéo, o autor compara o regime do direito internacional geral com o regime especial da

OMC, nos seguintes termos:

Se, em direito internacional, a ilegalidade é corrigida retroativamente pela obrigacéo
de reparacdo e prospectivamente pela obrigacdo de cessacdo do ilicito, a finalidade
corretiva do direto da responsabilidade na OMC é apenas prospectiva: na ha no
contelido da responsabilidade do Estado na OMC um mecanismo que cumpra a
funcdo retroativa, de eliminar as consequéncias danosas do ilicito (ARANTES
NETO, 2008, p. 318).

A leitura conjunta dos artigos 19.1 e 21.3 do ESC indica a limitacdo do que pode ser
pleiteado ante 0 Membro violador. O Membro violador deve cessar sua conduta ilicita a partir
do fim do prazo razoavel, mas ndo precisa reparar danos causados por sua conduta ilicita que
antecedam esse fim do prazo razoavel. Por isso, medidas retaliatorias ndo podem ser aplicadas
contra atos ou omissdes que tenham ocorrido antes da extincdo do prazo razoavel. Nesse
sentido, os remédios juridicos da OMC sdo compreendidos como prospectivos. Conforme
visto acima, no direito internacional geral, ndo existe esse “periodo de graca” em que uma
violacdo ndo tenha consequéncia juridica (SEBASTIAN, 2010, p. 93) .

Na jurisprudéncia da OMC, pode-se visualizar essa caracteristica prospectiva no caso

EC — Hormones, em que os arbitros afirmaram:

[...] consideramos que nosso ponto de partida deve ser a seguinte pergunta: quais
seriam as exportacBes anuais prospectivas de carne bovina e produtos de carne
bovina tratados com horménio do Canada para as CE, se as CE tivessem suprimido
a proibicdo em 13 de maio de 1999? 13 de maio de 1999 é a data em que expirou 0
prazo razoavel concedido as CE para aplicar os relatorios do Grupo Especial e do
Orgao de Apelagdo. Conforme as disposicdes do ESC, as CE deveriam adequar seu
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regime de importacdo de carne bovina ao acordo SPS em 13 de maio de 1999
(tradug&o do autor)™®.

Essa auséncia do instituto da reparacdo gera consequéncias negativas para o sistema da
OMC. Uma dessas consequéncias leva em conta o tempo que a medida do Membro violador
dure. Caso essa medida seja eficiente no curto prazo e ndo dure muito tempo, seu objetivo
ilicito ser& alcancado, sem possibilidade de adocdo, por exemplo, de contramedidas. Uma
situacdo como essa é conhecida como a pratica do hit and run. Trata-se da situacdo em que 0
Membro adota uma medida inconsistente, submete-se ao procedimento e depois retira a
medida, sem pagar nenhuma compensacao por isso, nem ser passivel de sofrer retaliagdo. Isso
sO6 é possivel em razdo da natureza prospectiva dos remédios juridicos na OMC
(BERNAUER; ELSIG; PAUWELYN, 2012, p. 502).

A auséncia de funcdo de reparacdo € maléfica se considerada pela otica do Membro
que sofre a violagdo. Durante 0 GATT-1947, muitas demandas ndo eram sequer propostas
pelo simples fato de que a parte demandante sabia que, caso obtivesse uma deciséo favoravel,
esta poderia ser bloqueada unilateralmente pela parte violadora, em razdo do critério do
consenso positivo, conforme afirmado anteriormente. Esse aspecto foi sanado com sistema de
solugcdo de controvérsias da OMC, pois 0 Membro demandante que tenha uma deciséo
favoravel podera negociar compensacdes, aplicar contramedidas e, por fim, conseguir o
ajustamento na conduta do Membro perdedor. Entretanto, se essa medida violadora atingisse
sua finalidade com um ou dois anos de vigéncia, por que o Membro que sofre a violacao
acionaria o extremamente custoso procedimento de solugéo de controvérsias da OMC, ja que
possivelmente antes da arbitragem sobre o grau das contramedidas a medida violadora ja ndo
seria mais de interesse do Membro perdedor, que a retiraria de qualquer forma.

O caso da aplicacdo de salvaguardas ilegais ilustra esse ponto. Em casos que envolvem
essas medidas, a taxa de cumprimento das decisdes e recomendagdes é muito alta, no sentido
de que as salvaguardas ilegais costumam ser suprimidas, em cumprimento das decisdes do
OSC. Entretanto, em razdo do tempo de duracdo de um processo tipico na OMC, essas
medidas ilegais podem permanecer em vigor por aproximadamente trés anos, o que significa
que seu pretendido efeito comercial foi alcancado, ao menos em boa parte. Essa situacao
costuma ser chamada de three-year free pass, que permite ao Membro violar os acordos da

OMC nesse periodo, ja que qualquer remédio juridico para o ndo cumprimento apenas €é

166 European Communities — Measures Concerning Meat And Meat Products (Hormones) - Original Complaint By
Canada - Recourse To Arbitration By The European Communities Under Article 22.6 Of The DSU - Decision By
The Arbitrators -WT/DS48/ARB - 12 July 1999 — par. 37
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aplicavel de forma prospectiva e apenas se 0 Membro violador ndo implementa a deciséo no
periodo de tempo razoavel (DAVEY, 2010, p. 361).
Em sentido semelhante, Bronckers e VVan Den Broek afirmam que

O problema da reparacéo inadequada do dano é exacerbado pelo principio de que os
remédios juridicos da OMC sdo apenas prospectivos. Remédios juridicos
prospectivos efetivamente ddo um prémio aos paises violadores que procrastinam na
implementacdo da decisdo da OMC, na medida em que sabem que ndo precisam se
preocupar com o passado (BRONCKERS; VAN DEN BROEK, 2005, p. 103,
traducdo do autor).

A limitagdo da funcdo dissuasoria €, assim, uma consequéncia negativa da existéncia
de contramedidas apenas prospectivas. Caso o beneficio pela violagdo de uma norma priméria
da OMC supere o custo do ndo cumprimento de uma decisdo do OSC, o efeito dissuasério da
contramedida é atenuado, pois 0 preco a ser pago pela violagdo seria baixo. Nos casos de
medidas que violam as regras da OMC durante pouco tempo, pode-se ir mais longe e
argumentar que existe até uma indugdo ao descumprimento, pois o beneficio que o Membro
violador terd com o descumprimento serd maior que seu custo, 0 que caracteriza um incentivo
indesejado.

Existe um caso polémico na jurisprudéncia da OMC em que se pode considerar que
houve a aplicacdo de solugo retroativa.'®” Trata-se da arbitragem do Artigo 21.5, no caso
Australia — Automotive Leather Il. Nesse caso, 0s Estados Unidos contestaram as subvencoes
econémicas do governo Australiano aos seus produtores e exportadores de couro para
automoveis, por meio de contratos de doacgéo e de contratos de empréstimo. O Grupo Especial
constatou basicamente que, no marco dos contratos de doagdo, 0s pagamentos do governo
australiano eram subsidios proibidos, uma vez que estavam vinculados ao resultado
exportador, com base no ASMC. Para ambas as partes, a obrigacdo secundaria de retirada dos
subsidios, conforme artigo 4.7 do ASMC, teria apenas efeito prospectivo.

Entretanto, o Grupo Especial considerou que a obrigacdo de retirar o subsidio tem
carater retroativo, o que distingue o Art. 4.7 do ASMC dos Arts. 3.7 e 19.1 do ESC. Segundo

0 Grupo,

187 Qutro caso que merece ser citado é o do Brazil — Export Financing Programme for Aircraft. Neste caso, na
arbitragem do art. 22.6, o Brasil considerou que os &rbitros deveriam determinar quais exportacdes prospectivas
do Canada de aeronaves regionais teriam ocorrido se o Brasil tivesse tirado o PROEX das aeronaves ndo
entregues em 18 de novembro de 1999 e as transacdes feitas depois de 18 de novembro de 1999. Os arbitros
concluiram que o critério mais apropriado € que o valor das contramedidas corresponda & quantidade total da
subvencdo. Diante disso, 0s érbitros decidiram que a suspensdo de concessdes tarifarias ou outras obriga¢des que
envolva a quantidade méxima de 344,2 milhdes de dolares canadenses anuais constituiria um caso de
contramedida apropriada segundo art. 4.10 do ASMC. World Trade Organization - WT/DS46/ARB -

28 August 2000 - Recourse to Arbitration by Brazil under Article 22.6 of the DSU And Article 4.11 of the SCM
Agreement.
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[...] ndo acreditamos que o artigo 19.1 do ESC, inclusive em combinagdo com o
artigo 3.7, desse Entendimento, exija que a medida corretiva especifica prevista no
artigo 7.4 do ASMC seja interpretada como uma acdo puramente prospectiva. Uma
interpretacéo do artigo 4.7 do ASMC que permitisse uma medida exclusivamente
‘prospectiva’ faria com que a recomendagdo de ‘retirar’ o subsidio fosse impossivel
de distinguir da recomendagdo de ‘colocar em conformidade [a medida]’ do artigo
19 do ESC, com o que o artigo 4.7 se tornaria redundante (tradugao do autor)™®.

Mais adiante, o Grupo Especial considerou que a forma como esta obrigacdo de

retirada deveria ser adotada era por meio do reembolso:

Em nossa opinido, a arquitetura do ASMC descrita sustenta também a conclusgo de
que a medida corretiva estabelecida para os subsidios proibidos, a retirada, abarca o
reembolso. Essa medida corretiva especifica, a retirada do subsidio proibido, nédo
contra-arresta apenas os efeitos desfavoraveis ao comércio, mas também tem como
objetivo fazer observar a proibicdo absoluta da concessdo ou manutencdo de tais
subsidios. Em nosso juizo, colocar fim a um programa em que se constatou ser um
subsidio proibido, ou ndo criar um subsidio proibido no futuro pode constituir uma
retirada do mesmo em alguns casos. No entanto, essas acBes ndo tém impacto e,
consequentemente, ndo tém efeito de cumprimento no caso dos subsidios proibidos
outorgados no passado. Por isso, a interpretagdo da expressdo ‘retirada do subsidio’
que envolve o reembolso esta de acordo com a estrutura geral do ASMC, assim
como com proibicdo explicita de certos subsidios e procedimentos de solugdo de

controvérsias especiais previstos para esses caos (traducdo do autor)™®®.

O Grupo conclui afirmando que a quantidade que deve ser reembolsada é a

correspondente ao total do subsidio proibido:
Assim, nds concluimos que, nas circunstancias desse caso, 0 reembolso é necessario
a fim de ‘retirar’ os subsidios proibidos que foram constatados. Como discutido
acima, ndo encontramos qualquer base para o reembolso que seja menos do que o
subsidio total. Concluimos, portanto, que o reembolso total do subsidio proibido é
necessario para a ‘retirada do subsidio’ neste caso (tradugao do autor)'’°.

Com base nas andlises realizadas, é possivel afirmar que as contramedidas na OMC
tém um defeito grave. As contramedidas ndo tém a funcdo de reparacdo dos prejuizos
causados, 0 que ndo apenas limita sua efetividade enquanto remédio jurisdicional, mas
também cria um incentivo indesejavel aos Membros, na medida em que apenas parte dos
prejuizos causados entrardo no calculo da aplicacdo da suspensdo de concessdes ou de outras
obrigac6es. Além disso, caso a medida violadora seja de tal tipo que cumpra sua finalidade
antes do término do periodo razoavel para o cumprimento das decisdes, a demanda perdera o

objeto, e a medida violadora ndo podera ser juridicamente coibida.

168 WTO - Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather - Recourse to
Avrticle 21.5 of the DSU by the United States Report of the Panel — par. 6.31
189 WTO - Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather - Recourse to
Acrticle 21.5 of the DSU by the United States Report of the Panel — par. 6.34
0 WTO - Australia — Subsidies Provided to Producers and Exporters of Automotive Leather - Recourse to
Avrticle 21.5 of the DSU by the United States Report of the Panel — par. 6.48
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4.2 Principais propostas para a fase de implementagdo: os novos remédios juridicos e o

reforco dos atuais

Neste subcapitulo, cabe analisar as propostas de reforma que envolvem direta ou
indiretamente as contramedidas da OMC. Relativamente a finalidade geral das reformas nas
contramedidas, Medrado afirma que a maioria das propostas parte do pressuposto “de que o
objetivo essencial do sistema seja o cumprimento dos acordos” (MEDRADO, 2011, p. 59).

Por sua vez, Oliveira analisa as divisdes entre os Membros da OMC acerca das

propostas nos seguintes termos:

Em sintese, as propostas lancadas a mesa para discussao refletem, desde o inicio dos
trabalhos, o interesse na reforma das regras do SSC, e a clara divisdo dos Membros
entre o grupo de paises industrializados, representados pelos EUA e UE, e aquele
integrado pelos PEDs. A preocupacdo com o aperfeicoamento dos remédios
jurisdicionais e dos procedimentos de implementacao das recomendaces e decisoes,
reflete diretamente o interesse dos PEDs e PMDRSs. Para além da reforma das regras
do Entendimento, é notéria a grande dificuldade que estes paises enfrentam para
fazer valer os seus direitos reconhecidos pelo OSC, em face dos PDs, seja
negociando compensacdes mutuamente satisfatérias, seja efetivamente impondo
“suspensao de concessdes ou de outras obrigagdes” (OLIVEIRA, 2012, 310).

4.2.1 Contramedidas coletivas

O art. 22.2 do ESC restringe 0 uso das contramedidas a “quaisquer das partes que
hajam recorrido ao procedimento de solugdo de controvérsias”. 1sso significa que a adogéo de
contramedidas por Membro que ndo tenha participado do procedimento de solucdo de
controvérsias, na qualidade de reclamante, esta proibida. Nao ha, dessa forma, a possibilidade
de implementacdo coletiva das decisbes no ambito da solugdo de controvérsias da OMC na
atualidade (SEBASTIAN, 2010, p. 91).

A proposta de adocdo de um mecanismo de contramedidas coletivas ndo € recente.
Ainda no ambito do GATT 1947, PEDs propuseram, em 1965, a adocdo de retaliacdo
coletiva, argumentando que os remédios juridicos tal como existentes naquele momento eram
Uteis apenas a PDs, como os Estados Unidos e os paises das entdo Comunidades Europeias,
na medida em que contramedidas adotadas por pequenas economias ndo S&o uma ameaca
séria a grandes economias, com grandes mercados. Além disso, mesmo pequenas restricdes as
exportacbes de PEDs os prejudicam mais, pois eles sdo muito dependentes de suas
exportagOes. A proposta, entdo, era que o GATT autorizasse contramedidas coletivas em
casos de violagOes praticadas por PEDs contra PDs (HUDEC, 2000, p. 26).
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Pauwelyn defende a possibilidade de aplicacdo de contramedidas coletivas. O autor
sustenta que um dos problemas do ESC é o fato de que apenas a parte vitoriosa na disputa
pode impor contramedidas, o que significa que, além dos custos do mecanismo, a parte
vitoriosa devera arcar também com o custo econdmico de aplicacdo das contramedidas. Esse
custo poderia ser diluido multilateralmente, caso a acdo coletiva fosse permitida pelo OSC ou
mesmo realizada por este. Neste caso, seria a propria organizacdo, e ndo o Membro
individualmente, que teria 0 encargo de fazer implementar suas decisdes. Por meio desse
mecanismo coletivo, “Membros mais fracos que tenham vencido a disputa, mas
economicamente incapazes de adotar contramedidas Membro-a-Membro, poderiam ter acesso
a um remédio efetivo.” Além disso, esses Membros mais fracos poderiam também receber os
beneficios de casos vencidos por outros Membros (PAUWELYN, 2000, p. 345, traducdo do
autor). Assim, um dos principais objetivos da proposta de contramedidas parece ser a reducéo
dos custos econémicos da retaliacdo para os PEDs.

Uma das propostas de contramedidas coletivas foi realizada pelo Grupo Africano em
2002. O Grupo parte da constatacdo de que os PEDs individualmente ndo conseguem, na
pratica, valer-se da utilizacdo das contramedidas em face de PDs, pois é possivel que sofram
danos adicionais, caso adotem as contramedidas. Além disso, o Grupo baseia-se na ideia de
que o tratamento especial e diferenciado dos PEDs é uma norma fundamental na OMC. O
Grupo propGe que

[...] quando se recorrer a suspensdo de concessdes, todos 0s Membros da OMC
devem estar autorizados a suspender coletivamente concessGes de um Membro
desenvolvido que adote medidas violadoras de obriga¢gdes no marco da OMC contra
um Membro em desenvolvimento, apesar da prescricdo de que a suspensdo de
concessdes deve basear-se no nivel equivalente de anulagdo ou prejuizo de

beneficios (traducéo do autor)*™.

Os paises menos avancados (PMA) também propuseram, em 2002, a possibilidade de

aplicacdo de retaliacdo coletiva. Esses paises afirmaram que:

[...] para assegurar que todos os Membros possam utilizar efetivamente as medidas
corretivas que 0o mecanismo de solugdo de controvérsias oferece, deveria haver
uma norma que autorizasse a retorsdo coletiva. Para que isso seja eficaz, deveria
ser estabelecida uma excegdo ao requisito de que a suspensdo de concessdes tenha
que ser equivalente ao nivel de anulagdo ou prejuizo de beneficios causado pela

falta de aplicagdo das recomendacdes e resolugdes do OSC (tradugéo do autor)'’?,

71 Organizacion Mundial del Comércio. Organo de Solucion de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Negociaciones relativas al Entendimiento Sobre Solucidn De Diferencias (ESD). Propuesta del Grupo Africano
TN/DS/W/15. 25 de septiembre de 2002.Par. 6°.

172 Organizacion Mundial del Comércio. Sesion Extraordinaria del Organo de Solucién de Diferencias. 10 de
septiembre de 2002. TN/DS/M/4. 6 de noviembre de 2002. par. 70.
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Amaral Janior comenta a proposta do Grupo Africano, afirmando tratar-se de
instrumento que “se resumiria na possibilidade, reservada a mais de um Membro, de
suspender concessdes, sempre que essa faculdade fosse expressamente reconhecida a um pais
em desenvolvimento vitorioso em uma disputa contra algum pais desenvolvido.” Essa
mudanga “equivaleria a passagem de um sistema bilateral para outro de natureza multilateral.”
Assim, a “retaliacdo coletiva compensaria a debilidade econ6mica e politica de certos Estados
e seria de grande utilidade para instaurar maior equilibrio entre os contendores” (AMARAL
JUNIOR, 2008, p. 114). Nesse sentido, ¢ possivel afirma que “a raiz do problema do
enforcement seja o ‘desequilibrio de poder’, sendo a retaliagdo coletiva uma potencial solugao
para a questao” (MEDRADO, 2011, p. 80).

Medrado dedicou sua Tese de Doutorado a andlise da viabilidade de ado¢do de um
mecanismo de retaliacdo coletiva na solucdo de controvérsias da OMC, tendo como
referencial a teoria da formagdo de aliancas, como desenvolvida na disciplina de Relagdes
Internacionais, especialmente a sistematizada por Glenn H. Snyder.

Com esse objetivo, o autor propde que, assim como a “retaliagdo cruzada”, as
contramedidas coletivas, que envolvem sua adocdo por Membros que ndo participaram da
controvérsia, tenha carater excepcional, somente sendo possivel apds ultrapassadas as
possibilidades de inducdo ao cumprimento tal como previstas atualmente. Além disso, o autor
recorda que o sistema de enforcement da OMC baseia-se na relagcdo de poder, pois se trata de
um sistema de self-help. Nesse sentido, uma vez que a retaliacdo coletiva fundamenta-se no
desequilibrio de poder entre os Membros, deve ocorrer apenas nas situacbes em que a
retaliacdo bilateral, incluindo a ‘“retaliacdo cruzada”, ndo seja suficiente, nem eficaz na
inducdo do Membro violador ao cumprimento das decisbes e recomendacbes do OSC
(MEDRADO, 2011, p. 220). Partindo dessa concep¢éo, o artigo 22.3 passaria a ter a seguinte
redacdo:

Ao considerar quais concessdes ou outras obrigacfes serdo suspensas, a parte
reclamante aplicara os seguintes principios e procedimentos:

h) se a parte considerar que a suspensdo de concessdes ou outras obrigagdes por
essa parte ndo é suficiente, nem efetiva, e que as circunstancias sao
suficientemente sérias em razao do desequilibrio de poder entre a parte e o
Membro afetado, pode requerer ao OSC que autorize outros Membros que ao
participem na reclamacdo a suspender concessfes ou outras obrigacdes em
conjunto com a parte reclamante;

i) se a parte decidir requerer autorizacdo para outros Membros suspenderem
concessdes ou outras obrigacGes em conjunto com a parte reclamante, em
conformidade com a alinea “h”, deve apresentar as raz0es para Seu
requerimento (MEDRADO, 2011, p. 207-208, grifos no original, traducdo parcial
do autor).

Medrado também prop0s alteragdo no art. 22.6 nos seguintes termos:
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Quando ocorrer a situacdo descrita no paragrafo 2, o OSC, a pedido, podera
conceder autorizagdo para suspender concessdes ou outras obrigaces dentro de 30
dias seguintes a expiracdo do prazo razoavel, salvo se 0 OSC decidir por consenso
rejeitar o pedido. No entanto, se 0 Membro afetado impugnar o grau da suspensédo
proposto, ou sustentar que ndo foram observados os principios e procedimentos
estabelecidos no paragrafo 3, no caso de uma parte reclamante haver solicitado
autorizacdo para suspender concessfes ou outras obrigacBes com base no disposto
nos paragrafos 3.b ou 3.c, a questdo sera submetida a arbitragem. A arbitragem
devera ser efetuada pelo grupo especial que inicialmente tratou do assunto, se o0s
Membros estiverem disponiveis, ou por um arbitro designado pelo Diretor-Geral, e
devera ser completada dentro de 60 dias ap0s a data de expiracao do prazo razoavel.
As concessfes e outras obrigaces ndo deverdo ser suspensas durante o curso da
arbitragem. O OSC, quando demandado, pode sugerir ou recomendar que
certos Membros suspendam concesses ou outras obriga¢@es em conjunto com
a parte reclamante, se nenhum Membro voluntariamente suspender concessfes
ou outras obrigacBes em conjunto com a parte reclamante, apesar de a
autorizaciio ter sido dada em conformidade com o paragrafo 3°, alinea “h”.
Nesses casos, a parte reclamante pode requerer assisténcia do OSC na definicéo
da natureza das concessGes ou outras obrigacfes a serem suspensas para
garantir que sejam suficientes e eficientes (MEDRADO, 2011, p. 208, grifos no
original, traducdo parcial do autor).

Acerca desta proposta, é importante salientar que o diagnéstico do problema do
desequilibrio econémico entre as partes parece ser adequado, em razdo da injustica e da falta
de credibilidade no sistema. Diante disso, ha necessidade de reformar o mecanismo, de modo
a reduzir os custos econdmicos para 0s PEDs e a tornar o sistema eficaz quando a parte
demandante for um PED. Entretanto, a solucdo proposta tambem cria dificuldades. Em
particular, hd uma situacdo que merece desenvolvimentos futuros: a aceitacdo de que paises
ndo envolvidos na controveérsia possam adotar contramedidas coletivas também cria uma
situacdo de injustica, pois terceiros paises serdo beneficiados sem ter adquirido o direto
correspondente. Essa situacdo facilmente poderia ser usada como uma desculpa para aumentar
0 protecionismo comercial de modo injustificado, pois, além da protecdo dos interesses
legitimos dos PEDs, o mecanismo estaria permitindo o surgimento dos usualmente
combatidos free-riders. Além disso, o requisito da equivaléncia ou da proporcionalidade das
contramedidas dificilmente seria mantido, criando a possibilidade de contramedidas

verdadeiramente punitivas, que iriam além do escopo de inducdo ao cumprimento.

4.2.2 Contramedidas negociaveis

Essa proposta foi explicitada pela delegacdo Mexicana na OMC. Nessa proposta, o art.

3.7 deveria passar a ter a seguinte redagéo:
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O ultimo recurso previsto no presente Entendimento para o Membro que invoque os
procedimentos de solucdo de controvérsias é a possibilidade de suspender, de
maneira discriminatoria contra o outro Membro, a aplicacdo de concessdes ou o
cumprimento de outras obrigagdes no ambito dos acordos abrangidos, caso o OSC
autorize a adogdo de tais medidas, assim como a possibilidade de transferir_este
direito de suspender a aplicacdo de concessfes ou outras obrigacdes resultantes
dos acordos abrangidos a outro(s) Membro(s) (traducéo do autor )*".

A ideia bésica é a seguinte: se um Membro vencer uma disputa no &mbito da solucéao
de controvérsias da OMC e se ndo for capaz ou ndo quiser adotar as contramedidas, podera
negociar esse direito com outro pais que queira e possa utiliza-lo.

Diego-Fernandez afirma que a proposta mexicana envolve a possibilidade de os
Membros endossarem sua autorizacdo para retaliar, de modo que outros Membros possam
exercé-la. O autor sustenta que a proposta ndao permite que a retaliacdo exceda o nivel de
anulagéo ou prejuizo de beneficios, tal como definido pelos arbitros. O autor apresenta trés
argumentos a favor da proposta mexicana: em primeiro lugar, esta proposta envolve a criacéo
de um mercado; em segundo lugar, 0 Membro que adquire o direito tem interesse direto em
aplicar a contramedida, sendo importante para induzir o cumprimento; em terceiro lugar, seria
um melhor reajuste das concessfes, pois 0 Membro que sofreu a violagdo receberia um
beneficio concreto em troca de seu direito as contramedidas (DIEGO-FERNANDEZ, 2007, p.
241).

Bagwell, Mavroidis e Staiger partiram da proposta do México de tornar as
contramedidas negociaveis e fizeram uma analise econdmica acerca da possibilidade de os
direitos de retaliacdo dentro do sistema da OMC serem alocados atraves de leildes. Em um
primeiro modelo, em que o Membro violador ndo é incluido, os autores concluiram que
externalidades positivas sdo geradas, mas € possivel que o leildo ndo tenha éxito. No segundo
modelo, em que 0 Membro violador também pode oferecer um lance, os autores concluiram
que também sdo geradas externalidades positivas, mas, neste caso, o leildo sempre tem
sucesso e o direito de retaliacdo acaba sendo retirado. De fato, trata-se de uma compensacéo
ao Membro vitorioso (BAGWELL; MAVROIDIS; STEIGER, 2003, p. 37).

4.2.3 Contramedidas retroativas

173 Organizacion Mundial del Comercio. Organo de Solucién de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias. Texto
Propuesto por México. TN/DS/W/40. 27 de enero de 2003. p. 1, grifos no original.
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Conforme visto anteriormente, as contramedidas da OMC, diferentemente daquelas do
direito internacional geral, sdo remédios juridicos prospectivos. Isso significa que o Membro
violador ndo tem o dever de reparar danos causados por sua conduta ilicita que antecedam o
fim do prazo razodvel. Assim, do inicio da conduta ilicita até a fim do prazo razoavel ndo ha
previsdo de reparacdo dos danos.

A delegacdo mexicana fez propostas alternativas, mas todas estabelecendo um marco
temporal anterior ao previsto no ESC. Em relacdo ao artigo 22.4 do ESC, o México propds
que o nivel das contramedidas fosse equivalente ao nivel de anulacdo ou prejuizo de
beneficios desde a data de imposicdo da medida ou desde a solicitacdo de consultas ou desde
0 estabelecimento do grupo especial'™.

Plasai faz uma ligacdo entre as medidas provisorias e 0s remédios juridicos
retroativos. Segundo o autor, a falta de medidas provisorias, a serem aplicadas antes da
decisdo final do Orgdo de apelacdo, torna o sistema menos seguro e previsivel. Caso se
pudesse adotar essas medidas, poder-se-ia evitar que 0 Membro violador praticasse atos que
pudessem alterar a situagdo factual e influenciar a deciséo de mérito final, protegendo, assim,
os direitos das partes. Essas medidas provisorias, se fossem confirmadas na decisdo final,
funcionariam como remedios juridicos retroativos de facto (PLASAI, 2006, p. 42-44).

Plasai adiciona que, mesmo sem as medidas provisorias, a retroatividade € importante
na preservacao dos direitos da parte lesada. O marco temporal a ser considerado ¢ a data da
imposicao da medida contraria as normas da OMC. Dessa forma, as contramedidas retroativas
ajudam na conservacgdo dos direitos da parte demandante, restaurando a situacao que existia
antes da violacdo. Um exemplo seria o reembolso dos direitos alfandegarios coletados em
consonancia com a medida inconsistente com as regras da OMC. Na pratica, no entanto, isso
pode ser inviavel em muitos casos (PLASAI, 2006, p. 44).

E possivel argumentar que a introducdo da norma secundaria sobre reparacdo no
direito da OMC propiciaria maior efetividade a protecdo das normas primarias, pois essa
obrigacdo secundaria aumentaria o poder dissuasorio do sistema da OMC. O Membro
violador teria menos incentivo para atrasar o cumprimento de suas obrigacGes, na medida em
que a continuidade do ilicito significaria agravamento do dano e, por consequéncia, do dever
de reparacdo. Desse modo, uma contramedida que fosse ndo sé prospectiva, mas também
retroativa teria maior poder coercitivo (ARANTES NETO, 2008, p. 323).

174 Organizacién Mundial del Comercio. Organo de Solucién de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Diferencias. Texto
Propuesto por México. TN/DS/W/40. 27 de enero de 2003. p. 6.
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Essa proposta de inclusdo de contramedidas retroativas parece ser de grande valia para
0 mecanismo de solucdo de controvérsias da OMC, pois sera um aperfeicoamento sob a
perspectiva da legalidade do sistema, tornando-o mais conforme ao direito internacional geral.
Além disso, com a adocdo de contramedidas retroativas, havera maior pressdo sobre 0s
Membros recalcitrantes no sentido de indugdo ao cumprimento, pois deixara de haver a
certeza de que medidas ilicitas ndo gerariam consequéncias juridicas, se retiradas antes do fim

do prazo razoavel.

4.2.4 O fortalecimento da “retaliacio cruzada”

Essa proposta visa a facilitar a aplicacdo de “retaliagdo cruzada” por parte de PEDs.
Parte do pressuposto de que a as contramedidas paralelas, frequentemente no setor de bens,
ndo sdo praticaveis, nem eficazes para os PEDs. Isso se deve ao fato de que a adogdo de
contramedidas no setor de bens por meio de aumento do imposto de importacdo, além de
poder ndo ser muito lesiva ao PD, pode prejudicar a economia do PED. Estes, entdo, deveriam
poder recorrer as contramedidas cruzadas sem passar pelos requisitos rigidos do art. 22.6 do
ESC, que geram dnus muito grande aos PEDs.

Cuba, Honduras, Indonésia, India, Malasia, Paquistio, Sri Lanka, Tanzania e

Zimbabwe propuseram a seguinte redacdo para o art. 22.3bis do ESC:

N&o obstante os principios e procedimentos contidos no pardgrafo 3°, em uma
controvérsia em que a parte reclamante seja um pais em desenvolvimento Membro e
a outra parte, que ndo colocou suas medidas em conformidade com os Acordos
abrangidos, seja um pais Membro desenvolvido, o reclamante tera direito a solicitar

a autorizagdo para suspender concessdes ou outras obrigacBes relativas a qualquer

dos setores ou a todos eles no marco dos acordos abarcados (tradugéo do autor)™".

Sem deixar de notar possiveis prejuizos politicos e econdmicos, Arabe Neto explica
alguns beneficios da “retaliacao cruzada”. Segundo o autor, no caso das contramedidas
adotadas em propriedade intelectual, diferentemente das adotadas em bens, os custos de
aquisicdo sdo reduzidos, pois 0 Membro demandante fica isento do pagamento dos direitos
relacionados. Dessa forma, o consumo interno tende a aumentar, podendo trazer beneficios

para a industria cultural, com o possivel desenvolvimento de tecnologias em territorio

175 Organizacion Mundial del Comercio. Organo de Solucién de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Negociaciones acerca del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. TN/DS/W/19. 9 de octubre de 2002. p.
2.
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nacional. Um exemplo citado ¢é a fabricacdo de medicamentos, que pode aumentar o bem-
estar da populacdo do Membro reclamante. Outro beneficio é a maior facilidade de obtencéo
de apoio politico interno no pais violador a favor do cumprimento da decisdo da OMC, em
razdo da sensibilidade do tema e da maior articulacdo e forca dos setores com interesse na
manutenc¢do dos direitos de propriedade intelectual, como o farmacéutico e o da inddstria de
entretenimento. Além disso, 0 Membro que sofre as contramedidas ndo pode se esquivar
facilmente quando se trata de propriedade intelectual, pois ndo é possivel, como no caso de
bens, direcionar a producdo para terceiros paises (ARABE NETO, 2008, p. 174-176).
Medrado apresenta argumentacdo em sentido semelhante, pois, por meio dessa

proposta,
[...] busca-se facilitar a retaliagdo em propriedade intelectual, area sensivel as
indGstrias farmacéutica, de alta tecnologia e do entretenimento, usualmente
localizadas nos paises desenvolvidos. Adicionalmente, argumenta-se que essa
suspensao de concessdes ou de outras obrigacGes ndo apresenta efeitos econdmicos
adversos, tendo inclusive potencial para aumentar o bem-estar do Membro
retaliante, ao permitir a sua industria fabricar produtos “genéricos”, sem pagar preco
monopolista ao detentor de patente ou direito do autor (MEDRADO, 2011, p. 75).
Essa proposta de reforco da “retaliagdo cruzada” parece sanar, em certa medida, o
problema do desequilibrio econdmico entre as partes no que tange a aplicacdo das
contramedidas. Um fundamento no préprio direito da OMC que pode ser alegado a favor
dessa proposta € o principio do tratamento especial e diferenciado para os PEDs. Em diversas
partes do ESC e dos demais acordos da OMC, existem disposicdes que favorecem os PEDs,
sendo que esta proposta seria um beneficio concreto para esses paises, pois a proposta
diminuiria o custo das contramedidas para esses paises, tornando mais facil sua efetiva

aplicacao.

4.2.5 Compensacdo compulsdria

Geralmente, como visto anteriormente, a compensacao, de carater voluntario, envolve
uma reducdo tarifaria pela parte demandada, a qual deve ser estendida a todos os demais
Membros da OMC, sendo pouco atrativa para o demandado. Como o ESC exige a
concordancia da parte demandada, esse remédio juridico acaba ndo sendo utilizado na pratica.
A proposta de reforma consiste justamente em tornar a compensacdo compulsoria, tal como

ocorre com as contramedidas.



154

Uma vantagem da compensacao, relativamente as contramedidas, € a de que ela ndo
restringe o comercio, mas, ao contrario, liberaliza-o mais, enquanto a medida incompativel
com a OMC permanecer em vigor (BRONCKERS; VAN DEN BROEK, 2005, p. 107).

Segundo Pauwelyn, sem requerer a aprovacdo de ambas as partes, o0 OSC poderia
aprovar automaticamente um pedido de compensacdo em certa quantia, na forma de aumento
do acesso ao mercado da parte demandada. Caso surja uma disputa acerca da quantidade da
compensacdo requerida, poderia ser constituido um panel nos moldes daquele existente para
as contramedidas. Segundo Pauwelyn, a compensacéo beneficia ndo apenas a parte vencedora
e 0s demais Membros da OMC, mas também a parte perdedora, pois se trata de remocéao de
barreiras comerciais. Essa compensacdo compulsdria existiria concomitantemente ao regime
de contramedidas (PAUWELYN, 2000, p. 345-346).

No caso EC - Bananas Ill, como visto anteriormente, foi reconhecido que havia
grande desequilibrio de poder em relagcdo ao volume de comeércio e aos niveis econdmicos
entre o Equador, parte demandante, e as Comunidades Europeias, parte demandada. Os
arbitros reconheceram que, dadas as circunstancias especificas do caso, era possivel que o
Equador ndo conseguisse aplicar as contramedidas com as Comunidades Europeias e que o
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“texto atual do ESC nédo oferece nenhuma solugdo para essa hipotese” (traducdo do autor)™ .

Com base, em grande parte, nessa experiéncia, 0 Equador fez a seguinte proposta:

Outra alternativa a ser considerada seria a possibilidade de que a compensacao se
torne obrigatéria, assumindo a forma de uma san¢do que o sistema multilateral
impbe ao Membro que ndo tenha cumprido suas obrigacfes. Essa alternativa
consistiria em que o OSC, ao adotar o relatério do panel que verifica o
descumprimento, em vez de autorizar a suspensdo de concessdes e outras
obrigacdes, decida que o Membro afetado deva obrigatoriamente compensar a parte

reclamante (traducéo do autor)*’”.

Por sua vez, o Grupo dos paises menos avancados propds a inclusdo de compensacao
automatica no ESC nos seguintes termos: “os PMA propdem que se dé carater obrigatorio a
compensacao prevista no paragrafo 2° do artigo 22 (tradugdo do autor)™ "%,

Em relacdo a essa proposta, Bronckers e Van Den Broeck apontam alguns problemas

gue parecem ser bastante pertinentes. Uma das ideias é a de que a parte reclamante possa

176 World Trade Organization. European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of
Bananas - Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 Of The DSU - Decision By
the Arbitrators. WT/DS27/ARB/ECU. 24 March 2000. Par. 177.

7 Organizacion Mundial del Comercio. Organo de Solucion de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Negociaciones acerca del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. Contribucion del Ecuador a la Mejora
del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de la OMC. TN/DS/W/9. 8 de julio de 2002.

178 Organizacion Mundial del Comercio. Organo de Solucién de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Negociaciones acerca del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. Propuesta del Grupo de los PMA.
TN/DS/W/17. 9 de octubre de 2002. Par. 13.
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indicar o setor em que a parte demandada deve oferecer a compensagdo, para que a
compensacdo seja benéfica ao reclamante. Os autores indicam a existéncia de um problema
em relacdo a soberania, pois um Membro da OMC deveria aceitar que seu regime comercial
fosse modificado unilateralmente por outro Membro. Além disso, inddstrias domésticas que
ndo estdo envolvidas na disputa dificilmente aceitardo ter de sofrer os impactos adversos da
compensagdo para resolver problemas a que ndo deram causa (BRONCKERS; VAN DEN
BROEK, 2005, p. 107-108).

Sob a perspectiva da maior liberalizagdo comercial, essa proposta parece ser adequada.
Entretanto, ela ndo fornece uma reparacdo especifica para a parte prejudicada, ja que a
compensacdo deve ser estendida aos demais Membros. Em funcdo disso, ha também uma
dificuldade pratica para a parte demandada, pois a medida pode recair sobre um setor

extremamente sensivel aos seus interesses, o que dificultaria muito sua implementacao.

4.2.6 Compensacdo monetaria

A ideia de se acrescentar o remédio juridico da compensacdo monetaria ndo € nova no
sistema multilateral de comércio. Em 1965, no ambito do GATT 1947, as delegacGes do
Brasil e do Uruguai propuseram a inser¢do de uma indenizacdo monetaria no sistema de

solucdo de controveérsias, nos seguintes termos:

7. No caso em que as medidas reclamadas tenham sido adotadas por uma parte
contratante desenvolvida e seja estabelecido que elas tenham afetado adversamente
as perspectivas econbmicas e comerciais de partes contratantes menos
desenvolvidas, o Panel pode recomendar, quando ndo seja possivel eliminar as
medidas reclamadas ou obter um remédio comercial adequado, que o dano causado
deva ser compensado por meio de indenizacdo de carater financeiro em termos

mutuamente aceitaveis (traducéo do autor)'”.

Hudec explica que essa proposta dos PEDs baseia-se na ideia de que as restricdes
ilegais a0 comércio causam sérios danos as economias desses paises, pois retardam seu
processo de desenvolvimento.  Nessas circunstancias, como 0s danos causados Sao
remediados apenas com medidas prospectivas, esse paises propuseram que haja compensacdo

financeira e que esta seja retroativa (HUDEC, 2000, p. 16).

179 General Agreement on Tariffs and Trade. Committee on Trade and Development Ad Hoc Group on Legal
Amendments to the General Agreement. Proposal Submitted by the Brazilian and Uruguayan Delegations.
COM.TD/F/W/4. 11 October 1965.
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Nos recentes debates sobre a revisdo do ESC, o grupo dos paises menos avangados

(PMA)*° prop6s a compensacdo monetaria retroativa. O grupo afirmou que:

[...] ha razbes de peso para advogar a compensacdo monetaria. Essa medida
corretiva € importante para os paises em desenvolvimento e para 0s paises menos
avancados e para qualquer economia que sofra durante o tempo em que esteja em
vigor uma medida violadora. E necessario esclarecer esta disposicdo no sentido de
que a compensagédo ndo deveria adotar a forma de um melhor acesso ao mercado se
isso prejudicara outros Membros, sendo preferivel a compensacdo monetéria. [...] A
quantificacdo da perda ou do dano que se tenha de compensar deveria comegar

sempre a partir da data em que o Membro infrator adotou a medida (traducdo do

autor)™®,

Pauwelyn defende também a compensacdo monetéria, mas prospectiva. Segundo o
autor, a compensa¢do monetaria ajudaria a que o setor ou a industria que sofre o dano causado
pela medida inconsistente com a OMC acabe sendo, ao fim, beneficiado pela compensacgéo.
Para o autor, além de fazer mais sentido econdmico que os demais remedios juridicos da
OMC, a compensacdo monetaria é mais facil de monitorar e mais acessivel para Membros
mais fracos (PAUWELYN, 2000, p. 346).

O Relatério da Comissdo de Assessoramento para Instituicbes Financeiras
Internacionais, presidido por Allan Meltzer, publicado em marg¢o de 2000, propde que “ao
invés de sofrer retaliacdo, os paises responsaveis pela realizacao de praticas comerciais ilegais
deveriam pagar uma multa anual equivalente ao valor dos danos mensurados pelo panel ou
proporcionar uma liberagdo do comércio equivalente” (MELTZER, 2000, p. 101, traducao do
autor).

Essa compensacdo ndo é restritiva a0 comércio; ajuda a reparar o dano causado;
funciona tdo bem quanto as contramedidas (ou até melhor) para promover a inducdo ao
cumprimento; ndo gera uma carga pesada sobre pessoas e grupos privados que nao
participaram da disputa e que perderiam seus mercados de exportacdo; desincentiva o
retardamento intencional do cumprimento das decisdes, especialmente se a compensacdo for
retroativa; estd em concordancia com o direito internacional geral; introduz um elemento de
justica no sistema legal da OMC, especialmente se considerados os efeitos para os PEDs
(BRONCKERS; VAN DEN BROEK, 2005, p. 110-111).

180 0 grupo dos PMA ¢é constituido hoje pelos seguintes Membros: Angola, Bangladesh, Benin, Burkina Faso,
Burundi, Camboya, Chad, Congo, Republica, Democratica del Djibouti, Gambia, Guinea, Guinea-Bissau, Haiti,
Islas Salomén, Lesotho, Madagascar, Malawi, Mali, Mauritania, Mozambique, Myanmar, Nepal, Niger,
Republica Centroafricana, Republica Democréatica Popular Lao, Rwanda, Samoa, Senegal, Sierra Leona,
Tanzania, Togo, Uganda, Vanuatu, Zambia.

181 Organizacion Mundial del Comercio. Organo de Solucién de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Negociaciones acerca del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. Propuesta del Grupo de los PMA.
TN/DS/W/17. 9 de octubre de 2002. Par. 13.
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Bagwell afirma que uma das vantagens da compensacdo monetaria em relagdo a
compensacdo comercial é que aquela pode ser um instrumento mais eficiente para se alcancar
transferéncias de bem-estar entre governos. Um governo pode transferir bem-estar a um
governo estrangeiro cortando direitos aduaneiros, no caso de compensagdo comercial, ou
aumentando esses direitos, no caso das contramedidas. Estas ultimas transferéncias ocorrem
por meio de alteragdes nos termos de troca, e as alteracfes de direitos aduaneiros irdo alterar
os precos locais, podendo levar a ineficiéncia internas. Além disso, a compensacdo monetéria
limita as externalidades em relacdo as terceiras-partes, pois é feita em bases bilaterais e ndo
discriminatorias. Por isso, a compensagdo monetaria é preferida (BAGWELL, 2007, p. 15).

Conforme Oliveira, 0 ESC falha ao se preocupar apenas com os danos futuros gerados
pela continuidade da préatica contraria as normas da OMC, ndo se preocupando com o0s danos
sofridos em razdo do comportamento que ja vinha sendo praticado antes e durante todo o
procedimento de solucdo de controvérsias, sem compensar o0 Membro lesado retroativamente.
Esse lapso temporal extenso ndo permite uma efetiva restauracdo do equilibrio econémico em
relacdo a parte demandante. A autora propde uma compensacdo monetaria, com natureza
reparadora e retroativa, embora faca uma ponderacdo, com base em uma analise da solucéo de

controvérsias da OMC com um todo:

[...] outorgar toda a responsabilidade pelo cumprimento das recomendacfes e
decisdes do OSC; pelo alcance dos objetivos do sistema; e pela inducdo ao
pagamento de compensagdo retroativa e equivalente aos prejuizos causados, a
“suspensdo de concessdes”, seria excessivo a medida, e incoerente com o SSC da
OMC.

Por essa razdo, a proposta da tese de inclusdo aos objetivos do SSC da OMC, da
obrigacdo ao Membro demandado de compensar monetariamente a anulagdo ou
prejuizo de beneficios causado, a contar da data da composi¢do do Painel original,
quando o mecanismo jurisdicional da OMC oficialmente foi instaurado. E licito
supor que a atitude de compensar monetéria e retroativamente a anula¢do ou o
prejuizo de beneficios decorrentes da pratica ilicita, somada as outras finalidades ja
previstas no ESC, viria a incentivar a mudanca paulatina do comportamento
daqueles que incidem no ato ilicito, porquanto tornaria tal pratica ainda mais
desvantajosa; e auxiliaria de modo mais concreto e, possivelmente, em um menor
espaco de tempo, na reestruturacdo da economia interna dos PEDs e PMDRs
afetados (OLIVEIRA, 2012, p. 344 — 345).

Por outro lado, Sykes analisa as desvantagens da compensacdo monetaria. Em
primeiro lugar, os governos enfrentam restricdes orcamentarias e somente podem pagar a
compensacdo financeira através do recolhimento de tributos. Como os tributos também criam
distorcBes econbmicas internas, a compensacao monetaria ndo € uma simples transferéncia de

bem-estar, pois havera também um custo econdmico em termos de perda do bem-estar
(SYKES, 2005, p. 31-32).
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Alguns autores também argumentam que existe uma grande dificuldade em se
quantificar exatamente o valor da compensacdo monetaria, embora se possa argumentar que
0s arbitros ja aplicam técnicas aproximativas para a realizacdo do calculo das contramedidas.
Outra critica é a de que a compensacdo monetaria ndo seria executavel, caso o0 Membro
violador ndo queira pagar a indenizacdo. Essa critica parece ser pertinente, pois, na possivel
situacdo mencionada, haveria risco real de impasse e de descrédito no sistema multilateral de
comércio (BAGWELL, 2007, p. 16).

A proposta de introducdo de compensacdo monetaria no SSC da OMC parece ser
razoavel sob o ponto de vista da legalidade e esta de acordo com o direito internacional geral,
mas devem ser feitas algumas observacfes. Em razdo dos possiveis problemas e apesar dos
beneficios da compensacdo monetaria em relacdo aos demais remédios juridicos, o equilibrio
politico tal como encontrado na OMC néo deveria sofrer uma alteragdo téo drastica a ponto de
tornar compulséria a compensacdo monetaria. Uma proposta mais adequada para o presente
cenario € inclusdo de compensacdo monetaria que cubra danos desde a imposi¢do da medida
violadora como uma opcao a ser analisada pelos arbitros em face das circunstancias do caso
concreto, convivendo com a suspensao de concessdes. Esta opcao, preferencialmente, deveria
contar com a concordancia das partes envolvidas. Por fim, € importante que a compensacao
monetaria ndo substitua a suspensdo de concessdes, pois, na pratica, existe a possibilidade
concreta de 0 Membro, mesmo apés a determinacdo do OSC, ndo pagar a indenizacao devida,
como ja foi dito. Nesse caso, tendo em vista a auséncia de pode executério da OMC, a

determinacdo careceria de efetividade.

4.2.7 Suspensao de direitos politicos

Charnovitz propde a possibilidade de retirada de beneficios enquanto Membro de uma
organizacdo internacional, dentre os quais estdo o direito de voto e a possibilidade de obter
ajuda financeira e técnica (CHARNOVITZ, 2001, p. 827). O autor retoma essa perda do
direito de voto na OMC em texto posterior, citando como exemplo a Convencdo de Chicago
sobre Aviacdo Civil Internacional, em que qualquer governo violador tera seu direito de voto
suspenso (CHARNOVITZ, 2005, p. 628).

Entretanto, Charnovitz reconhece a dificuldade de implementacdo desta proposta, pois

a suspensdo do direito de voto e a retirada de ajuda econdmica teriam pouco efeito sobre a
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parte violadora, ja que os votos e as referidas ajudas sdo raros na OMC (CHARNOVITZ,
2001, p. 828).

Outra alternativa € a suspensdo do direito do Membro recalcitrante de fazer uso do
sistema de solugdo de controvérsias da OMC, retirando-lhe a legitimidade ativa para iniciar
um procedimento de solucdo de controvérsias enquanto ndo cumprisse a decisdo. Além disso,
caso 0 Membro ja tivesse outros procedimentos em curso, ele poderia perder o direito de
requerer o estabelecimento de um panel ou de apelar de uma decisio, por exemplo (ARABE
NETO, 2008, p. 194).

O Equador chegou a propor a suspensdo de direitos em condigdes extremas. Sua

delegacgéo defendeu o seguinte:

Se, depois de oferecer este amplo esquema de facilidade, o Membro afetado ndo
cumpre, o sistema, a fim de preservar sua credibilidade, ndo tera outra alternativa a
ndo ser endurecer as condi¢bes que induzam ao cumprimento mediante a suspensdo

do direito do Membro afetado para recorrer ao ESC ou autorizando uma retorsdo em

larga escala (traducdo do autor)*®.

Braz, ante as dificuldades dessa hipotese de suspenséo de direitos politicos, faz uma
proposta abrandada, para que se consiga maior aceitacdo entre os Membros. O autor sugere a
possibilidade de suspensdo dos direitos politicos apenas apds certo nimero de condenacgdes
descumpridas pelo Membro. O autor antecipa a possivel critica, afirmando que muitos
Membros sdo conscientes de que poderdo ser condenados algum dia. Em razéo disso, o autor
propde essa espécie de caréncia, para apenas apos a reiteracdo da conduta o Membro perder
seus direitos politicos (BRAZ, 2006, p. 237).

Arabe Neto cita a existéncia de outras propostas, como a suspensdo dos direitos de
participacdo em reunifes nos 6rgaos da OMC e de indicacdo de representantes para compor
os 6rgdos da OMC (ARABE NETO, 2008, p. 195).

Ao final deste capitulo, pode-se fazer um resumo da linha de argumentacdo seguida.
Conforme observado, nem todas as criticas ao atual sistema de contramedidas na OMC
parecem ser pertinentes. Em sentido semelhante, nem todas as propostas de reforma para a
fase de implementacdo das decisdes parecem ser adequadas. Neste ponto, é adequado fazer
um balango dos principais problemas do instituto e das principais sugestdes para sana-los,
tendo em vista a relacdo entre direito e politica.

Tendo em vista a finalidade de indu¢do ao cumprimento, é possivel considerar que as

contramedidas tenham eficacia parcial. Apesar de se poder considerar que as altas taxas de

182 Organizacion Mundial del Comercio. Organo de Solucién de Diferencias en Sesion Extraordinaria.
Negociaciones acerca del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. Contribucidn del Ecuador a la Mejora
del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de la OMC. TN/DS/W/9. 8 de julio de 2002.
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cumprimento das normas e das decisdbes da OMC estejam ligadas a existéncia de
contramedidas, sob o ponto de vista qualitativo as contramedidas ndo cumprem plenamente
suas funcdes, considerando-se os casos de cumprimento deficiente e o lapso temporal entre o
ato ilicito e a sua aplicacdo. Além disso, o poder dissuasério das contramedidas ndo é tdo
efetivo quanto poderia.

A introducdo de compensacdo monetéria no SSC da OMC parece ser adequada para
corrigir esse problema, estando de acordo com o direito internacional geral. Essa proposta
seria uma alternativa que conviveria com a suspensdo de concessoes, a ser definida pelo
arbitro, preferencialmente com a anuéncia das partes, em face das circunstancias do caso
concreto. Para ser mais efetiva, essa compensacao financeira poderia ser corresponder aos
prejuizos causados desde a aplicacdo da medida contraria as normas da OMC.

As implicagOes prejudiciais do desequilibrio de poder econémico e politico entre os
Membros para as contramedidas foram salientadas na primeira parte deste capitulo. Esse
desequilibrio implica pouca de efetividade do instituto, quando a parte demandante for um
PED e a parte demandada um PD, gerando uma situacdo de injustica e de perda de
credibilidade do sistema. Esse problema nas contramedidas pode ser atenuado por meio de
uma regulamentacao juridica que vise a reduzir essa influéncia negativa da politica.

Uma das propostas que esta em consonancia com esse proposito é a de fortalecimento
da “retaliagdo cruzada”. Essa proposta busca facilitar, para os PEDs, a aplicacdo de
contramedidas em temas regulados em acordos distintos do acordo que regula a violacéo
original. Essa proposta, fundamentada no principio do tratamento especial e diferenciado,
diminui o custo da aplicacdo das contramedidas para os PEDs, tornando o recurso a esse
instituto mais efetivo para esses Membros.

Outro problema do instituto, sob o ponto de vista da legalidade, é a sua dimenséo
prospectiva. Por ndo terem funcdo de reparacdo retroativa dos danos causados, as
contramedidas sdo um remeédio juridico com efetividade parcial e criam um incentivo
indesejavel aos Membros. Atos contrarios as normas da OMC surtem plenamente seus efeitos
negativos até o fim do prazo razoavel, sem haver consequéncias juridicas que reparem 0S
prejuizos decorrentes desses atos.

A proposta de insercdo da dimensao retroativa parece ser de grande importancia para o
aprimoramento juridico das contramedidas da OMC, que passardo a estar em maior
consonancia com o instituto congénere do direito internacional geral. Como a retroatividade é
importante para a preservacao dos direitos legitimos da parte lesada, parece adequado que o

marco temporal seja a data de adoc¢éo da medida que estd em desconformidade com a OMC.
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Com a adocdo desse marco temporal, haverd também maior incentivo para que a parte

recalcitrante torne sua conduta compativel com as normas da OMC.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi investigar a relagdo entre a politica e o direito no ambito
da implementacédo da responsabilidade tal como regulada no direito internacional geral e no
regime especial da OMC. Essa perspectiva de investigacdo ensejou algumas conclusées
preliminares que podem ser ilustradas pela metafora do péndulo de um relégio, que tem o
direito em uma extremidade, e a politica em outra. Fazendo uso dessa figura de linguagem, é
dificil argumentar que o péndulo se move em uma Unica dire¢do, pois se observa, tanto no
direito internacional geral quanto no regime especial da OMC, a permanéncia de elementos
politicos em meio a maior “juridicizacao” da sociedade internacional.

No ambito do direito internacional geral, a simples permanéncia e importancia da
autotutela juridica indica, por si s6, ndo apenas que a sociedade internacional é
descentralizada em sua esséncia, mas que seus principais sujeitos ndo pretendem abdicar de
sua parcela de autonomia soberana em favor de uma autoridade central com jurisdicdo
compulséria para determinar a existéncia do ilicito e para implementar o ato coercitivo
correspondente. Embora o reconhecimento pelo direito internacional da possibilidade de
reacao a um ilicito seja benéfico para a juridicidade do sistema, no sentido de que legitima a
adocdo de instrumentos de garantia do cumprimento das obrigac6es internacionais, trata-se de
medidas unilaterais com elevado grau de parcialidade e, ndo raramente, de arbitrariedade.
Nesse aspecto fundamental, o péndulo esta localizado na extremidade politica.

No ambito da implementacdo da responsabilidade internacional do Estado, observa-se
que hd uma tendéncia em direcdo a maior aplicabilidade estrita do direito. Além da reparagéo
do dano, que beneficia sobretudo o Estado que o sofreu, o sistema evoluiu para incluir, como
finalidade dessa implementacdo, a cessacdo da pratica do ilicito, trazendo beneficios mais
amplos para a sociedade internacional como um todo. O Projeto de Artigos da CDI/ONU de
2001 fornece fundamento para essa afirmacdo, pois as contramedidas previstas nele tém como
finalidade induzir o Estado a cumprir suas obrigacdes, que consistem tanto na cessacdo da
pratica ilicita quanto na reparacdo integral dos danos. Aqui, o péndulo se desloca na direcao
do direito.

Nesse sentido, as contramedidas sdo, ao mesmo tempo, o reflexo do direito
internacional classico e a expressdo de novas limitacGes trazidas pelo direito internacional
contemporaneo. Por um lado, o instituto esta proximo ao direito internacional classico, na

medida em que reafirma a nogdo de autotutela na sociedade internacional, uma das
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caracteristicas tradicionais dessa sociedade. A prépria razdo de ser desse instrumento da
“justica privada" estd na “falha das instituigdes”, pois, se 0S mecanismos de responsabilizagédo
internacional e de solucdo pacifica de controvérsias funcionassem adequadamente, nao
haveria a necessidade do instituto das contramedidas, como ocorre no sistema da Uniéo
Europeia, onde as contramedidas estdo excluidas. Por outro lado, a tentativa de regulamentar
juridicamente a “justi¢a privada” por meio do Projeto da CDI/ONU de 2001 demonstra a
tendéncia em direcdo a uma sociedade internacional baseada mais fortemente na aplicacdo do
direito e com menos margem de manobra para a ingeréncia politica. A definicdo clara da
origem, do conteudo e da forma de tornar efetiva a responsabilidade internacional do Estado
mostram essa vontade da sociedade internacional de alcancar um ambiente mais previsivel e
estabilizado. Fazendo-se um balanco, aqui 0 péndulo ndo estd nem em uma, nem em outra
extremidade.

Cabe aqui fazer uma ponderacdo acerca do Projeto da CDI/ONU de 2001. A demora
na elaboragéo desse projeto e a dificuldade de torna-lo um tratado internacional demonstram,
além da complexidade do tema, a relutancia dos Estados em juridicizar um tema téo sensivel
ao seu poder soberano. Isso indica que, apesar da tentativa e de trazer maior legalidade para o
sistema, permanecem elementos politicos na sociedade internacional que dificultam a reducéo
do espaco discricionario. Apesar de manifestarem esse desejo de maior legalidade, a
realidade politica impde-se aos Estados, dificultando a celebracdo de compromissos efetivos
de reducdo de seu poder soberano. O péndulo que parecia deslocar-se firmemente no sentido
juridico sofre a acdo da forca politica em sentido contrério.

Especificamente acerca da caracteristica de autoavaliacdo nas contramedidas, observa-
se que o direito internacional padece de um defeito grave, sob o ponto de vista da
jurisdicionalizacdo do sistema internacional. O principio do nemo iudex in causa sua, segundo
0 qual, para se evitar a parcialidade no julgamento, ninguém deve ser juiz em causa propria,
ndo € respeitado. A determinacdo da existéncia ou ndo do ilicito internacional, condicao
prévia essencial para a aplicacdo de contramedidas, ndo € realizada necessariamente em um
meio jurisdicional de solucdo de controvérsias, como 0s meios arbitrais internacionais ou 0s
meios judiciarios. O proprio Estado pode fazer essa determinacdo, o que amplia o espacgo
politico e, concomitantemente, reduz o juridico.

Uma alternativa a esse juizo em causa prépria seria a necessidade de submissao prévia
dos litigios a algum meio jurisdicional de solucdo de conflitos como condicdo para a
aplicacdo de contramedidas. Apesar da tentativa, ndo se conseguiu incluir essa proposta no

Projeto da CDI/ONU de 2001, em razdo da resisténcia de muitos Estados em ter de se
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submeterem, necessariamente, a um meio jurisdicional. Os Estados preferiram preservar sua
margem de manobra e, em Ultima andlise, sua soberania, a terem o uso desse importante
instrumento de direito internacional (as contramedidas) condicionado a uma decisdo prévia de
um 6rgéo jurisdicional.

Outra alternativa para a superacdo desse problema surge com o fendmeno da
fragmentagdo do direito internacional. Conforme observado, a fragmentagdo do direito
internacional comporta dois aspectos: a multiplicacdo de tribunais internacionais e o
surgimento dos chamados “regimes autossuficientes”.

Quanto ao primeiro aspecto, a criagdo de diversos tribunais internacionais favorece a
maior legalidade na sociedade internacional. Com a maior institucionalizagdo e
jurisdicionalizacdo, as normas do direito internacional tornam-se mais efetivas, na medida em
que as obrigacdes juridicas passam a ser asseguradas por um terceiro imparcial, que tem como
objetivo a aplicacdo do direito. Além disso, um maior nimero de tribunais internacionais
significa maior possibilidade de acesso a jurisdicdo e, consequentemente, menor nimero de
litigios resolvidos a margem da legalidade. Sob o ponto de vista especifico das
contramedidas, 0 aumento dos sistemas jurisdicionais de solucdo de controvérsias direciona o
péndulo para o direito. Como a determinagdo da existéncia de um ilicito é condicdo prévia
para a legalidade da aplicacdo das contramedidas, com o aumento do niumero das instituicdes
jurisdicionais, essa determinacdo passa a ser realizada por um terceiro imparcial, ao qual é
adjudicada a disputa.

Por sua vez, quanto ao segundo aspecto, os chamados “regimes autossuficientes”
representam, em esséncia, a expansao normativa do direito internacional em direcdo a ramos
especializados. Essa maior autonomia de determinados ramos do direito internacional
viabiliza maior regulamentacdo das regras que definem as formas de implementacdo da
responsabilidade internacional.

No caso da OMC, as normas especiais sobre contramedidas previstas no Entendimento
sobre Solucdo de Controvérsias prevalecem, pelo critério da especialidade, sobre as normas
gerais do direito internacional. Por exemplo, isso significa que, para que sejam utilizadas de
forma licita, as contramedidas na OMC devem obedecer aos procedimentos previstos nesse
tratado, entre os quais se destaca a submissdo a um terceiro imparcial, respeitando-se o
principio do nemo iudex in causa sua.

Apesar da maior legalidade da OMC sob esse aspecto, é necessario fazer uma
ponderacdo. A jurisdicionalizagdo do conflito que envolva o sistema multilateral refere-se ao

mérito da disputa. Quanto a forma de implementacdo da decisdo, embora exista a
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possibilidade de constituicdo de um painel arbitral para discuti-la (art. 22.6), h& margem de
discricionariedade quanto a escolha dos meios de concretiza-la, pois se trata, em esséncia, de
uma medida unilateral.

Por sua vez, quanto a finalidade, observa-se que as contramedidas da OMC passaram
da funcéo de estrito reequilibrio das concessdes mutuas para incluir, como fungéo principal, a
de inducdo ao cumprimento das recomendacdes e decisdes do OSC, o que se traduz na
cessacdo das medidas que causam a anulacdo ou o prejuizo de beneficios. Essa cessacao
consiste, na maior parte das vezes, na retirada da medida ilicita adotada pelo membro
violador, o que beneficia ndo s6 0 membro diretamente prejudicado, mas também os demais
membros da OMC, reforgando-se a necessidade de ndo adogdo de medidas contrarias aos
acordos pactuados.

Apesar desse avanco sob a perspectiva da legalidade, as contramedidas na OMC
padecem de alguns problemas, que poderiam ser sanados por meio de reformas no instituto.
Considerando a finalidade de inducdo ao cumprimento, pode-se afirmar que as contramedidas
tém eficacia apenas parcial, em razéo dos casos de cumprimento deficiente, do lapso temporal
entre o ato ilicito e a aplicacdo da medida e do poder dissuasorio incompleto. Uma das formas
de resolver esse problema do instituto seria a introducdo de compensagdo financeira no
sistema, correspondente aos danos causados desde a adocdo da medida violadora. Essa
proposta, que esta em concordancia com o direito internacional geral, conviveria com a
suspensdo de concessoes.

O desequilibrio de poder politico e econémico entre os membros ¢ um problema
quando a parte demandante for um PED e a demandada um PD, pois a contramedida pode ndo
surtir os efeitos esperados. Ante essa situacdo, a proposta de reforco da “retaliacdo cruzada”
visa a reduzir os custos da aplicacdo de contramedidas em temas regulados em acordos
distintos do acordo que regula a violacdo original, bem como a aumentar sua eficécia, estando
em consonancia com o principio do tratamento especial e diferenciado dos PED.

Outro problema é a dimensdo prospectiva das contramedidas, que nao tém a funcédo de
reparacao dos prejuizos causados, o que nao apenas limita sua efetividade enquanto remédio
jurisdicional, mas também cria um incentivo indesejavel aos membros, na medida em que
apenas parte dos prejuizos causados compde o célculo da aplicacdo da contramedida. Além
disso, caso a medida violadora seja de tal tipo que cumpra sua finalidade antes do término do
periodo razoavel para o cumprimento das decisdes, a medida violadora ndo poderd ser

juridicamente coibida. A proposta, em consonancia com o direito internacional geral, € a
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insercdo dessa dimensdo retroativa, com a reparacdo dos danos causados desde a adocdo da
medida violadora, 0 que preservaria os direitos legitimos da parte lesada.

A hipdtese deste trabalho partiu da afirmacdo sobre a existéncia de uma tendéncia
evolutiva no direito internacional geral e na OMC no que tange ao aumento da juridicidade do
instituto das contramedidas. Entretanto, com base nas conclusdes apresentadas, essa hipotese
confirmou-se apenas parcialmente, pois a tentativa de aprimorar a regulamentacgdo juridica do
instituto das contramedidas ocorre em meio a permanéncia de elementos politicos. Desse
modo, como a evolucdo das contramedidas no sentido de maior legalidade passa por avangos
e recuos, a afirmacdo de que o péndulo do relégio desloca-se apenas na direcdo da

juridicidade ndo parece ser adequada.
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