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Resumo

O tema comércio internacional e desenvolvimento sob a perspectiva do tratamento especial
e diferenciado tem sido objeto de debates acalorados, principalmente no que diz respeito a
efetividade das regras existentes no ambito da Organizagao Mundial do Comércio. A revisdo
dos mecanismos de tratamento especial e diferenciado e diferenciagdo tem sido objeto de
obstaculos negociais que tém impedido que tais instrumentos sejam aplicados de forma a
proporcionar uma diminuigcdo das diferengas de desenvolvimento dos Membros da OMC.
Uma das alternativas propostas é a possibilidade de utilizagcdo de precedentes vinculantes

como mecanismos passiveis de permitir a adaptagdo das normas existentes afim de que
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estas se aproximem da realidade efetiva dos Membros da OMC e respondam a problematica

do desenvolvimento de forma mais especifica.

Palavras-chave: Desenvolvimento. Tratamento especial e diferenciado na OMC. Doutrina do
stare decisis.

Abstract

International trade and development from the perspective of special and differential treat-
ment has been subject of strong debate, especially regarding the effectiveness of existing
rules under the World Trade Organization. A review of mechanisms of special and differential
treatment and differentiation has been object of bargaining obstacles that have prevented
such instruments to be applied in order to allow a narrowing of development differences of
WTO Members. An alternative option is the use of legally binding precedents, which could
allow the necessary balance of existing rules in order to approximate the effective develop-

ment reality of WTO Members and address development issues more specifically.

Keywords: Development. Special and differential treatment in the WTO. Stare decisis’s
doctrine.

Introdugdo

A discussdo sobre a necessidade de um tratamento especial e dife-
renciado a paises com graus de desenvolvimentos diversos no sistema
internacional sempre teve grande relevancia no comércio internacional,
sendo que a construcdo do conceito de tratamento especial e diferenci-
ado e os impactos da sua efetivacdo para o desenvolvimento dos paises
tém ocupado um espaco importante na definicdo de caracteristicas do
sistema multilateral de comércio internacional e nas teorias de desen-
volvimento.

H4 muito tempo chegou-se a conclusdo de que um conjunto de
normas multilaterais uniformes que crie obrigacdes idénticas a todos os
participantes do sistema multilateral de comércio, independente do seu
grau de desenvolvimento, traz mais prejuizos do que beneficios, sendo a
isonomia um debate que ja deveria estar superado.

0 atual debate sobre a aplicagdo de um tratamento especial e dife-
renciado ja deveria ter superado a questdo da isonomia no comércio
internacional, pacificando seu entendimento de flexibilizacdo quando se
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trata da relacdo comércio internacional e desenvolvimento. Tal supera-
¢do é primordial no sentido de entender-se de uma vez por todas que
realmente ha a necessidade de um tratamento que encare os Estados
Membros do sistema multilateral de comércio de acordo com o seu grau
de desenvolvimento, ou seja, de forma diferenciada, flexibilizando o
conceito de isonomia. Dessa forma, para estabelecer melhor a proble-
matizacdo do presente trabalho, parte-se da premissa da superac¢do do
debate sobre isonomia quanto as relacées comércio internacional e
desenvolvimento, estabelecendo-se a sua flexibilizacao.

0 principio da igualdade reavaliado, reestruturado, leva em con-
sideracdo a existéncia de peculiaridades e diferengas econémicas, histo-
ricas, sociais, culturais, entre outras, dos Estados que fazem parte do
sistema multilateral de comércio internacional, e conclui que ndo pode
haver exigéncias idénticas a Estados com diferencgas tdo profundas.

Entretanto, mesmo havendo uma vasta regulacdo de tratamento
especial e diferenciado dentro do arcabougo normativo da Organizacao
Mundial do Comércio, muitas vezes a sua efetivacdo com direcao a redu-
¢do da pobreza e como real instrumento de desenvolvimento esbarra na
determinacdo e diferenciacdo de graus de desenvolvimento entre os
Membros do sistema multilateral de comércio, o que faz com que Mem-
bros com graus de desenvolvimento e necessidades dispares sejam
agraciados com um tratamento especial e diferenciado idéntico, geran-
do desvio de objetivos centrais da prépria organizacdo internacional e
que conformam a base da criacdo dos mecanismos de tratamento espe-
cial e diferenciado.

Na busca por alternativas, algumas questdes acabam se impondo,
as quais serdo brevemente discutidas nesse trabalho, quais sejam estas:
1) como enquadrar diferencas fundamentais entre Membros de um
mesmo sistema de comércio multilateral considerando a necessidade de
estabelecer um arcabouco normativo multilateral com o objetivo de
promoc¢do do desenvolvimento? 2) Quais os principais obstaculos do
atual sistema de tratamento especial e diferenciado na sua consecucao
como mecanismo que ndo seja indutor de mais desigualdades? 3) Como
administrar a questdo de quais Membros devem ter acesso a este trata-
mento e quais os seus limites? 4) Como a atual estrutura institucional e
legal da Organizacdo Mundial do Comércio pode ser utilizada na busca
por uma maior efetividade das regras existentes e na definicdo de graus
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de desenvolvimento que estejam mais proximos as realidades dos Esta-
dos? 5) Para tanto, pode a doutrina do stare decisis surgir como uma
alternativa a ser adotada na Organizagdao Mundial do Comércio?

Para tentar responder tais questionamentos sera necessaria a
andlise de questdes sensiveis ao sistema multilateral do comércio como
a regulacdo do comércio internacional e o objetivo de desenvolvimento,
o histérico e conceito do tratamento especial e diferenciado, os meca-
nismos existentes de diferenciacdo de graus de desenvolvimento, e a
natureza juridica do sistema legal da Organizacdo Mundial do Comércio;
para que somente assim seja possivel uma avaliacdo de alternativas.

Delineag¢des da doutrina do stare decisis

Como premissa do debate na teoria geral dos precedentes esta a
utilizacdo da doutrina do stare decisis e a forca do precedente como
fonte de direito. Para os paises com tradicdo de civil law as decisdes
ocupam uma posicdo secundaria no rol de fontes de direito, o que faz
com que a doutrina do stare decisis perca importancia nos debates aca-
démicos.

Por sua vez, nos sistemas de direito com tradicdo de common law
o precedente ocupa uma posicdo de destaque no que concerne as fontes
de direito, concedendo muita visibilidade a doutrina do stare decisis, a
qual fundamenta a utilizacdo do precedente com forca vinculante posi-
cionando este entre as principais fontes a serem consideradas.

Na doutrina do precedente aplicada nos paises com tradi¢io de
common law os julgadores utilizam principios estabelecidos em casos
precedentes para decidir novos casos que possuam fatos similares e que
levantem questdes legais semelhantes, estabelecendo regras que adqui-
rem uma forga para além das partes envolvidas em um caso particular.

Esta tendéncia em seguir casos decididos anteriormente é chama-
da de doutrina do stare decisis, que vem da expressao latina stare deci-
sis et non quieta movere (manter decisdes e ndo macular questodes ja
definidas). E importante que fique claro que a utilizacdo de casos ante-
riormente decididos ndo pode ser tida como ilimitada, pois um caso
particular somente ira tratar de questdes especificas aquele litigio, sen-
do deixado a cargo da corte subsequente decidir o alcance e a razdo de
direito da questdo precedente, sendo que questdes faticas jamais ga-
nham forca precedental vinculante (FINE, 2007, p. 61).
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No caso dos sistemas de civil law as decisdes ocupam uma posicao
secundaria, suplementar, persuasiva, subsidiaria, sendo um mecanismo
importante e que gera previsibilidade, impedindo que os julgadores
decidam de forma cadtica. Entretanto, a construcdo jurisprudencial
apresenta-se como fonte secundaria de direito, ndo como mecanismo de
criacdo e abstracdo normativa, o que acaba por marginalizar a doutrina
do stare decisis dentro da tradicdo de civi/ law. Assim, as decisdes ndo
serdo utilizadas como fontes criadoras, sendo concedida a decisdo so-
mente efeito inter partes. De forma contraria, nos paises de tradi¢do de
common law tem-se que o processo de aplicacdo da lei aos fatos que
envolvem um caso especifico envolve a interpretacdo daquele direito
pelos juizes a partir dos argumentos apresentados pelas partes, mas
com grande diferenca na forca que a decisdo adquire no que tange a
casos subsequentes.

Como pode ser verificado, as decisdes das cortes sobre casos es-
pecificos sdo vinculantes com relacido as partes envolvidas no caso em
ambas as tradi¢des, entretanto, nos paises de common law héa a possibi-
lidade de se estender a interpretacao e aplicacdo do direito discutido em
casos especificos a casos similares de forma vinculante. Importante
salientar que nao se trata de uma vincula¢do do caso como um todo, mas
sim de questdes de direito muito especificas, as quais sdo identificadas e
definidas pela doutrina do stare decisis.

No caso da common law o precedente podera adquirir um carater
persuasivo ou vinculante. O poder vinculante define uma relagio entre
uma decisdo e as decisdes subsequentes de cortes inferiores, sendo
possivel, em casos excepcionais vinculagdo dentro da mesma corte. Um
exemplo com o qual se pode trabalhar reside nas decisdes da Suprema
Corte dos Estados Unidos, as quais sao vinculantes a todas as outras
cortes dos Estados Unidos da América, no caso de decisdes de uma corte
federal de apelagdes, estas sdo vinculantes com relacao a todas as cortes
dentro do mesmo circuito?, todas as cortes distritais sob o mesmo al-

O sistema legal dos Estados Unidos da América é extremamente descentralizado, sendo que cada
circuito, sdo em um total de 11 circuitos, englobam diversos estados, sendo que as cortes de apela-
¢30 tém jurisdigdo somente dentro do seu préprio circuito, como é caso do 11° circuito, o qual englo-
ba os estados do Alabama, Gedrgia e Flérida.
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cance geografico do circuito, assim como a prépria corte de apelagdes?.
Decisbes de uma corte distrital, entretanto, somente vinculam as partes
que estejam perante a corte naquele caso e ndo controla casos subse-
quentes (FINE, 2007, p. 62).

Por sua vez, ndo havendo forc¢a vinculante entre os precedentes, a
for¢a do precedente sera de carater persuasivo. Ou seja, a forca persua-
siva é ndo vinculante em uma corte subsequente mas podera ajudar o
juiz no processo de tomada de decisdo, informando como outras cortes
decidiram questdes legais similares e casos analogos. Por exemplo, ndo
existindo precedente vinculante aplicavel a um caso perante um juiz de
uma corte distrital nos Estados Unidos da América, isso quer dizer que
ndo ha precedente da Suprema Corte e nem da corte de apelacdes do
circuito a qual pertence a corte distrital, o juiz da corte distrital devera
considerar as determinacdes de outras cortes sobre a questao diante
dele, juizes de corte distrital dentro e fora do circuito e as cortes de ape-
lacbes nos outros circuitos, entretanto com forca somente persuasiva, o
que significa que ndo ha a obrigatoriedade do juiz seguir a decisdo ado-
tada nas outras cortes, fato que nido impede o juiz de adotar a posicido
estabelecida nas cortes externas ao seu circuito de forma persuasiva, ou
entdo que decida de forma totalmente diferente. Entretanto nio se pode
olvidar que para que um precedente seja vinculante ou até mesmo per-
suasivo este deve ser relevante, ou seja, o precedente deve levantar
fatos e questdes legais similares.

Como pode ser verificado a doutrina do stare decisis tem como
mecanismo central o efeito vinculante (binding-effect) das decisdes
judiciais, o que confere for¢a normativa e legalidade material (rule of
law) as decisdes. Mas em busca de um entendimento mais especifico de
como estes precedentes adquirem este poder vinculante, esta autorida-
de obrigatdria, é preciso entender quatro institutos que fundamentam a
doutrina do stare decisis: a Ratio Decidendiou holding, o obiter dictum
ou dicta, o distinguishinge o overruling.

Uma corte de apelagbes especifica esta ligada pelas suas préprias decisdes a ndo ser que sejam
sobrepostas ou revertidas para Suprema Corte dos Estados Unidos ou pela prépria corte de apela-
¢Bes em um regramento en banc. E claro que painéis subseqiientes da corte de apelagdes, assim co-
mo cortes distritais no circuito, sdo livres para diferir os fatos apresentados por casos subsequentes
afim de atingir um resultado diferente.
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Primeiramente, a melhor forma para instrumentadores do direito
acostumados com a tradicdo da civi/ law entenderem a doutrina do sta-
re decisis é preciso que se fagca uma distincdo entre ratio decidendi ou
holding e o obiter dictum ou simplesmente dicta. A ratio decidendi, co-
mo referida na Inglaterra, ou hol/ding, como denominada nos Estados
Unidos da América, pode ser entendida como a resolucdo de uma ques-
tdo legal ou de varias questdes legais argumentadas em um caso, sendo
determinado a partir da analise de fatos materiais, da decisido da corte, e
da motivagdo do juizo. Entretanto a determinacdo exata da ratio deci-
dendiou holding de um caso somente podera ser definitivamente esta-
belecida apds a sua aplicacdo concreta em casos subsequentes.

Por sua vez dicta é tudo aquilo que é afirmado na decisdo do juizo,
sendo declaracgdes feitas por uma corte que transcendem a questao legal
ou fatos apresentados pelo caso submetido a corte. A dicta tem carater
meramente persuasivo perante a corte, o que quer dizer que as cortes
ndo deverdo seguir como procedente as questdes definidas como dicta.
Dessa maneira, o obiter dictum, ou simplesmente dicta, nao possui efei-
to vinculante, autoridade obrigatéria. Como bem apresentando pela
Professora Toni Fine (2007, p. 63), a base racional para a natureza nao
vinculante da dicta é bastante convincente. No que tange a base racional
da dicta a propria Suprema Corte dos Estados Unidos da América se
pronunciou, definindo que:

0 questionamento frente a corte é investigado com cuidado e considera-
do em sua totalidade. Outros principios que podem servir para ilustrar-
lo, sdo considerados em sua relacdo com o caso decidido, mas a sua pos-
sivel influéncia em todos os outros casos é raramente investigada com-
pletamente (COHENS VIRGINIA, 1821).

Embora ndo tenha carater vinculante a dicta pode ser seguida pe-
la mesma corte em casos posteriores e uma corte inferior pode ser per-
suadida a seguir suas razoes, ou seja, autoridade persuasiva.

A metodologia de se definir o que podera ser aplicado em casos
subsequentes com autoridade vinculante, baseia-se muito na metodolo-
gia de distingdo do que configura holdinge o que deve ser simplesmente
considerado como dicta. Na pratica esta acaba sendo a tarefa mais com-
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plexa e importante na definicdo da natureza obrigatoéria e vinculante de
um caso a um caso subsequente, a qual denomina-se distinguishing.

O distinguishing objetiva demonstrar que fatos materiais apresen-
tados em uma caso especifico sdo andlogos aos fatos materiais nos casos
decididos anteriormente, possibilitando que o precedente seja utilizado.
O distinguishing acaba transformando-se no grande instrumento das
partes no sistema adversarial da common law, vez que as partes con-
centram suas forcas em determinar se um precedente pode ou nao ser
aplicado ao caso que esta sendo analisado por uma corte, e tal emprei-
tada engloba o sistema de analogia definido pela metodologia do distin-
guishing.

Por sua vez o overruling, é o poder que as cortes tém de decidir
um caso apresentado perante de forma diversa ao determinado em um
precedente com autoridade obrigatdria, sendo uma forma de derroga-
¢do do precedente a partir da criacdo de um novo precedente sobre um
precedente que sera sobreposto.

O overruling adquire grade importancia na configuracdo da dou-
trina do stare decisis vez que permite que o Direito assuma uma carac-
teristica de “Direito Vivo” respeitando a evolugdo dindmica da atividade
jurisdicional, entretanto limitando esta atividade, evitando arbitrarie-
dades e inseguranca juridica. Em suma, o overruling é a decisdo de um
juizo que expressamente declara que o precedente ndo tem mais carac-
teristica vinculante, autoridade obrigatoria, substituindo o precedente
por um novo precedente, estabelecendo uma nova holding (ratio deci-
dendi), onde podera ser encontrada a fundamentacdo do overruling do
antigo precedente. Como bem observa o Guido Soares (1999, p. 64),
nada mais é do que transformar holding em dicta, vez que o fato de um
precedente ter sido sobreposto nao quer dizer que ele deixe de existir,
continuando a ter forga persuasiva, mas no que tange a autoridade obri-
gatdria esta sera sobreposta pelo novo precedente, fruto do overru-
ling.

Ainda, por mais que pareca algo légico em sistemas de civi/ e de
common law, deve-se atentar para o fato de que a doutrina do stare
decisis define de forma clara que uma corte inferior na hierarquia judi-
cidria ndo possui autoridade para realizar o overruling em um prece-
dente de uma corte superior, apenas a corte que proferiu o precedente
ou uma corte hierarquicamente superior possuem esta autoridade.
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Ha de ser ressaltado que uma das principais criticas e preocupa-
¢oes quanto a adocao de uma forga vinculante aos precedentes repousa
na utilizacdo do stare decisis como sendo uma violagdo a separacao de
poderes, onde o judicidrio acaba sobrepondo func¢des do legislativo ou
do executivo, possibilitando que algumas decisdes ndo sejam fundamen-
tadas em questdes juridicas, funcdo do poder judicidrio, mas sim em
posi¢cdes meramente politicas ou ideoldgicas, gerando o chamado “judi-
cial activism”. Para tanto, com o objetivo de impedir que a criatividade
do magistrado seja ilimitada ou desmedida, o que levaria a um “judicial
actvism” que certamente desconfiguraria a balanga de poderes, existem
limites a atuacao jurisdicional fundada no stare decisis, dentre eles esta
0 mecanismo de checks and balances (pesos e contrapesos) exercido
pelos poderes legislativo e executivo, bem como o préprio stare decisis,
que exerce uma consideravel forca de limitacdo ao poder de inovagio
jurisprudencial. Mas algo que ndo se pode negar é a necessidade de
confianca na forca e credibilidade das instituicdes que compdem o Esta-
do.

Da necessidade de hierarquia judiciaria para a consolida¢ao do binding
efect

0 Direito Internacional Publico ndo pode ser visto como tendo na-
tureza de civil ou common law, vez que tem sua prépria natureza juridi-
ca de Direito Internacional Publico com caracteristicas e principios pro-
prios que o difere tanto da estrutura de common law como de civil law.

No que se refere aos mecanismos de stare decisis que impdem
efeito vinculante as decisoes verifica-se que estes nido siao formalmente
utilizados no Direito Internacional Publico, nesse caso distanciando-o da
estrutura de common law. Porém algumas caracteristicas aproximam
muito o Direito Internacional Publico de algumas caracteristicas afetas a
common law, como é o caso da for¢a que o direito consuetudinario pos-
sui perante o sistema legal de internacional. Por sua vez a codificacdo, e
caracteristica auxiliar das decisdes, o aproximam da civil law.

Um grande exemplo da especificidade do Direito Internacional
Publico, e que sera essencial para o debate que circunda a possibilidade
de concessdo de autoridade obrigatoria aos precedentes dentro da Or-
ganizagdo Mundial do Comércio, reside no fato de normalmente nio
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3

existir hierarquia entre cortes internacionais, sendo que esta hierarquia
mostra-se como pressuposto para a consolidacio do stare decisis como
mecanismo a ser utilizado de forma efetiva, vez que ha efeito vinculante
quando ha cortes superiores que tenham poder com relacdo as cortes
inferiores.

A existéncia de uma estrutura de judiciario hierarquizada é tao
importante para a concessao de efeito vinculante aos precedentes que
este efeito somente foi reconhecido na Inglaterra ap6s determinacao
formal de hierarquia entre cortes com os chamados Judicature Acts de
1873-1875, os quais reorganizaram as cortes inglesas em uma estrutura
judiciaria unificada e hierarquizada que tinha a House of Lords como a
corte de ultima instancia, sendo que abaixo dela encontravam-se a Court
of Appeal, as Divisional Courts e as Courts of First Instance.

No ano de 1898 a House of Lords, juridicamente embasada em
uma estrutura hierarquizada, define a necessidade de vinculagao entre
decisdes, gerando efeito vinculante até mesmo da proépria House of
Lords perante os seus precedentes. Esta vinculagdo da prépria House of
Lords mostrou-se extremamente complexa e rigida, o que a levou esta a
admitir que as suas decisdes somente seriam obrigatérias com rela¢do
as cortes inferiores, e ndo mais com relagio a propria House of Lords3.

Assim, atualmente tem-se que a doutrina do efeito vinculante dos
precedentes somente € aplicavel onde ha hierarquia entre cortes, fazen-
do parte da doutrina do stare decisis, sendo entdo pressuposto funda-
mental para a aplicacdo do efeito vinculante seja em estruturas de
common law ou qualquer outra tradicdo que queira apoiar-se em pre-
cedentes vinculantes, como é o caso do objeto de estudo presente, qual
seja este a possibilidade de utilizacdo dos precedentes vinculantes no
Direito Internacional Publico.

Em suma, a vinculacdo de precedentes depende diretamente da
hierarquia entre cortes, sendo que as decisdes de cortes superiores
geram efeito vinculante com relacdo as cortes inferiores, jamais de for-
ma contraria. Deve ainda ficar claro que a doutrina do precedente na
common law define que a decisdo é somente vinculante entre as partes,
pois ndo passa a ser vinculante com relacdo a casos similares entre ou-
tras partes de forma automatica apds a decisdo, vez que para que o pre-
cedente seja configurado como obrigatorio é necessario que as cortes

Esta decisdo foi alcangada pela primeira vez no caso Conway v. Rimmer de 1968.
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inferiores apliquem efetivamente a decisdo de uma corte superior a
partir da definicdo da ratio decidendi (holding) da corte superior a qual
estard vinculada a sua decisdo, cabendo as partes argumentarem que
aquela ratio decidendi (holding) deve ou ndo ser aplicada por ser ques-
tdo legal similar ou ndo se tratar de questdo legal similar, processo este
conhecido como distincdo (distinguishing). Ap6s definida a ratio deci-
dendi (holding), as cortes sdo obrigadas a aplicar o precedente em casos
subsequentes similares.

A auséncia de hierarquia entre cortes é uma caracteristica bastan-
te comum nas estruturas de solucdo de controvérsias normalmente
adotadas no Direito Internacional Publico, ou seja, normalmente as cor-
tes internacionais que tém como objetivo solucionar litigios baseados
em fontes de Direito Internacional Publico sdo de unica instancia, nao
havendo hierarquia, como é o caso da Corte Internacional de Justica.
Entretanto, o fato de ser normal ndo quer dizer que ndo seja possivel
que existam cortes com caracteristicas de superioridade hierarquica,
como € o caso do sistema de solugdo de controvérsias da Organizagdo
Mundial do Comércio.

Todo o atual sistema de solugao de controvérsias da OMC esta ba-
seado em uma regra formal, a qual faz parte do Acordo Constitutivo da
OMC. O conjunto de regras que formaliza o sistema de solu¢do de con-
trovérsias da OMC, conhecido como Entendimento relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solucdo de Controvérsias (ESC), contém 27 arti-
gos que definem regras e procedimentos aplicaveis a controvérsias en-
tre Estados Membros da OMC relativo a todos os acordos cobertos (co-
vered agreements) pela organizacdo internacional. Desse modo, a obri-
gacdo de respeitar o sistema de solucdo de controvérsias provém de
uma obrigacdo juridica legitimada por um tratado internacional.

Com a criagdo da OMC e com a aprovacdo do Entendimento sobre
Solugdo de Controvérsias (ESC) vislumbrou-se um verdadeiro sistema
de solucdo de controvérsias. As alteragdes vislumbradas com o ESC dao
uma nova visdo a solucdo de litigios no comércio internacional, sendo
que para o presente trabalho os pontos que merecem destaque sdo a
criacdo de um tUnico modelo de solucdo de controvérsias independen-
temente da matéria tratada e a criagio de um Orgio de Apelagio.

A criagdo de um tUnico modelo para a solucdo de controvérsias
significou uma unificacdo de procedimentos que faz com que a solugao
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dos litigios seja mais dindmica, pois as regras para a solug¢do dos litigios
sdo sempre as mesmas para todos os acordos cobertos, fazendo com
que, também, ganhe-se em qualidade, precisdo, previsibilidade, segu-
ranca juridica e acuidade técnica nas decisoes.

Por sua vez a criacdo de um Orgio de Apelagio demonstra um
grande avanc¢o no procedimento de solucdo de controvérsias da OMC,
pois cria efetivamente uma instancia recursal, incomum para organiza-
¢Oes internacionais intergovernamentais com personalidade juridica de
Direito Internacional Publico. Ao Orgdo de Apelagio somente serdo
submetidas questdes de direito tratadas no relatério do painel e as in-
terpretacdes juridicas por ele formuladas?, impedindo, dessa maneira,
que as partes perdedoras aleguem uma solucdo injusta, erronea ou in-
completa pela falta da andlise de qualquer argumento de direito anteri-
ormente levantado, assegurando desse modo um maior grau de justica e
juridicidade, trazendo credibilidade ao sistema de solu¢cdo de contro-
vérsias da OMC.

A estrutura criada e o processo de solucdo de controvérsias na
OMC gera maior credibilidade ao sistema, essencial para a implementa-
¢do bem sucedida de mecanismos baseados na doutrina do stare decisis,
assim como possibilita que o pressuposto da hierarquia entre cortes
encontre respaldo em um sistema eminentemente de Direito Internaci-
onal Publico.

Resumidamente, o procedimento de solucdo de controvérsias na
OMC inicia-se com a fase de consultas, passando a instituicido de um
painel, e, se for o caso, apreciacdo do relatério do painel em grau de
recurso pelo Orgio de Apelagio.

Primeiramente, a parte que entende estar sendo prejudicada pela
conduta de outro Membro em violacdo a uma norma da OMC solicita
uma consulta indicando as medidas controversas e o embasamento
legal, fundamentando. Nao sendo cumpridos os prazos estipulados pelo
ESC® ou nao havendo solugdo mutuamente aceitavel a parte reclamante
podera requerer a instituicdo de um painel.

Finalizada a fase de consultas sem uma soluc¢do do litigio instaura-
se um painel, devendo o pedido de instauracdo deste seguir alguns re-
quisitos formais, sendo necessaria a indicacdo das medidas controver-

ESC artigo 17.6.
ESC artigo 4.3.
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sas, o0 embasamento legal da reclamacao e a indicacdo da ocorréncia de
consultasé. Nesse momento a parte reclamante estabelece os limites de
conhecimento e decisdo do painel, pois elege os termos de referéncia,
indica as medidas ou acdes que objetivaram a reclamacao, assim como
aponta as normas que por ventura tenham sido violadas. Alcancada uma
decisdo, a qual resultara em um relatorio, o ()rgéo de Solucdo de Con-
trovérsias (0OSC) faz recomendagdes ao Membro julgado com base no
relatorio. O painel tem o dever de proceder uma avaliacdo objetiva dos
fatos, da aplicabilidade e da concordancia com os acordos cobertos,
formulando conclusées que ajudem o OSC a fazer recomendacoes e emi-
tir decisdes’.

Buscando maior publicidade e justica, antes da circula¢do do rela-
torio abre-se uma oportunidade para as partes envolvidas revisarem o
relatorio, chamada de interim reviem, a qual se da apds a consideracio
das réplicas e apresentagdes orais, havendo a permissdo de que sejam
feitos comentarios acerca do relatdrio, sendo que estes comentarios
serdo analisados pelo painel nas conclusdes por ocasido do relatério
finals.

Apos a publicizagdo do relatério do painel as partes faculta-se o
direito de apelar junto ao Orgdo de Apelagdo. Entretanto, como grau de
apelagdo, ha uma limitacdo formal de questdes passiveis de argumenta-
¢do frente ao Orgdo de Apelacio, vez que este somente podera analisar
questoes de direito tratadas pelo painel e as interpretagdes juridicas por
ele formuladas, sendo que questdes faticas somente podem ser levanta-
das durante a fase especifica do painel, ndo sendo fruto de andlise do
Orgdo de Apelagdo.? Esta estrutura acaba criando um organismo que
tem o poder de revisar as interpretacdes do painel, se colocando em
uma posicdo institucional de superioridade com relagido a primeira ins-
tancia de solugdo de controvérsias, consubstanciando assim uma hie-
rarquia de cortes.

Adotado o relatorio ndo ha mais instancia de apelag¢do, sendo fei-
ta, entdo, uma recomendagcio através do Orgio de Solugio de controvér-
sias ao Estado Membro perdedor. A ndo implementacdo das recomen-

ESC artigo 6.2.
ESC artigo 11.
ESC artigo 15.
ESC artigo 17.6.
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dacdes feitas pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias podem ensejar a
utilizacdo de compensacdes e a suspensao de concessdes e outras obri-
gacoeso,

Os julgados como fonte de Direito Internacional Publico — sua forga
de aplicabilidade

A existéncia de uma estrutura hierarquica de solucao de contro-
vérsias que permita a adogdo de precedentes vinculantes pode ser en-
contrada, de forma sui generis para uma organizacao internacional, na
Organizacdo Mundial do Comércio. Entretanto, para que seja possivel a
adocdo da doutrina do stare decisis na Organizacdo Mundial do Comér-
cio ainda é necessario que as decisodes seja concedido o carater de fonte
primaria, ou seja, capacidade para criar normas de Direito Internacional
Publico, sendo esta a fase mais sensivel e complexa do debate, seja por
auséncia de previsdo normativa ou por uma questdo fundamental do
Direito Internacional Publico que é o voluntarismo.

Com base na pratica internacional reiterada geralmente aceita
como parametro de conduta aceita-se como principal indicativo de fon-
tes formais de Direito Internacional Publico o estabelecido no Estatuto
da Corte internacional de Justica, onde resta estabelecido como fontes
aquelas definidas em seu artigo 38, onde restam expostas, sem caracte-
risticas hierarquicas, mas sim apontando a doutrina e as decisoes judi-
ciais como fontes auxiliares, as fontes que seguem:

Artigo 38

A Corte, cuja funcdo seja decidir conforme o direito internacional as
controvérsias que sejam submetidas, devera aplicar;

1. as convengdes internacionais, sejam gerais ou particulares, que esta-
belecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

2. o costume internacional como prova de uma préatica geralmente aceita
como direito;

3. os principios gerais do direito reconhecidos pelas nag¢des civilizadas;
4. as decisoes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior compe-
téncia das diversas nag¢des, como meio auxiliar para a determinacao das

regras de direito, sem prejuizo do disposto no Artigo 59.

ESC artigo 22.
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5. A presente disposicdo ndo restringe a faculdade da Corte para decidir

um litigio ex aequo et bono, se convier as partes.

De maneira geral, cortes internacionais e tribunais internacionais
ndo seguem precedente, seguindo a forma adotada na Corte Internacio-
nal de Justi¢a que em seu artigo 5911 define que as decisdes da Corte nao
possuem efeito vinculante exceto entre as partes e no que diz respeito
aquele caso em particular. Muito dessa regra tem como base a formata-
¢do voluntarista do Direito Internacional Publico, que devido a realida-
de soberana dos Estados e estes somente estarao subordinados a um
compromisso ao qual foi manifestado consentimento, tal qual definido
pela Convencgdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969.

Logicamente, como principio, um tratado internacional pode ge-
rar compromisso diverso ao assumido perante o Estatuto da Corte In-
ternacional de Justica, vez que este aplica-se para questdes levadas a
Corte Internacional de Justica e acordos cobertos por esta jurisdicao
internacional. Entretanto, tem se verificado este acordo internacional
como indicativo formal de fontes.

Assim, no que tange a Corte Internacional de Justica o efeito vin-
culante das decisdes ndo existe formalmente Ha que ser considerado
que a auséncia de efeito vinculante dos precedentes prevista no estatuto
da CIJ é plenamente justificavel, pois além de ter sido definido de ma-
neira expressa a forca das decisdes como fonte de Direito, a CI] é uma
corte de Unica instancia, ndo havendo cortes superiores a ela, o que por
si s ja afastaria a possibilidade de ser considerado o efeito vinculante
das decisoes.

O fato de a estrutura legal e a jurisdicdo da CIJ afastarem a possi-
bilidade de aplicacdo do efeito vinculante, esta regra ndo pode ser en-
tendida como fundamento do Direito Internacional Publico como ramo
abrangente do Direito. Portanto, ndo se pode rechacar a possibilidade
de utilizacdo da doutrina do stare decisis no Direito Internacional Publi-
co, pois sua natureza juridica permite adaptacdo de instrumentos de
Direito Internacional Publico a natureza do stare decisis, desde que os
acordos e as estruturas institucionais estejam preparadas para absorver

" Artigo 59 - A decis3o da Corte n3o é obrigatéria sendo para as partes em litigio e respeito ao caso

alvo de decisdo.
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as caracteristicas exigidas para que seja efetivada a forca vinculante de
precedentes.

Assim, considerando a natureza de liberdade, autonomia e volun-
tarismo do Direito Internacional Publico, caso um grupo de Estados
estabelega rol de fontes, assim como sua forga, de forma diversa ao es-
tabelecido no Estatuto da Corte Internacional de Justica em tratado es-
pecifico, ndo ha qualquer impedimento para que este possa ser executa-
do normalmente, desde que nao viole os principios fundamentais do
Direito Internacional Publico, assim como qualquer outro acordo que
regule a celebracdo e aplicacdo de Tratados Internacionais, como é o
caso da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969.

Aplicagao da doutrina do stare decisis na OMC

Os acordos existentes na OMC sdo acordos realizados sob o mais
absoluto respeito aos principios basilares do Direito Internacional Pu-
blico, dentre eles o voluntarismo. E necessario entender que os acordos
cobertos pela OMC sdo fruto de intensas negociacdes e barganha, e por
isso muito complicado abordar a possibilidade de criacao de direitos
que ndo advenham diretamente da negociacdo entre os Membros ou
previsdes explicitas nos acordos cobertos que ja tenham sido negocia-
das. Sendo por este motivo que os acordos limitam os poderes do siste-
ma de solucdo de controvérsias, vez que o papel tanto do painel como
do 6rgao de apelacdo sdo claramente definidos via acordo internacional
que cobre toda a OMC.

0 sistema de solugdo de controvérsias da OMC tem se mostrado o
mecanismo de solucdo de controvérsias mais efetivo no universo em
evolucdo do Direito Internacional Publico. Ao contrario da Corte Inter-
nacional de Justica e outros 6rgios e mecanismos de solucdo de disputas
na seara internacional, o sistema de solucdo de controvérsia da OMC
contempla sim a estrutura hierarquica necessaria para a implementagao
da forga vinculante aos precedentes. H4, porém, que se considerar que
até o presente momento, mesmo havendo a estrutura institucional ne-
cessaria, ndo existe respaldo legal nos acordos celebrados no seio da
OMC para que seja dada forca vinculante aos precedentes, o que fatal-
mente obsta a utilizacdo da estrutura de stare decisis.

0 préprio texto do Entendimento sobre Solucdo de Controvérsias
da OMC define em seu artigo 3.2 um sistema de solucdo de controvér-
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sias com carater interpretativo quanto as regras de comércio internaci-
onal previstas nos acordos da organizacdo internacional, definindo limi-
tacdes ao poder do 6rgao de solucdo de controvérsias e a forca concedi-
da as decisdes deste.

Artigo 3. Disposicoes Gerais

2. O sistema de solucdo de controvérsias da OMC é elemento central na
promocdo de seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de co-
mércio. OS Membros reconhecem que este serve para preservar os direi-
tos e obrigacdes dos Membros sob os acordos cobertos, e para esclarecer
os dispositivos legais existentes daqueles acordos de acordo com o direi-
to consuetudindrio e a interpretacdo do Direito Internacional Publico.
Recomendacdes e decisdes do Orgdo de Solugio de Controvérsias nio
podem acrescentar ou diminuir direitos e obrigacées previstos nos

acordos cobertos.

0 artigo 3.2 deixa claro que o sistema de solugdo de controvérsia é
regido pelo Direito Internacional Publico e pelos costumes, o que por si
s6 ja reafirma o contetido voluntarista, o qual leva a conclusado de haver
necessidade de consentimento expresso dos Membros na criacao de
direitos. Mesmo assim o dispositivo refor¢a este posicionamento defi-
nindo que as decisdes do Orgdo de Solugdo de Controvérsias ndo pode-
rdo promover o aumento ou a diminuicdo dos direitos e obrigacoes de-
finidos nos acordos da OMC, o que acaba por conceder carater interpre-
tativo das regras existentes sem a capacidade de criacdo de normas de
conduta, rule of law.

Por sua vez o artigo 3.912 considera a natureza interpretativa do
Orgao de Solugdo de Controvérsias, a qual envolve a interpretagio e
aplicacdo das regras previstas nos acordos negociados no seio da OMC,
sempre buscando a consisténcia das obrigacdes conforme o proéprio
sistema internacional evolui. Esta consisténcia nas decisdes, implica
uma certa ordem, coeréncia, o que por si s6 da indicios da necessidade
de interpretacdes que ndo sejam de certa forma tdo dispares e que pos-

239 The provisions of this Understanding are without prejudice to the rights of Members to seek

authoritative interpretation of provisions of a covered agreement through decision-making under the
WTO Agreement or a covered agreement which is a Plurilateral Trade Agreement.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 4, n. 1, p. 121-162, jan./jun. 2013



138 ‘ SALDANHA, E.

sam colocar em jogo a previsibilidade, a justica e a ordem do proéprio
sistema.

Dessa forma, ha de se perceber que a manuteng¢do de uma coerén-
cia na interpretacdo do direito acaba sendo base para a manutencao de
um sistema consistente de direito. Entretanto o fato de existir um en-
tendimento de que deve haver coeréncia na resolucido de controvérsias
ndo ha a criacdo formal de uma autoridade obrigatéria aos precedentes,
mas somente uma recomendacdo que seja mantida uma coeréncia na
interpretacdo dos acordos cobertos da OMC.

Verifica-se, entdo, que no sistema legal da OMC néo foi concedido
efeito vinculante as decisdes seja do painel ou do 6rgdo de apelacdo na
OMC, ndo sendo possivel considerar a existéncia de binding efect como
definido na doutrina do stare decisis. Segundo as normas existentes os
painéis da OMC nio estdo limitados pelas decisdes de outros painéis e
também pelas decisées do Orgio de Apelagdes, o que ha é uma simples
recomendacio de coeréncia.

Por este motivo, e muito devido a imutavel natureza voluntarista
do Direito Internacional Publico, caso ndo ocorra uma reforma das
normas da OMC sobre o tema, reforma esta pouco extensa mas demasi-
adamente profunda e inovadora, a utilizacdo do precedente com efeito
vinculante, obrigatério, mostra-se dificil. Nesse caso, sendo que a deci-
sdo de seguir decisdes anteriores deve partir livremente do painel, ndo
podendo ser exigido deste atuacdo vinculada a decisdes prévias, ou seja,
a utilizagdo dos precedentes ndo é vedada, podendo ocorrer, somente
nado sendo possivel que as partes envolvidas em uma controvérsia exi-
jam que um precedente seja seguido.

Na pratica os painéis da OMC e o Orgio de Apelacdo tém feito de
forma consistente referéncia a casos anteriores, o que acaba, virtual-
mente, gerando um efeito de precedente, embora este ndo possua as
caracteristicas plenas dos precedentes como verificado nos sistemas de
common law.

Dentro da prépria organizacdo mundial do comércio, principal-
mente a partir das decisdes observadas tanto no ambito do painel como
do o6rgdo de apelagido, tem se observado a tendéncia da observacio da
metodologia do case /law como sendo resultado da pratica dos acordos
da OMC. Os préprios reports do Orgao de Apelagdo podem ser delinea-
dos de tal forma para que possam servir de evidéncia da pratica na in-
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terpretacdo e aplicacdo dos acordos cobertos da OM(C, mesmo que estes
reportssejam seguidos como rationale ou holding.

O marco do caso US - Stainless Steel

Em alguns casos ja se tem observado a utilizacdo de argumentos
muito préximos a ado¢ao do precedente vinculante. Entretanto deve-se
novamente ressaltar que tal diregio tomada pelo Orgio de Solugio de
controvérsias em momento algum foi consagrada nos textos legais da
OMC.

Embora as conclusdes apresentadas nos relatérios do painel e do
Orgdo de Apelagdo na OMC tenham somente efeito vinculante entre as
partes, como claramente denota a regra vigente, as consideracdes de
painéis prévios e principalmente os relatérios do Orgdo de Apelagio sdo
frequentemente mencionados como elementos persuasivos de grande
importancia.

Recentemente no caso US-Stainless Steel (México)!3, onde deba-
teu-se a metodologia de calculo para aplicacdo de direitos antidumping
adotada no Estados Unidos da América, metodologia esta conhecida
como “zeroing’. A “zeroing” utiliza como base para calculo na determi-
nacdo de dumping somente as vendas para exportacdo que poderiam
ser classificadas como objeto de dumping, enquanto que, de forma di-
versa, a metodologia “nonzeroing’ utiliza como base para o calculo de
dumping todas as exportagdes, independente destas serem classificadas
como sendo objeto de dumping ou nao.

A grande maioria dos paises Membros da OMC sdo contrarios a
utilizacdo da metodologia “zeroing”, mas o Estados Unidos da América
defende a sua utilizagdo, o que levou varios Membros a apresentarem
reclamacgdes contra a pratica estadunidense, dentre eles Coréia do Sul,
Nova Zelandia, a Unido Européia como bloco e o México.

No caso levado ao sistema de solucdo de controvérsias pelo Méxi-
co, a alegacdo central era a de que a pratica do Estados Unidos da Amé-
rica relacionada a utilizagdo da metodologia do “zeroing’ assim como a
aplicacdo de direitos anti-dumping em casos especificos, violavam as

B panel Report, United States — Final Anti-Dumping Measures on Stainless Steel from Mexico,

WT/DS344/R (Dezembro de 2007) e Appellate Body Report, United States — Final anti-dumping
measures on Stainless Steel from México, WT/DS344/AB/R (Abril de 2008).

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 4, n. 1, p. 121-162, jan./jun. 2013



140 ‘ SALDANHA, E.

regras da OMC relacionadas a antidumping. Apds a fase de consultas,
instituicdo e realizacdo do painel, o relatdério apresentado pelo painel
concluiu que a pratica do “zeroing’ pelo Estados Unidos da América ndo
deveria ser considerada como inconsistente frente as regras da OMC.
Inconformado com o estabelecido pelo painel, o México apelou ao Orgio
de Apelaciao da OMC.

Na analise do relatério do painel o Orgio de Apelagdes reverteu o
que havia sido estipulado anteriormente pelo painel. Como pano de
fundo as questdes de direito pertinentes ao caso em relacdo a metodo-
logia do “Zzeroing”% o México argumentou que o painel atuou de forma
inconsistente com o artigo 11 do Entendimento sobre solu¢do de con-
trovérsias ao interpretar o texto dos acordos internacionais (Acordo
Geral de Tarifas e Comércio e Acordo Antidumping). Esta interpretacdo
inconsistente do painel se deu pois este interpretou as normas debati-
das de uma forma que ja havia sido expressamente rejeitada pelo Orgao
de Apelacido em relatérios anteriores que versavam sobre questdes de
direito idénticas?s. Nesse sentido o México arguiu que o painel violou
sua obrigacao definida pelo artigo 11 do Entendimento sobre Solucgdo de
Controvérsias, que define que:

Artigo 11. A funcdo de um painel é auxiliar o OSC a desempenhar as
obrigacdes que lhe sdo atribuidas por este Entendimento e pelos acordos

abrangidos. Conseqiientemente, um grupo especial devera fazer uma
avaliacdo objetiva do assunto que lhe seja submetido, incluindo uma ava-
liagcdo objetiva dos fatos, da aplicabilidade e concordancia com os acor-
dos abrangidos pertinentes, e formular conclusées que auxiliem o OSC a
fazer recomendacgdes ou emitir decisées previstas nos acordos abrangi-
dos. Os grupos especiais deverdo regularmente realizar consultas com as
partes envolvidas na controvérsia e propiciar-lhes oportunidade para

encontrar solu¢do mutuamente satisfatdria. (grifo nosso).

0 Orgdo de Apelagio observou que a primeira frase do artigo 11
do Entendimento sobre Solu¢do de Controvérsias corrobora a fungio

14

O painel em seu relatério considerou a pratica da metodologia de como sendo consistente com os
artigos VI.2 do Acordo Geral de Tarifas e Comércio e Artigo 9.3. do Acordo Antidumping, questdo essa
que ja havia sido considerada de forma diversa em relatérios anteriores do Orgdo de Apelaco..

U.S. — Zeroing (Comunidade Européia) — Relatério do Orgdo de Apelagdo WT/DS294/AB/R de maio de
2007, e U.S. — Zeroing (Japdo) WT/DS322/AB/R de janeiro de 2007.
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auxiliar do painel com relagio ao desempenho das obrigacdes do Orgio
de Solucdo de Controvérsias (0SC). E no que tange a analise do coman-
do para que o painel realize uma “avaliagdo objetiva do assunto que lhe
seja submetido” na continuidade do mesmo dispositivo, o Orgio de Ape-
lacdo definiu que devido ao fato de haver a palavra “Consequentemente”
no inicio da frase, deve-se entender que ha a obrigacdo de uma avalia-
cdo objetiva, e que esta estd ligada diretamente a fun¢do auxiliar do
painel quanto ao Orgio de Solugio de Controvérsias, ou seja, a avaliagio
objetiva esta subordinada é conseqiiéncia da funcdo auxiliar, o que con-
cede ao relatério do Orgdo de Apelacdo uma posi¢do diferenciada. Ain-
da, o Orgdo de Apelacido define que a fungio do painel resta determina-
da também pelo artigo 3, o qual estabelece a previsibilidade e a segu-
ran¢a do sistema multilateral de comércio como sendo um objetivo im-
portante na solucdo de controvérsias (HARVARD LAW REVIEW, 2009, p.
1998).

Artigo 3. (...)

2. 0 sistema de solugdo de controvérsia da OMC é elemento essencial pa-
ra trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de comér-
cio. Os Membros reconhecem que esse sistema é util para preservar di-
reitos e obrigacdes dos Membros dentro dos parametros dos acordos
abrangidos e para esclarecer as disposi¢des vigentes dos referidos acor-
dos em conformidade com as normas correntes de interpretagdo do di-
reito internacional publico. As recomendagdes e decisdes do OSC nao
poderdo promover o aumento ou a diminuicdo dos direitos e obrigacdes
definidos nos acordos abrangidos.

3. E essencial para o funcionamento eficaz da OMC e para a manutengio
de equilibrio adequado entre os direitos e as obrigacdes dos Membros a
pronta solucdo das situagdes em que um Membro considere que quais-
quer beneficios resultantes, direta ou indiretamente, dos acordos abran-
gidos tenham sofrido restri¢des por medidas adotadas por outro Mem-
bro.

Examinando a questio, o Orgio de Apelagio define que resta bem
delimitado que os relatérios do Orgdo de Apelagio nio sdo vinculantes,
com excecdo a resolucdo de questdes particulares entre as partes, ndo
sendo possivel, no entanto, inferir que os painéis subsequentes sao li-
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vres para desconsiderarem a interpretacdo legal e a ratio decidendi
contidas em relatérios prévios do Orgio de Apelagio que tenham sido
adotados pelo Orgao de Solugio de Controvérsiasls.

“158. It is well settled that Appellate Body reports are not binding, ex-
cept with respect to resolving the particular dispute between the par-
ties.308 This, however, does not mean that subsequent panels are free
to disregard the legal interpretations and the ratio decidendi contained
in previous Appellate Body reports that have been adopted by the
DSB.309 In Japan - Alcoholic Beverages II, the Appellate Body found
that: [a]dopted panel reports are an important part of the GATT acquis.
They are often considered by subsequent panels. They create legitimate
expectations among WTO Members, and, therefore, should be taken into

account where they are relevant to any dispute.”.

No mesmo relatério o Orgdo de Apelagdo argumenta que a pratica

da solucdo de controvérsias na OMC demonstra o importante significa-
do dado as “razoes de direito” apresentadas em painéis prévios assim
como em relatérios do Orgio de Apelagio, definindo que, quando ado-
tados, os relatérios sdo regularmente citados pelas partes como meca-
nismo persuasivo para seus argumentos legais, fazendo com que a in-
terpretacdo legal corporificada em painéis e relatérios do Orgio de Ape-
lacdo torne-se parte do acquis do sistema de solucdo de controvérsias.
Ainda, corrobora o argumento apresentado pelo México quanto a apli-

cacdo do artigo 3.2 no que tange a necessidade de garantir previsibili-
dade e seguranca no sistema de solucdo de controvérsias.

160. Dispute settlement practice demonstrates that WTO Members at-
tach significance to reasoning provided in previous panel and Appellate
Body reports. Adopted panel and Appellate Body reports are often cited
by parties in support of legal arguments in dispute settlement proceed-
ings, and are relied upon by panels and the Appellate Body in subse-
quent disputes. In addition, when enacting or modilying laws and na-
tional regulations pertaining to international trade matters, WTO Mem-
bers take into account the legal interpretation of the covered agreements
developed in adopted panel and Appellate Body reports. Thus, the legal

16
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interpretation embodied in adopted panel and Appellate Body reports
becomes part and parcel of the acquis of the WTO dispute settlement
system. Ensuring "security and predictability” in the dispute settlement
system, as contemplated in Article 3.2 of the DSU, implies that, absent
cogent reasons, an adjudicatory body will resolve the same legal ques-

tion in the same way in a subsequent case'’.

Quanto a questdo relativa ao papel da estrutura hierarquica do
sistema de solucdo de controvérsias da OMC, o Orgédo de Apelacdo defi-
ne no paragrafo 161 do seu relatério que o painel e o Orgio de Apelagio
tém papéis distintos, e que a criagio do Orgdo de Apelagio, fruto da
vontade dos préprios Membros da OMC, reconhece a importincia da
existéncia de consisténcia e estabilidade na interpretacdo dos direitos
definidos nos acordos cobertos da OMC, vez que o insucesso do painel
em seguir relatérios previamente adotados pelo Orgio de Apelagdo
quanto a questdes legais mina o desenvolvimento de um corpo juris-
prudencial coerente que esclare¢ca aos Membros da OMC quanto as suas
obrigacdes frente aos acordos cobertos da OMC.

161. In the hierarchical structure contemplated in the DSU, panels and
the Appellate Body have distinct roles to play. In order to strengthen
dispute settlement in the multilateral trading system, the Uruguay
Round established the Appellate Body as a standing body. Pursuant to
Article 17.6 of the DSU, the Appellate Body is vested with the authority
to review "issues of law covered in the panel report and legal interpreta-
tions developed by the panel”. Accordingly, Article 17.13 provides that
the Appellate Body may "uphold, modify or reverse” the legal findings
and conclusions of panels. The creation of the Appellate Body by WTO
Members to review legal interpretations developed by panels shows that
Members recognized the importance of consistency and stability in the
interpretation of their rights and obligations under the covered agree-
ments. This is essential to promote "security and predictability” in the
dispute settlement system, and to ensure the "prompt settlement” of
disputes. The Panel’s failure to follow previously adopted Appellate

Body reports addressing the same issues undermines the development

Y WT/DS344/AB/R.
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of a coherent and predictable body of jurisprudence clarifying Members'’
rights and obligations under the covered agreements as contemplated
under the DSU. Clarification, as envisaged in Article 3.2 of the DSU, eluci-
dates the scope and meaning of the provisions of the covered agree-
ments in accordance with customary rules of interpretation of public in-
ternational law. While the application of a provision may be regarded as
confined to the context in which it takes place, the relevance of clarifica-
tion contained in adopted Appellate Body reports is not limited to the

application of a particular provision in a specific case's.

Este corpo jurisprudencial, e ndo conjunto de precedentes vincu-
lantes, tem como base uma necessidade de coeréncia interpretativa dos
acordos cobertos da OMC, e ndo criacdo de precedentes obrigatorios.
Deve-se ainda ter em consideracdo que a metodologia de interpretacdo
a ser adotada tanto pelo painel como pelo Orgio de Apelagio esta defi-
nida de forma clara em um instrumento de Direito Internacional Publi-
co, a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados em seus artigos 31,
32 e 3319, Esta preocupac¢do quanto a inconsisténcia das decisées do

WT/DS344/AB/R.

Artigo 31 - Regra Geral de Interpretagdo - 1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalida-
de. 2. Para os fins de interpretagdo de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu
predmbulo e anexos: a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexdo
com a conclusdo do tratado; b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em co-
nexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao trata-
do. 3. Serdo levados em consideragdo, juntamente com o contexto: a) qualquer acordo posterior en-
tre as partes relativo a interpretac¢do do tratado ou a aplicagdo de suas disposi¢des; b) qualquer prati-
ca seguida posteriormente na aplicagdo do tratado, pela qual se estabelega o acordo das partes relati-
VO a sua interpretagdo; c)quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes
entre as partes. 4. Um termo serd entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era
a intengdo das partes.

Artigo 32 - Meios Suplementares de Interpretagdo - Pode-se recorrer a meios suplementares de in-
terpretacdo, inclusive aos trabalhos preparatérios do tratado e as circunstancias de sua conclusdo, a
fim de confirmar o sentido resultante da aplicagdo do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a
interpretagdo, de conformidade com o artigo 31: a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou b) con-
duz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.

Artigo 33 - Interpretacdo de Tratados Autenticados em Duas ou Mais Linguas - 1. Quando um tratado
foi autenticado em duas ou mais linguas, seu texto faz igualmente fé em cada uma delas, a ndo ser
que o tratado disponha ou as partes concordem que, em caso de divergéncia, prevalega um texto
determinado. 2. Uma versdo do tratado em lingua diversa daquelas em que o texto foi autenticado sé
sera considerada texto auténtico se o tratado o previr ou as partes nisso concordarem. 3. Presume-se
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painel com relagio a concretizada jurisprudéncia do Orgdo de Apelagio
é abordada de maneira muito clara no Pardgrafo 162 do relatério do
Orgdo de Apelagio, onde fica definida a preocupagio quanto as sérias
implicacdes para o devido funcionamento do sistema de solucio de
controvérsias da OMC nos casos de inconsisténcias interpretativas.

162. We are deeply concerned about the Panel’s decision to depart from

well-established Appellate Body jurisprudence clarifying the interpreta-
tion of the same legal issues. The Panel's approach has serious implica-
tions for the proper functioning of the WTO dispute settlement system,

as explained above. Nevertheless, we consider that the Panel's failure
flowed, in essence, from its misguided understanding of the legal provi-
sions at issue. Since we have corrected the Panel's erroneous legal inter-
pretation and have reversed all of the Panel’s findings and conclusions
that have been appealed, we do not in this case, make an additional find-
ing that the Panel also failed to discharge its duties under Article 11 of
the DSU?,

Por mais que o Orgio de Apelacio tenha deixado claro sobre a ne-
cessidade de que o sistema de solucdo de controvérsias prime pela pre-
visibilidade e segurancga, ndo se pode afirmar que estas decisdes criaram
uma doutrina de precedente vinculante que possibilite a aplicacdo do
stare decisis.

Os painéis da OMC nio estdo de forma obrigatéria limitados pelas
decisdes de outros painéis e também pelos relatérios do Orgdo de Ape-
lacoes, algo que se mantém inalterado apés a decisdo do caso US - Stain-
less Steel (México). Entretanto tal caso apresentou uma tendéncia de
consolidar instrumentos de consisténcia e coeréncia na construcio ju-
risprudencial da OMC, o que por si sé é a base tedrica da construcao de
uma doutrina de stare decisis. Nao que em um corpo jurisprudencial
nao exista tal preocupacdo, entretanto o tom adotado nas decisdes evi-

que os termos do tratado tém o mesmo sentido nos diversos textos auténticos. 4. Salvo o caso em
gue um determinado texto prevalece nos termos do paragrafo 1, quando a comparagdo dos textos
auténticos revela uma diferenga de sentido que a aplicagdo dos artigos 31 e 32 néo elimina, adotar-
se-a o sentido que, tendo em conta o objeto e a finalidade do tratado, melhor conciliar os textos.
WT/DS344/AB/R.
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dencia-se o direcionamento rumo a uma doutrina de precedente a ser
advogada e consolidada na OMC.

Assim, para que realmente seja consolidado um efeito vinculante
obrigatério de forma a criar uma estrutura de precedente na OMC, é
essencial que ocorra reforma no corpo normativo da OMC de acordo
com as regras de Direito Internacional Publico. A estrutura institucional
da OMC mostra-se totalmente viavel para suportar estas mudangas. Tais
mudancas certamente aumentariam o poder do Orgdo de Solugio de
Controvérsias, o que capacitaria o rul/ing de questdes legais relacionadas
aos acordos cobertos, inclusive no que tange ao tratamento especial e
diferenciado e diferenciacao.

Vantagens na implementagao formal de forga vinculante ao precedente
na Organizagdo Mundial do Comércio.

Conceder as decisdes do Orgio de Solugio de Controvérsias da
OMC um efeito vinculante pode trazer diversos beneficios para o siste-
ma multilateral de comércio internacional, assim como gera preocupa-
¢Oes que ndo podem ser marginalizadas. Além da previsibilidade, coe-
réncia e delimitacdo interpretativa ja verificados anteriormente, Raj
Bhala (2001) ressalta que a doutrina do stare decisis, ao contrario do
que possa parecer aos instrumentadores de civil/ law, limita o poder dos
julgadores, além de reduzir a tensido negociadora entre paises em de-
senvolvimento e desenvolvidos, algo central para o debate do tratamen-
to especial e diferenciado e diferenciacao.

0 limite ao poder dos julgadores é bastante evidente na utilizacio
da doutrina do stare decisis, vez que, o Unico limite existente atualmen-
te aos julgadores de cortes internacionais esta na norma, que é passivel
de interpretagdo. Por sua vez a interpretacdo encontra limites na Con-
vencao de Viena sobre Direito dos Tratados ou em qualquer outro tra-
tados internacional que regule a interpretacdo e aplicacdo de acordos
internacionais.

A adocgao de mecanismos ligados a stare decisis cria mais um limi-
tador aos julgadores, assim por dizer, ao painel do Orgao de Solugio de
Controvérsias da OMC, vez que além de respeitar os limites interpreta-
tivos previstos pela Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados e os
limites apresentados pelas préprias normas existentes no seio da OMC,
o julgador também estara limitado pela atuagdo legitima do Orgio de
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Apelacdo a partir da definicdo de precedentes vinculantes, os quais logi-
camente podem ser sobrepostos (overuled), o que acaba por engessar a
estrutura normativa, mas limitando a atuacdo caética dos julgadores.
Tal perspectiva vai de encontro com a busca por justica, equilibrio, di-
namica e previsibilidade juridica necessaria ao sistema multilateral de
comércio e sem desconsiderar o voluntarismo dos Membros.

Uma das grandes questdes a serem debatidas, quando se trata de
desenvolvimento e comércio internacional, é a existéncia 6bvia de ten-
sdo entre paises desenvolvidos, paises em desenvolvimento e com me-
nor grau de desenvolvimento, pois os interesses comerciais e de desen-
volvimento diferem diametralmente, o que realmente transforma-se em
um dos maiores obstaculos as negociacoes de novos acordos, ou a rees-
truturacdo das normas vigentes. Estas tensdes sdo extremamente pre-
judiciais ao comercio internacional, pois como afirma Raj Bhala (2001,
p. 908), o sistema GATT/OMC ndo pode ser considerado como bem su-
cedido se somente torna paises ricos mais ricos e paises pobres mais
pobres, aumentando a distancia entre paises desenvolvidos e os paises
com menor grau de desenvolvimento. O sucesso do sistema multilateral
pode ser medido quando ha o enriquecimento dos paises pobres, sem
que isso seja feito as custas de outros Membros, fazendo com que os
paises menos favorecidos pelo sistema tornem-se parceiros comerciais
robustos e estaveis.

Até mesmo a definicdo de quais sdo os paises em desenvolvimen-
to tem gerado um desequilibrio nos efeitos do sistema multilateral de
comércio internacional quanto a reducdo de niveis de desenvolvimento,
muito devido a falta de especificidade normativa. Mas como a adog¢do de
uma doutrina de stare decisis ajudaria a reduzir as tensdes e diminuir a
distancia de desenvolvimento?

Ha que se considerar que em um regime juridico no qual ndo exis-
ta uma obrigatoriedade de se manter uma coeréncia decis6ria em ter-
mos de solugdo de controvérsias politiza demais o debate e ndo garante
consisténcia, o que acaba aumentando as tensdes negociais entre os
Membros da OMC.

O efeito vinculante tem a possibilidade de dinamizar o direito,
tornando-o um direito vivo e mesmo assim aumentar a sua previsibili-
dade. O aumento da legitimidade, e a diminuicdo da tensdo entre paises
desenvolvidos e em desenvolvimento se da a partir da alteracdo da per-
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cepcdo de razao politica na negociacdo dos acordos internacionais, di-
minuindo os custos transacionais.

Devido a estas tensdes e objetivos discrepantes, o negociadores
normalmente ndo chegam a um consenso, o que obsta a celebracio de
novos acordos ou a reestruturacdo dos existentes. Como alternativa,
para que o sistema ndo trave, os negociadores quando celebram trata-
dos internacionais acabam por permitir que sejam mantidas ambigui-
dades na linguagem, afim de possibilitar que se chegue a um acordo,
para que sejam superadas no momento da aplicacdo do acordo e de sua
interpretacdo. Acontece que muitas vezes estas ambiguidades ou obscu-
ridades ndo conseguem ser superadas pelas regras de interpretacdo da
Convencado de Viena sobre Direito dos Tratados?!, continuando ambi-
guas.

A manutencao de ambiguidades muitas vezes mostra-se proposi-
tal, vez que tem como objetivo postergar debates sensiveis a assinatura
e adesdo aos acordos, sendo que é nesse momento que a importancia do
sistema de solucdo de controvérsias surge. A previsibilidade de coerén-
cia na aplicacdo e interpretacdo parece ser possivel a partir da conces-
sdo de maior forca aos precedentes. A harmonizac¢do das decisoes, dire-
trizes interpretativas e conceitos amplos existentes no Direito Interna-
cional Publico e na OMC pode ser incrementada a partir da implementa-
¢do de autoridade obrigatoria aos precedentes, entretanto, para que isso
seja possivel é necessaria uma regulagdo clara da questdo. Nesse caso,
um dos beneficios do rule of law, caracteristico da doutrina do stare
decisis, esta na imposicao de limites a atuacdo de julgadores, diminuin-
do a politizagdo dos debates, gerando consisténcia e a possibilidade de
preenchimento de lacunas a partir de um mecanismo previsivel e segu-
ro, concedendo maior equilibrio as regras, facilitando as negociagdes.

Preocupagdes quanto a utilizagdo dos precedentes em sistemas de Direito
Internacional Publico

O Direito Internacional Publico tem a liberdade negocial e o vo-
luntarismo como caracteristicas centrais, e por este motivo uma das
principais criticas a adogdo de efeito vinculante aos precedentes se da
com relagdo ao poder de criar direitos e obrigacdes que é concedido aos

21

Artigos 31, 32 e 33.
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julgadores, vez que com esta medida as decisdes passam a ser verifica-
das como fonte primaria de Direito Internacional Publico.

Os julgadores ndo sdo representantes dos Estados, o que faz com
que estes estejam totalmente afastados das razdes negociais de cada
Estado. As decisdes, ao alcangarem um efeito vinculante a outros Esta-
dos que nao aqueles envolvidos na solucdo da controvérsia, podem alte-
rar concessoes e objetivos conhecidos somente pelos Estados negocia-
dores dos tratados. A definicdo de que as razdes legais das decisdes
sejam obrigatoriamente seguidas pode desvirtuar os objetivos das par-
tes, fazendo com que obrigacoes que ndo tenham sido objeto do expres-
so consentimento dos Estados negociadores tornem-se obrigatdrias, ou
seja, a funcdo de abstracdo normativa deixa de ser papel exclusivo dos
sujeitos de Direito Internacional Publico.

O processo de interpretacdo por parte dos organismos de solucdo
de controvérsias exige criatividade dos julgadores, o que pode politizar
demais as decisdes, gerando o chamado judicial actvism??, o que seria
extremamente prejudicial a um sistema que possui a barganha como
elemento central. Certamente os Estados que fazem parte de uma orga-
nizacdo internacional, onde a barganha assume um papel central no
processo de criacdo legislativa, possuem sérias restricdes quanto a con-
ceder poder a quem ndo possua esta mesma percep¢do na criacdo de
direitos e deveres, muito devido a possibilidade de judicial activism.

Alteragdes necessdrias no sistema multilateral de comércio internacional
para a adogao de precedentes obrigatorios

O Direito Internacional Publico tem como objetivo concretizar
vontades politicas para estabelecer um ideal de coexisténcia no sistema
internacional, por este motivo, no caso da OMC, uma organizacdo inter-
nacional calcada no Direito Internacional Publico, quaisquer alteracées
propostas deverdo, necessariamente, passar pelo crivo de seus Mem-
bros. Assim, a primeira mudanca a ser almejada é a de mentalidade
quanto a relacdo dos Membros da OMC com a tomada de decisoes, sen-
do esta a altera¢do mais profunda.

22 o P . . ~ . .
O judicial activism ocorre quando os julgadores extrapolam a sua fungdo de intérpretes da norma

existente e acabam fazendo a fungdo de legisladores, gerando um conflito de poderes. Esta é uma
grande preocupagdo apresentada em sistemas que utilizam o precedente obrigatério.
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Aparentemente, a OMC tem sofrido com a falta de equilibrio na
aplicacdo das suas regras, principalmente quando se trata do tema co-
mércio internacional e desenvolvimento. A alteracdo das normas exis-
tentes na busca por um maior equilibrio normativo é um trabalho de-
morado e extremamente desgastante aos seus Membros, vez que um
exercicio de barganha. Mesmo que algumas alteracdes sejam consolida-
das, isso ndo quer dizer que estas conseguirao se adaptar satisfatoria-
mente a cada caso especifico e a dindmica do comércio internacional.
Assim, ndo se pode considerar a ado¢do de um sistema baseado na dou-
trina do stare decisis sem que sejam concretizadas altera¢des nos textos
legais dos acordos cobertos da OMC.

Nesse sentido, a primeira alteracdo necessaria verifica-se no arti-
go IX.2 do Acordo Constitutivo da OMC, o qual atualmente define de
forma clara que o poder de interpretacdo definitiva dos acordos cober-
tos da OMC é da Conferéncia Ministerial e do Conselho Geral.

Artigo IX. Processo Decisdrio - 2. A Conferencia Ministerial e o Conselho
Geral terdo autoridade exclusiva para adotar interpretacdes do presente
Acordo e dos Acordos Multilaterais de Comércio. No caso de uma inter-
pretacdo de um Acordo Multilateral de Comércio do Anexo I, a Conferen-
cia Ministerial e o Conselho Geral exercerdo sua autoridade com base em
uma recomendacdo do Conselho responsavel elo funcionamento do
Acordo em questdo. A decisdo de adotar uma interpretacao sera tomada
por maioria de trés quartos dos Membros. O presente paragrafo ndo sera

utilizado de maneira a prejudicar as disposi¢des de alteracdo do artigo X.

A existéncia de tal dispositivo obsta que uma estrutura de prece-
dentes obrigatorios seja utilizada. Para que seja consolidada uma estru-
tura de precedentes obrigatérios a ratio decidendiou holdings do Orgio
de Apelacdo, devem possuir autoridade para definir interpretacdo defi-
nitiva dos acordos cobertos da OMC, ou seja, além da Conferéncia Minis-
terial e do Conselho Geral, também ao Orgido de Apelagdo deveria ser
concedido o poder de interpretagdo definitiva.

Para Raj Bhala (2001, p. 956), nesse caso, a emenda mais indicada
ao artigo IX.2 seria simplesmente adicionar o Orgdo de Apelagio tam-
bém como autoridade para interpretar os textos legais da OMC. Como o
citado autor ressalta, esta emenda alterard também a relacdo entre 6r-
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gaos da OMC, fato que gerara diversas implicacdes de governanca, vez
que um organismo da OMC que possuia carater auxiliar, passara a ter
poder decisoério. Nesse caso, poderia se optar por uma emenda que dei-
xasse claro que a interpretagdo definitiva do Orgio de Apelagio seria
valida na auséncia de interpretacdo definitiva da Conferencia Ministerial
e do Conselho Geral, o que manteria o poder nas maos dos Membros
quanto a decisdo de adogio ou nio da interpretacdo definida pelo Orgio
de Apelacao (BHALA, 2001, p. 957).

No que tange ao Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias,
seria necessario, provavelmente no artigo 3, que fosse inserido disposi-
tivo que deixe clara a posi¢cdo das decisdes como fonte de direito dentro
da OMC. Importante salientar que ndo se trata da decisao como um todo,
mas sim a ratio decidendi (holding), definindo esta como mecanismo
imprescindivel para que o Orgdo de Apelacio exerca seu poder de in-
terpretacdo definitiva, como na proposta a emenda ao artigo IX.2 do
Acordo Constitutivo da OMC. Para tanto, sera necessaria uma distincao
formal entre o que significa um relatério do painel e um relatério do
Orgdo de Apelagdo, sendo que somente as holdings dos relatérios do
Orgido de Apelagio seriam concedidas autoridade obrigatéria (BHALA,
2001, p. 958).

Logicamente tais emendas, que textualmente sdo muito pequenas,
mas que em termos de alteracdo institucional sdo extremamente pro-
fundas, devem respeitar os mecanismos de emendas dos acordos da
OMC, tanto do Acordo Constitutivo da OMC, como do Entendimento de
Solugdo de Controvérsias, estando af presente o elemento voluntarista, e
porque ndo, a barganha, que tanto caracterizam o sistema multilateral
de comércio internacional.

Precedentes e o tratamento especial e diferenciado e a defini¢do de
graus de desenvolvimento

Por 6bvio que as normas relativas a um tratamento especial e di-
ferenciado visam diminuir a distancia entre ricos e pobres no sistema
multilateral de comércio, fazendo com que o comércio internacional seja
realmente utilizado como um mecanismo de realizacdo do ser humano
através de um desenvolvimento equilibrado e justo. Em se tratando da
regulamentacdo internacional deste sistema multilateral de comércio, a
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qual tem como instrumento o Direito Internacional Publico, o tema
tratamento especial e diferenciado passa a ser objeto de regulacio via
tratados internacionais. Mas o fato de o tema ser regulamentado nao
quer dizer que seja suficiente como mecanismo de desenvolvimento.

A existéncia de normas equilibradas, que nao gerem desvio dos ob-
jetivos tragados, é pressuposto central para diminuir a distancia de de-
senvolvimento entre os Membros da Organizagdo Mundial do Comércio.
Para tanto, a eficiéncia na aplicacdo de normas de tratamento especial e
diferenciado passa pelo aperfeicoamento do sistema de diferenciacdo
entre os diversos niveis de desenvolvimento. Nessa esteira, um trata-
mento especial e diferenciado que realmente responda as necessidades
de desenvolvimento deve ser aplicado de acordo com as realidades es-
pecificas de cada Membro, diferencas que muitas vezes mostram-se tao
profundas que dificultam o sucesso na negociacdo de tratados interna-
cionais. Assim a interpretacdo e aplicacdo da norma deve cumprir o
papel de adaptar o direito a realidade, e a realidade é de diferencas. A
adaptacdo do direito a realidade possibilita ao direito acompanhar a
dinamica da sociedade internacional, mas para tanto sdo necessarios
instrumentos que evitem prejuizos a legitimidade do sistema.

0 equilibrio normativo necessario a uma maior efetividade do sis-
tema multilateral na consecu¢do dos objetivos de desenvolvimento esta
em uma diferenciagdo nido sé no que diz respeito ao nivel de desenvol-
vimento do Membro, mas no sentido da defesa dos frageis interesses
das sociedades que sofrem com a miséria e a desigualdade, algo que
dificilmente encontra previsdo especifica na norma, estando a cargo do
intérprete e do executor da desta.

Nesse sentido, por mais genéricas que muitas vezes possam pare-
cer, as exce¢les criadas por um tratamento especial e diferenciado de-
vem ser vistas como mecanismo para um reequilibrio das regras da
OMC frente aos efeitos sistémicos prejudiciais ao desenvolvimento. En-
tretanto, o tratamento especial e diferenciado depende de um esforgo
interpretativo e de aplicacao dos tratados internacionais, tratados estes
que muitas vezes mostram-se insuficientes, necessitando, entdo, que
lacunas sejam preenchidas, questdes esclarecidas e especificidades de-
finidas.

As negociagdes para novos acordos tém se mostrado cada vez
mais dificeis e infrutiferas. Nesse caso, observa-se que a propria Organi-

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 4, n. 1, p. 121-162, jan./jun. 2013



A Nova Regulagdo do Sistema Financeiro Face a Crise Econémica Mundial
de 2008

zacao Mundial do Comércio, a partir de suas normas e instituicoes, pode
sim ser utilizada para incrementar a aplicacdo de dispositivos sobre
tratamento especial e diferenciado de forma mais individualizada e que
considerem as diferencas basicas de desenvolvimento entre os benefici-
arios deste mecanismo. Atualmente, paises com niveis de desenvolvi-
mento totalmente discrepantes, como Coréia do Sul e Uruguai, recebem
tratamento idéntico quanto aos beneficios de tratamento especial e
diferenciado, mesmo sendo evidente que suas necessidades sdo muito
diferentes. Dessa forma, um maior equilibrio das normas urge, e a alter-
nativa apresentada nesse momento reside no poder interpretativo e de
solucionar desequilibrios, ambigiliidades e obscuridades que possuem
os sistemas de solucido de controvérsias. Entretanto, e importante sali-
entar que esta ndo é a Unica alternativa, mas algo que deve ser conside-
rado com muita atencido na busca de mais efetividade, justica e equili-
brio das normas da OMC.

E de inevitavel conclusdo que a grande ameaca ao sistema multila-
teral de comércio internacional estd no poder que este possui de gerar
aumento na divisdo internacional do trabalho, como verificado pelos
tedricos da CEPAL e da teoria da dependéncia, fazendo com que os pai-
ses pobres sejam mantidos em uma condicdo de desenvolvimento tar-
dio, aumentando o abismo entre ricos e pobres, algo que nao é, e jamais
sera, objetivo de uma organizagio de carater internacional como a OMC.
Por este motivo, 0o acesso dos paises com menor grau de desenvolvi-
mento a mercados apresenta-se como importante peca nessa engrena-
gem. Entretanto, a politizacdo do debate, como ocorre atualmente, acaba
sendo um obstaculo, pois 0 poder de barganha na criacio de normas
muitas vezes corresponde a forg¢a de participacdo dos Membros no sis-
tema de comércio internacional. Algo tem sido tentado pelos paises com
menor participacdo no comércio internacional é a “concertagdo”, ou
seja, a unido de paises com interesses comuns. O grande problema é que
até mesmo entre paises em desenvolvimento os interesses muitas vezes
sdo muito diferentes, pois as caracteristicas de seus processos de de-
senvolvimento nem sempre sdo coincidentes, seja por questdes histori-
cas, culturais, politicas ou econémicas.

Nesse caso o propria sistema multilateral de comércio, desde o
GATT, ja encontrou uma férmula de sucesso, a regulamentagio de con-
dutas pelo Direito Internacional Publico. Entretanto, é importante que
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as regras criadas sejam realmente encaradas como um mecanismo para
o desenvolvimento, sendo este desenvolvimento um objetivo a ser al-
cancado, e uma diretriz interpretativa e de aplicacdo da norma, por mais
que esta seja insuficiente, ambigua ou obscura.

0 grande desafio da OMC atualmente esta na realizagdo destes ob-
jetivos sem minar a legitimidade de um sistema de Direito Internacional
Publico. Nesse sentido, a doutrina do stare decisis parece ser um cami-
nho saudavel, e uma alternativa possivel que ja encontra respaldo na
estrutura da OMC. Para tanto é imprescindivel que seja revisto o papel
do sistema de solucdo de controvérsias na interpretacado e aplicacdo das
normas na busca pela promoc¢ao do desenvolvimento.

A atuacdo do sistema de solucdo controvérsias, a partir de uma
percepgdo de rule of law, traria a possibilidade de adaptar os beneficios
de tratamento especial e diferenciado as reais necessidades dos Mem-
bros da OMC a partir de uma analise caso-a-caso, criando-se holdings
vinculantes a casos com questdes legais similares. O rule of law possibi-
litaria a eliminagdo de ambigiiidades, imprecisdo interpretativa e obscu-
ridades nos tratados internacionais, algo que ja ocorre, entretanto tal
atuacdo se daria de forma vinculante e com poder de fonte primaria.
Este poder a ser concedido ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias dimi-
nuiria a tensdo politica entre paises com niveis de desenvolvimento
discrepantes, permitindo o avanco das negociagoes, assim como uma
aplicacdo consistente, coerente e previsivel das normas existentes, e 0
preenchimento de lacunas normativas centrais a uma maior evolugdo da
liberalizagdo e do acesso a mercados.

A legitimidade do sistema de Direito Internacional Publico, essen-
cialmente voluntarista e baseado no consentimento expresso dos seus
sujeitos nao estaria ameagado com a adog¢ao de uma doutrina de prece-
dentes obrigatérios. H4 muito o sistema multilateral tem buscado estar
cada vez mais orientado pela regra, sem marginalizar uma boa dose de
relagdes politicas. Através de uma maior consisténcia na interpretagdo e
aplicagdo das normas segundo os objetivos e necessidades reais dos
seus Membros continuaram a direcionar e limitar a atuacio do Orgio de
Solugido de Controvérsias. Ndo se trata de criar direitos e obrigac¢des
sem o consentimento dos Membros, mas sim de aumentar o equilibrio
das normas existentes, e caso estas sejam insuficientes, interpretar na
direcdo definida pelos acordos, criando decisdes vinculantes para casos
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subsequentes. Tal medida é possivel através de interpretacdes coeren-
tes e ndo cadticas por parte de uma das instituicdes responsaveis por
corrigir a rota na que tange a aplicacdo dos acordos cobertos, o Orgao
de Solucao de Controvérsias.

Este aumento de poder ndo retiraria o poder das institui¢cdes de
carater executivo da OMC, por assim dizer a Conferéncia Ministerial e o
Conselho Geral, vez que estas continuariam com o poder de executar a
interpretacao, ou seja, a efetivacdo do rule of law ainda dependeria dire-
tamente dos representantes dos Membros da OMC, mantendo-se, assim,
o carater voluntarista do Direito Internacional Publico.

A adocado de forga obrigatéria a precedentes reforcaria o enten-
dimento de que qualquer medida adotada por um Membro que seja
prejudicial a outro e considerada como inconsistente com as regras da
OMC ou com a interpretacio definida elo Orgio de Controvérsias, vincu-
laria questdes subsequentes que tivessem similaridade de questdo legal.
Tal perspectiva por si s6 diminuiria condutas prejudiciais e interpreta-
¢Oes erraticas por parte dos Membros, na esperanga que a sua conduta
seja convalidada pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsia, algo extrema-
mente instavel para um sistema que vive da seguranca juridica.

Especificamente no que tange ao tratamento especial e diferenci-
ado e diferenciagdo, como € sabido, apds a adoc¢do da clausula de habili-
tacdo23, os Membros podem utilizar o mecanismo de auto-defini¢iao para
se declararem como em desenvolvimento, tendo assim beneficios de
tratamento especial e diferenciado. Apo6s a Clausula de Habilitagido defi-
niu-se a existéncia de trés grupos de paises, os desenvolvidos, os paises
em desenvolvimento e os paises menos desenvolvidos. Com isso os pai-
ses em desenvolvimento e como menor grau de desenvolvimento relati-
vo continuam sendo beneficidrios de um tratamento especial e diferen-
ciado, mas tal diferenciacdo se da a partir de um espectro subjetivo.

A pratica de negociagdo da OMC mostra que a prépria diferencia-
¢do passou a ser elemento de barganha dos paises em desenvolvimento,
vez que tais conceitos dio cobertura legal e formal no que diz respeito a

Durante as negociagdes, os paises determinam em sua agenda de compromissos a intengdo de serem
considerados paises em desenvolvimento. Caso a proposta seja aceita pelos outros Membros, o pais
passara a receber o tratamento de acordo com a diferenciagcdo por ele indicada. Em suma, cada
Membro decide por si sé se deve ou ndo ser considerado um pais desenvolvido ou em desenvolvi-
mento perante as regras da OMC.
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preferéncias determinadas no SGP, tratamento especial e diferenciado, em
acordos de barreiras ndo tarifarias e acordos regionais de comércio en-
tre paises em desenvolvimento.

Por exemplo, caso a Coréia do Sul seja considerada como pais em
desenvolvimento, no mesmo patamar de Argentina, Uruguai, Paraguai,
Brasil e México, estes Membros terdo os mesmos beneficios, indepen-
dente dos efeitos prejudiciais causados pela diferen¢a de desenvolvi-
mento entre eles, algo que é totalmente contrario aos objetivos de de-
senvolvimento reafirmados tantas vezes nos textos legais da OMC.

A possibilidade de uma maior especificidade a ser criada pela in-
terpretacdo vinculante dos textos legais da OMC sobre a questdo de
desenvolvimento por si so criaria previsibilidade e maior especificidade
a casos em que houver similaridade legal. Em nenhum momento esta se
propondo que o Orgéo de Solugio de Controvérsias legisle sobre o tema,
mas sim que interprete os textos considerando as diferencas e similari-
dades reais entre os Membros da OMC, e que essas interpretacdes sir-
vam de pardmetro para definicdo de condutas posteriores. Para tanto
uma andlise que crie uma ratio decidendi (holding) que permita que o
status assumido perante a OMC, e que prejudique o sistema multilateral
de comércio, possa ser alterado por decisio do Orgdo de Solugdo de
Controvérsias que se baseie em similaridades e diferencas de forma a
vincular casos subsequentes sobre a mesma questio legal e que defina
parametros claros, certamente contribuiria para equilibrar os efeitos do
acesso as regras de tratamento especial e diferenciado, e consequente-
mente desenvolvimento.

Atualmente o pressuposto de relativizacdo do principio da igual-
dade na OMC tem fracassado no que tange ao acesso aos beneficios de
tratamento especial e diferenciado, que por sua vez tém se mostrado
abstratamente insuficientes, vez que desiguais estdo sendo tratados
como iguais. Alguns resultados indesejaveis, como distor¢des comerci-
ais e erosdo de preferéncias tarifarias, podem ser diretamente inconsis-
tentes com os objetivos tragados no preambulo do GATT e do Protocolo
de Marrakesh caso nao fique bem definido quem pode ou nio se benefi-
ciar de um tratamento especial e diferenciado. A aplicacdo correta deste
conceito depende de uma avaliacdo atenta dos niveis de desenvolvimen-
to, assim como a possibilidade ou a existéncia de um prejuizo ao sistema
ou a um Membro do sistema.
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Conforme o principio teleoldgico previsto pela Convencdo de Vie-
na sobre Direito dos Tratados, e confirmado pela OMC, caso as normas
estejam sendo aplicadas em desacordo com o objeto e finalidade do
tratado internacional deve-se corrigir o curso da norma através de uma
interpretacao finalistica. No caso da OMC o Orgéo de Solugio de Contro-
vérsias tem o poder para realizar esta correcdo de rota através da con-
sideracdo quanto aos efeitos do préprio tratamento especial e diferenci-
ado.

A avaliacdo do impacto das regras fundamentadas em uma analise
pais-a-pais, caso-a-caso, para a concessdo de tratamento diferenciado é
uma perspectiva que continua sendo adotada na OMC, porém com a
manutencdo de um carater demasiadamente politico e pouco cientifico
de diferenciacdo, culminando em condutas erraticas e imprevisiveis.
Este modelo tem se mostrado ineficaz em grande parte pela dificuldade
negocial de balancear as necessidades das partes a partir de acordos
internacionais, vez que as necessidades de alguns Membros para serem
satisfeitas significam prejuizos causados a outros, gerando um impasse
muitas vezes intransponivel.

Claro que a definicdo de niveis de desenvolvimento e beneficios
de acesso a um tratamento especial e diferenciado sdo questdes politi-
cas e demasiadamente técnicas, e por isso ha que se considerar se os
técnicos que atuam perante o Orgio de Solugio de Controvérsias, tanto
os juizes como todos aqueles de alguma forma influenciam no processo
de solucdo de controvérsia, como os peritos, tém capacidade para assu-
mir tal responsabilidade e poder. Esta pergunta somente pode ser res-
pondida com um debate mais profundo, qual seja este a confianca nas
proéprias instituigdes que conformam a OMC.

0 Orgdo de Solugdo de Controvérsias pode se apresentar como
uma alternativa viavel para uma interpretacdo coerente, previsivel e
equilibrada das normas existentes. Mas tal alternativa somente parece
ser possivel com uma aumento da forca das decisées do Orgéo de Solu-
¢do de Controvérsias como fonte de direito na OMC, algo que passa pela
adocdo da doutrina do stare decisis.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 4, n. 1, p. 121-162, jan./jun. 2013



158 ‘ SALDANHA, E.

Conclusao

A relativizacdo do conceito de igualdade no comércio internacio-
nal estd ameacada, nao pelo fato de os paises em desenvolvimento esta-
rem assumindo obrigacdes idénticas as dos paises desenvolvidos, pois
para evitar isso existe o tratamento especial e diferenciado, mesmo que
insuficiente, nesse sentido ele cumpre sua funcao. Acontece que o de-
senvolvimento como meta da Organizacdo Mundial do Comércio encon-
tra-se ameacado pelo fato de os paises em desenvolvimento serem mui-
to diferentes entre eles, fazendo, nesse caso, que desiguais sejam trata-
dos como iguais.

A existéncia de peculiaridades e diferencas economicas, histori-
cas, sociais, culturais, entre outras, dos Estados que fazem parte do sis-
tema multilateral de comércio internacional sio mais do que evidentes,
entretanto a norma escrita ndo tem conseguido alcangar de forma satis-
fatdria estas especificidades. Na realidade, devido as caracteristicas do
Direito Internacional Publico, é muito provavel que os acordos da OMC
jamais cheguem a um ponto que seja possivel tal especificidade de dife-
renciacdo, algo que deve ficar a cargo de técnicos e intérpretes das nor-
mas. Certamente a interpretacdo das normas ndo pode, de forma algu-
ma, minar a legitimidade do sistema, e é exatamente por este motivo
que deve-se congregar a necessidade de especificidade com a legitimi-
dade do sistema.

Para uma efetiva redugdo da pobreza e utilizagdo do comércio
como real instrumento de desenvolvimento é preciso que se alcance
mais equilibrio normativo sem que o sistema venha a ruir. Este desafio
tem encontrado obsticulos aparentemente intransponiveis nas Rodadas
de Negociacdo da OMC, devido a diversidade de interesses em jogo.

Assim, a OMC precisa encontrar solucées em sua prépria estrutu-
ra, a qual ja mostra-se bastante consolidada. Experiéncias, seja de com-
mon lawou de civil law, podem servir de modelo, desde que adaptaveis
a natureza juridica e caracteristicas do sistema internacional determi-
nado pelo Direito Internacional Publico.

E inquestionavel que existem diferencas de desenvolvimento en-
tre os Membros da OMC, até mesmo entre Membros que ocupam o
mesmo status de desenvolvimento, mas talvez a resposta para satisfazer
a necessidade de um sistema mais equilibrado e que comporte estas
diferencas nao esteja na negociacao de novos acordos ou na reestrutu-
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racdo dos ja existentes, mas sim na interpretacdo das normas da OMC,
tendo em consideracdo o objeto e finalidade dessa. E 6bvio que esta
interpretacdo ja ocorre, mas ndo com a forga necessaria para delimitar
condutas com a efetividade que o sistema de tratamento especial e dife-
renciado tanto necessita.

Assim, o enquadramento das diferencas entre os Membros do sis-
tema multilateral de comércio encontra respaldo na prépria estrutura
da OMC, assim como em suas normas, nao sendo este, entido, o principal
obstaculo para a consolidagdo de um tratamento especial e diferenciado
mais efetivo, de uma OMC que tenha instrumentos efetivos na busca
pela eliminagdo do abismo entre pobres e ricos.

Atualmente um grande obstaculo pode ser identificado na falta de
especificidade das normas existentes. Mas sera que, considerando a
estrutura de Direito Internacional Publico que sustenta a OMC, é possi-
vel que se alcance a especificidade necessaria em acordos internacio-
nais? Muito possivel que nio, pois a diferenca de interesses e de niveis
de desenvolvimento dos atores desse processo de consolidagdo norma-
tiva apresenta-se como o grande obstaculo.

Assim, a administracdo da questdo deve restar a propria OMC, as
suas instituicdes. Mas como ha um problemas, muito dificil seria resol-
vé-lo sem mudancas. Talvez a mudanca necessaria ndo esteja nos acor-
dos que vislumbrem um tratamento especial e diferenciado e beneficios
comerciais, mas sim nos mecanismos de determinacdo de conduta. Nes-
se sentido, o Orgéo de Solucgdo de Controvérsias pode ser uma alternati-
va viavel, e o rule of law o instrumento.

A utilizacdo da doutrina do stare decisis certamente concederia
mais forca as decisdes do Orgdo de Solucdo de Controvérsias, o qual ja
possui a estrutura hierarquica necessaria para que suas decisdes ga-
nhem em importancia frente a uma nova percepcao de fontes de direito
na OMC. Esta nova percepc¢do, como ja apreciada até mesmo pelo pro-
prio Orgdo de Apelagio, possibilitaria uma analise mais especifica do
tema comércio internacional e desenvolvimento, sem que seja necessa-
ria a criacdo de novos acordos, mas simplesmente a definicao clara das
obrigacdes contidas nos acordos existentes em consonincia com os
objetivos tragados pela propria organizacdo internacional em seus
acordos constitutivos e as necessidades dos seus Membros.
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