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RESUMO

Este trabalho busca analisar a perspectiva de atuacdo da Advocacia-Geral
da Unido na representacao juridica do Estado brasileiro nos foros internacionais,
conjuntamente com a representacao prioritariamente politica afeta ao Ministério de
Relagdes Exteriores. Neste particular e especificamente, este trabalho trata do
Orgao de Apelacdo da Organizagdo Mundial do Comércio, Organizacéo esta que -
verdadeira instancia quasi juridica - po6s 1995, regula, supervisiona e garante aos
seus Estados-membros seguranga na administracdo e controle das relagdes
comercias internacionais. Apesar de sua relevancia, é tema ainda recente e
praticamente inexplorado em solo brasileiro. Neste sentido, adota-se como objeto o
estudo doutrinario em torno da prépria Organizacdo Mundial do Comércio e de seu
Orgao de Apelagdo. Como conclusdo, este trabalho apresenta a conveniéncia e a
constitucionalidade da representacao do Estado brasileiro, na 6rbita juridica ou quasi
juridica dos foros internacionais - além de sua regular representacao diplomatica -
também ser feita pela Advocacia-Geral da Unido, considerando-se o ordenamento
juridico brasileiro, as atribuicbes e prerrogativas do profissional Advogado e o
adensamento da juridicidade nas relagdes internacionais nos ultimos anos, tendo em
vista a Advocacia tal como posta na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 05 de outubro de 1988.

Palavras chave: Advocacia Geral da Unido. Organizagdo Mundial do Comércio.
Orgao de Apelacio da Organizagdo Mundial do Comércio.



ABSTRACT

This work analyzes the perspective of action of the General-Advocacy of the
Union (Advocacia-Geral da Unigo) in the legal representation in the international
forums, of the Brazilian State, jointly with the political representation affected to the
State Department of Foreign Relations. Specifically and in this particular, this work
deals with the Appelate Body of the World Trade Organization (WTQO), Organization
that - truly quasi legal instance - after 1995, regulates, supervises and guarantees to
his States-Members security in the administration and control of the international
commercial relations. Despite of his relevance, the subject is recent and practically
unexplored in Brazil. In this sense, the subject adopeted in this work is the doctrinary
study around the World Trade Organization itself and his Appelate Body, also under
the aspect of the vision of theme proposed, in face of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil, of October 05th. of 1988. As conclusion, this work
presents the convenience and the constitutionality for the representation of the
Brazilian State - besides his regular diplomatic representation - in the legal or quasi
legal orbit of the international forums, also to be made by the General-Advocacy of
the Union (Advocacia-Geral da Unido), considering the Brazilian legal ordering, the
attributions and prerogatives of the professional Lawyer (in this case Attorney) and
the thickening of judiciality in the international relations along the last years.

Keywords: General-Advocacy of the Union. World Trade Organization. Appelate
Body of the World Trade Organization.
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1. INTRODUCAO

O fendbmeno da supranacionalidade, neste trabalho particularmente
entendido como fendmeno das relagdes juridicas de causa e efeito que transcendem
as fronteiras ditas nacionais, tornou-se mais conhecido nas relagdes internacionais
apos a 22 Grande Guerra Mundial. Nos dias de hoje, encontra seu mais expressivo
desenvolvimento no processo de integracdo em curso na Unidao Européia (UE).
Porém, com a crescente importancia e efetividade das Organizagdes Internacionais,
este fenbmeno da supranacionalidade ocorre ndo somente como fruto da
determinagdo voluntdria e direta de Estados soberanos, mas também de
determinagdes destas Organizagdes. Neste trabalho, cita-se especificamente a
Organizacao Mundial do Comércio (OMC) e suas recomendacdes e regras com
forca praticamente cogente, face aos efeitos comercias decorrentes da nao

observancia das mesmas.

Em consonancia a isso, a questdo da mitigagdo da soberania, que
naturalmente surge ao se tratar de Organizagdes Internacionais, em grande parte de
carater Intergovernamental, alavanca um novo conceito de soberania moldado a
realidade dos processos de integracdo internacional de forte cunho econdémico,
muito embora ndo somente econdmico. Alavanca e esta em aprofundado curso na
Unido Européia, fazendo-se necessaria uma composi¢cdo politica, legislativa e
juridica, externa e interna, para levar-se adiante a realizacdo do norte
integracionista. Esta integracao, em realidade, € resultado do exercicio da soberania
de cada Estado dela participante, posto que o exercicio desta soberania - inerente a
cada Estado - é que outorga legitimidade aos Organismos Internacionais e a eles

confere validade e eficacia no plano juridico.

Sao processos facilitadores e de viés assecuratério das relagdes
econbmicas e comerciais internacionais entre pessoas juridicas de direito publico
externo, relagcdes estas que, no caso da Organizacdo Mundial de Comércio, sao de
regramento, supervisao e de garantia para as relacbées comerciais, particularmente
no tocante a liberalizagdo do acesso aos mais variados mercados. Tais relagdes -

sejam elas expressas em quantidades de bens, produtos ou servicos sejam elas
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expressas em montantes monetérios - sdo, no mais das vezes, desenvolvidas por
pessoas juridicas de direito privado, verdadeiros operadores da dindmica concreta
das trocas comerciais e que, apesar dos variados riscos inerentes aos negécios
comerciais, perseguem, por meio de regras multilaterais, regionais ou bilaterais de
direito internacional publico - das quais, muitas vezes, sdo destinatarios - uma
seguranga no tocante as expectativas negociais em diferentes mercados de uma

economia mundial cada vez mais interligada.

Ou seja, estes regramentos ordenadores e facilitadores do comércio que vao
desde o modelo de zona de livre comércio, a qual abarca a circulacao privilegiada de
mercadorias entre os Estados contratantes; passando pela unido aduaneira, que
além das mercadorias abarca também tarifas externas comuns de importacao
relativas a terceiros Estados; avancando pela area de mercado comum, o qual
abarca a liberdade de circulagéo de pessoas, bens, estabelecimentos e capitais; até
ao mais avangado estagio de integracdo econdmica total, qual seja, a propria uniao
econdmica com, inclusive, a emissdo de uma moeda Unica e, quem sabe, a

promulgacédo de uma Constituicao unica e supranacional.

A Unido Européia ja possui 0 ‘euro’ como moeda comum, mas até o
momento, ndo obteve sucesso com a promulgacdo de uma Constituicdo européia.
Desta realidade notoéria, deflui-se que estd em curso acelerado e talvez mesmo
irreversivel processo econdmico de globalizagdo ou, como preferem os franceses,

de mundializagdo, nas relagdes entre Estados soberanos.

Neste sentido, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) é hoje a
Organizagao Internacional, de natureza Intergovernamental, responsavel pelo
regramento e pela supervisdo das relagbes comerciais internacionais entre seus

Estados-membros.

Pode-se dizer que as Organizagdes Intergovernamentais do pés 12 e 22
Grandes Guerras Mundiais e, mais especificamente, a Organizacdo Mundial do
Comércio — também fruto da quebra da dicotomia ideoldgica havida com o propalado
fim da Guerra Fria e a derrubada do Muro de Berlim - representam (e, a OMC



11

personifica) para o cenario mundial uma significativa mudanca nas relacées entre

Estados igualmente soberanos.

Isto porque, ao acrescentar a diplomacia classica - prioritariamente bilateral,
velada e mesmo secreta - uma diplomacia parlamentar ou multilateral, de decisdes
colegiadas, embasada em regramentos definidos e na publicidade de seus atos, a
OMC fortaleceu os aspectos juridicos nas relagdes econdmicas e comerciais entre
seus Estados-membros, com o prevalecimento de regras, parametros,
comportamentos comuns a todos Estados-membros ou, como também séo
denominados, Estados-partes. Desta forma, fortalecendo aspectos juridicos
limitativos da, até entdo, forte unilateralidade do caracteristico e arraigado poder
discricionario de cada Estado soberano acerca dos seus comportamentos nas

relagdes internacionais.

Com isso, ocorre um adensamento de juridicidade e crescem a conveniéncia
e a necessidade da Republica Federativa do Brasil, do Estado brasileiro, em suas
relagdes juridicas internacionais, como aquelas havidas no ambito da Organizacao
Mundial de Comércio e, até mesmo em decorréncia das mesmas, tendo em vista a
crescente interacdo das normas internas e externas de direito, somar a sua
tradicional e de reconhecida exceléncia representacao diplomatica, feita por meio do

Ministério de Relacdes Exteriores, também representacao juridica especifica.

Representagéo juridica especifica esta prestada por Advogados publicos,
dentre aqueles que compdem os quadros de uma instituicdo constitucionalmente
designada para tanto, desde a Constituicdo de 1988, qual seja, a Advocacia-Geral
da Unido, instituicdo que representa judicial e extrajudicialmente a Unido, pessoa
juridica de direito publico interno, e que, também, deve regularmente representar,
nos assuntos de natureza juridica, a Republica Federativa do Brasil, o Estado
brasileiro, pessoa juridica de direito publico externo.

7

O objetivo deste trabalho €, no fundo, demonstrar a pertinéncia da
representacdo juridica do Brasil — frises-se, também juridica - por seus
representantes constitucionalmente elencados para tanto, tendo em vista o Orgéo de
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Apelacdo da Organizacdo Mundial do Comércio e as conseqiéncias juridico-

normativas dele advindas, face a globalizagao vertical e horizontal em curso.

Este trabalho foi dividido em seis partes. Na primeira, parte-se de uma
definicdo da “Advocacia e do Advogado”. Em seguida, sdo tragadas consideragdes
sobre a “Ordem dos Advogados do Brasil” e sobre a “Advocacia Publica”, antes de
adentrar em breve historico sobre a “Advocacia-Geral da Unido”. Este ponto é
seguido pelo do “Exercicio da Advocacia” e pelo "Direito Internacional Publico”, que
encaminham a “Questédo da Soberania”, além do “Direito Postulatorio” e do “Estado

Brasileiro enquanto Parte”.

Em seguida, trabalha-se com as “Organizagbes Intergovernamentais”, com
um “Breve Panorama ldeolégico”, com a “Personalidade Juridica das Organizagdes
Internacionais”, com as “Organizagdes Internacionais Especializadas”. Chega-se,
entdo, a “Organizacao Mundial do Comércio”. Trabalha-se sobre o seu “Mecanismo
de Solugcdo de Controvérsias”, comenta-se sobre o “Panel’ e, também, sobre o
“Orgdo de Apelacdo”, fechando este ciclo com o “Advogado da Unido e o Orgédo de

Apelacao da Organizacao Mundial do Comércio”.

Na sequéncia, conclui-se pela necessidade juridica e pela pertinéncia tanto
constitucional quanto legal da participacdo dos Advogados da Unido na defesa
juridica dos interesses da Republica Federativa do Brasil no Orgdo de Apelagao da
Organizagao Mundial do Comércio.
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2. DA ADVOCACIA E DO ADVOGADO

Segundo definicdo do professor e advogado José Naufel', autor ainda na
década de cinqlenta do século passado de um dos mais renomados e reeditados
dicionarios juridicos do Brasil, Advocacia é a “profissao liberal que consiste em
representar as partes em juizo, para fazer valer seus direitos contra terceiros, ou
defendé-las em acdes em que forem réus, bem como orientar os consulentes quanto
as questdes de direito”; e, Advogado, “é a pessoa versada em direito com a fungéo
de orientar e patrocinar aqueles que tém direitos ou interesses juridicos a pleitear ou

defender em juizo.”

Quanto a parte, ela é qualquer pessoa que tem capacidade para exercer
direitos e para obrigar-se a deveres e, assim, validamente concorrer para a
formacao do ato juridico, em conformidade com o Codigo Civil brasileiro, Lei
n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Seja ela pessoa natural seja pessoa juridica.
No tocante a pessoa juridica, elas podem ser de direito publico interno ou externo e,
também, de direito privado.

No Direito brasileiro em vigor, salvo pontuais excec¢des legais tais como as
atinentes as da Justica do Trabalho; as dos Juizados Especiais Estaduais, Lei n°.
9.090/1995; e, Juizados Especiais Federais, Lei n®. 10.259/2001, além de questdes
legal e especificamente atinentes ao Ministério Publico, para validamente estarem
em Juizo, as partes devem fazé-lo obrigatoriamente por meio de seus

representantes legais, ou seja, por meio de Advogado.

Em ndo havendo Advogado constituido pela parte, ser-lhe-a designado pelo
juizo um Advogado dativo. Ou seja, afora excepcionais previsoes legais, a parte nao
operara em juizo sem Advogado. E, sem a iniciativa de provocacado do Advogado,
em regra, o juizo restard inerte — sem agir de oficio - e o desiderato jurisdicional do
Estado, o seu poder/dever de dizer o direito aplicavel aquele caso concreto, nao

sera adimplido.

" NAUFEL, José. Novo diciondrio juridico brasileiro. Rio de Janeiro: José Konfino, 1953-
1955. p. 118.
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A capital importancia do Advogado esta constitucionalizada. A Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seu artigo 133, ilumina: “O
advogado ¢€ indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos

e manifestacées no exercicio da profissao, nos limites da lei.”

Mais ainda, a Constituicao brasileira esclarece em seu artigo 52, inciso XllI
que: “E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacbes profissionais que a lei estabelecer.”. E, a Lei nacional e geral do
Advogado e da advocacia chama-se: “Estatuto da Advocacia e Ordem dos
Advogados do Brasil”, Lei n°. 8.906, de 04 de julho de 1994.

De plano, esta lei estabelece em seu artigo 3%, que: “O exercicio da atividade
de advocacia no territorio brasileiro e a denominagcdo de advogado s&o privativas
dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil — OAB”.

E, o mesmo é expressamente determinado e garantido também ao
Advogado publico. O § 1° do acima referido artigo 32 expressa:

“Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta Lei,
além do regime préprio a que se subordinarem, os integrantes da
Advocacia-Geral da Unido, da procuradoria da Fazenda Nacional, da
Defensoria Publica e das procuradorias € Consultorias Juridicas dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas
entidades de administracdo indireta e fundacional”.?

Ou seja, independentemente da classificacdo administrativa que se lhe
queira dar, seja a de servidor, de membro, de agente politico, o Advogado (ou
Procurador) Publico — por suas atribuicbes e prerrogativas — € um Advogado e,
como tal, é tanto devedor quanto albergado da Ordem dos Advogados do Brasil. E
fato que existem diferengas legais de natureza processual e mesmo substancial
entre o exercicio privado e o exercicio publico da advocacia, a exemplo dos prazos
contidos no artigo 188, do Codigo de Processo Civil brasileiro. No entanto, a
esséncia advocaticia € una. Quando muito, privado ou publico sdo espécies do
mesmo género: Advogado.

2 ESTATUTO da advocacia e Ordem dos Advogados do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
1996.
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O exercicio da advocacia e a denominagdo de Advogado no Brasil — e
acreditamos deva ser entendida, também como em nome do Brasil, em nome da
Republica Federativa do Brasil, na medida em que esta atuacao resulta ou pode
resultar em reflexos no ordenamento juridico e administrativo interno brasileiro - €
atribuicdo privativa dos regularmente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), sendo nulos os atos privativos de Advogado praticados por pessoa nao

inscrita na OAB.

Sao nulos também, segundo o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
os atos praticados por Advogado que esteja ‘impedido’ de exercé-los — no ambito do
impedimento — esteja ‘suspenso’, ‘licenciado’ ou que passe a exercer atividade
‘incompativel’ com a advocacia. E isso, sem prejuizo das sangdes civis, penais e
administrativas que couberem. Cabe ressaltar que a ‘incompatibilidade’ determina a
total proibicdo do exercicio da advocacia, enquanto que o ‘impedimento’ determina a
proibigao parcial do exercicio da advocacia.

Dentre as ‘incompatibilidades’ do Advogado, esta a do Chefe do Poder
Executivo, mesmo em sendo ele Advogado, exercer a advocacia, ainda que em
causa propria. Ja dentre os ‘impedimentos’, estd o dos servidores da administracao
direta, indireta e fundacional exercerem a advocacia contra a Fazenda Publica que
0s remunere ou a qual esteja vinculada a respectiva entidade empregadora.

Entenda-se aqui, Fazenda Publica, como sendo o Estado em sentido /ato.

2.1. DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL (OAB)

A Ordem dos Advogados do Brasil € um servigo publico, sendo dotada de
personalidade juridica e forma federativa, cabendo-lhe, dentre outras atribui¢des,
defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os

direitos humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacao das leis, pela rapida
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administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicées

juridicas, conforme o artigo 44 de seu Estatuto®.

Atualmente no Brasil, Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais, mais
comumente chamado Bacharel em Direito, € o titulo atribuido a quem, apos
regularmente cursar uma Faculdade de Direito reconhecida pelo Ministério da
Educacao, obtém aprovacgéo final no referido curso académico e nele diploma-se.
Além disso, para poder advogar, este Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais,
deve prestar e ser aprovado no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil.

Ultrapassadas estas etapas, o Bacharel em Direito estd apto a obter
administrativamente seu numero de inscricdo e consequiente Identidade de
Advogado, junto a Seccional Estadual da Ordem no Distrito Federal ou no Estado
em que prestou o respectivo exame. A partir de entdo e mantendo-se regularmente
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, sua titularidade sera a de Advogado e
suas respectivas atribuicdes profissionais estdo aptas a serem desenvolvidas.

O artigo 12 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil € taxativo ao estabelecer que: “A atividade de advocacia é
exercida com observancia da Lei n®8.906/94 (Estatuto), deste Regulamento Geral,

do Cédigo de Etica e Disciplina e dos Provimentos.™

Portanto, em conformidade com a legislacao brasileira em vigor, o exercicio
da Advocacia compete privativamente aos Advogados e dois sdo 0s requisitos
essenciais para tal, bem como para o uso da titulagdo de Advogado: ser Bacharel

em Direito e estar regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.

% Lei n.8.906, de 04.07.1994 ESTATUTO..., 1996.
Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:
| - defender a Constituicao, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos
humanos, a justica social, € pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracao
da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes juridicas;
Il - promover, com exclusividade, a representacdo, a defesa, a selecéao e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.
§12 A OAB nao mantém com 6rgaos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcional
ou hierarquico.
§2° O uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos Advogados do Brasil.

* Ibid., 1996.
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Neste sentido, os direitos e deveres dos Advogados estdo prioritaria e
fundamentalmente dispostos na Constituicao Federal de 05 de outubro 1988 e no
Estatuto da Advocacia e Ordem dos Advogados do Brasil — Lei n® 8.906, de 04 de
julho 1994, seu Regulamento Geral, bem como dos referidos Cédigo de Etica e

Disciplina e dos Provimentos.

2.2 DA ADVOCACIA PUBLICA

O festejado professor, constitucionalista e também Advogado publico pelo
Estado de Sdo Paulo, José Afonso da Silva®, em ja histérica palestra proferida na
aula inaugural da Escola Superior de Advocacia do Estado do Rio Grande do Sul em
07 de marco de 1994, posteriormente publicada sob a forma de artigo intitulado
“Advocacia de Estado”, na Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande
do Sul, cirurgicamente posiciona neste artigo a Advocacia de Estado no Brasil ao
longo de sua historia:

“1. Advocacia é uma profissdo, mas nao € apenas uma profissao, é
também um munus e "uma ardua fatiga posta a servigo da justi¢a”,
como disse Couture. E, especialmente, um dos elementos da
administracdo democratica da justica. E a Unica habilitagao
profissional que constitui pressuposto essencial a formagdo de um
dos Poderes do Estado: o Poder Judiciario.

2. Pois bem, a Advocacia Publica é tudo isso e mais alguma coisa,
porque, na medida mesma que se ampliam as atividades estatais,
mais ela se torna um elemento essencial ao funcionamento do
Estado Democratico de Direito. Toda atividade do Estado se
desenvolve nos quadros do direito. Assim € mesmo "quando os
preceitos positivos ndo vinculam a Administracdo e essa exercita
faculdades discricionarias, tende a atuacdo do justo, suprema e
constante aspiracdo desse organismo essencialmente juridico que é
o Estado".

Pois, o "arbitrio é inconcebivel na atividade do Estado, regida sempre
por um escopo ético e por uma valoragao de interesse publico". Esse
sentido ético-juridico da atividade estatal requer avaliagao
especializada que pondere e controle o seu exercicio, ao mesmo
tempo em que defende a posicao juridica do Estado em face dos

® SILVA, José Afonso da. A advocacia publica. Revista da Procuradoria Geral do Estado do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 22, n. 50, p. 11-15, 1994,
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particulares. Desponta, ai, como lembra Tomas Parda Filho "o
exercicio dos chamados direitos subjetivos da Administracdo".

Entdo, pode-se dizer, conclui ele, "anotando o relevo do problema,
que os Procuradores estdo para os interesses, direitos e obrigacoes
do Estado assim como para defesa dos interesses e direitos dos
particulares estdo os advogados em geral. Uns e outros, alias, tém
dignidade profissional prépria, expressa por norma de ética
profissional. Exercem, efetivamente, os advogados do Estado,
ministério préprio e peculiar, indispensavel servigo publico, que, dada
a proeminéncia da atividade estatal, se constitui em elemento
indispensavel a administracao da justica [...] Ligados ao Estado, por
vinculos juridicos funcionais, por isso mesmo, os seus deveres ainda
se acrescem, avultadamente, em virtude da disciplina especifica
estabelecida na legislagao administrativa”.

3. Esse relevo, a essencialidade e indispensabilidade da Advocacia
Publica, desde sempre, revela ser ela insita a estrutura do Estado.
Quando este era Estado minimo, a presenca da Advocacia Publica
também era mais modesta, mas nem por isso ausente, como o prova
0 nosso sistema constitucional. Assim, no Império, era o Ministério
Pulblico que cumpria essa fungéo.

Anota Pimenta Bueno, o "governo tem o dever e necessidade de
defender perante os tribunais a propriedade € a manutencado dos
direitos da coroa ou nacionais”, essa defesa incumbia ao Ministério
Publico, mas o Procurador da coroa é que exercia essa fungao
perante os Tribunais Superiores.

Era o Ministério Publico exercendo a dupla fungdo de promogao da
acao penal e de defesa dos interesses do Estado. Igual sistema
perdurou no regime da Constituicio de 1891, segundo o qual o
Presidente da Republica designaria, dentre os membros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicdes
se definiiam em lei, e esta conferia a Procuradoria-Geral da
Republica aquela dupla funcdo. Foi a Constituicdo de 1934 que
institucionalizou a Advocacia Publica da Unido, embora com a
denominacdo de Ministério Publico, como um dos érgaos de
cooperagao nas atividades governamentais (arts. 95-98).

E ai também ja se acenava para a instituicdo no ambito dos Estados
(art. 97).

Essa institucionalizacao perdurou nas Constituicbes de 1946, num
titulo auténomo (Tit. Ill), e perdurou nas Constituicbes de 1967 e
1969, naquela no titulo do Poder Judiciario e nesta no titulo do Poder
Executivo, e nelas com referéncia explicita ao Ministério Publico dos
Estados, que nestes tomou um sentido diferente do Ministério
Publico Federal.

4. Cumpre, agora, justificar a declaragdo feita acima de que foi a
Constituigdo de 1934 que institucionalizou a Advocacia Publica da
Unidao, embora com a denominacao de Ministério Publico. Ora, no
Império, o Ministério Publico ja exercia as fungdes de Advocacia
Pulblica, mas, entao, as atribuicoes tipicas de Ministério Publico, ou
seja, de custus Iégis e da persecutio criminis, preponderam sobre as
de defesa judicial dos interesses da Fazenda.
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Mas, na Republica Federativa, essa equacdo se alterou
fundamentalmente. A competéncia penal e sobre interesses privados
indisponiveis passou para as Justicas Estatuais e pois para o
Ministério Publico dos Estados. Quer dizer, descentralizaram-se as
fungdes do Ministério Publico, de tal sorte que o Ministério Publico
Federal se tornou fundamentalmente um o6rgdo de defesa dos
interesses da Unido em Juizo.

As funcdes de Ministério Publico se tornaram marginais, e mais ainda
quando a Constituicao de 1937 extinguiu a Justica Federal. Nao foi
sem razdo que os membros da instituicdo se chamaram
Procuradores da Republica.

Com a criacao de Justicas Federais Especiais, Eleitoral, do Trabalho,
pela Constituicdo de 1946, surgiram ramos do Ministério Publico da
Uniao junto dessas Justicas, mas o ramo chamado Ministério Publico
Federal continuou sendo tipicamente Advocacia Publica da Unido,
embora acumulasse também atividades tipicas de Ministério Publico,
especialmente depois da recriagdo da Justica Federal de primeira
instancia.

5. Isso significa, como, alias, ja observara Tomas Para Filho, no I°
Congresso Nacional de Procuradores de Estado, que, diante da
tradicdo firmada em nosso sistema administrativo, que a Advocacia
Pulblica tem posicao equivalente a do Ministério Publico, tanto que
ambas as fungbes foram sempre desempenhadas, na Unido, por
uma Unica instituicdo, e, ndo s6, mas até pelos mesmos membros.

Portanto, nada ha a estranhar quando a Constituigdo vigente
distinguiu as atribuicbes de defesa da sociedade e do Estado, em
instituicbes distintas: Ministério Publico e Advocacia Publica (da
Uniao e dos Estados) tinha, como conseqiiéncia, de manter o
principio da equipoléncia entre os seus executores.

6. A Advocacia Publica assume, no Estado Democratico de Direito,
mais do que uma fungdo juridica de defesa dos interesses
patrimoniais da Fazenda Publica, mais até mesmo do que a defesa
do principio da legalidade, porque |he incumbe igualmente e
veementemente a defesa da moralidade publica, que se tornou num
valor autbnomo constitucionalmente garantido. Nao é que essa
defesa lhe escapasse antes do regime constitucional vigente. Mas,
entdo, o principio da moralidade tinha uma dimenséo estritamente
administrativa, quase como simples dimenséo da legalidade, ligada
aos problemas de desvio de finalidade. Agora nao, porque a
Constituicao lhe deu um sentido préprio € extensivo e abrangente da
ética publica. O exercicio de uma tal missdo requer garantias
especificas contra ingeréncias e contra atitudes mesquinhas de
congelamento de remuneragdo. Tomas Paré Filho relata um caso do
Advogado do Estado, o Dr. Pero Fausto Pegado de Azevedo, que, no
estrito cumprimento dos deveres de seu cargo junto ao Tribunal de
Contas do Estado, opinara contra a aprovacao de contas de antigo
Secretario de Educacgéo, concluindo, ainda, pela responsabilidade do
mesmo pela malversagao. A institucionalizagao da Advocacia Publica
em nosso Pais é da tradicdo do nosso constitucionalismo, que a teve
sempre de mistura com as fungbes do Ministério Publico. A
Constituigao vigente distinguiu as atribuicdes de defesa da sociedade
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e do Estado, em instituicdes distintas: Ministério Publico e Advocacia
Publica”.

[.]

O brilhante artigo do Professor José Afonso da Silva, clarificante do

caminhar histérico da Advocacia de Estado no pais, foi produzido ha pouco mais de

dez anos, mas é um marco ja classico para a Advocacia de Estado brasileira. Seu

encerramento, afirma o carater e as atribuicbes da mesma: “...] A Constituicdo

vigente distinguiu as atribuicbes de defesa da sociedade e do Estado, em

instituicoes distintas: Ministério Publico e Advocacia Publica [...]

»6

Sobre sua essencialidade, vale repisar o afirmado no referido Artigo, em seu

item 2:

[...] “na medida mesma que se ampliam as atividades estatais, mas
ela (a Advocacia Publica) se torna um elemento essencial ao
funcionamento do Estado Democratico de Direito. Toda atividade do
Estado se desenvolve nos quadros do direito. Assim & mesmo
quando os preceitos positivos ndo vinculam a Administragdo e essa
exercita faculdades discricionarias, tende a atuacdo do justo,
suprema e constante aspiracdo desse organismo essencialmente
juridico que é o Estado”[...].”

E, também, o contido em seu item 6, no qual a Professor José Afonso da

Silva estatui em parte a dimenséo da Advocacia publica:

[-..] “A Advocacia Publica assume, no Estado Democratico de Direito,
mais do que uma fungdo juridica de defesa dos interesses
patrimoniais da Fazenda Publica, mais até mesmo do que a defesa
do principio da legalidade, porque lhe incumbe igualmente e
veementemente a defesa da moralidade publica, que se tornou num
valor autbnomo constitucionalmente garantido. Nao é que essa
defesa lhe escapasse antes do regime constitucional vigente. Mas,
entdo, o principio da moralidade tinha uma dimens&o estritamente
administrativa, quase como simples dimenséo da legalidade, ligada
aos problemas de desvio de finalidade. Agora nao, porque a
Constituicao Ihe deu um sentido proprio e extensivo e abrangente da
ética publica” [...].2

6 SILVA, 1994.
7 Ibid.
8 Ibid.



21

E fato que, em sistemas presidencialistas como o brasileiro, muitas vezes,
torna-se bastante dificil fazer clara distingao entre Governo e Estado, pois o Chefe
de Governo e o Chefe de Estado estdo enfeixados, conjuntamente, no Presidente
da Republica, supremo mandatério da Republica Federativa do Brasil. No entanto,
as politicas publicas emanadas deste mandatario com vistas ao atendimento dos
preceitos constitucionais de busca do bem comum, devem, naturalmente,
interligarem-se num todo sistémico, pois o destinatario € um so6: o Estado

brasileiro.

Estado federado que é, a Republica Federativa do Brasil tem sua
organizacao politico-administrativa compreendida pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, todos eles detentores de autonomia nos termos
da Constituicdo Federal de 1988, e formando uma unido indissoluvel. Conforme
estatui o artigo 132 desta Constituicdo, os Estados e o Distrito Federal possuem
representacdo judicial e consultoria juridica prépria, por meio de Procuradores
Publicos (i.e. Advogados Publicos) organizados em carreira, na qual o ingresso deve
ser feito por concurso publico. J& os mais de 5.500 Municipios brasileiros, ainda nao
tém constitucionalizado o quadro de sua representacao judicial e de consultoria
juridica, sendo as mesmas ainda, na grande maioria dos casos, prestadas por
advogados privados terceirizados ou no exercicio de cargos em comissdo, mediante

Leis municipais em conformidade com os respectivos Planos Diretores.

Citando como exemplo o Estado do Rio Grande do Sul, dentre seus mais de
400 Municipios, apenas os Municipios de Porto Alegre e de Alvorada possuem
Procuradores Publicos (i.e. Advogados Publicos) de carreira e, mesmo assim, sem
que perfagam as respectivas integralidades de representacdo. No entanto, o
Congresso Nacional vém trabalhando sobre algumas propostas de Emenda
Constitucional para inclusdo da Advocacia Publica municipal na Carta Magna
brasileira, mediante absor¢do dos mesmos no artigo 132 da referida Carta.
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2.3 HISTORICO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

No século XX, particularmente apés a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 1934, e até o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, a representacdo dos interesses da Unido em juizo
cabia a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional nas causas de natureza tributéria e
ao Ministério Publico Federal, dentre as suas demais atribuicées, ou, quando da
auséncia de sua representacao de fato no respectivo juizo, aos Ministérios Publicos
Estaduais.

A Advocacia Publica ganhou relevo constitucional com a promulgacdo da
vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 05 de outubro de
1988. Nela restou expressamente determinada dentro de seu Titulo IV: Da Organizagdo
dos Poderes; no Capitulo IV: Das Fungbes Essenciais a Justica; especificamente na
Secao II: Da Advocacia Publica; nos artigos 131 e 132. Isso nos dias atuais, pois até a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19, em 04 de junho de 1998, a Sec¢éo Il: Da
Advocacia Publica era grafada como Da Advocacia-Geral da Unido.

O artigo 131, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
estabelece a Advocacia-Geral da Unido (AGU) como a instituicdo que diretamente
ou através de 6érgao vinculado, representa judicial e extrajudicialmente a Uniao,
cabendo-lhe, também, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo, nos termos da Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de
1993, a qual dispde sobre a organizacao e o funcionamento da AGU, sendo sua Lei
Organica.

Antes da promulgacao desta Lei Complementar, o artigo 29 do Ato das
Disposicdes Transitérias da CRFB dispunha sobre a organizacao e o funcionamento
da AGU, bem como sobre a opc¢ao funcional irretratavel a ser exercida pelos entao
Procuradores da Republica, qual seja, de permanecerem membros do Ministério
Publico Federal ou de passarem a integrar a Advocacia-Geral da Unido, apos esta

clivagem feita no Ministério Publico Federal. Aléem disso e em conformidade com a
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CRFB, na execucao de divida ativa de natureza tributaria, a representacao da Uniao

compete a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Isto significa que o Advogado integrante da Advocacia-Geral da Unido
representa em juizo a administracdo publica federal direta, representando em juizo
os trés Poderes da Republica brasileira, independentes e harménicos entre si: o
Poder Executivo; o Poder Legislativo; e, o Poder Judiciario. Esta separagéo
montesquiana do Poder — que se sabe ser uno e indivisivel — serviu e serve como
peso e contra-peso ao Poder de Império do Estado soberano, com cada uma dessas
‘competéncias’ especificas de Poder exercendo limitacbes e controles as demais
'‘competéncias’ especificas de Poder.

O Advogado da Unido também representa em juizo o Ministério Publico
Federal, que € 6rgao constitucional de natureza especial, de estrutura federal, mas
que nao detém personalidade juridica. Significa, igualmente, que na esfera juridica
consultiva, cabe ao Advogado integrante da Advocacia-Geral da Unido o respectivo
trabalho junto ao Poder Executivo, ou seja, o assessoramento e a consultoria
juridica da administracdo publica federal direta, ou seja, da Presidéncia da
Republica, da Vice-Presidéncia da Republica, bem como das Consultorias Juridicas
(CONJURSs) dos Ministérios que devem ser realizados e exercidos por Advogados

da Advocacia-Geral da Unido.

A Advocacia-Geral da Unido é uma Instituicao relativamente recente e em
processo de construgdo e consolidagdo de seus designios constitucionais e legais
no Estado Democratico de Direito que é a Republica Federativa do Brasil. Os 6rgaos
de direcao superior que a integram sao: o Advogado-Geral da Unido (que tem status
de Ministro de Estado, sendo de livre nomeacdo pelo Presidente da Republica
dentre cidaddaos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e de
reputacao ilibada, além de ser o principal érgdo de assessoramento juridico ao
Presidente da Republica, conforme prescrito no art. 3%, § 1°, da Lei Complementar n°
73/93); a Procuradoria-Geral da Unido (PGU); a Consultoria-Geral da Unido (CGU);
a Corregedoria-Geral (CG); o Conselho Superior (CS); bem como a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN), cujos Advogados exercem o cargo de
Procuradores da Fazenda Nacional.
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Além disso, as fundacbes e as autarquias federais — cujos Advogados
exercem o cargo de Procuradores Federais - detém a representacao judicial e a
consultoria juridica da administracdo publica federal indireta, estando hoje
congregadas na Procuradoria-Geral Federal (PGF), a qual é 6rgao vinculado a

Advocacia-Geral da Unido.

Sao 6rgaos de execugdo integrantes da Advocacia-Geral da Unido: as
Procuradorias Regionais da Unido, em numero de cinco e localizadas nas cidades
de Brasilia, Rio de Janeiro, S&o Paulo, Porto Alegre e Recife, cidades sedes de
Tribunais Regionais Federais; também cinco Procuradorias Regionais da Fazenda
Nacional, localizadas nas mesmas cidades; as Procuradorias da Unido nos Estados,
localizadas nas capitais dos Estados-membros e no Distrito Federal, assim como as
Procuradorias da Fazenda Nacional nos Estados e no Distrito Federal, as
Procuradorias Seccionais da Unido e as Procuradorias Seccionais da Fazenda
Nacional, localizadas em importantes cidades do interior; a Consultoria da Unido e

as Consultorias Juridicas nos Ministérios.

Enquanto o contencioso da Advocacia-Geral da Unido atua na defesa e
mesmo na pro-atividade em prol de politicas publicas, o consultivo da Instituicao
presta relevantissimo trabalho junto ao Poder Executivo da Unido na busca,

execucgao e consecucao de politicas publicas.

Concordamos com o colega, Advogado da Unido, César do Vale Kirsch, que
em monografia intitulada Advocacia-Geral da Unido e Poder Executivo Federal:
Parceria Indispensdvel para o Sucesso das Politicas Publicas® aponta e elenca
algumas das atribuicbes legais atinentes a viabilizagao de politicas publicas, seja na
caracterizacdo do cargo de Advogado-Geral da Unido seja na caracterizacdao do
cargo de Consultor-Geral da Unido, conforme os artigos 4°, 10 e 11 da Lei

Complementar n®. 73, de 1998:

“'A'rt. 4° - Sao atribuicdes do Advogado-Geral da Unido:

[..]

°® KIRSCH, César do Vale. Advocacia-Geral da Unido e Poder Executivo Federal: parceria
indispensavel para o sucesso das politicas publicas. 2003. Monografia (Especializagao) —
Instituto Brasileiro de Direito Publico, Brasilia, 2003. p. 24-25.
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Il - despachar com o Presidente da Republica;

[...]

VIl - assessorar o Presidente da Republica em assuntos de natureza
juridica, elaborando pareceres e estudos ou propondo normas,
medidas e diretrizes;

VIl - assistir o Presidente da Republica no controle interno da
legalidade dos atos da Administracéao;

IX - sugerir ao Presidente da Republica medidas de carater juridico
reclamadas pelo interesse publico;

X - fixar a interpretacao da Constituicao, das leis, dos tratados e
demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos
orgaos e entidades da Administracao Federal;

Xl - unificar a jurisprudéncia administrativa, garantir a correta
aplicagao das leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre os érgaos
juridicos da Administragao Federal;

[...]

Capitulo V

Da Consultoria-Geral da Uniao

Art. 10 - A Consultoria-Geral da Unidao, direta e imediatamente
subordinada ao Advogado-Geral da Unido, incumbe,
principalmente, colaborar com este em seu assessoramento
juridico ao Presidente da Republica produzindo pareceres,
informacoes e demais trabalhos juridicos que lhes sejam
atribuidos pelo chefe da instituicao.

Capitulo VI

Das Consultorias Juridicas

Art. 11 - As Consultorias Juridicas, 6rgaos administrativamente
subordinados aos Ministros de Estado, ao Secretario-Geral e
aos demais titulares de Secretarias da Presidéncia da Republica
e ao Chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas, compete,
especialmente:

| - assessorar as autoridades indicadas no caput deste artigo;

[l - fixar a interpretacdo da Constituicao, das leis, dos tratados e
dos demais atos normativos a ser uniformemente seguida em
suas areas de atuacao e coordenacao quando nao houver
orientacdo normativa do Advogado-Geral da Uniao;

IV - elaborar estudos e preparar informacobes, por solicitacdo de
autoridade indicada no caput deste artigo;

V - assistir a autoridade assessorada no controle interno da
legalidade administrativa dos atos a serem por ela praticados ou
ja efetivados, e daqueles oriundos de 6rgao ou entidade sob sua
coordenacao juridica;”

[...] [grifos nossos]'®

Consolidando este entendimento, o regime legal proprio a que se
subordinam os Advogados integrantes da Advocacia-Geral da Unido é aquele

elencado na Constituicao Federal de 1988 e em sua Lei Organica, qual seja a Lei

1 BRASIL. Lei complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 12 fev. 2004.
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Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993, que no Titulo |, em seu Capitulo |,

o qual trata das Funcgdes Institucionais. Estabelece seu artigo 1°:

“Art. 1° A Advocacia-Geral da Unido é a instituicio que representa a
Unido judicial e extrajudicialmente.

Paragrafo unico. A Advocacia-Geral da Unido cabem as atividades de
consultoria e assessoramento juridicos ao Poder Executivo, nos
termos desta Lei Complementar”.

L]

Ja o artigo 20 desta Lei Organica determina as seguintes carreiras e cargos

insitos a Advocacia-Geral da Unido :

[.]

“Art. 20. As carreiras de Advogado da Unido, de Procurador da
Fazenda Nacional e de Assistente Juridico compdem-se dos
seguintes cargos efetivos:

| - carreira de Advogado da Unido:

a) Advogado da Uniao da 22 Categoria (inicial);

b) Advogado da Uniao de 12 Categoria (intermediaria);

¢) Advogado da Unido de Categoria Especial (final);

Il - carreira de Procurador da Fazenda Nacional:

a) Procurador da Fazenda Nacional de 22 Categoria (inicial);

b) Procurador da Fazenda Nacional de 12 Categoria (intermediéria);
c¢) Procurador da Fazenda Nacional de Categoria Especial (final);

Il - carreira de Assistente Juridico: (Extinta a Carreira e
transformados em cargos de Advogado da Unido os cargos de
Assistente Juridico pelo art. 11 da Medida Proviséria n° 43, de 2002,
convertida na Lei n°10.549, de 2002.)

a) Assistente Juridico de 22 Categoria (inicial);
b) Assistente Juridico de 12 Categoria (intermediéaria);
c) Assistente Juridico de Categoria Especial (final)”.

[.]'"2

Cabe dar énfase ao artigo 21, § 42, desta Lei Complementar. O mesmo
contém a necessaria representacdo da Ordem dos Advogados do Brasil na Banca
Examinadora dos concursos publicos de ingresso na Advocacia-Geral da Unido,

" Ibid.
'> BRASIL, 1993.
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conforme abaixo elencado, em alinhamento e expressa sintonia com a Ordem dos

Advogados do Brasil:

“Art. 21. O ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral da Unido
ocorre nas categorias iniciais, mediante nomeagdo, em carater
efetivo, de candidatos habilitados em concursos publicos, de provas
e titulos, obedecida a ordem de classificacao.

[-]

§ 4° A Ordem dos Advogados do Brasil é representada na banca
examinadora dos concursos de ingresso nas carreiras da Advocacia-
Geral da Unigo”. [...]"

Além disso, a Lei Complementar n° 73 também remete os Advogados da
Unido ao Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, Lei n? 8.112, de
11 de dezembro de 1990, no tocante a demais direitos e deveres, conforme seus
artigos 26 e 27:

“Art. 26. Os membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido tém os
direitos assegurados pela Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990;
€ nesta lei complementar.

Paréagrafo unico. Os cargos das carreiras da Advocacia-Geral da
Unido tém o vencimento e remuneragao estabelecidos em lei propria.
Art. 27. Os membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido tém os
deveres previstos na Lei n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
sujeitando-se ainda as proibicbes e impedimentos estabelecidos
nesta lei complementar”.

[.]"

Somado a vedagao constitucional de acumulagdo remunerada com outro
cargo publico, que ndo a de um professor e, neste caso mesmo, desde que haja
compatibilidade de horarios neste duplo exercicio, o Advogado da Unido tem
expresso impedimento em sua Lei Orgénica de exercer a advocacia fora de suas
atribuicées institucionais. Concomitante a isso, ha o especifico regramento contido
no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, que o impede de advogar contra a

Fazenda Publica que o remunera.

Ou seja, além do bergo constitucional, os Advogados da Unido, membros efetivos

da Advocacia-Geral da Unido, sustentam-se em trés diplomas infraconstitucionais: sua Lei

'3 Ibid.
'“ BRASIL, 1993.
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Organica n2.73, de 1993; a Lei do Regime juridico Unico n2.8.112, de 1990; e, a Lei do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil de n®8.906, de 1994.

2.4 DO EXERCICIO DA ADVOCACIA

No presente trabalho, sem adentrarmos em notérias e longinquas
consideracgdes histéricas a respeito - por nao lhe ser o propésito - pode-se afirmar
com seguranca que desde muito antes dos Romanos o exercicio da Advocacia, da
busca do Justo com razbées e argumentos, e a atuacdo dos que por assim dizer
advogavam e advogam, foi e tem sido de inegavel relevancia para a humanidade ao
longo dos tempos.

O Direito € ramo das ciéncias humanas e de grande interatividade com
outras ciéncias dos ramos das ciéncias humanas, das ciéncias exatas e mesmo das
ciéncias biolégicas. A Advocacia busca compatibilizar, no tempo e no espaco, o

Direito com o ethos da Justica.

Em sua labuta diaria, o profissional Advogado - com busca da compreensao
de distintas realidades; com o manuseio articulado dos cabedais legais; com a
tentativa de harmonizagdo das demais ciéncias com o proprio Direito; com a
perseguicao dos justos anseios sociais, sejam eles expressos de forma individual ou
coletiva — o profissional Advogado é, a todo nosso juizo, de fundamental importancia
para a vida em sociedade.

A expressdo e o conteudo de seus mais variados ramos, bem como o
proprio exercicio do Direito - tdo multifacetado em suas diversas divisdes ou areas
especializadas de atuacéo — trazem a esta ciéncia um qué de magia. Mesmo assim,
num sentido largo, ndo seria incorreto dizer que o Direito pode ser entendido como
um conjunto de regras gerais de conduta, dotadas de sangbes, que regem as
relagdes dos homens que vivem em sociedade, tendo em vista a seguranca e o

bem-estar comuns, visando prevenir e solucionar conflitos de interesses, para
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continua e ordenadamente buscar a paz social. Este ordenamento é regulado pelo

Direito, pela chamada ordem juridica.

Quando dos conflitos de interesses, ou seja, quando da divergéncia de
vontades e de entendimentos entre as partes interessadas no tocante a bens
tutelados pelo ordenamento juridico vigente, em havendo a provocagao — via de
regra por Advogados - da jurisdi¢cdo, qual seja, do poder/dever do Estado em dizer o
direito prevalente ao caso concreto que existe neste conflito de interesses, ha a
configuracéo da lide, que, no ensinamento do mestre italiano Carnelutti, € o conflito
de interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia
do outro interessado.

Assim, compor a lide é resolver o conflito de interesses em conformidade
com a ordem juridica posta, nao s6 os conflitos de natureza privada, mas igualmente
as relacoes conflituosas no campo do direito publico, como leciona Ovideo Baptista
da Silva.™

Para os civilistas, de forte ascendéncia em sistemas juridicos germano-
romanos como o brasileiro, o Direito é considerado sobre dois aspectos. Pelo
aspecto subjetivo ou facultas agendi, seria a faculdade de agir livremente dentro dos
limites estabelecidos pelas inter-relagcdes sociais. J& segundo o aspecto objetivo ou
norma agendi, seria a Lei, o conjunto de normas positivas ou mesmo costumeiras

que disciplinam a vida em sociedade.

Quanto a Justica, além da mesma ter uma forte interface com um sentimento
transcendente, intimo e mesmo intrinseco a cada um de nds, ela possui dentre
inimeras outras uma classica definicdo Romana: ‘Justitia est constans et perpetua
voluntas jus suum cuique tribuendi”, ou seja, “a Justica € a vontade constante e
perpétua de dar a cada um o que é seu.” Embora esta expressdo de Justica seja
calcada em forte conteudo patrimonialista, ela se mostrara de grande valia e atualidade

para as relagdes comerciais internacionais tratadas mais adiante neste trabalho.

> SILVA, Ovideo A. Baptista da. Curso de processo civil. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris, 1991. v. 1. p. 24.
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Em realidade, a Justica abarca o Direito. Sendo a Justica maior do que o
Direito, ciéncia que é fruto da construgédo operativa humana, portanto, dentro de suas
naturais imperfeicbes no tempo e no espaco, o Direito deve buscar continua e
dinamicamente adequar-se a Justica, tendo como desiderato expressar essa Justica na
busca permanente da pacificagao social.
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3. DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

Os manuais patrios de direito constitucional, como o do consagrado Professor
José Afonso da Silva'®, traduzem o direito como fendémeno histérico-cultural, como
ordenagao normativa de condutas. Sendo o direito um sistema normativo, por ser
sistema, favorece sua andlise em partes do todo. Sistema este que a doutrina
denomina de ramos da ciéncia juridica, comportando estes subdivisdes. Neste

sentido, tém-se dois grandes ramos: o do direito publico e o do direito privado.

O direito privado, subdivide-se em direito Civil e em direito Comercial. O primeiro,
nascido e até recentemente cultivado preferencialmente sob forte cunho patrimonialista, é
tido como verdadeira constituicdo regradora das relacbes entre particulares,
sistematizando direitos e obrigacées de ordem privada concernentes as pessoas, aos
bens e as suas relacdes. Ja 0 segundo, historicamente, carrega a tradicao de regular e
impulsionar as trocas comerciais movimentadoras de fluxos econémicos. Em ambas
subdivisbes sobressai 0 adjetivo privado, posto serem os particulares — pessoas fisicas

ou juridicas - seus principais e majoritarios agentes e destinatarios.

Por outro lado, o direito publico tem por principal agente o Estado e por
destinatario o coletivo, pessoas fisicas ou juridicas, particulares ou publicas. Em regra, os
manuais subdividem o direito puablico nos ramos Constitucional, Administrativo, Tributério,
Econdmico, Financeiro, Penal, Urbanistico, Previdenciario, do Trabalho, Processual e

Internacional.

Pertencendo ao ramo do direito publico, o direito internacional comporta ainda
sua segmentacao entre direito internacional privado e direito internacional publico. Isto
porque, o direito internacional privado ou direito de confiito de leis é aquele que faz a
escolha de quais ordenamentos juridicos estatais serao utilizados na andlise e solugdo de
determinada situacao ou fato juridico, tendo em vista a ocorréncia de conexao com mais

de um ordenamento juridico. Ou seja, o direito de conflito de leis ndo afasta o direito

'® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 35.
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interno da cada Estado, mas este mesmo ordenamento de direito interno € que vai decidir

de qual Estado sera aplicavel o direito para resolver o conflito de leis no espaco.

Logo, o direito internacional privado é basicamente um direito interno de
cada Estado, sendo denominado como internacional face as implica¢gées na
circulacédo internacional de pessoas, de bens e de negdcios juridicos. A Lei de
Introdugdo ao Cdédigo Civil brasileiro de 1916 (a LICC) é o marco regulatério do
direito internacional privado nacional. Colaciona-se, exemplificativamente, o caput
dos artigos 79, 8% e 9% da LICC:

]

“Art. 7°: A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o nome, a
capacidade e os direitos de familia.

[...]
Art. 8% Para qualificar os bens e regular as relagbes a eles
concernentes, aplicar-se-a a lei do pais em que estiverem situados.

[...]
Art. 9%: Para qualificar e reger obrigacoes, aplicar-se-a a lei do pais
em que se constituirem”.

[.]"7

Ressalta-se que este trabalho ndo se propde a discutir as relagdes entre
direito internacional e direito interno sob a ética das teorias monista e dualista,
lastreando-se mais no pragmatismo da realidade presente. Pela segunda teoria, que
teve como luminares o alemé&o Carl Heinrich Tripel e o italiano Dionisio Anzilotti, o
direito internacional e o direito interno de cada Estado seriam sistemas
rigorosamente independentes e distintos, de modo que a validade juridica de uma
norma interna ndo seria condicionada a ter sintonia com a ordem juridica

internacional.

Ja na teoria monista, h4 duas correntes: uma, de cunho nacionalista,
entende que o direito interno é independente e soberano, cabendo sua conformacao
com o direito internacional a uma faculdade discricionaria, jamais vinculativa, do
proprio Estado. O regramento juridico brasileiro tem forte simpatia pelo monismo

nacionalista. Outra, de cunho internacionalista, cujo luminar foi o jurista aleméo Hans

7 NEGRAO, Theutonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Cédigo civil e legislacdo civil em
vigor. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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Kelsen'®, entende que haveria unicidade da ordem juridica e, portanto, o direito
internacional estaria no apice da piramide dos ordenamentos juridicos nacionais que

a ele, direito internacional, deveriam se ajustar.

Isto posto, o direito internacional publico ou direito das gentes (law of nations
ou droit des gens) trata das relagdes juridicas entre Estados e/ou Organizacoes
Internacionais. Estados soberanos, que tém suas proprias organizacoes e
regramentos juridicos internos e que, por principio do direito das gentes, positivado
com o Tratado de Westphalia, em 1648 - o qual pds fim a Guerra dos Trinta Anos -,
nao comportaria intromissao estrangeira em suas ordens juridicas internas e nem de

qualquer outra natureza.

A cunhagem da titulagédo especifica de “Direito Internacional” entre nacgdes é
fortemente atribuida pelos internacionalistas ao jurista inglés, Jeremias Bentham
(1748-1832).

Cabe salientar que com o Tratado “Pax de Westfalia”, configura-se a nocao
de Estado soberano, com a afirmacao entre religiosos catolicos e protestantes do
poder soberano sobre os seus respectivos dominios e suditos, afastando-se as
ingeréncias externas, inclusive, a época, a importantissima ingeréncia do papado
em demarcagbes territoriais migratorias do feudalismo e com fortes conexdes
religiosas. A vontade do Soberano passa a ser a unica e a ser superior a tudo
dentro daquele seu Estado.

No entanto, e nos dizeres de Ana Paula B. Tostes'®, juntamente com as

sociedades nacionais coexiste uma sociedade internacional:

[...] “é importante destacar que a nog¢ao de um exercicio absoluto do
poder s6 é abandonada na instancia do exercicio interno do poder
politico, ou seja, nas relagbes domésticas, territoriais ou nacionais;
enfim, naquela esfera de autoridade que se pretende exercer sobre
uma sociedade de homens. Entretanto, paralela as ‘sociedades
nacionais’, aparece uma “sociedade internacional”’, ou seja, um
conjunto de Estados (cujos governos sdo reconhecidos como

'® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1999.
" TOSTES, Ana Paula B. Unido Européia: o poder politico do direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 44.
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legitimos e soberanos) que pretendem conviver como uma sociedade
que escolhe a paz no lugar da guerra de todos contra todos. Os
tratados de Westphalia do século XVII aparecem no momento e que
os Estados comecaram a se reconhecer reciprocamente como
igualmente soberanos, interna e externamente”.

E uma igualdade formal, isondmica, e ainda hoje largamente reconhecida
pelo regramento juridico de que “todos sdo iguais perante a Lei”. E formal, posto que
implica direitos e deveres na esfera juridica de igual natureza, formalizando um
tratamento igualitario entre iguais, ou seja, entre Estados igualmente soberanos e

assim reconhecidos pelo direito internacional.

Nao é uma igualdade de fato, posto serem as realidades econfmicas,
culturais, sociais e politicas, enfim, bastante diversas entre os diferentes Estados. A
época da Paz de Westphalia, a igualdade soberana entre os Estados também tomou
por base a necessidade de cessar a guerra, para, em paz exterior, ordenar e
construir ordens estatais internas vinculativas de vontades soberanas, vontades

acima de quaisquer outras vontades.

A histéria nos ensina que o Estado, na verdade, ndo é uma realidade
fechada em seu territério. Embora o sistema juridico seja concebido como um
sistema fechado, porque € concebido para um Estado dentro de um territério
limitado no espago, o Estado n&o é algo hermeticamente isolado. Neste sentido, o
Estado moderno - como advindo da Paz de Westphalia - concebido como ligagao
soberana do poder com o territério, continuou convivendo com outras unidades
politicas, com outros Estados. Hoje, com o0 que se convencionou chamar de

globalizacao, essa realidade é mais que presente.

Conforme os ensinamentos do Professor Jorge Miranda®®, o Direito
Internacional contemporaneo, inicia-se em 1919, e nele os Estados — embora
continuem a desempenhar um papel ‘primacial’ — concorrem com sujeitos de novo
tipo, as Organizagdes Internacionais. O individuo adquire também, em certas
condigdes, subjetividade internacional. Multiplicam-se os tratados multilaterais sobre

20 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 1. ed. Cascais: Principia, 2002. p.
11.
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as mais variadas matérias, e as Organizacdes Internacionais criam também

verdadeiras normas juridicas vinculativas dos Estados e dos individuos.

Nesse viés e segundo manifesto entendimento do Professor Guido Fernando
Silva Soares, as relagdes vinculativas decorrentes da globalizacdo sdo de duplice
natureza: vertical, porque em relacao aos séculos passados, houve uma quebra das
fronteiras do Estado, misturando-se muitas vezes temas anteriormente tratados
como assuntos internos com temas anteriormente tratados como assuntos

internacionais.

Na atualidade, as normas juridicas internacionais se projetam dentro do
territério nacional e estas se projetam em territérios estrangeiros. A segunda
natureza é a horizontal, porque quase todos os assuntos da vida societéria sdo
internacionais, ndo apenas os relacionados a guerra e a paz, como os tratados de
amizade, mas também outros assuntos ligados a soberania nacional, como os
acordos de tributagdo, os acordos de cooperacdo em areas especificas como

educacao, por exemplo.

Em termos presentes, o direito internacional € representado por um conjunto
de regras e de principios que disciplinam, ndo mais somente as rela¢des juridicas
entre Estados, mas, também, entre Estados e Organiza¢des Internacionais
Intergovernamentais — a exemplo da Organizagdo Mundial do Comércio e da prépria
Organizagao das Nagdes Unidas — assim como com pessoas fisicas, face ao justo,
porém ainda timido, crescimento da valoragédo juridica internacional dos direitos

humanos.

Por outro lado, apesar da inegavel influéncia internacional exercida por
empresas multinacionais, por algumas empresas privadas ou publicas e por alguns
Organismos Internacionais N&o-Governamentais (ONG’s), dentre outros atores
internacionais, eles ainda ndo sao sujeitos formais de direito internacional publico,

embora a ele influenciem e dele sofram consequéncias.
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Nas palavras do Professor Jorge Miranda®', o Direito Internacional

atualmente tem maior amplitude:

“O Direito Internacional classico regulava apenas relacbes entre
entidades publicas, maxime os Estados. O Direito Internacional de
nossos dias ganha uma amplitude bem maior e até atribui ao
individuo a qualidade de seu sujeito, em certas condi¢gées. Na maior
parte dos casos, apesar de tudo, prevelecem interesses publicos; s6
assim ndo sera quando as relagdes, agora também submetidas a
regras de Direito Internacional, ocorram entre particulares”.

A Corte Internacional de Justica (ClJ), cuja sede esta localizada na cidade
da Haia, Holanda, é o principal érgao judicial da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU). Ela é composta por quinze juizes eleitos pela Assembléia-Geral e pelo
Conselho de Seguranca da ONU, para um mandato de nove anos, com
possibilidade de reeleicdo. José Francisco Resek, ilustre internacionalista brasileiro,
€ Juiz da Corte Internacional de Justica. Esta Corte tem competéncia tanto
contenciosa quanto consultiva. Ressalte-se que, somente os Estados podem ser

partes em questdes perante esta Corte.

Conforme Valério de Oliveira Mazzuoli??, o artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justi¢a, redigido em 1920, é o principal marco enumerativo das
fontes do direito internacional publico. Ele estabelece:

[..]

“1. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que Ihe forem submetidas aplicara:

a) as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelegcam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral
aceita como sendo o direito;

c) os principios gerais do direito, reconhecidos pelas nacgodes
civilizadas;

d) sob a ressalva da disposicdo do art. 59 (verbis’A decisdo da
Corte s6 sera obrigatéria para as partes litigantes e a respeito do
caso em questao’), as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas

2 MIRANDA, 2002, p. 36.
22 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico: parte geral. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. v. 2. p. 30.



37

mais qualificados das diferentes nagcbes, como meio auxiliar para a
determinagé&o das regras de direito.

2. A presente disposicdo nao prejudicara a faculdade da Corte de
decidir um questdo ex aequo et bono, se as partes com isso
concordarem”.

[.]

A principal fonte positivada do direito internacional publico est4 nos Tratados
Internacionais. Desde logo, acrescente-se que existe apertada sinonimia entre o uso
dos termos Tratado, Acordo, Convencgao, Ajustes, Pactos ou outros nomes que tem
sido utilizados para a denominagédo dos Tratados Internacionais, conforme ensina
Guido Fernando Silva Soares®. Estes Tratados sdo atos escritos (jus scriptum),
perfectibilizados entre os Estados, que manifestam seu consentimento em obrigar-se
pelo ajustado.

Quanto ao Costume Internacional, também denominado de ‘Pratica
Internacional’ ou ‘Direito Internacional N&o Escrito’ ou ‘Direito Internacional
Consuetudinério’, dentre ainda outras denominacgdes, ele € de grande relevancia. Ao
contrario dos Tratados Internacionais, cuja validade se da entre os Estados
pactuantes, o Costume Internacional, por basear-se em atos reiteradamente aceitos
pelos Estados, possuem eficacia erga omnes, ou seja, vigoram inclusive para

aqueles Estados que eventual e formalmente dele discordem.

Como exemplo, temos a Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, que se encontra em vigor desde 27 de janeiro de 1980, carecendo
todavia de aprovacao pelo Congresso Nacional brasileiro, para posterior depésito
de sua ratificacao pelo Presidente da Republica e validade de jus scriptum . No
entanto, signatario que é desta Convencéao, o Brasil por ela se guia e mesmo se
obriga no plano internacional, como se Costume Internacional (jus non scriptum)

fosse.

Em realidade, o Direito Internacional Costumeiro, de forte tradicdo nos

sistemas da common law, vem, crescentemente, sendo positivado em Tratados, os

% SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional publico. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004. v. 1. p. 59.
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quais tendem a oportunizar maior seguranca e estabilidade nas bastante dinamicas

relacdes internacionais da atualidade.

Quanto aos Principios Gerais do Direito Internacional, sdo os proprios
principios gerais do direito via de regra aceitos por quase todos os ordenamentos
juridicos nacionais, tais como a boa-fé, a coisa julgada, o direito adquirido, a ampla
defesa e, um antigo direito romano e também costumeiro positivado pela Convengéao

de Viena sobre o Direito dos Tratados: o pacta sunt servanda.

Tratados, Costumes e Principios Gerais, portanto, constituem as fontes
primarias do Direito Internacional Publico, ndo havendo peremptoria hierarquia
formal entre eles. Além disso, o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica elenca como meios auxiliares, ou fontes secundérias de Direito Internacional
Publico, as decisdes judiciais internacionais, ou seja, a jurisprudéncia internacional
(escassa, diga-se) e nao aquela de Tribunais nacionais; a doutrina de renomados
publicistas internacionalistas; a analogia e a equidade.

O Professor e jurista internacional, José Francisco Resek®, também
enumera os Atos Unilaterais e as Decisdes das Organizagdes Internacionais
como fontes de Direito Internacional Publico. Os primeiros, tais como Atos
Unilaterais de notificagao, protesto, renuncia ou reconhecimento, embora néo
tenham aspecto normativo produzem sim consequéncias juridicas. Quanto as
segundas, as Decisdes das Organizag¢des Internacionais, tais como Resolugbes
ou Decis6es da Organizagdo das Nagbdes Unidas ou Recomendagbes da
Organizagao Mundial do Comércio, muitas vezes, tém aspecto normativo e, por
vezes, obrigam os Estados-membros dessas Organizagcbes ao seu

adimplemento.

Na pratica, dificimente uma fonte de Direito Internacional Publico incide
sozinha. Ela costuma sofrer da influéncia das demais fontes deste Direito, quando
da sua aplicacdo. Recorda-se que nao ha, formalmente, hierarquia de fontes no
Direito Internacional Publico.

2 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 130-135.



39

Por outro lado, face aos fluxos comerciais internacionais, também é
importante a observancia do denominado costume dos comerciantes, a lex
mercatoria, ou seja, a busca do direito dos contratos aplicado independentemente da
lei do lugar e da lei pessoal das partes que agem em condi¢cbes teoricamente de

igualdade no processo comercial, face ao principio da autonomia das vontades.

A antiga lex mercatoria fez-se presente no periodo feudal, como forma de
buscar assegurar aos mercadores de entdo a aplicacdo de usos e costumes
comerciais comumente aceitos por eles, em detrimento dos regramentos particulares
e diferenciados de cada Feudo por onde passavam, regramentos estes que
dificultavam as atividades de comércio. No entanto, com o fortalecimento dos
Estados nacionais e a centralizacdo da jurisdicdo pelo Estado, o denominado

costume dos comerciantes restou enfraquecido.

Atualmente, porém, a lex mercatoria emerge novamente no horizonte das
relacdes comerciais globais como uma tentativa dos grandes conglomerados
comerciais de exercer um poder normativo independente do direito emanado pelos
Estados. Visariam com isso, reger as relagdes internacionais de comércio com ainda
maior dinamismo, certeza e previsibilidade, de forma a ndo se subsumirem a

distintos ordenamentos juridicos nacionais na resolucao de litigios comerciais.

3.1 DA QUESTAO DA SOBERANIA

Na Grécia Antiga discorria-se sobre o conceito de autarquia como um
atributo da polis e que consistia em sua auto-suficiéncia. Isto porque, o Estado era
entdo considerado como uma comunidade social perfeita, capaz de suprir as
necessidades dos seus cidadaos e sem qualquer auxilio exterior a este proprio
Estado. Nao havia um questionamento sobre o exercicio do poder, questionamento

este de fundamental importancia para a soberania.
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Para o histérico monge dominicano, Francisco de Vitéria, o direito natural
seria criagdo de Deus e, portanto, estaria acima do direito do Soberano. Para o
holandés Hugo Grocious, o direito seria a vontade do Soberano somada aos usos e
costumes. Do século XVI, com Jean Bodin e seu classico trabalho com “Les six
livres de la Republique”, de 1583, até bem recentemente, a soberania expressou
desde o poder individual e absoluto do soberano sobre os seus suditos - com o
exemplo maior do Rei Sol francés, LUIS XIV, de longo reinado entre 1638 e 1715 —
ao poder coletivo e também soberano dentro de determinado espaco fisico, pela
evolugcao dos modelos de Governo, com 0s marcos revolucionarios norte-americano

e francés no século XVIII.

Neste sentido, para Rousseau, a vontade do Rei viria do Povo e nao de
Deus. Isto fica espelhado — ja ndo no sistema monarquico € sim no sistema
republicano - nas constituicdes norte-americana e francesa, onde a soberania vem
dos individuos a limitar a atuacdo do Estado pelo ndo fazer, os posteriormente

chamados direitos humanos de primeira geracao.

O poder soberano seria da prépria esséncia do Estado, de onde emanam as
leis. E o Estado ndo mais se confundiria com o governante, que deveria servir ao
Estado e nao dele servir-se, segundo a maxima de que o0 governante passa,
enquanto o Estado permanece. Com o fortalecimento da configuragdo do Estado,
também o regramento do Direito e sua execugado pertencem ao Estado e ndo mais
aos individuos particularmente. Compete ao Estado a Jurisdicdo, o poder-dever de
dizer e de aplicar o Direito na perfectibilizacdo da Justi¢ca, sendo vedada a realizagao
da mesma pelas proprias maos, sendo aprioristicamente vedado o exercicio

arbitrario das préprias razdes.

De fato, Soberania é um tema bastante trabalhado nas Academias de
Direito. De acordo com Venilto Paulo Nunes Junior®®, o conceito de Soberania é
continuamente estudado para conferir-lhe legitimidade a cada momento historico,
sendo que a doutrina acaba por separar as teorias explicativas da soberania em dois

grupos: as teorias democréticas e as teorias teocraticas. Sendo assim, a teoria da

25 NUNES JUNIOR, Venilto Paulo. O conceito de soberania no século XXI. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 1, n. 42, p. 147-150, jan./mar. 20083.
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soberania absoluta do rei tem como alicerce o poder divino dos reis e tem suas
raizes no absolutismo monarquico, perpétuo e indivisivel, em que a esséncia da

soberania consiste no supremo poder de expedir e derrogar leis.

Ja a teoria da soberania popular, desenvolvida por Hobbes com lastro no
Contrato Social de Rousseau, tem espeque na igualdade politica dos cidadaos € no
sufragio universal o seu desfecho, pois a soberania seria a soma das distintas
fracoes de soberania que pertencem, como atributo, a cada individuo na qualidade
de membro da comunidade estatal, detentor da respectiva parcela de poder
soberano fragmentado e que participa ativamente na escolha dos governantes. Tal

teoria influenciou a confeccdo dos Tratados de Westphalia, de 1648.

Venilto Paulo Nunes Junior avanga sua andlise elencando a teoria da
soberania nacional, que teria surgido com a preocupagdo dos revolucionarios
franceses da burguesia com eventual despotismo e onipoténcia das multidées,
despertas durante a primeira fase da Revolugcdo Francesa. Segundo este autor,
extraia-se do povo a legitimidade do exercicio da soberania pela nova ordem

burguesa.

Esta teoria traz uma solugao juridica, politica e social para a ocorréncia de
uma participacao limitada da vontade popular. Aquela parcela de soberania que todo
individuo detinha por conta da teoria da soberania popular, da lugar a soberania da
Nacao. Povo e Nagdo eram uma so entidade, dotada de vontade propria e de seu
destino, como um corpo politico vivo e atuante, que exercia a soberania por meio de

seus representantes e nao propriamente de forma direta.

Na seqliéncia temporal desta visdo panoramica sobre a soberania, tem-se a
teoria da soberania do Estado, com raizes nas escolas germénica e austriaca,
divergindo frontalmente da teoria da soberania nacional. Para Jellinek, a soberania € a
capacidade de autodeterminagao do Estado por direito proprio e exclusivo. O Estado é
anterior ao direito, o direito uma consequéncia do Estado e, por decorréncia, sua Unica

fonte.
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Sendo assim, a soberania seria um poder juridico, um poder de direito, que tem
sua fonte e sua justificativa na vontade do préprio Estado. Para os defensores desta
teoria, sO existiria o direito estatal, ndo se havendo de falar em direito desprovido de
sancao estatal. Ignora-se, assim, o direito natural e toda normatividade juridica
destituida de for¢ca de coagéo. A soberania seria um poder ilimitado e absoluto, bem
como toda coacéao estatal seria legitima, porque realizaria a vontade soberana de quem

detém este poder. Tal teoria foi abragada por Estados de regimes totalitarios.

A doutrina também nos traz a teoria negativista da soberania, que diz ser a
soberania um conceito abstrato. Ela ndo existiria concretamente. Estado, Nacao, direito
e Governo seriam uma s6 e Unica realidade, ndo havendo que se falar em direito
natural ou qualquer normatividade juridica alheia a estatal. A soberania, portanto, seria
uma qualidade do poder do Estado e ndo um elemento essencial deste. E, quanto a
teoria realista ou institucionalista da soberania, esta seria uma atributo do Estado,
havendo unidade de personalidade entre a Nagao: realidade sociolégica, e o Estado:
realidade juridica, ambos compondo uma s6 personalidade no campo do Direito

Internacional Publico.

Tal teoria, insitamente, traz a idéia de que a soberania e o poder constituinte
encontram-se em simetria, posto que é a prépria soberania que permite que o poder
constituinte seja acionado para reverter uma situacao de desconforto dos fatores reais

de poder em relacao aos ditames da Constituicdo em vigor.

O ilustre professor Celso de Albuquerque Mello®, cristalinamente, expressa
que soberania significa o grau supremo de hierarquia politica. O Estado - conceitual
e minimamente formado pelo tripé populacao, territério e governo soberano - teria
plena liberdade para regrar e controlar todo ordenamento juridico interno a este
mesmo Estado, sem sofrer quaisquer ingeréncias externas, posto que como

soberano nenhuma outra ordem juridica lhe seria superior.

Além disso, em suas relagcbes com outros Estados, também

reconhecidamente soberanos, valeria 0 mesmo entendimento, em conformidade

% MELLO, Celso A. A soberania através da histéria. In: MELLO, Celso A. (Coord.). Anudrio
de direito e globalizag&o. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 1. p. 10.
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com uma concepcao de igualdade juridica formal entre Estados igualmente

soberanos.

De acordo com Luiz Roberto Silva®’, soberania seria uma quantidade de
poder manifesta de trés formas:

“é um poder estatal supremo e independente em relagédo ao poder dos
outros Estados. Diz respeito a relagdo de um Estado com outros
Estados da Sociedade Internacional. E a quantidade de poder expressa
de trés formas: i) soberania interna, onde ha predominancia do poder do
Estado sem nenhuma limitag&o por outro poder; ii) soberania externa,
caracteriza-se por ndo haver dependéncia nem subordinacdo de um
Estado ao outro em suas relagbes reciprocas, devendo haver
igualdade, e iii) soberania nacional, que é direito de o povo escolher
seus préprios governantes, através do voto nas eleigoes”.

Para o internacionalista, José Francisco Resek?®, pode-se identificar o

exercicio da soberania pelo Estado quando:

“quando o seu governo nao se subordina a qualquer outra autoridade
que lhe seja superior, ndo reconhece, em Ultima analise, nenhum
poder maior de que dependam a definicdo € o exercicio de suas
competéncias, e s6 se pde de acordo com os seus homoélogos na
construgdo da ordem internacional, e na fidelidade dos parametros
dessa ordem, a partir da premissa de que ai vai um esforgo
horizontal e igualitario de coordenacgéo no interesse coletivo. Atributo
fundamental do Estado, a soberania o faz titular de competéncias
que, ndo sao ilimitadas; mas nenhuma outra entidade as possuli
superiores”.

A Carta da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), em seu artigo 2.1,
consagra o principio da igualdade soberana entre os Estados. Consagra, na medida
em que garante ao Estado — ente politico — algumas capacidades essenciais
derivadas do reconhecimento de sua personalidade juridica. Consagra, insiste-se,
mas nao define especificamente a soberania, muito provavelmente face a fluidez
ideoldgica existente quando de sua feitura ao término da Segunda Grande Guerra
Mundial.

7 SILVA, Roberto Luiz. Direito internacional publico. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
p.165.
% REZEK, 2002, p. 216.
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Por outro lado, o acelerado e fatico avancar globalizante — quica
integracionista mundial - provoca um necesséario e crescente adensamento de

juridicidade, nos precisos dizeres do Embaixador brasileiro Celso Laffer.

Isto conduz as relagbes internacionais entre atores de direito publico a
buscarem, também por meio das relagdes juridicas e ndo mais prioritaria e quase
que exclusivamente por meio de relagdes diplomaticas ou até mesmo manu militare,
a seguranca e a previsibilidade no cumprimento daquilo contratado entre as partes,
em busca da pacificagdo nestas mesmas relagdes internacionais, em busca de um
norte de desenvolvimento sustentado e duradouro, enfim, acredita-se ou quer-se

acreditar que em busca da PAZ duradoura.

A PAZ nao é necessariamente um lago de aguas tranquilas e espelhadas. A
PAZ, pode sim, aproveitar-se desta figura do lago de aguas tranquilas e espelhadas em
sua superficie, mas lago este que traz em si e abaixo desta superficie varios processos
dindmicos de inter-relacionamentos culturais, sociais e econdmicos. Dentre estes
relacionamentos econémicos, encontram-se 0s relacionamentos de trocas comerciais,

trocas comerciais estas que, historicamente, motivaram e motivam GUERRAS.

A liberagédo segura, célere e pacifica de trocas comerciais internacionais e,
fundamentalmente, a garantia de acesso aos mais diferentes mercados internos de
cada Estado-membro da Organizagdo Mundial do Comércio — Organizagdo que mais
adiante se estudara - perpassam pela seguranga juridica buscada e trabalhada por
esta Organizacao.

Neste sentido, o ja referido adensamento de juricidade provoca um
necessario crescimento na importancia da atuacdo advocaticia nas relagdes
internacionais. N&do sé na advocacia privada, mas, também e particularmente, na
advocacia publica, aqui posta em acréscimo e ao lado das classicas atribuicbes
politicas da diplomacia.

No caso especifico da Organizacdo Mundial do Comércio, Organizacao
Intergovernamental, isto se nos afigura evidente, tendo em vista seu inovador

sistema de solucdo de controvérsias, que traz em si a cogéncia juridica, a
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obrigatoriedade de adequagdo por parte de seus Estados-membros as
recomendagdes emitidas pelos Panels ou pelo Orgdo de Apelagdo ou, ao revés,
tornarem-se passiveis de sofrer conseqliéncias comerciais e econdmicas

reparatorias.

Explicitando este objetivo, o artigo 3.2 do ‘Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solugdo de Controvérsias (Understanding on Rules and
Procedures Governing the Settlement of Disputes- DSB)’, constante do anexo 2 do
‘Acordo de Marrakesh estabelecendo a Organizagdo Mundial do Comércio (Marrakesh

Agreement Establishing the World Trade Organization)’, traz:

“O sistema de solugdo de controvérsias da OMC é elemento
essencial para trazer seguranga e previsibilidade ao sistema
multilateral de comércio. Os Membros reconhecem que este
sistema € util para preservar direitos e obrigacées dos Membros
dentro dos parametros dos acordos abrangidos e para esclarecer
as disposi¢cdes vigentes dos referidos acordos em conformidade
com as normas correntes de interpretacdo do direito
internacional publico. As recomendacdes e decisdes do Orgado
de Solucao de Controvérsias (OSC) nao poderao promover o
aumento ou a diminuicdo dos direitos e obrigacdes definidas nos

acordos abrangidos.” 2°

Nao se trata de uma cogéncia direta, aviltadora da soberania dos Estados-
membros. Em realidade, a Organizagdo Mundial do Comércio respalda com seu
arcabougo normativo a possibilidade sancionatoria entre Estados-membros ou Estados-

partes, que passam a agir ja nao mais de forma volitiva unilateral, mas sim de forma

2 Article 3.2: The dispute settlement system of the WTO is a central element in providing
security and predictability to the multilateral trading system. The Members recognize that it
serves to preserve the rigths aon obligations of Members under the covered agreements,
and to clarify the existing provisions of those agreements in accordance with customary
rules of interpretation of public international law. Recommendations and rullings of the
DSB cannot add to or diminish the rigths and obligations provided in the covered
agreements. WTO SECRETARIAT PUBLICATION. The legal texts: the results of the
Uruguay round of multilateral trade negotiations. Cambridge. Cambridge University. 1999.
p. 355.
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volitiva respaldada pelo conjunto das soberanias atinentes aos Estados-membros

integrantes da propria Organizagéo Mundial do Comércio e dela chanceladores.

Afirmar-se, em funcdo disso, taxativa e negativamente a ocorréncia de
mitigacdo ou "alienacdo de soberania" significaria fixar-se no Direito Internacional
Classico, seria deter-se somente sob o aspecto interno da soberania que privilegia
as relacdes internas do Estado, conservando barreiras tedricas — por vezes
intransponiveis - para a realizagdo dos processos sociais e econémicos

contemporaneos faticamente em andamento.

As fronteiras geograficas classicas foram rompidas com as modernas
comunicagoes; telecomunicagdes; transportes; fluxos financeiros; prestagbes de
servigos; relagdes de trabalho; grandes grupos econdmicos internacionais privados;
diminuigdo da capacidade estatal de investimentos, dentre outras causas.

Segundo a doutrinadora Carmen Lucia Antunes Rocha®, hoje Ministra do
Supremo Tribunal Federal, o conceito de soberania esta cada vez mais relativizado:

“Desde o final do século XIX, e especialmente no curso deste século
(XX), houve uma relativizagado cada vez maior do conceito de soberania.
Quer porque as idéias anarquistas e as marxistas passaram a nega-la,
ensejando o seu questionamento mesmo em outras sedes de
pensamento, quer porque a internacionalizagdo de aspectos politicos,
econémicos e culturais determinam afinidades entre Estados e a
coordenacao de politicas publicas, quer porque a presenga de
organizagbes nao-governamentais internacionais apresentam-se como
participes da experiéncia politica de diferentes Estados, o certo é que a
restricdo da soberania € um dado da atualidade”.

A nosso entendimento, a esséncia da soberania estd no principio da
independéncia e autodeterminacdo dos povos. Sendo assim, nao percebemos
propriamente uma ofensa a soberania de cada Estado-membro participante da
Organizacdo Mundial do Comércio, tendo em vista as recomendagdes por ela
emanadas e que podem provocar alteragées nas politicas publicas internas de cada
Estado-membro, visando a adequagdo das mesmas aos compromissos assumidos

frente aos Covered Agreements daquela Organizacao.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituicdo, soberania e Mercosul. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 35, n. 139, p. 297, jul./set. 1998.
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Ocorre, isto sim, uma autolimitacdo de poder e de competéncias de cada
Estado-membro, em decorréncia de sua adesao voluntaria, logo soberana, a esta
Organizacao Intergovernamental. Neste sentido, acaso o Estado-membro ndo pudesse
retirar-se desta Organizagao, desde que adimplidas as suas obrigacdes e resguardados
os seus direitos ao tempo de sua retirada, esta também de forma voluntaria e soberana,

ai sim estaria havendo efetivo comprometimento da soberania deste Estado.

No entanto, faz-se necessario o adimplemento das obrigacbes havidas e
previamente acordadas quando da adesao a Organizacao, a qual segue o principio de
direito do “pacta sunt servanda’ Desbravar-se uma irresignacao politica pelo
descumprimento de acordos soberanamente ajustados alegando, para tanto, a propria
soberania, ndo seria juridicamente adequado em face do Direito Internacional hoje em

curso.

No entendimento de Norberto Bobbio®', o Direito Internacional
contemporaneo esta fulcrado ndo somente na existéncia de um poder constituido e
de uma legislacao positiva, mas sobretudo na democracia, no reconhecimento dos

direitos humanos e até mesmo da paz(...).

3.2 DO DIREITO POSTULATORIO

No Brasil, o Advogado € o detentor do ius postulandi, do direito postulatério
ou da capacidade postulatéria. Esta capacidade postulatéria integra — juntamente
com a capacidade de ser parte e a capacidade de estar em Juizo - os chamados
pressupostos processuais. Sem o adimplemento dos pressupostos processuais, nao

tem existéncia juridica ou mesmo validade a pretensa relacao processual.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 1.
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No ensinamento de Moacyr Amaral dos Santos®, o direito de agir e de falar

no processo em nome das partes pertence ao Advogado:

“Isso quer dizer que a parte, conquanto tenha capacidade processual
(legitimatio ad procesum), devera participar da relagdo por quem tenha
direito de postular em juizo. Por direito de postular (ius ostulandi) se
entende o direito de agir e de falar em nome das partes no processo
(cf. Calamandrei, Frederico Marques, Lopes Da Costa). [...]

Como, no sistema brasileiro, o ius postulandi é privilégio dos
advogados, segue-se que a capacidade postulatéria da parte se
expressa e se exterioriza pela representacdo atribuida ao advogado
para agir e falar em seu nome no processo. Reza o artigo 36, do
Codigo de Processo Civil: “A parte sera representada em juizo por
advogado legalmente habilitado.”. E o artigo 37 completa: “Sem
instrumento de mandato, o advogado nao sera admitido a procurar em
juizo. Poder4, todavia, em nome da parte, intentar agao, a fim de evitar
decadéncia ou prescricdo, bem como intervir, no processo, para
praticar atos reputados urgentes. Nestes casos, o0 advogado se
obrigard, independentemente de caugdo, a exibir o instrumento de
mandato no prazo de quinze dias, prorrogavel até outros quinze, por
despacho do juiz”. Entretanto, 'os atos, nao ratificados no prazo, seréo
havidos por inexistentes, respondendo o advogado por despesas e
perdas e danos’ (Cédigo de Processo Civil, artigo 37, paragrafo
Unico)”.

Conforme a catedra do mestre italiano Calamandrei: “/us Postulandi é o poder de
tratar diretamente com o juiz, de expor-lhe diretamente os pedidos e as dedugdes das
partes.” Ou, como acresce o citado mestre brasileiro Moacyr Amaral dos Santos: "lus
Postulandi é o poder ou direito de agir e de falar no processo em nome e no interesse das
partes.” No ordenamento juridico brasileiro, € o Advogado quem detém a titularidade do
direito postulatério. E o Advogado quem pratica em nome e no interesse da parte por ele
representada, os atos processuais necessarios ou Uteis ao inicio e ao desenvolvimento
valido da relacdo processual. Cabe ao Advogado a exclusividade de postulacédo a
qualquer érgao do Poder Judiciério, bem como as atividades de consultoria, assessoria e
direcao juridicas.

Conforme abaixo, o Cédigo de Processo Civil brasileiro vigente, Lei n® 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, determina a decretagdo da nulidade do processo judicial
em havendo irregularidade na representacao das partes em juizo:

% SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 20. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998. v. 1. p. 360-361.
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“Art. 13. Verificando a incapacidade processual ou a irregularidade
da representacdo das partes, o juiz, suspendendo o processo,
marcara prazo razoavel para ser sanado o defeito.

N&o sendo cumprido o despacho dentro do prazo, se a providéncia couber:
| - ao autor, o juiz decretara a nulidade do processo;

Il - ao réu, reputar-se-a revel,

Il - ao terceiro, sera excluido do processo. [...]

Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:
(Redacao dada pela Lei n® 5.925, de 12.10.1973)[...]

VIII - incapacidade da parte, defeito de representacido ou falta de
autorizacdo; (Redacédo dada pela Lei n® 5.925, de 12.10.1973)".%

Observe-se que em acolhimento e mesmo exaltacao a Justica, por meio dos
principios do acesso; de peticdo; da ampla defesa; da economicidade processual; da
celeridade prestacional, entre outros, o Juiz ndo nulifica o processo de plano, mas sim
abre prazo para que a irregularidade na representacao da parte seja sanada. Ou seja,
para que um Advogado se faca presente representando a parte e por ela esteja
regularmente dotado dos poderes necessarios para atuagao no respectivo processo
judicial e/ou extrajudicial.

Ja no tocante a esfera internacional, a representacao por Advogado se da de
maneira bastante semelhante. Quando se trata de foro estrangeiro, ou seja, de foro
nacional de outro Estado, figurativamente aqui chamado de A, via de regra, tanto nos
sistemas juridicos da common law quanto nos sistemas juridicos germano-romanos, a
representacao de pessoas fisicas ou de pessoas juridicas estrangeiras, que ndo um
proprio Estado estrangeiro, far-se-a por Advogado regularmente habilitado para atuar
no foro do Estado A, em conformidade com todo aparato legal interno do Estado A.

No caso de ser o proprio Estado estrangeiro a demandar ou a sofrer demanda
judicial de natureza civel em foro que ndo os seus foros nacionais, embora possa
haver essa direta atuagcao do mesmo em foro estrangeiro, tal atuacéo implica que este
Estado estrangeiro estaria voluntariamente abrindo m&o de sua soberania para
participar de um processo judicial sob 0 comando, sob os ditames, sob a soberania de

um outro Estado.

Ou seja, estaria nesta situagdo negando, conforme José Francisco Resek®*:

“uma velhissima e notéria regra costumeira sintetizada no aforismo par in parem non
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habet judictium: nenhum Estado soberano pode ser submetido contra sua vontade a
condicao de parte perante foro doméstico de outro Estado.” No entanto, caso assim o
fizesse, estaria representado por Advogado regularmente habilitado para atuar

perante este foro estrangeiro.

Por outro lado, quando se trata de foro internacional, ou seja, de foros
internacionalmente acordados por Estados igualmente soberanos, tais como a Corte
Internacional de Justica (ClJ), na Haia, Holanda, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em San José da Costa Rica, o Orgdo de Apelacdo da Organizagio
Mundial do Comércio — instancia administrativa judiciariforme -, em Genebra, Suica,
por exemplo, a designagao da representacao judicial € aquela indicada pelo proprio
Estado, que delega sua representacao a quem por bem entender, em conformidade

com sua legislacao nacional.

Neste sentido, o Estado atua tomando por principio aquele da
autodeterminacdo soberana de cada Estado, em alinhamento com o0s usos e
costumes do direito internacional, bem como positivacao efetuada pela Convencéao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, assim como pela Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou

entre OrganizagOes Internacionais, de 1986, conforme mais adiante elencadas.

3.3 DO ESTADO BRASILEIRO ENQUANTO PARTE

Na doutrina classica do direito internacional e também segundo Charles
Rousseau®, sob o nome de imunidade jurisdicional do Estado esta compreendida a
restricdo trazida pelo direito internacional aos tribunais internos de cada Estado em
submeterem a sua propria jurisdicao Estados estrangeiros. Além da origem no
direito costumeiro, tal imunidade alicerca-se na questdo da soberania. Mas, de um

lado esta imunidade é ratione personae e de outro é ratione materiae.

33 NEGRAO:; GOUVEA, 2005.
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Enquanto ratione personae, na qualidade de Estado estrangeiro, este nao
pode ser demandado em tribunal que nao o de seu préprio Estado. Trata-se de
imunidade absoluta. Por outro lado e enquanto ratione materiae, a imunidade esta
baseada na natureza da atividade e ndao na qualidade de quem a exerce. Neste
sentido, trata-se de imunidade relativa. Neste sentido, os governos diretamente
engajados em transacbes comerciais ndo poderiam, a principio, reivindicar os

direitos e privilégios atinentes a imunidade absoluta.

No entanto, é conveniente distinguir a imunidade de jurisdicao propriamente dita
da imunidade de execugao. Esta ultima consiste na exclusdo do arresto, do sequestro,
sobre bens do Estado estrangeiro, de forma assemelhada a mesma proibi¢éo existente

no ordenamento juridico brasileiro no tocante aos bens publicos. Para Charles Rousseau:

“Selon la doctrine et la pratique dominantes le domaine de I'immunité
d’exécution est plus large que celui de 'immunité de juridiction en
raison de la gravité de l'atteinte portée a la souveraineté de I'Etat

étranger, lutilisation de mesures de contrainte contre um Etat étant
136

de toute maniére incompatible avec son indépendance’.

Isto posto, o Estado brasileiro é pessoa de direito internacional publico que se acha

dotado de capacidade juridica plena. Para este ramo do direito, os Estados sdo sujeitos ou
pessoas juridicas com personalidade originaria, enquanto as Organiza¢des Internacionais
Intergovernamentais séo de personalidade juridica derivada, posto serem as mesmas de

elaboragao juridica volitiva de um determinado conjunto de Estados soberanos.

Em conformidade com o Professor Guido Soares®, o Estado tem como
elementos componentes um povo relativamente homogéneo, denominado de nagao;
uma porcao do espaco terrestre, maritimo e aéreo, denominada de territério, porcao
esta delimitada por fronteiras reconhecidas pelo direito internacional; e, um elemento
de relativa autonomia normativa dentro de tais espacos e sobre essa nagéo,

exercida por um governo independente, denominado de soberania.

% REZEK, 2002, p. 166.

% ROUSSEAU, Charles. Les relations internationales. Paris: Sirey, 1980. p. 9-16.

% Tradugao livre: “Segundo a doutrina e a pratica dominantes o campo da imunidade de
execugao é mais amplo que aquele da imunidade de jurisdicAdo em razdo da gravidade do
insulto causado a soberania do Estado estrangeiro, a utilizacao de medidas de
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O direito internacional exige, ainda, um reconhecimento da condigdo de
Estado, por parte de outros Estados, para que ele exista no mundo juridico. Isto
porque, mesmo sem reconhecimento no mundo juridico, a realidade fatica pode
fazé-lo existir no mundo politico e mesmo econdémico. A titulo de exemplos, vejam-
se a recente dinamica palestina e, também, a disputa por representacédo
internacional entre a Republica Popular da China e a China Nacionalista (Taiwan).

Por seu turno, os Estados s&o via de regra representados nas suas relagées com
outros Estados pelos respectivos Chefes de Estado. No caso brasileiro, constitucionalmente,
o Estado é representado nas suas relagcées com o mundo transfronteirico, nas suas relagbes

com Estados estrangeiros pelo Presidente da Republica.

O presidente da Republica Federativa do Brasil tem a duplice funcdo de Chefe de
Governo e de Chefe de Estado. Como Chefe de Governo, exerce a direcdo superior da
administracao federal, com o auxilio dos Ministros de Estado por ele nomeados e demissiveis
ad nutum. Como Chefe de Estado, mantém relacbes com Estados estrangeiros, celebra

tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Mesmo sendo uma atribuicao constitucional de competéncia do Chefe de Estado, as
relacdes com Estados estrangeiros, com organismos internacionais, também sao exercidas
com o auxilio dos Ministros de Estado, notadamente, o de Relagbes Exteriores, além de

outras autoridades delegadas de plenos poderes.

3.4 DAS CONVENGCOES DE VIENA SOBRE TRATADOS

Como visto, o tratado internacional € um acordo resultante da convergéncia
das vontades de dois ou mais sujeitos de direito internacional, formalizada num texto

escrito, com o objetivo de produzir efeitos juridicos, direitos e obriga¢des, no plano

constrangimento contra um Estado sdo de toda maneira incompativeis com sua
independéncia.” ROUSSEAU, 1980, p. 16.
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internacional. A convergéncia das vontades das Partes € essencial a existéncia do
tratado, da mesma forma que para um contrato em direito civil ou comercial. A
vontade das Partes deve ser expressa de maneira formal, motivo pelo qual é

obrigatéria a forma escrita.

Também essenciais a conformacgao do tratado sédo os efeitos juridicos que as
Partes desejam produzir com a sua celebragdo. O tratado s6 € tratado se gerar
direitos e obrigagdes para as Partes Contratantes, no que os juristas chamam de

animus contrahendi, a vontade de obrigar-se ou de vincular-se.

No entanto e também como visto, em visao sistémica e interrelacional, nao
ha mais como propriamente separar questdes atinentes ao direito internacional das
questdes de direito interno que sdo, em realidade, promoventes ou consequentes
destas questdes tratadas pelo direito internacional. No plano especifico das relacoes

comerciais internacionais, isto se apresenta cristalino.

Os tratados entre Estados assentam-se sobre principios costumeiros bem
consolidados e, desde o século XX, também em normas escritas, especialmente a
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), de 1969. %

Dentre estes principios costumeiros, destacam-se o principio légico-juridico
pacta sunt servanda (em latim, literalmente, “os acordos devem ser cumpridos”) e 0
principio de seu cumprimento “de boa-fé”, ambos historicamente presentes no
costume internacional e positivados no art. 26, da CVDT: "Pacta sunt servanda:

Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.”

Outra Convencao de Viena regula o direito dos tratados celebrados entre
Estados e Organizagdes Internacionais ou entre estas proprias. E a Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou
entre Organizagdes Internacionais (CVDTEOIOI), de 1986.%

% SOARES, 2004, v. 1, p. 21.
% CVDT, 1969. In: Coletanea de direito internacional. Organizador: Valério de Oliveira
Mazzuoli. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 169-187.

3 CVDTEOIOI, 1986. In: Coletanea de direito internacional. Organizador: Valério de Oliveira
Mazzuoli. Sao Paulo: RT, 2003. p. 188-210.
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Somente aos sujeitos de direito internacional se reconhece o chamado direito
convencional para celebrar tratados, tém capacidade contratante (treaty-making
power). Em outras palavras, como regra geral, apenas os Estados nacionais, as
organizacoes internacionais, a Santa Sé e os beligerantes e insurgentes podem
celebrar tratados. Os estados federados (membros de uma federagdo) somente
podem concluir tratados caso estejam autorizados para tanto pela respectiva Unido
federal e este, claramente, ndo é o caso do Brasil, conforme estabelece sua
Constituicao Federal, nos arts. 21 e 22.

As organizages internacionais podem celebrar tratados desde que o seu ato
constitutivo assim o autorize. A Santa Sé, embora ndo seja um Estado nacional na
definicdo classica, exerce, tradicionalmente, o direito convencional. Alguns juristas
entendem que os beligerantes e os insurgentes s6 podem concluir tratados sobre o

conflito em que estejam envolvidos.

Os sujeitos de direito internacional concedem uma delegagdo, uma
autorizacao formal para que seus agentes negociem e concluam um tratado. Esta
delegacao é chamada “plenos poderes”. Os atos relativos ao tratado, tomados por
pessoa sem plenos poderes, nao tém efeito legal, a ndo ser que o respectivo Estado

os confirme. Os agentes signatarios também s&o chamados de "plenipotenciarios".

No caso do Estado brasileiro, face ao art. 84, incisos VIl e VIII da Constituicao
Federal em vigor, o poder concessivo da delegagéo de representagdo da Republica
Federativa do Brasil recai na competéncia privativa do Presidente da Republica e, in
casu, Chefe de Estado. A “carta delegatéria de plenos poderes” é o instrumento que
contém esta autorizagdo e deve ser trocada pelos agentes signatarios, no caso de
um tratado bilateral, ou depositada junto a um Estado ou organizacao internacional,

no caso de tratado multilateral.

Pelo regramento positivado da prépria Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados (CVDT), os Chefes de Estado e de Governo e os Ministros do Exterior
estdo dispensados da apresentagdo dos plenos poderes. Considera-se que 0s
chefes de missdo diplomatica dispdéem de plenos poderes para os tratados
negociados e concluidos com o Estado junto ao qual estdo acreditados. O mesmo
se aplica aos chefes de delegacdes acreditados a uma conferéncia internacional,
para os tratados originados naquela conferéncia.
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A citada Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), de 1969,

traz no art. 2, alinea ‘c’, de sua introducéao, a definicao de “plenos poderes”:

(...)

c) "plenos poderes" significa um documento expedido pela
autoridade competente de um Estado e pelo qual séo
designadas uma ou varias pessoas para representar o Estado
na negociagdo, adocdo ou autenticagcdo do texto de um
tratado, para manifestar o consentimento do Estado em
obrigar-se por um tratado ou para praticar qualquer outro ato
relativo a um tratado;*

(...)

E, face ao relativamente novo - e de crescente importancia - sujeito de
direito internacional, o art. 2, alinea ‘c’, da introducao, da Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre
Organizacoes Internacionais (CVDTEOQOIOI), de 1986, alarga ligeiramente a definicao

de “plenos poderes” em seu ambito, para estabelecer:*'
(...)

c) "plenos poderes" significa um documento expedido pela
autoridade competente de um Estado ou pelo 6rgéao
competente de uma organizacao internacional e pelo qual séo
designadas uma ou varias pessoas para representar o Estado
Ou a organizagdo internacional na negociagdo, adogao ou
autenticagdo do texto de um tratado, para manifestar o
consentimento do Estado ou da organizagao internacional em
obrigar-se por um tratado ou para praticar qualquer outro ato
relativo a um tratado;

()

No exercicio da chefia do Estado brasileiro, o Presidente da Republica Federativa
do Brasil conta com o auxilio direto do Ministério das Relagdes Exteriores, o qual legal e

0 CVDT, 1969. p.170.
“ CVDTEOIOI, 1986. p.188.
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costumeiramente, atua como longa manus do Estado brasileiro em suas interfaces com
Estados estrangeiros, € 0 seu representante plenipotenciario, ou seja, com os “plenos

poderes” para falar e celebrar negociacées em nome do Estado brasileiro.

Neste sentido, o Ministério de Relacdes Exteriores do Brasil, tradicionalmente
também conhecido como ltamaraty, € o responsavel por assessorar 0 Presidente da
Republica na formulagao e execugéo da politica externa brasileira. O Decreto n®. 71.534,
de 12 de dezembro de 1972, apesar de topicas alteragbes posteriores, ainda dispde
sobre a estrutura, funcionamento e competéncia do Ministério das Relagbes Exteriores.

Dentre outras diretivas, dele consta que compete ao Ministério de Rela¢des

Exteriores*? organizar e instruir, com a cooperacéo de outros 6rgdos interessados, as

*2 Decreto n? 71.534, de 12 de dezembro de 1972
Art. 12 O Ministério das Relagdes Exteriores é o érgao politico-administrativo encarregado de
auxiliar o Presidente da Republica na formulagdo da politica exterior do Brasil, assegurar sua
execucao e manter relacbes com os Governos Estrangeiros e os Organismos Internacionais.
Art. 22 Compete ao mistério das Relagbes Exteriores:
a) dar execucgao as diretrizes de politica exterior estabelecias pelo Presidente da Republica;
b) recolher as informacdes necessarias a formulacao e execucado da politica exterior do
Brasil e bem assim as que interessem a segurancga e ao desenvolvimento nacional;
c) representar o Governo brasileiro por meio das Missdes Diplomaticas de carater
permanente ou temporario, das Delegacbes Permanentes junto a Organismos
Internacionais e das Reparticoes Consulares;
d) representar o Governo brasileiro nas relagdes oficiais com Missdes Diplomaticas, com outros
orgaos de Governos estrangeiros €, quando couber, com agéncias de Organismos internacionais;
e) organizar e instruir, com a cooperacao de outros Orgaos interessados, as
missoes especiais e a representacao do Governo brasileiro em conferéncias e
reunides internacionais; participar da organizacdao e instrucao, nos casos de
delegacdes chefiadas por outros Ministérios;
f) negociar e celebrar, com a cooperacao de outros 6rgaos interessados, tratados e
acordos internacionais;
g) organizar, em cooperacao com outros Orgaos interessados, conferéncias e
reunioes internacionais que se realizem no Brasil;
h) proteger os interesses brasileiros no exterior.
Art. 32 A fim de assegurar a unidade da representacao exterior e da defesa dos
interesses do Brasil no exterior, devera o Ministério das Relacoes Exteriores:
a) participar na formulacdo de programas e diretrizes setoriais com relevancia para a
politica exterior do Pais;
b) participar dos entendimentos de carater ou nivel técnico entre 6rgdos publicos
brasileiros e agéncias de Governos estrangeiros e de Organismos internacionais;
C) participar da promocao e da execucdo de programas que se realizem no Brasil, com a
cooperacao de Governos estrangeiros ou de Organismos internacionais, os quais deverao
ser levados ao seu conhecimento pelas agéncias executoras;
d) promover a constituicao de comissoes e grupos de trabalho interministeriais de
natureza executiva ou consultiva sobre matérias relacionadas com os interesses
exteriores do Brasil. |[...]
Art. 4° O Ministro de Estado das Relacbes Exteriores é o Auxiliar do Presidente da Republica
na diregao da politica exterior do Brasil. [...]
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missdes especiais e a representacdo do Governo brasileiro em conferéncias e
reunides internacionais; participar da organizagdo e instrucdo, nos casos de

delegacdes chefiadas por outros Ministérios; negociar e celebrar, com a cooperacéao

Art. 92 O Ministro de Estado dispora da assisténcia direta e imediata de: [...]

Il - Consultor Juridico; [...]

§ 32 Ao Consultor Juridico incumbe assessorar o Ministro de Estado em assuntos de natureza
juridica. [...]

Art. 18. As Missdes Diplomaticas permanentes, criadas por decreto do Executivo, que lhes
fixa a natureza e a sede, compreendem Embaixadas, Legacoes e Delegacdes juntos a
Organismo Internacionais.

Art. 19. As Embaixadas e Legacdes destinam-se a assegurar a manutencao das relagbes do
Brasil com os Estados onde estdo acreditadas, cabendo-lhes, entre outras, as funcdes de
representagdo. negociag¢ao, informagao e protegao dos interesses brasileiros.

Art. 20. As Delegacdes Permanentes incumbe assegurar a representacdo dos
interesses do Brasil em Organismos Internacionais junto aos quais estao
acreditadas.

Art. 21. Mediante prévia aprovagao do Senado Federal os Chefes de MissGes Diplomaticas
permanentes serdo nomeados pelo Presidente da Republica, com o titulo de Embaixador ou
Ministro, segundo se trate, respectivamente, de Embaixada ou Delegacdo Permanente junto a
Organismo Internacional, ou Legacéo.

Paragrafo Unico. O Chefe da Missao Diplomatica permanente é a mais alta autoridade
brasileira no pais junto a cujo Governo exerce suas funcoes, cabendo-lhe coordenar
todas as atividades das reparticbes brasileiras no mesmo pais, salvo Delegacdes
Permanentes Juntos a Organismos Internacionais, a Delegacia do Tesouro Brasileiro no
Exterior e érgaos de carater puramente militar.

Art. 22 Os Chefes de Missdes Diplomaticas permanentes serdo escolhidos dentre os ocupantes
de cargo de Ministro de Primeira Classe e Ministro de Segunda Classe da Carreira de Diplomata.
§ 12 Excepcionalmente, podera ser designada para exercer a fungdo de Embaixador pessoa
estranha a Carreira de Diplomata, brasileiro nato, maior de 35 anos, de reconhecido mérito e
com relevantes servicos prestados ao Brasil.

§ 2° Poderao ser comissionados, como Embaixadores, os Ministros de Segunda Classe,
possuam o minimo de 20 anos de servico na Carreira e tenham realizado o Curso de Altos
Estudos do Instituto Rio-Branco, contados 5 anos de sua instalagéo.

Art. 23 Com o término do mandato do Presidente da Republica, o Chefe da Missao
Diplomatica permanente, aguardara, no exercicio de suas funcées, sua dispensa, ou
confirmacao, pelo novo Presidente.

Art. 24 Os ocupantes de cargo de Ministro de Segunda Classe poderao ser designadas
pelo Presidente da Republica para servir em Embaixada e Delegagdo Permanente junto a
Organismos Internacionais, na qualidade de Ministro-Conselheiro.

Art. 25 Os Conselheiros, Primeiros, Segundos e Terceiros Secretarios serdo designados
para servir nas Missdes Diplomaticas permanentes pelo Ministro de Estado. [...]

Art. 27 As Reparticoes Consulares tém por finalidade prestar assisténcia as pessoas
fisicas ou juridicas brasileiras, desempenhar fungcoes notariais e fisicas, tratar da
promoc¢ao comercial, estimular investimentos no Brasil de capitais privados, bem
como exercer outras fungdes previstas nas leis e regulamentos. [...]

Art. 31 As Reparticbes Consulares de Carreira sdo diretamente subordinadas a
Secretaria de Estado, devendo, entretanto, nos assuntos de interesse politico,
economico e cultural, dar também conhecimento de suas atividades a Missao
junto ao Governo do pais em que se achem sediadas, observando o disposto no
paragrafo unico do artigo 21 deste Decreto. [...] [grifos nossos] BRASIL. Decreto
n71.534, de 12 de dezembro de 1972. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>.
Acesso em: 21 nov. 2005.
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de outros 6rgaos interessados, tratados e acordos internacionais; proteger os
interesses brasileiros no exterior; participar na formulacdo de programas e diretrizes
setoriais com relevancia para a politica exterior do Pais; participar dos
entendimentos de carater ou nivel técnico entre érgaos publicos brasileiros e
agéncias de Governos estrangeiros e de Organismos internacionais; promover a
constituicdo de comissdes e grupos de trabalho interministeriais de natureza
executiva ou consultiva sobre matérias relacionadas com os interesses exteriores do

Brasil.

Reconhecidamente, o Ministério das Relagbes Exteriores do Brasil tem
antiga e excelente tradicdo de servicos prestados. Este Ministério encontra seus
marcos histéricos ja anteriores a Republica, em no minimo trés momentos. O
primeiro, em 1750, na assinatura do Tratado de Madri, quando Alexandre de
Gusmao negociou a questdo das fronteiras estabelecidas pelo Tratado de
Tordesilhas. O segundo, em 1808, com a transferéncia da Corte Portuguesa de
Lisboa para o Rio de Janeiro, em decorréncia da ocupacao de Portugal pelas tropas
napolednicas; por ultimo, nos anos que se seguiram a independéncia, em 1822, no

processo de reconhecimento do Brasil, durante o periodo monérquico.

Nesses hoje mais de dois séculos e meio, a diplomacia brasileira definiu
seus principios fundamentais, como a solugéo pacifica das controvérsias, a néo-
intervencao e, principalmente a partir de 1945, com a criacdo da Organizagdo das
Nacdes Unidas, a participagéo intensa e independente nos mais importantes foros
internacionais. Desde seu inicio, o ltamaraty contou em seus quadros com varios e
ilustres diplomatas, tais como o Bar&o do Rio Branco, Oswaldo Aranha e San Tiago
Dantas, para citar alguns, sendo que esta exceléncia diplomatica permanece ao

longo dos anos.

No presente, a diplomacia brasileira vem participando intensamente da
discussdo de importantes temas da agenda internacional, que inclui questdes como
a liberagcdo comercial; a defesa dos direitos humanos; a preservagcdo do meio
ambiente; a manutengédo da paz mundial, inclusive com destacada atuagao no Timor
Leste e na Republica do Haiti; na integracédo regional no processo do MERCOSUL
(Mercado Comum do Sul); na integracdo do MERCOSUL com a UE (Unido
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Européia): nas negociacdes em torno da ALCA (Area de Livre Comércio das

Américas); na OMC (Organiza¢cao Mundial do Comércio).

Com este desiderato, o ltamaraty vem aprimorando sua atuacao no exterior
através de mais de 90 Embaixadas, MissGes junto a Organismos Internacionais,
Consulados, Vice-Consulados, bem como de servicos como 0s de promocao
comercial (SECOM), assisténcia consular, comunicagdo e difusdo da cultura e

idioma do Brasil no exterior.

Percebe-se claramente, que a gama de interesses do Iltamaraty é muito
vasta e de fundamental importéancia no crescimento da insercao internacional do
pais. Em realidade, o leque destes interesses espelha o conjunto de necessidades e
de interfaces da Republica Federativa do Brasil, do Estado brasileiro, que continua
sendo indicado pela comunidade internacional como um Pais de grandes

perspectivas desenvolvimentistas futuras.

Seja por sua continentalidade, por seus recursos naturais, por suas
condi¢coes climaticas, por seu conjunto populacional, por seu histérico pouco
belicista, por seu parque industrial instalado, por sua agricultura, por sua pujanca
econdmica, pelas condi¢oes de efetivo crescimento de sua participagdo no comércio
internacional — embora ainda hoje de tdo somente cerca de 1% (um por cento) do
montante monetario do mesmo. Notoriamente, a comunidade internacional acredita
que Brasil, india e Republica Popular da China retinem condi¢des para, num futuro
bastante préoximo, mudarem da classificagdo de paises em desenvolvimento ou de

menor desenvolvimento relativo para a de paises desenvolvidos.
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4. DA INTEGRACAO INSTITUCIONAL

Em termos juridicos, esta multiplicidade de interesses tratados pelo
ltamaraty, a nosso entender, caracteriza uma necessidade de crescente e firme
interacdo entre o Ministério de Relagcbes Exteriores e os demais Ministérios da
Republica Federativa do Brasil, na busca constante e imperativa de compatibilizacao
dos servigos publicos com os principios constitucionais da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, para elencar somente

os constantes no caput do art. 37, referenciais publicos de nossa Constituicao.

Como dito anteriormente, o Professor e Diplomata Guido Fernando Silva
Soares afirma a ocorréncia da globalizacao horizontal e vertical. A nosso juizo, esse
cruzamento e suas conseqiéncias implicariam, necessariamente, num trabalho
integrativo diuturno entre as diversas e variadas competéncias especificas de cada
um dos Ministérios brasileiros, para uma ainda melhor e crescente
complementaridade insercional do Estado brasileiro nesta comunidade internacional

crescentemente globalizada.

Nessa linha de entendimento, o recém mencionado Decreto n® 71.534, de 12
de dezembro de 1972, em seu artigo 3% alinea ‘a’, determina que: “A fim de
assegurar a unidade da representacao exterior e da defesa dos interesses do Brasil
no exterior, devera o Ministério das Relagdes Exteriores participar na formulagao de
programas e diretrizes setoriais com relevancia para a politica exterior do Pais”. Em
sua alinea ‘b’: “participar dos entendimentos de carater ou nivel técnico entre érgaos
publicos brasileiros e agéncias de Governos estrangeiros e de Organismos
internacionais”. Em sua alinea ‘c’: “participar da promocdo e da execugao de
programas que se realizem no Brasil, com a cooperacdo de Governos estrangeiros
ou de Organismos internacionais, o0s quais deverdo ser levados ao seu
conhecimento pelas agéncias executoras”. Em sua alinea ‘d: “promover a

constituicdo de comissbes e grupos de trabalho interministeriais de natureza
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executiva ou consultiva sobre matérias relacionadas com os interesses exteriores do

Brasil.”*®

Como se aduz neste trabalho, é crescente a necessidade de maior interagéo
técnica entre os diversos Ministérios brasileiros, para que os mesmos possam mais
adequadamente e de acordo com suas atribuicdes especificas, honrar com o
estatuido no inciso Il, do artigo 84, da ConstituicAo da Republica Federativa do
Brasil, qual seja auxiliar ao Presidente da Republica na direcdo superior da
administracao federal. Isto, também, implica prevenir, acompanhar e mesmo
desenvolver politicas publicas cada vez mais influenciadas ou mesmo decorrentes
de um cenario internacional mundializante e, até certo ponto, mais concatenado, de
forma a que o pais possa obter melhores e mais eficazes proveitos com estas
politicas publicas, além de atender seus compromissos internacionais ainda mais

eficientemente.

Como salientado, tal interagdo do Ministério das Relagdes Exteriores com
outros Ministérios ja constava neste Decreto datado de 1972, época politica e
econémica de um Brasil mais fechado ao mundo exterior, mais refratario as trocas
internacionais, menos propenso a uma soélida e continuada insercdo na comunidade
internacional, diferentemente de como hoje o pais se apresenta. E, também fato
histérico, época em que o mundo atravessava o periodo da chamada bipolaridade
politica, ou seja, de um lado os paises ditos de livre mercado, prioritariamente sob o
manto bélico e atémico protetivo dos Estados Unidos da América do Norte (EUA) e,
de outro, os paises ditos de economias planificadas, prioritariamente sob o manto
bélico e atbmico protetivo da entdo Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS).

O Decreto n®. 71.534, de 1972, vai mais além e acertadamente determina
em seu artigo 92, inciso Il, que o Ministro de Estado (das Relacdes Exteriores)
disporé da assisténcia direta e imediata de Consultor Juridico; e indica, no seu § 3°
que: “Ao Consultor Juridico incumbe assessorar o Ministro de Estado em assuntos

de natureza juridica”.

“3 BRASIL, 1972.
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Na realidade, todos os Ministérios brasileiros possuem um Consultor Juridico
com as atribuicbes de assessoramento e de consultoria nos assuntos de natureza
juridica afetos aos respectivos Ministérios. Essas Consultorias Juridicas encontram-
se fisicamente integradas aos Ministérios e diretamente ligadas aos respectivos
Ministros de Estado.

4.1 DA JURIDICIDADE

No entanto, com o advento constitucional da Advocacia-Geral da Unido e
particularmente com a edicao pelo Advogado-Geral da Unido do Ato Regimental
n%001, de 22 de janeiro de 2002, essas Consultorias Juridicas passaram a integrar a
estrutura organizacional da mesma. Neste sentido, as Consultorias Juridicas dos
Ministérios permanecem administrativamente subordinadas aos respectivos
Ministérios, mas tém vinculacado juridica direta com a Consultoria-Geral da Unido
(CGU), como anteriormente visto, Consultoria esta que integra a direcao superior da

Advocacia-Geral da Unido.

Com isso, busca-se o estabelecimento de unicidades em lineamentos de
teses juridicas de consultoria e de assessoramento do Poder Executivo, a exemplo
da unicidade em lineamentos de teses juridicas de defesa e mesmo pré-ativas na
atuacao contenciosa da Unidao e também, como sistemicamente deve-se acreditar,
de sua unicidade juridica externa, ou seja, da Republica Federativa do Brasil, tudo
em conformidade com os principios constitucionalmente mandatarios para a
administracdo publica e constantes no caput de seu artigo 37, quais sejam:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nessa linha de entendimento e também em sede constitucional, o artigo 21, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu inciso primeiro, determina que
compete a Unido manter relagcbes com Estados estrangeiros e participar de Organizacoes
Internacionais. Ja em seu artigo 22, inciso VIII, estipula que compete privativamente a
Unido legislar sobre comércio exterior. E, em seu artigo 84, estabelece que compete

privativamente ao Presidente da Republica manter relacées com Estados estrangeiros e
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acreditar seus representantes diplomaticos (conforme o inciso VII), além de celebrar

tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Juridicamente, aquele que representa alguém, faz esta representacdo em
nome do representado, como o Advogado que detém uma procuracdo de seu
cliente, ou seja, de seu representado. O Ministério de Relacdes Exteriores vai além,
pois ele ndo fala em nome do Estado brasileiro, ele é a personificacdo do proprio
Estado brasileiro no exterior. O Ministro das Relacbes Exteriores, o Embaixador
Chefe da Missé@o brasileira, sdo plenipotenciérios. Isto significa que tém plenos
poderes para falar, negociar e juridicamente “presentar” a Republica Federativa do
Brasil. No estrangeiro, o Ministério de Relacbes Exteriores é o préprio Estado

brasileiro protegendo os seus interesses e 0s de seus nacionais.

Este conceito costumeiro de prolongamento do Estado para além de suas
fronteiras nacionais, traduziu-se positivadamente ndo s6 com as Convengdes de
Viena sobre Relagbes Diplomaticas, de 1961, e sobre Relagées Consulares, de
1963, ambas ratificadas e vigentes no Brasil, mas, também, pelas Convencdes de
Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, e sobre o Direito dos Tratados entre
Estados e Organizagdes Internacionais ou entre Organizagdes Internacionais. Cabe
ressaltar, que mesmo em ndo sendo ratificadas pelo Estado, estas duas ultimas
Convencgoes de Viena mencionadas tém valor juridico para todos os Estados, posto
serem internacionalmente reconhecidas como norma declaratéria de direito

internacional geral.

As duas primeiras Convencbes clarificam e regram as fungdes e
prerrogativas dos agentes diplométicos e consulares. Ou seja, o conceito de
presentacdo esgrimido por Pontes de Miranda aqui serve de adjetivacdo para a
chamada representacao diplomatica, isto porque o Estado fala em nome proprio
pelos seus presentantes diplomaticos e consulares e, assim, ndo ocorreria a
representacao juridica, posto que a mesma compete aos Advogados, aqueles que
por direito falam em nome das partes na esfera juridica e em conformagdo com o

ordenamento juridico brasileiro.



64

O Estado brasileiro € uma unidade, um todo no cenario internacional de
relacdes entre Estados que juridica e formalmente detém igual soberania. O
ordenamento juridico patrio interno ndo tem maior relevancia na esfera internacional,
justamente em funcdo da soberania atinente a cada Estado. E sdo os agentes
diploméaticos, aqueles que presentam os Estados no contexto exterior, face a nogéao
de extraterritorialidade funcional expressa em prerrogativas, segundo as quais ha
um prolongamento dos Estados no exterior, justamente com o fito de garantir a
eficaz presentacado do Estado estrangeiro. A regra é ne impediatur oficium, ou seja,
a fim de que nio se impega o oficio. Segundo o Professor Adherbal Meira Mattos**,
tais prerrogativas sdo de trés categorias: inviolabilidade pessoal e funcional,
imunidade de jurisdi¢do local e isencao de impostos.

Nao tendo maior relevancia internacional o ordenamento juridico interno dos
Estados, face a autodeterminacdo soberana de cada um deles, compete na esfera
juridica internacional a cada um destes Estados designar quem sado 0s seus
representantes externos. Quem sado os seus Agentes plenipotenciarios ou nao. O
direito internacional ndo conhece da organizagéo federativa e de suas autonomias e
nem mesmo da separagcdo dos Poderes. O direito internacional conhece o Estado
enquanto unicidade representativa.

Na Organizagdo Mundial do Comércio ndo é diferente. Mas, avoluma-se na
mesma a preocupagado com o necessario conhecimento juridico acerca dos textos
legais de direito material abrigados por aquela Organizagdo e, também, do
conhecimento no tocante aos procedimentos de direito processual ali produzidos, sem
0 que, os Estados - que ndao possuem representacdoes juridicas proprias e, além disso,
especificamente preparadas para atuar e acompanhar os tramites juridicos na
Organizagdao Mundial do Comércio - padeceriam de grande desvantagem comparativa
frente aos Estados classificados como desenvolvidos, via de regra, juridicamente

melhor e mais especializadamente representados e assessorados.

Representagao é condicao juridica de procedibilidade e, como neste trabalho

ja restou manifesto, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, as partes sao

* MATTOS, Adherbal Meira. Direito internacional publico. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002.
p. 267.
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representadas em juizo por Advogados, que em juizo e extrajudicialmente se

manifestam em nome das partes e ndo em nome préprio.

No plano interno brasileiro, o Ministério de Relagcbes Exteriores é
juridicamente representado pela Advocacia-Geral da Unido - como também o sao
toda administracdo direta do Poder Executivo, bem como o Poder Legislativo, o
Tribunal de Contas da Uni&o, o Poder Judiciario e o Ministério Publico Federal.

No plano externo, o Ministério de Relagbes Exteriores, face
preponderantemente mais politica do Estado brasileiro, com brilhantismo, vem
presentando a Republica Federativa do Brasil no cenario internacional. Cenario que,

como afirmado anteriormente, adensa crescentemente suas relagdes juridicas.

Por meio desta maior interagao entre Ministérios, tendo em conta o chamado
processo de globalizacdo, ndo se vislumbra, e muito menos se almeja, uma
clivagem de atribuicbes ou mesmo de ilegais desvios de fungdes. Ao contrario,
busca-se, isto sim, um somatério de prerrogativas funcionais e juridicas que se
entrelacam j& no predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o
qual expressa, pelos representantes do povo brasileiro, a instituicao de:

[.]

“um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugéo pacifica das controvérsias.” [...]

O cenario politico internacional da atualidade, na busca de maior seguranca,
estabilidade e previsibilidade nas relagdes entre Estados, tem buscado e refletido o
adensamento da juridicidade em suas relacbes por meio de Organismos

Intergovernamentais como a Organizacdo Mundial do Comércio. Neste sentido, as

%> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da republica federativa do Brasil: de 5 de
outubro de 1988. 29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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ordens juridicas internas, de paises com economias de livre mercado, a exemplo do

Brasil, estédo cada vez mais interrelacionadas com o cenario internacional globalizado.

Sobre esta realidade fatica, acredita-se na relevancia, legalidade e
constitucionalidade da atuacado juridica consultiva e também contenciosa da
Advocacia-Geral da Unido, em acdes conjuntas com o Ministério das Relacdes
Exteriores, nos foros internacionais juridicos ou quasi juridicos, em nome da

Republica Federativa do Brasil.

Considerando-se que a Advocacia-Geral da Unido é a encarregada da
defesa judicial e extrajudicial da Unido e seu titular, o Advogado-Geral da Unido, o
principal 6rgdo de assessoramento juridico do Presidente da Republica,
considerando-se que o Ministério das Relagbes Exteriores e seu titular, o Ministro
das Relag6es Exteriores, é o 6érgao politico-administrativo encarregado de auxiliar o
Presidente da Republica na formulagdo da politica exterior do Brasil, bem como de
assegurar sua execucao e manter relagdes com os Governos Estrangeiros e os
Organismos Internacionais, parece claro que a nao realizacao hodierna de trabalhos
conjuntos desses dois 6rgaos da administracdo publica federal direta escapa aos
ditames nao s6 da legalidade, como das prerrogativas de atuacdo de cada um de

seus membros, bem como da légica administrativa, na busca da eficiéncia.

Vale lembrar que o Cdodigo de Processo Civil determina em seu artigo 12,

inciso I:

[...]

Art. 12,

Serao representados em juizo, ativa e passivamente:

| - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios, por seus
procuradores; [...]*®

Como anteriormente mencionado, via de regra, o Advogado brasileiro ndo
tem jus postulandi em foro estrangeiro, mas o Advogado da Unido tem jus postulandi
em foro internacional, quando o Estado brasileiro, ou melhor, a Republica Federativa
do Brasil é parte ou é terceira interessada numa disputa judicial ou quasi judicial,

como é o caso da Organizagdo Mundial do Comércio. Mas ndo somente la. A
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mesma assertiva se estende, exemplificativamente, a Corte Internacional de Justica,
na Haia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em San José da Costa Rica,

a Camara Internacional de Comércio, em Paris.

Alias, nas duas Ultimas instancias, o Departamento Internacional da
Advocacia-Geral da Unido, que tem base em Brasilia, no Distrito Federal,
recentemente passou a atuar internacionalmente na defesa juridica dos interesses
do Brasil, tendo Advogados da Unido comparecido e atuado em procedimento
arbitral junto @ Céamara Internacional de Comeércio e em audiéncias publicas na
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, na qualidade de delegados
representantes do Estado brasileiro. Sendo assim, exercendo atribuigbes

constitucional e legalmente atribuidas a AGU e aos seus Advogados.

Como visto, ao Departamento Internacional da AGU compete laborar nas
questdes de Direito Internacional, inclusive no processo de celebracao de tratados,
acordos e ajustes internacionais, assim como na representacdo judicial e
extrajudicial da Unido nas causas ou controvérsiais em foro estrangeiro e em
processos judiciais perante os 6rgaos judiciarios brasileiros, decorrentes de tratados,
acordos ou ajustes internacionais ou em execucao de pedidos de cooperagao

judiciaria internacional.

Por outro lado, repisa-se que quando se faz necessaria e conveniente a
postulacdo em foro estrangeiro, o que ocorre, por exemplo, quando do arrestamento
de navios de uma antiga empresa publica de navegacao nacional de nome ‘Lloyde
Brasileiro’, o Estado brasileiro se faz representar por escritério de advocacia
contratado para tanto e regularmente atuante no local do foro da demanda. Mesmo
assim, nestas situacdes, sustenta-se um acompanhamento préximo por parte da
Advocacia-Geral da Unido sobre a atuacdo destes Advogados estrangeiros
contratados, de forma compartilhada com o tradicional acompanhamento diplomatico
nacional feito nestes casos, tendo em vista os interesses e as repercussoes juridicas
eventualmente advindas ao Estado brasileiro, sejam eles na 6rbita juridica externa

sejam eles na érbita juridica interna.

6 NEGRAO; GOUVEA, 2005.
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Salientando-se que o Estado brasileiro é parte nestes processos, recorda-se

que o Cédigo de Processo Civil brasileiro propugna em seu artigo 14, inciso V, que:

[...]
Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:

[...]

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatéria ou final. [...]*'

4.2 DA INTERPRETACAO CONFORME

No que pertine diretamente a delegagéo especifica da representagcéo, nosso
entendimento caminha em conformidade com o Professor Juarez Freitas*® que
dispde: “o sistema juridico em geral é o resultado direto da interpretacao, que se
estabelece desde um catalogo, expresso ou tacito, de principios, de normas e de

valores.”

Neste sentido e em leitura hermenéutica da ConstituicAo Federal e da
legislagdo pétria infraconstitucional em vigor, valemo-nos do método de
interpretacao ‘conforme’ a Constituicdo — método de nascedouro aleméo, aceito e

aplicado por nosso Supremo Tribunal Federal.

Tal método interpretativo busca compatibilizar o ordenamento juridico
infraconstitucional com a Constituicdo, de forma a nao invalida-lo frente a mesma.
Com este viés, ha que direcionar para a Advocacia-Geral da Unido - em trabalho
conjunto com a representagao diplomatica brasileira - a delegac¢ao de atribuicao para
representar judicial e extrajudicialmente o Estado brasileiro, a Republica Federativa
do Brasil nas questdes de direito.

“” NEGRAO; GOUVEA, 2005.
* FREITAS, Juarez. A interpretagcdo sistematica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 161.
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Com este sentido hemenéutico, Luis Roberto Barroso e Ana Paula
Barcellos*® expdem: “A interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser apreciada
como um principio de interpretacdo e como uma técnica de controle de
constitucionalidade. Como principio de interpretacdo, decorre da confluéncia dos
dois principios anteriores: o da supremacia da Constituicdo e o da presungao de
constitucionalidade das leis e atos do poder publico.

Com base na interpretagdo conforme a Constituicdo, o aplicador da norma
infraconstitucional, dentre mais de uma interpretacao possivel, devera buscar aquela
que a compatibilize com a Constituicdo, ainda a que n&o seja a que mais

obviamente decorra do seu texto”.

Ora, em conformidade com o pensamento destes autores, durante muito
tempo, a subsuncao foi a unica férmula para compreender a aplicagéo do direito, a
saber: premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa menor — os fatos — e
reproduzindo como consequéncia a aplicacdo do conteddo da norma ao caso
concreto. Essa espécie de raciocinio continua a ser fundamental para a dinamica do

direito.

Mais recentemente, porém, a dogmatica juridica deu-se conta de que a
subsuncéao tem limites, ndo sendo por si sé suficiente para lidar com situagdes que,
em decorréncia da expansdo dos principios, sdo cada vez mais freqiientes. *° E para
estes dois doutrinadores: “Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o

principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.®’

As prerrogativas profissionais do Advogado, privado ou publico, tém base
legal e constitucional. Sendo o exercicio da advocacia um munus publico, o
destinatario dessas prerrogativas profissionais é a propria populacao brasileira, a
propria integralidade do proprio patriménio nacional com seus constitutivos publicos
e privados, o préprio Estado brasileiro, enfim, a propria Republica Federativa do
Brasil.

4 BARROSO, Luis Roberto, BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro.
Renovar, 2006. p. 327-378.

* |bid., p. 344.
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5. ORGANIZACOES INTERNACIONAIS INTERGOVERNAMENTAIS

Criada em 1919, a Liga das Nacbes (SDN) é considerada a primeira
organizagdo internacional intergovernamental de carater universal. No entanto, a
SDN fracassou em seus intentos e foi ampliativamente substituida pela Organizacao
das Nacgdes Unidas (ONU), em 1945, que possui um duplo objetivo declarado:
preservar a paz e buscar o desenvolvimento. No entanto, a luta ideolégica
desencadeada por Leste versus Oeste fez com que Estados Unidos e a entdo Uniao
Soviética, por longo tempo, mirassem a ONU como palco suplementar para sua

atuacgéo internacional, e ndo como eventual freio ao seus respectivos poderes.

Além disso, o poder de veto dos cinco integrantes permanentes do seu
Conselho de Seguranga — Estados Unidos, Francga, Inglaterra, Unido Soviética (hoje,
Russia) e Republica Popular da China - por um lado tranca e por outro desiguala as

relagdes entre Estados que na sua Assembléia Geral tém formalmente peso unitario.

Os Estados sdo os criadores das organizacdes internacionais, portanto de
carater internacional. Esta vontade representa o encontro de interesses e aspiracoes
da comunidade de Estados que compdéem a organizacdo. Ao longo de sua
existéncia, as organizagdes internacionais continuarao a depender estreitamente do
entusiasmo ou da apatia, do respeito ou da ma-fé que seus membros Ihe dedicam.
Em consequéncia, a sua evolugao e a eficacia de suas agoes vinculam-se a atitudes

individuais ou de grupos de Estados.

Apesar da relativizada autonomia fatica da qual gozam os Estados neste
ambiente contemporaneo globalizado, também a simples existéncia de organizacoes
internacionais significa um avango na diregdo de uma maior previsibilidade de
conduta dos Estados em suas relagdes reciprocas. Os compromissos firmados
coletivamente fazem surgir, de forma objetiva, uma nova entidade, diferente dos

Estados firmatarios, no cenario internacional.

5! Ibid., p. 348.
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As organizag6es internacionais nao constituem um somatorio aritmético das
vontades de seus membros. Elas sao, tanto do ponto de vista juridico quanto pratico,
algo externo e distinto em relacao aos Estados. A delineacdo de uma personalidade
juridica internacional transforma as organizagcbes internacionais em sujeitos de
direito internacional, possuidores de direitos e deveres, condi¢cdo exclusiva, até
entdo, dos Estados soberanos.

A primeira funcdo das organizagfes internacionais seria de natureza
deliberativa, decorrente do encontro de informagdes e idéias que caracterizam o
esforco coletivo internacional. Muito proximas das competéncias juridicas exercidas
pelos Estados, as deliberacbes emanadas pelas organizacbes internacionais se
apresentam como competéncias normativas, operacionais, de controle. Existem
deliberacbes denominadas impositivas, que se assemelham as competéncias
proprias de um governo, como é o caso das “Decisdes” do Conselho de Seguranca
da ONU, autorizativas da intervencao militar contra determinado Estado.

Max Gounelle®® assim define as relagdes internacionais na atualidade:

“on peut définir les relations internationales comme s rapports et Iés
flux socieaux de toute nature qui traversent Iés frontieres, échappant
ainsi a 'emprise d’'un pouvoir étatiqueunique ou auxquels participent
dés acteurs qui se rattachent a dés sociétés étatiques différentes.
C'est donc un critére de localisation politique qui permet de
déterminer si, em présence d’um rapport social donné, il releve ou

non des relations internationales”>?

Conforme Guido Fernando Silva Soares®, as organizagdes
intergovernamentais, juntamente com as organizagdes nao-governamentais, as
denominadas ONG'’s, sdo criaturas resultantes da vontade dos Estados ou de

pessoas de direito interno, que, a semelhanca do que ocorre nos ordenamentos

juridicos nacionais dos Estados, tém existéncia como pessoa coletiva, que nao se

°2 GOUNELLE, Max. Relations internationales. 6. éd. Paris: Dalloz, 2004. p. 2.

*% Tradugao livre: “podemos definir as relagdes internacionais como os produtos e os fluxos
sociais de toda natureza que atravessam as fronteiras, escapando desta forma ao dominio
de um poder estatal Unico ou nos quais participam atores que se ligam a sociedades
estatais diferentes. E portanto um critério de localizagdo politica que permite determinar
se, na presenga de um produto social posto, ele se demonstra ou nao de relagdes
internacionais. lbid., p. 2.

** SOARES, 2004, v. 1, p. 150-151.
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confunde com os individuos ou as entidades que as constituiram ou que as

compdem.

Na verdade, no Direito Internacional tradicional, sobretudo na doutrina,
quando existe referéncia a organizagbes coletivas instituidas por Estados e
integradas por seus representantes, diz-se “organizacao internacional”’, talvez
porque as ONG’s somente apdés 1960 tenham-se tornado mais atuantes, como
relevantes atores internacionais e, portanto, os questionamentos sobre sua

personalidade juridica tenham-se suscitado com mais frequéncia.

Contudo, sao realidades que emergiram na Histéria nos finais do século XIX.
As organizagdes intergovernamentais tém crescido em importancia, dadas as
necessidades impostas pelas realidades e os deveres de cooperagdo entre 0s
Estados e as ONG'’s, por uma expansao das facilidades de intercambio de pessoas
e de informagbes técnicas e cientificas, correlatas a um natural associativismo da
pessoa humana, em particular a vista da maior eficacia na defesa de interesses
comuns, em quaisquer partes do mundo, quando empreendidas por acdes
coordenadas.

Tanto as organizagdes intergovernamentais quanto as ONG’s resultam de
um ato de vontade, no primeiro caso, de Estados, consubstanciados num tratado ou
convengao multilateral, estritamente regulado pelo Direito Internacional, e, no
segundo, de atos instituidores, celebrados entre particulares, com ou sem a

interveniéncia de 6rgaos publicos, regidos por leis internas de algum Estado.

No caso das organizagfes intergovernamentais, ha o costume internacional
de os Estados reconhecerem sua personalidade juridica, de maneira indireta, como
comprovam o0s atos celebrados em seus territorios (nos quais se reconhecem
responsabilidades civis, administrativas e financeiras as organizagbes
intergovernamentais, outorgam-se privilégios a bens e servigos das organizagdes
intergovernamentais, ao pessoal a seu servigo e a suas comunicagoes oficiais com o
exterior).
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Em todos os Estados, ou pelo menos naqueles em que existem
representacoes diplomaticas das organizagdes intergovernamentais, ha dispositivos
que as reconhecem como pessoas juridicas, o que configura um principio geral do

direito.

Para Jacques e Colette Néme®, as organizacdes econdmicas com vocagao
mundial apresentam cumulativamente duas caracteristicas. A primeira € a de nédo se
submeterem a priori a um critério geografico, o que as distingue das organizacdes
de cunho regional. A segunda é a de estarem ligadas com maior ou menor
flexibilidade a Organizacao das Nagdes Unidas, mesmo que tenham sido criadas
anteriormente a ela. Estas organizagdes econémicas pertencem, portanto, a familia

das Nacoes Unidas (“famille des Nations Unies”).

Segundo estes autores, as organizagdes internacionais especializadas —
qualificadas de unides administrativas — foram sendo constituidas desde o século
XIX para fazer face ao progresso cientifico que ja& ndo se continha e nem se
satisfazia dentro de fronteiras nacionais e exigia uma cooperagao interativa, como
no caso das telecomunicactes. Neste sentido, a propria Carta constitutiva da
Organizacao das Nacdes Unidas prevé que a cooperacao internacional deve ser nao

somente de ordem politica, mas também econdmica, social e cultural.

5.1 PANORAMA IDEOLOGICO

Para Ricardo Seitenfus®®, tanto o processo institucional quanto o processo
efetivo de tomada de decisbes nas organizacdes internacionais, desenrolam-se
tendo como pano de fundo o movimento do poder hegemobnico de certos Estados.

Para Seitenfus, a hegemonia ndo pode ser exercida somente através de meios

% NEME, Jacques; NEME, Colette. Organisations économiques internationales. Paris:
Presses Universitaires de France, 1973. p. 31-32.

% SEITENFUS, Ricardo. Manual da organizagbes internacionais. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 43.
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materiais, financeiros e tecnolégicos. E imprescindivel que ela atue igualmente no

campo dos valores, ou seja, da ideologia.

Estudiosos das Relagdes Internacionais apontam que varios ciclos
ideoldgicos tém marcado a evolugado das Organizagdes Internacionais desde o fim
da 22 Grande Guerra Mundial. A ideologia pode ser aqui estabelecida como um
conjunto de valores, movimentos e atitudes conformadoras e resultantes de
interesses intelectualmente concebidos, com o desiderato mediato ou imediato de
fazer prevalecer estes mesmos interesses em periodos temporais e espacos

geograficos crescentemente alargados.

Muito embora as Organizagdes Internacionais traduzam os variados
interesses dos seus diversos Estados-membros, elas possuem personalidade juridica
propria e, embora ndo espelhem propriamente um conteudo ideoldgico supranacional,
sao atores de crescente importancia no quadro politico mundial. No tocante a isto,
pode-se referir que na esfera das relagdes comerciais, as demandas havidas sob a
égide do GATT-1947 — égide mais fortemente negocial, pragmatica e diplomatica -
foram predominantemente tratadas entre paises tidos como desenvolvidos e com
maior poder de barganha e negociacdo integrativa de diversos fatores e setores

comerciais.

Ja, com o advento da OMC — foi mantido o pragmatismo, mas desta feita bem
mais ao abrigo de relagdes de direito e onde o poder de barganha negocial torna-se
mais relativo. Assim, os paises subdesenvolvidos ou ditos de menor desenvolvimento
relativo tornam-se mais participativos e avolumam-se as demandas em consultas,

grupos especiais (Panels) e apelacoes.

A igualdade formal e juridica entre os Estados existente no direito
internacional publico tem como panos de fundo ideologico pdés Segunda Grande
Guerra Mundial alguns lugares comuns, esperando-se, aqui, ndo incorrer na falha de
uma mera simplificagdo, mas sim num balisamento situacional. Sendo assim, de
inicio e logo apo6s a emergéncia do pés Guerra, frutificou o funcionalismo ideolégico,
que se propunha socializar as agbes dos organismos internacionais, deixando aos

Estados um papel secundario.
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Nos anos 60, surgiu o desenvolvimentismo, no qual 0s organismos
internacionais deveriam se transformar em instrumento para a expansao econémica
e criar condicdes para investimentos publicos e privados nos novos paises

independentes.

O terceiro ciclo seria do transnacionalismo, no qual face a escassa
poupanga publica passa-se a buscar investimentos de empresas transnacionais. O
quarto ciclo foi chamado de globalismo. E um ciclo pessimista que identifica a
finitude das matérias-primas encontraveis no planeta Terra e salienta a importancia
da consciéncia ecologica, propugnando um nao crescimento econdémico (valendo-se

de interesses quase que exclusivamente dos paises desenvolvidos).

O quinto e atual ciclo seria o da globalizagdo ou mundializagdo, como
preferem os franceses. Este ciclo busca diminuir a importancia do Estado em
beneficio das chamadas forcas do mercado, essencialmente comercias,
tecnolégicas e financeiras. O Estado ideal seria 0 chamado Estado minimo, voltado
para o atendimento das necessidades sociais basicas, tais como saude, seguranca
e educagao, bem como regramento geral de normas de conduta, ou seja, o préprio
direito. Neste sentido, acredita-se que Organizacbes Internacionais como a

Organizagao Mundial do Comércio venham a ser fortalecidas.

David Ricardo, classico economista inglés que viveu entre 1772 e 1823, é o
autor da teoria das vantagens comparativas, que até hoje influencia sobremaneira os
fluxos comerciais internacionais, sendo fortemente espelhada na génese da
Organizagao Mundial do Comércio. Segundo esta teoria, cada pais naturalmente se
especializaria nos ramos em que tem maiores vantagens, isto €, em que seus custos

de producado sao menores do que 0s de seus parceiros comerciais.

Sendo assim, na divisdo internacional do trabalho, cada pais apresentaria
vantagens naturais de solo, clima, matérias-primas, entre outros, ou artificiais, tais
como maior volume de capital acumulado e melhor infra-estrutura, que
determinariam os produtos que poderia obter com menor custo. Desta maneira, os

grandes beneficiarios do comércio internacional seriam os consumidores dos paises
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importadores, pois poderiam dispor de produtos do mundo inteiro pelos menores

pregos.

Segundo Paul Singer, que apresenta a obra “Principios de Economia Politica

e Tributacdo™’,

a ‘Teoria das Vantagens Comparativas’ tem sido utilizada, desde
entdo, como argumento decisivo a favor da divisao internacional do
trabalho, a partir da livre troca de mercadorias entre cidaddos (quer
dizer: empresas) de todos os paises. Em geral, os que pregam o
livre-cambismo n&o consideram o fato de que ha grandes diferencas
entre os niveis de desenvolvimento das forcas produtivas dos
diversos paises e que os paises mais desenvolvidos impdem aos
menos desenvolvidos os termos do intercAmbio. Os paises mais
adiantados exportam novos padrdes de consumo aos outros paises e
dessa maneira criam demanda por seus produtos e, ao mesmo
tempo, estimulam a producdo, no resto do mundo, dos artigos que
Ihes interessam. De fato, os pressupostos da Teoria das Vantagens
Comparativas s6 se realizam quando o comércio se da entre paises
de grau comparavel de desenvolvimento”.

Neste ponto ricardiano, mostra-se conveniente trazer uma precisa analise de
Vera Thorstensen®®, sobre a globalizagdo e o fim das fronteiras entre politicas

internas e politicas de comércio internacional. Para ela:

“um fato marcante das ultimas décadas tem sido a interdependéncia
econbmica e a globalizacdo das economias, abrangendo os
mercados de bens e servigcos, principalmente o financeiro, a
producdo, a difusdo e a criacdo de novas tecnologias, o que trouxe
como conseqliéncia a rapida aceleragao dos fluxos de comércio e de
investimento. O aumento dos fluxos de investimento e a melhoria das
infra-estruturas e das comunicagbes tiveram como efeito uma
reducdo drastica das distancias geograficas. Tais fatores aliados a
uma politica de apoio a formacdo de acordos preferenciais de
comércio acabaram afetando de forma marcante o desenvolvimento
do comércio internacional nos ultimos anos. A conseqiiéncia desse
novo contexto tem sido uma mudanca drastica na maneira como os
negocios sao realizados, passando de uma base nacional para uma
base mundial, reforcando o processo de globalizagéo das atividades
econbmicas e contribuindo para a dindmica do crescimento
econdmico € para os novos padroes de producao e de comércio”.

" SINGER, Paul. Apresentagdo. In: RICARDO, David. Principios de economia politica e
tributagdo. Sao Paulo: Victor Civita, 1982. p. XXIV-XXV.

* THORSTENSEN, Vera. OMC: Organizagao Mundial do Comércio: as regras do comércio
internacional e a nova rodada de negociacoes multilaterais. 2. ed. Sdo Paulo: Aduaneiras,
2003. p. 25.
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E, no tocante a crescente simbiose entre a face interna e a face internacional
das politicas econémicas dos Estados - e, a nosso entender, suas determinantes e

consequientes relagdes juridicas - conclui a professora Vera Thorstensen:

“os novos padroes de produgcdo e de comércio estao exigindo cada
vez mais, um novo comportamento dos governos na area da industria
e dos servigos e na area das trocas internacionais, com a defini¢ao de
politicas que visam criar e apoiar o desenvolvimento de vantagens
competitivas para a industria nacional. As politicas nacionais, por sua
vez, cada vez mais afetam o comércio internacional e, as linhas de
fronteira entre politicas nacionais e politicas de comércio internacional,
estdo cada vez mais difusas. O resultado de toda essa transformacao,
por um lado, é o impacto da globalizagdo da producao e dos mercados
sobre o comércio internacional e, de forma inversa, o impacto do
comércio internacional sobre o processo de globalizagdo das
economias nacionais. Como conseqiiéncia desse novo cenario,
também temos efeitos cruzados de decisbes tomadas no ambito
nacional sobre atividades internacionais, e de decisbes tomadas no
ambito internacional sobre as atividades nacionais.
Conseqglientemente, no mundo de hoje, é praticamente impossivel que
politicas nacionais possam ser tomadas sem que se leve em
consideracao o cenario do comércio internacional”.>®

Além disso, também fortemente lastreada na convivéncia e participacéao
profissional direta de mais de uma década com a Organizacdo Mundial do Comércio

e seus atores, em Genebra, Vera Thorstensen pontua:

“O Cendrio atual apresenta uma densa rede de comércio e
investimento, que evoluiu de forma a determinar os contornos das
operagdes do comércio global. Tal fato exige que o comércio de bens
e servicos e o investimento passem a ser coordenados em niveis
multilaterais e que as regras de conduta dos parceiros comerciais
passem a ser controladas e arbitradas também em nivel
internacional. Dai a importancia da criacdo e do papel da OMC -
Organizagdo Mundial do Comércio, como coordenadora e
supervisora das regras do comércio internacional.”®®

Em um cendrio com tais caracteristicas, a influéncia da estrutura institucional

sobre o comportamento dos Estados-membros tende a ser maior do que no regime

9 THORSTENSEN, 2003, p. 26.
% |bid.
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anterior a Organizacao Mundial do Comércio, em que a escassez institucional deixava
a cargo dos Estados, pragmaticamente, a conducdo da maior parte dos
procedimentos de tomada de decisées. Contudo, dizer que o0 novo regime passa a
influenciar o comportamento dos Estados em maior medida seria temerario. E, isso
nao significa que a OMC seja uma organizagao supranacional, o que equivaleria a cair
em extremo idealismo kelseniano. Isto porque, aquilo que prevalece na e ao redor da
OMC é, em realidade, fruto da busca dos interesses “nacionais” por parte de cada um
dos seus Estados-membros.

5.2 PERSONALIDADE JURIDICA DAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

Sob forte influéncia das atrocidades perpetradas e das consequéncias delas
advindas com as duas Grandes Guerras Mundiais havidas no século passado, os
Estados passaram a fomentar a criacdo de Organizagdes Internacionais
Intergovernamentais com o fito de garantir a paz, a reconstrugdo e o
desenvolvimento mundial, num movimento em dire¢cdo a comunidade internacional

das nagoes.

Esta disposicdo de Estados soberanos representa o encontro de interesses
e aspiracoes da comunidade de Estados que compdem cada Organizagdo. Em
consequéncia, a evolugdo e a eficacia das acdes destas Organizacdes, de certa

forma, vincula-se as atitudes unilaterais de um Estado ou de grupos de Estados.

De certa forma porque, apesar da relativizada soberania fatica da qual
passam a gozar os Estados neste ambiente contemporaneo globalizado, a simples
existéncia de Organizacdes Internacionais significa um avanco na direcao de uma
maior previsibilidade de conduta dos Estados em suas relagdes reciprocas. Os
compromissos firmados coletivamente fazem surgir no cendrio internacional, de
forma bastante objetiva, uma nova entidade — caso exemplar, a OMC — diferente dos
Estados integrantes destas Organizacoes.
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As Organizag6es Internacionais nao constituem um somatério aritmético das
vontades de seus membros. Elas sdo, tanto do ponto de vista juridico quanto do
ponto de vista politico, algo externo e distinto em relacdao aos Estados, com a
passagem ao exercicio da diplomacia colegiada ou parlamentar, a contrario sensu
da diplomacia secreta, fechada em si mesma. Além disso, o estabelecimento da
personalidade juridica internacional transforma as Organiza¢des Internacionais em
sujeitos de direito internacional, possuidoras de direitos e deveres, condicao até
entdo exclusiva dos Estados soberanos.

Ricardo Seitenfus®', ao manifestar seu entendimento sobre a significancia

das Organizagbes Internacionais, estipula que:

“a0 longo de sua existéncia, as organizagbes internacionais
continuardo a depender estreitamente do entusiasmo ou da apatia, do
respeito ou da ma-fé que seus membros |lhe dedicam. Em definitivo, a
sua evolugdo e a eficacia de suas agbes vinculam-se a atitudes
individuais ou de grupos de Estados. Apesar da relativa autonomia da
qual gozam os Estados, a simples existéncia de organizagbes
internacionais significa um avango civilizatério na direcdo de uma
maior previsibilidade de conduta dos Estados em suas relagdes
reciprocas. Os compromissos firmados coletivamente fazem surgir, de
forma objetiva, uma nova entidade, diferente dos firmatarios, no
concerto internacional. A delineacao de uma personalidade juridica
internacional transforma as organizagdes internacionais em sujeitos de
direito internacional, possuidores de direitos e deveres, condicdo
exclusiva, até entdo, dos Estados soberanos”.

No Direito Internacional, vale repisar, o reconhecimento da personalidade
juridica do Estado da-se mediante a existéncia de trés elementos de fato: territorio;
populacao; e, governo. Este governo, por seu turno, deve exercer de modo efetivo o
poder no referido territério e sobre a referida populacdo. Ou seja, exercer a
soberania politica interna dentro do referido Estado. Por outro lado, ha também um
elemento de direito para o reconhecimento internacional do Estado, qual seja, a
capacidade deste Estado em estabelecer relacbes com outros Estados igualmente

soberanos.

1 SEITENFUS, 2000, p. 51-54.
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No caso das Organizacdes Internacionais, Ricardo Seitenfus afirma que sao
sujeitos de direito internacional, possuem capacidade de serem titulares de direitos e
deveres internacionais e, também, a capacidade de fazerem valer os seus direitos
através de reclamacdes internacionais. Todas as Organizagdes Internacionais sao
reconhecidas como tendo capacidade para alcangar os objetivos contidos em suas
respectivas Cartas constitutivas. No entanto, as Organizagbes Internacionais nao
dispéem da plenitude das competéncias atribuidas aos Estados. Elas existem a partir
da materializagdo de uma vontade cooperativa dos Estados.

Neste sentido, Ricardo Seitenfus estabelece que: “as organizagdes
internacionais sdo sujeitos mediatos ou secundarios do direito internacional, porque
dependem da vontade dos seus membros para a sua existéncia e para a concretude e

eficacia dos objetivos por ela perseguidos.”

A primeira fungcdo das Organizagbes Internacionais é de natureza
deliberativa, decorrente do encontro de informagdes e idéias que caracterizam o
esforco coletivo internacional. Muito proximas das competéncias juridicas exercidas
pelos Estados, elas se apresentam como competéncias normativas, operacionais,
de controle e mesmo de outras competéncias denominadas de impositivas,

semelhantes as competéncias dos Governos.

As decisGes impositivas das Organizagdes Internacionais podem ser
aplicadas somente pelas Organizag¢des Internacionais que mencionam tal condigao
em seu Tratado constitutivo. Neste caso, o exemplo classico vem da Organizagao
das Nacdes Unidas (ONU). Sua Assembléia-Geral faz editar “Resolucdes”, que sédo
recomendagdes ndo impositivas. Por outro lado, o Conselho de Seguranga da ONU
faz editar “Decis6es”, estas sim de carater cogente, cujo descumprimento autoriza o

uso de forga militar para a manutengéo da paz.

Segundo Guido Fernando Silva Soares®?, a grande revolugao na diplomacia
tradicional viria apés a Segunda Guerra Mundial, com profundas altera¢des na sua
tematica e nos procedimentos de sua atuacado. Para ele, as modificagbes foram de

62 SOARES, Guido Fernando Silva. Orgdos dos estados nas relacées internacionais. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 153.
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tal forma rapidas e radicais que, até os dias de hoje, os Estados ndo souberam ou
nao puderam, ainda e de maneira satisfatoria, reformar a sua organizacao interna de
maneira a responder aos desafios de poderem lidar com estas novidades
adequadamente.

Para Guido Soares, trata-se da introducdo de duas ordens de assuntos na
agenda da politica exterior dos Estados: em primeiro lugar, as relagdes econémicas
no seu conjunto e, em particular, as referentes ao comércio internacional. Em
segundo lugar, as necessidades que os forcaram a investirem seus servigos e seus
esforcos numa competicdo, em igualdade de condicbes, com os individuos e as
empresas privadas.

A diplomacia que, desta feita, comegcou a se desenvolver no seio das
Organizagbes Internacionais, € de natureza mais econémica. Neste diapaséo e

segundo o Professor Guido Soares, esta diplomacia :

“é substancialmente distinta da diplomacia tradicional, seja das
tradicionais relacdes Dbilaterais, seja mesmo daquela multilateral
parlamentar, praticada nas organizagdes globais existentes no Entre-
Guerras: a Liga das Nacgdes e a Uniao Panamericana e que passaria a
sé-lo no seio da ONU e da OEA (Organizacdo dos Estados
Americanos) , organizacdes politicas e de competéncia abrangente. No
FMI e no BIRD, dados os votos ponderados e a extrema especializagao
dos assuntos, foram exigidos dos diplomatas conhecimentos da técnica
prépria dos organismos bancarios e financeiros existentes no interior
dos Estados, além daquela técnica que se desenvolveu no mundo
especializado das relagdes politicas internacionais, aplicadas a
controles das politicas monetarias internas dos Estados.”

Para este ilustre internacionalista e Diplomata brasileiro, com o GATT e
posteriormente a OMC, a diplomacia tem de preparar-se para lidar com conteciosos

proprios das relagdes comerciais internacionais:

“no que se refere a experiéncia do GATT e na continuagdo da
mesma através da Organizacdo Mundial do Comércio, os Estados
tiveram de aprestar sua diplomacia para fazer face a questdes
intfrincadas, de politica comercial, de controle da liberdade do
comércio internacional, tendo, inclusive, de lidar com um contencioso
interestatal proprio das relagbes comerciais internacionais, como as
comissoes de peritos indicados pelos Estados, com a incumbéncia

% SOARES, 2001, p. 161.
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de definir violagbes pelos Estados das regras sobre a liberdade no
comércio internacional, as quais passam a legitimar a aplicagao de
medidas de retorsdo contra os violadores (os denominados “painéis”,
atualmente suscetiveis de um recurso a uma instancia quasi-
judiciaria diplomatica, no seio da OMC).” &

Além disso, analisando as consequUéncias advindas do fenémeno da
globalizagéo e do fortalecimento das relagbes econdmicas, consequéncias também

nas relacdes diplomaticas, enfaticamente, Guido Soares manifesta que:

“ao lado do fenbmeno global FMI/BIRD/GATT-OMC, os Estados
passaram a encetar experiéncias igualmente revolucionarias nas
relagdes internacionais, que se expressaram na constituicdo das
organizagdes regionais de integracdo econbémica. Nao sé a
diplomacia dos Estados, como o préprio Direito Internacional tiveram
de armar-se de novas formas e regras, para fazer face as novas
realidades. Na verdade, as organizacbes de integracdo econdmica
diferem das organizagdes internacionais tradicionais, pelo aspecto da
virtualidade que suas decisdbes apresentam, de terem aplicacao
imediata no interior dos Estados e pela natureza das sangdes ao
inadimplemento de suas normas, de maior coercitividade em relagao
aos destinatarios delas, os proprios Estados ou pessoas fisicas ou
juridicas submetidas & jurisdigdo dos mesmos.” *°

Afigura-se, pois, o crescente adensamento de juridicidade nas relagdes
internacionais. Isso acarreta na pratica, no estudo, no aperfeicoamento, na
moldagem, na consolidagdo permanente do Direito, tanto no ambito internacional

quanto no ambito interno, tendo em vista suas necessarias interconexoes.

5.3 DAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS ESPECIALIZADAS

As organizacdes internacionais de carater técnico e administrativo sofreram,
a partir da criacdo da Organizacdao das Nacdes Unidas (ONU) - ou simplesmente
Nacdes Unidas -, uma dupla evolugcdo. Por um lado, seu niumero multiplicou-se,
estendendo a cooperacao entre os Estados nos mais variados setores. Por outro

lado, a prépria Carta da ONU indicou elementos para a sua definicdo e tentou

® SOARES, 2001, p. 161.
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coordenar seus esforcos através do Conselho Econémico e Social “a fim de
determinar as condicbes em que a entidade interessada sera vinculada as Nacdes
Unidas” (artigo 63, §1¢, da Carta das Nacdes Unidas).

Estes organismos foram considerados como instituicbes especializadas da
ONU. Segundo sua Carta constitutiva, tais instituicbes sdo aquelas que foram ou
que vierem a ser “criadas por acordos intergovernamentais e com amplas
responsabilidades internacionais, definidas em seus instrumentos basicos, nos
campos econOmico, social, cultural, educacional, sanitario e conexos” (art. 57, da
Carta).

As organizagdes especializadas apresentam as seguintes caracteristicas:

- foram criadas por um acordo firmado entre Estados;

-foram dotadas de amplas e reconhecidas atribuicbes nos assuntos

relacionados em seu Tratado constitutivo;

-vinculam-se as Nacodes Unidas através de um acordo especifico.

Apesar dos lacos formais com as Nacdes Unidas, as Organizacoes
Especializadas nao podem ser consideradas propriamente como sendo seus 6rgaos.
Isto porque, elas detém independéncia juridica e também de conteddo. Assim, por
exemplo, paises que nao fazem parte da ONU, hoje chancelada por 198 paises,

podem integrar os Organismos Especializados.

Fortifica-se assim o principio da cooperagdo técnica entre os Estados.
Portanto, paralelamente ao direito internacional, que regula as relagbes classicas
entre os Estados, surge um direito novo, progressivamente codificado: o direito da

cooperagdo internacional ou o direito do desenvolvimento.

As organizagbes especializadas ndo devem, igualmente, ser assimiladas
aos Orgdos auténomos criados, a partir de 1964, pela Assembléia-Geral da ONU,
com o objetivo de prestar uma colaboragdo as Nagbes Unidas, tal como a

® |bid., p. 161-162.
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Conferéncia das Nagdes Unidas para o comércio e o Desenvolvimento — UNCTAD
(United Nations Conference on Trade and Development), que é 6rgao permanente
da ONU, com sede em Genebra. A UNCTAD tem por objetivo enfrentar o

subdesenvolvimento.

Sobre a UNCTAD, vale destacar que foi criada a partir da inconformidade
dos paises em desenvolvimento ou, como hoje sdo chamados, dos paises de menor
desenvolvimento relativo, frente as suas dificuldades em lidar de forma relativamente
equilibrada e justa, no cenario internacional, com os paises chamados

desenvolvidos.

Por influéncia da UNCTAD, segundo Regina Maria de Souza Pereira®, o
Sistema Geral de Preferéncias (SGP) foi incorporado ao GATT com o propésito de
estimular a exportacdo dos paises subdesenvolvidos, propiciando a estes paises um
tratamento preferencial, permitindo que o Estado importador dispense, ou melhor, nao
se utilize da reciprocidade na concessao de isen¢ao de impostos de importagéo.

Sendo o GATT assentado sobre os principios da eliminagao das restricoes
ao comeércio; da redugao gradual e progressiva das tarifas aduaneiras; da seguranca
juridica; da n&o discriminagao interna entre produtos nacionais ou estrangeiros; e, da
clausula da nacédo mais favorecida, o Sistema Geral de Preferéncias marcou uma

relevantissima excess&o que se posta contra este ultimo principio.

Isto porque, reza a clausula da nacdo mais favorecida que qualquer
vantagem, favor, privilégio ou imunidade concedida por uma parte contratante a um
produto originado de outro pais ou a ele destinado serd, imediata e
incondicionalmente, extensiva a todos os produtos similares originarios dos
territérios de qualquer outra parte contratante ou a eles destinado. No caso, sendo a
importacdo feita pelo SGP, o pais importador fica dispensado de extender este
tratamento tarifario especico e especial a terceiros paises.

% PEREIRA, Regina Maria de Souza. O conceito de anulacdo ou prejuizo de beneficios no
contexto da evolugdo do GATT a OMC. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 15.
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Cabe realcar, como faz Regina Maria de Souza Pereira®’, que a clausula da
nacao mais favorecida €& de aplicacdo imediata e incondicional, tendo como
consequéncia a extensao automatica a terceiros paises de concessoes tarifarias ou
quaisquer outros beneficios negociados entre as partes contratantes, conferindo as
negociagbes o carater multilateral e, portanto, contribuindo de maneira fundamental
para a liberalizacdo comercial. A eliminacdo das restricdes quantitativas permite

apenas a imposi¢ao de direitos aduaneiros e proibe quaisquer outras restrigoes.

® PEREIRA, R., 2003, p. 9.
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6. DA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

Marco recente porém ja histérico nas relagdes internacionais - em fungao
do adensamento de juridicidade por ela pontificado e trazido para estas relagbes
entre Estados igualmente soberanos, relagcées que desta feita e em realidade nao
sdo mais exclusivamente entendidas e tratadas de maneira juridicamente formal,
mas, que buscam uma igualdade também juridicamente substancial, material - a
Organizagdo Mundial do Comércio inovou e vem inovando, num processo em
construgcao e, por Obvio, com seus naturais avangos e recuos, na formatacao das

relagdes internacionais em curso.

Nos dizeres de Elizabeth Accioly®®:

“na esteira de instituicbes consagradas a cooperagcdo econdémica
internacional, no marco da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU),
criadas nos anos imediatos ao fim da 22 Grande Guerra Mundial, tais
como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional (FMI) e a
tentada Organizacao Internacional do Comércio (OIC), nasceu um
acordo provisério relativo a tarifas aduaneiras e regras de comércio,
assinado em Genebra em 30 de outubro de 1947, por vinte e trés
paises, acordo conhecido por Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
- GATT (General Agreement on Tariffs and Trade)”.

Tendo em vista o fracasso nas negociacdes para a criacao da Organizagao
Internacional do Comércio (OIC) ou International Trade Organisation (ITO), posto
que a Carta instituidora da mesma nao chegou a entrar em vigor por falta de sua
ratificacao pelos parlamentos de varios Estados, em particular pelo norte-americano,
o acordo “provisério” do GATT, parte integrante da OIC, acabou se tornando no
orgao responsavel pela coordenacdo do comércio internacional e, desde o seu
estabelecimento, foram promovidas oito Rodadas de negociagées comerciais — ou
seja, oito ciclos negociais multilaterais completos - até o advento da Organizagéo
Mundial do Comércio (OMC) ou World Trade Organisation (WTQO), sendo a ultima, a
Rodada Uruguai.

8 ACCIOLY, Elizabeth. Sistema de solucdo de controvérsias em blocos econémicos.
Coimbra: Almedina, 2004. p.166.
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As cinco primeiras Rodadas foram fulcradas, particularmente, em reducdes
tarifarias atinentes aos impostos incidentes sobre importacées, reducdes estas tidas
como grande mote impulsionador da liberalizagdo do comércio internacional. Estas
redugdes tarifarias, também se baseavam no mecanismo denominado de ‘cldusula
de nagado mais favorecida’, pelo qual uma concessao tarifaria feita por um Estado-
membro a outro Estado-membro era automaticamente estendida aos demais
Estados-membros do GATT.

Neste avango negociador, o GATT também firmou o entendimento de que
uma mercadoria importada, uma vez internalizada com o devido pagamento das
tarifas negociadas, nado poderia sofrer qualquer tipo de discriminacdo, sendo,

portanto, como se mercadoria nacional fosse.

As cinco primeiras Rodadas foram as de Genebra (Suica), em 1947 e com
19 participantes; de Annecy (Franca), em 1949 e com 27 Estados participantes®; de
Torquay (Inglaterra), em 1951 e com 33 Estados participantes; novamente de
Genebra (Suica), em 1956 e com 36 Estados participantes; Dillon, em Genebra
(Suica), entre 1960 e 1961 e com 43 Estados participantes; Kennedy, em Genebra
(Suica), entre 1962 e 1967 e com 74 Estados participantes. Nesta ultima, buscou-se

abranger também medidas antidumping.

A Sexta Rodada foi a Toquio (Japao). Realizada entre 1973 e 1979, contou
com 85 Estados participantes e marcou um preludio dos avangos negociais
atinentes ao comércio mundial, pois implementou acordos laterais (side-agreements)
ou codigos sobre antidumping, subsidios, procedimentos sobre licencas de
importacdo, compras de avides civis, barreiras técnicas ao comércio, valora¢ao

aduaneira, compras governamentais, dentre outras barreiras nao-tarifarias.

A Organizagdo Mundial de Comércio foi definida em texto de acordo
especifico no ambito da Rodada Uruguai, a oitava, mais abrangente e ambiciosa
rodada de negociagbes comerciais multilaterais ao abrigo do Acordo Geral de
Tarifas e Comércio (GATT), realizada entre os anos de 1986 e 1993 e com 128

% PALMETER, David; MAVROIDIS, Petros C. Dispute settlement in the world trade
organization: practice and procedure. Cambridge: Cambridge University, 2004. p. 5.
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Estados participantes. A criacao da Organizacao foi formalizada, politicamente, pela
Declaracdo de Marrakesh, de 15 de abril de 1994, e passou a existir, no plano

juridico, em 1°de janeiro de 1995.

Tal Organizagédo, com sede em Genebra, Suica, e ocupante do antigo prédio
do GATT, nasce como um verdadeiro sistema internacional de comércio. Nao se
trata de mais um Orgao, a exemplo do GATT, e sim de uma verdadeira Organizagao
Internacional, legalmente reconhecida por cada um de seus Estados-membros, com
personalidade juridica de direito internacional, imunidades e privilégios para o seu

corpo funcional.

A Organizagdo Mundial do Comércio esta ombreada em importancia efetiva
ao Banco Mundial (ou, Banco Internacional de Reconstrugdo e Desenvolvimento) e
ao Fundo Monetario Internacional, sendo mantida orgamentariamente por um
sistema de contribuicdes baseado na participagcdo percentual monetaria de cada
Estado-membro no montante do comércio internacional. O orgamento anual da OMC

gira ao redor de 100 milhdes de délares norte-americanos.”®

A Organizagdo Mundial de Comércio administra o conjunto de acordos da
Rodada Uruguai, que versam ndo apenas sobre os tradicionais temas ligados a
acesso a mercados em bens, mas também novos temas (ndo incluidos no GATT-
1947). Neste sentido, a ordem juridica da Organizagdo Mundial do Comércio esta
embasada em seus Acordos Abrangidos (Covered Agreements) ou Textos Legais
(The Legal Texts)”'. Sdo eles: a Ata Final da Rodada Uruguai (Final Act); o Acordo
Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio (Marrakesh Agreement
Establishing the World Trade Organization), sendo que este Acordo contem quatro
Anexos, estando o primeiro Anexo subdividido em trés outros Anexos. Além disso,
os Acordos Abrangidos incluem as Decis6es e Declaragcées Ministeriais (Ministerial
Decisions and Declarations) e o Entendimento sobre Compromissos em Servicos

Financeiros (Understanding on Commitments in Financial Services).

" THORSTENSEN, 2003, p. 50.
" WTO SECRETARIAT PUBLICATION, 1999.
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No Anexo 1A estdo os Acordos Multilaterais sobre o Comércio de Bens
(Multilateral Agreements on Trade in Goods), que por seu turno se ramificam no Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT 1994) e os seus Entendimentos e o Protocolo de
Marrakesh; além de Acordos Setoriais sobre agricultura, medidas sanitarias e
fitosanitarias; téxteis e vestuarios; barreiras técnicas; investimentos relacionados ao
comeércio; antidumping, valoracao aduaneira; inspecao pré-embarque; regras de origem;
licenciamento de importagdes; subsidios e medidas compensatérias; salvaguardas. No
Anexo 1B, estd o Acordo Geral sobre o Comércio de Servicos - GATS (General
Agreement on Trade in Services). No Anexo 1C, esta o Acordo sobre os Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio - TRIPS (Agreement on
Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights).

No Anexo 2, estd o Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos
sobre Solugdo de Controvérsias (Understanding on Rules and Procedures
Governing the Settlement of Disputes, mais conhecido como Dispute Settlement
Understanding ou DSU). Este Entendimento contém 27 artigos e j4 em seu segundo
artigo estabelece o Orgdo de Solucido de Controvérsias (Dispute Settlement Body —
DSB, ou, em portugués, OSC), a nosso juizo, 0 mais importante e significativo
avanco obtido com a criagdo da Organizacdo Mundial do Comércio, face a

seguranga por ele trazida ao sistema multilateral de comércio.

O Orgao de Solucdo de Controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio
tem, como uma proposicdo fundamental, garantir o efetivo cumprimento das
obrigacdes e das regras constitutivas da Ordem Juridica da Organizagédo, a qual
conta hoje, dezembro de 2005, com 149 (cento e quarenta e nove) Estados-
membros, cujas respectivas economias estdo envolvidas em mais de 90% das

trocas comerciais mundiais.”?

No Anexo 3 esta o Mecanismo de Exame de Politicas Comerciais, que cuida
do acompanhamento regular e periddico por parte da Organizacdo Mundial do
Comércio, para verificar a efetiva adesao, comprometimento e compatibilidade das

regras comerciais dos Estados-membros para com as regras da Organizacdo. Este

2. ORGANIZACAO MUNDIAL DE COMERCIO. Disponivel em: <http://www.wto.orgs>.
Acesso em: 9 jul. 2005.
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mecanismo tem como finalidade dar maior transparéncia, para facilitar melhor
compreensao das politicas e das praticas comerciais nacionais dos Estados-
membros. E um Mecanismo de carater consultivo, ndo se destinando a imposicdo
imediata de obrigacbes aos Estados-membros da OMC face ao descumprimento

pelos mesmos dos Legal Texts.

E, no Anexo 4, estdo Acordos Plurilaterais de Comeércio, ou seja, Acordos ainda
relativos a sistematica anterior a Rodada Uruguai e que possibilitavam a adesao parcial
aos mesmos, ao contrario do sistema de adesao integral atual (chamado de single
undertaking), em que o Estado-membro se compromete com a integralidade dos Legal
Texts. Os Acordos Plurilaterais hoje compreendem o de Comércio de Aeronaves Civis
(Agreement on Trade in Civil Aircraft) e o de Compras Governamentais (Agreement on
Governement Procurement). Ja o Acordo Internacional sobre Carne Bovina
(International Bovine Meat Agreement) e o Acordo Internacional sobre Laticinios
(International Dairy Agreement) expiraram ao final de 1997.

Cabe relembrar que a pedra basilar da Organizacao Mundial de Comércio é
a da liberalizagao continua, ordenada e crescente do acesso regular, seguro e livre
aos mais variados mercados internos de cada um dos paises membros da
Organizacao, de todos aqueles produtos negociados sob seu manto regulatério de

abrangéncia, tendo como norte o desenvolvimento.
Em termos de dicionario”®, desenvolvimento é:

“(1) Ato ou efeito de desenvolver. (2) Adiantamento, crescimento,
aumento, progresso. (3) Estagio econbmico, social e politico de uma
comunidade, caracterizado por altos indices de rendimento dos
fatores de producao, i.e., os recursos naturais, o capital e o trabalho.”

No entanto, a conceituagédo de desenvolvimento envolve inUmeras variaveis,
bem como distintos conceitos ideolégicos. Neste sentido, preceitua Carolina
Pancotto Bohrer Munhoz’* :

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa. 2. ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 561.
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“conceituar o que é desenvolvimento ndo é uma tarefa facil, pois nao
existe uma conceituagdo universalmente aceita, e, conforme a
posicdo adotada, muda o contetdo de tal conceito. Ha basicamente
duas grandes correntes: uma primeira, que considera o crescimento
econdmico como sindnimo de desenvolvimento, e outra, que entende
que tal crescimento faz parte do desenvolvimento, constituindo
condicdo indispensavel para este, mas nao suficiente. Na primeira,
os modelos criados pdéem énfase na acumulacdo de capital,
defendendo a nocdo de que o crescimento econdmico, distribuindo
diretamente a renda entre os detentores dos fatores de producao,
implica a melhoria dos padrdes de vida e o desenvolvimento da
sociedade. Para a segunda corrente, ndo é suficiente que haja
mudangas quantitativas na vida das pessoas, ocasionadas pelo
crescimento econémico. O desenvolvimento implica mudangas
qualitativas ndo sé no modo de vida, mas também nas instituigées
que compdem a sociedade e em suas estruturas produtivas.”

Em arguta andlise sobre o surto de desenvolvimento econémico dos paises
asiaticos de menor desenvolvimento relativo, ja na década de oitenta do século
passado, William James’™ manifestava que: “The key to the success of these
countries has been the adoption and implementation of domestic policies that
promote efficient use of resourses and encourage private sector initiative’®. Mais
adiante nesta analise, o referido autor preconizava que a Rodada Uruguai do GATT
(General Agreement on Tariffs and Trade) representava uma oportunidade impar
para os paises asiaticos de menor desenvolvimento relativo (a época ainda
cunhados de paises menos desenvolvidos) promoverem a causa de manutencao de
um sistema comercial internacional liberal e aberto, reduzindo as friccdes negociais

entre eles e seus maiores parceiros comerciais.

" MUNHOZ, Carolina Pancotto Bohrer. A evolugdo histérica do conceito de
desenvolvimento. In: CHEREM, Ménica Teresa Costa; SENA JUNIOR, Roberto Di (Org.).
Comércio internacional e desenvolvimento: uma perspectiva brasileira. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. p. 1-16. p. 3.

“JAMES, William E. NAYA, Seiji. MEIER, Gerald M. Asian development: economic success

and policy lessons. University of Wisconsin Press, 1987.

"Tradugdo livre: “A chave para o sucesso desses paises tem sido a adocdo e a
implementagdo de politicas internas que promovem o uso eficiente dos recursos e
encorajam iniciativas do setor privado.” Ibid., p.3.
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Justamente no tocante a instituicdes que implicam em mudangas no modo
das relagdes de trabalho, das relagdes de producdo, Vera Thorstensen’’ manifesta

sobre a Organizacao Mundial do Comércio que:

“diante das caracteristicas do antigo GATT, e agora da OMC, que
incluem um determinado tipo e forma de estrutura, um processo singular
de tomada de decisdo, e uma forma distinta de instrumentos de
informacao através das notificagoes, € possivel se concluir que a OMC
foi criada e vem desenvolvendo um estilo de instituicio e de trabalho
gue a singularizam no universo dos organismos internacionais”.

Evidentemente, conflitos atinentes a interesses divergentes fazem parte do
cotidiano das complexas relagdes internacionais. Neste sentido e com relacdo ao
sistema de solucdo de controvérsias da organizacao Mundial do Comércio, Werber

Barral e Tatiana Prazeres’® afirmam que:

“o crescimento do comércio mundial com o conseqliente aumento do
choque de interesses econdmicos entre paises-membros mostra a
necessidade de um mecanismo efetivo de solugdo de controvérsias no
ambito da OMC”.

Para ambos, este mecanismo — materializado no Entendimento relativo as
Normas e Procedimentos sobre Solugao de Controvérsias (ESC) — ganha relevancia
justamente em raz&o do papel que a seguranca e a previsibilidade representam para os
Estados envolvidos no comércio internacional e para seus agentes econdmicos
privados. Eis a razdo pela qual o Entendimento relativo as Normas e Procedimentos
sobre Solucdo de Controvérsias (ESC) vem sendo considerado um elemento central

para o préprio funcionamento da Organizacao Mundial do Comércio.

Na sequéncia desta andlise, estes dois autores afirmam que a OMC tem a
peculiaridade, na esfera do Direito Internacional, de impor efetivas sanc¢ées face ao

descumprimento de suas normas:

“a necessidade de dar um carater mais legalista ao sistema egresso
da Rodada Uruguai levou a uma caracteristica bastante peculiar da
OMC, como organizagéao internacional: a possibilidade que dispde de

"7 THORSTENSEN, 2003, p. 52.
8 BARRAL, Welber; PRAZERES, Tatiana. Solucdo de controvérsias. BARRAL, Welber
(Org.). O Brasil e a OMC. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2002. p. 27-45. p. 27-28.
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impor sancao efetiva pelo descumprimento de suas normas. Esta
possibilidade € bastante limitada nas demais organizagoes
internacionais, em virtude de restricbes impostas pelos préprios
Estados, apegados ao conceito westfaliano de soberania (o0 que
acaba por implicar limitacdo ao préprio Direito Internacional Publico).
Assim, percebe-se a importancia do mecanismo de solucdo de
controvérsias da OMC quando se considera a possibilidade de
sancao efetiva aliada ao montante dos recursos negociados por
efeito de seus acordos. De fato, a sangdo econdmico-comercial,
materializada na forma de retaliagbes e suspenséo de beneficios, faz
gue a demanda pelo Orgao de Solugao de Controvérsias (OSC) seja
muito maior o recurso a outros “tribunais internacionais. “ ”°

No Brasil, signatario originario tanto do GATT quanto da Organizagcao
Mundial do Comércio, os acordos da Rodada Uruguai - que incluem a criacdo da
Organizagao Mundial de Comércio - passaram a vigorar também em 1°de janeiro de
1995, em decorréncia do decreto presidencial n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994,
que sancionou o Decreto Legislativo n° 30, de 15 de dezembro de 1994 e que restou
publicado no Diario Oficial da Unio de 31.12.1994%

A titulo de esclarecimento, ressalta-se que as trés linguas oficiais e,
portanto, documentais da Organizacao Mundial do Comércio sdo o inglés, o francés
e o espanhol. Na pratica mais informal do dia-a-dia, o inglés é a lingua predominante
na Organizacao Mundial do Comércio.

9 |bid., p. 27-45.

8 DECRETO N¢ 1.355, DE 30 DE DEZEMBRO DE 1994.
Promulgo a Ata Final que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes
Comerciais Multilaterais do GATT.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA , no uso de suas atribuicbes, e Considerando que o
Congresso Nacional aprovou, pelo Decreto Legislativo n® 30, de 15 de dezembro de 1994,
a Ata Final que Incorpora aos Resultados da Rodada Uruguai de Negociagbes Comerciais
Multilaterais do GATT, assinada em Maraqueche, em 12 de abril de 1994;
Considerando que o Instrumento de Ratificacdo da referida Ata Final pela Republica
Federativa do Brasil foi depositado em Genebra, junto ao Diretor do GATT, em 21 de
dezembro de 1994;
Considerando que a referida Ata Final entra em vigor para a Republica Federativa do
Brasil em 12 de janeiro de 1995,
DECRETA:
Art. 12 A Ata Final que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociacoes
Comerciais Multilaterais do GATT, apensa por cépia ao presente decreto, sera executada
e cumprida tao inteiramente como nele contém.
Art. 2° Este decreto entra em vigor na data de sua publicacédo, revogadas as disposicoes
em contrario.
Brasilia, 30 de dezembro de 1994; 173° da Independéncia e 1062 da Republica.
ITAMAR FRANCO Celso Luiz Nunes Amorim. BRASIL. Decreto n® 1.355, de 30 de
dezembro de 1994. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br>. Acesso em: 11 jul. 2004.
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Segundo consta no site do Ministério de Relagdes Exteriores do Brasil®',
Ministério brasileiro negociador da Declaracdo de Marrakesh, o Brasil reconhece o
avanco representado pela Rodada Uruguai e pela criacdo da Organizagcao Mundial
de Comércio no rumo do estabelecimento de um sistema multilateral de comércio

aperfeicoado.

Com isso e no acurado entendimento do Embaixador brasileiro Celso
Lafer®, com o surgimento da Organizagdo Mundial de Comércio, ocorre um
adensamento da juridicidade nas relagdes internacionais, com o deslocamento de
um sistema power oriented, logo de Poder, mais politico, para um sistema rule

oriented, logo de Regras, mais juridico.

A crescente diversidade da pauta de transagcdes externas do Brasil, assim
como de seus parceiros comerciais, requer cada vez mais um conjunto de regras
multilaterais que assegure previsibilidade, estabilidade e seguranca aos seus

agentes econdmicos.

Para o Ministério de Rela¢des Exteriores brasileiro, os resultados emanados
da rodada Uruguai constituiram um relativo equilibrio de beneficios para todos os
participantes. Alguns aspectos deixaram a desejar, no entanto, do ponto de vista dos
paises em desenvolvimento, de modo geral, e do Brasil, em particular, razdo pela
qual o Brasil defende a necessidade do prosseguimento das negociagbes comerciais

bilaterais voltadas para sanar as deficiéncias do sistema.

Em realidade, com a criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio, o
processo de negociagdo nas areas do comércio passou a ser continuo (built in
agenda) e ndo mais em Rodadas especificas, como a época do GATT. Segundo o
ensinamento de Vera Thorstensen®®, dentro do préprio Acordo que cria a OMC ficou
estabelecida uma agenda negocial continuadamente em construcao (built in

agenda). Tal agenda previa:

8 BRASIL. Ministério de Relagdes Exteriores. Disponivel em: <http://www.mre.gov.brs.
Acesso em: 11 nov. 2004.

82 LAFER, Celso. A OMC e a regulamentagdo do comércio internacional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998. p. 30.
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“- 0 término das negociacoes dos temas ainda pendentes no final da
Rodada Uruguai dentro da area de servigos, como servigos
financeiros e de telecomunicagoes;

- revisdes regulares de medidas previstas nos acordos, a maioria
delas a partir de cinco anos do estabelecimento da OMC, ou seja, no
ano de 2000;

- inicio de nova fase de negociacdes em temas ja cobertos pela
Rodada Uruguai, visando uma maior liberalizagdo de areas como
agricultura e servigos, a partir do ano 2000;

- analise de temas que estdo sendo identificados pelo seu impacto
sobre o comércio, bem como a necessidade de se negociar regras
multilaterais para eles: meio ambiente, clausulas sociais,
investimentos, concorréncia, facilitagdo de comércio e comércio
eletrénico.”

Todavia, reconhecendo a grande complexidade e impacto comercial que
estas negociagdes envolvem, a professora Vera Thorstensen entende que, desde
1998, foi sendo construido o consenso de que uma nova Rodada seria desejavel,
nao so pelo niumero de temas envolvidos, mas para permitir a troca de concessodes e
o balanco dos ganhos e perdas referentes aos interesses de cada parte envolvida.
E, neste sentido, esta em curso, desde 2001, a inconclusa Rodada Déha, na qual
paises como o Brasil tem buscado regulamentar com maior transparéncia e aumento
de suas vantagens comparativas (aqui, em elo ricardiano), a comercializacao

mundial de produtos agricolas.

Essencialmente, os acordos séo regras basicas de comércio internacional.
Sao contratos garantidores de direitos comerciais aos paises membros da
Organizagao Mundial do Comércio. Essas regras basicas vinculam também as
politicas comerciais de cada governo, dentro de limites acordados. Ou seja, o intuito

principal do sistema € o comércio multilateral.

Com isso definido, e também em conformidade com o posicionamento do
ltamaraty, a principal fungdo da Organizacao Mundial do Comércio é buscar garantir
que o comércio flua de forma o mais livremente possivel, previsivel e sem
controvérsias. Desta forma, em tese, consumidores e produtores saberiam
antecipadamente e com segurangca que podem contar com maior escolha de

produtos acabados, de componentes, de matérias-primas e de servigcos. Além disso,

8 THORSTENSEN, 2003, p. 51.
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produtores e exportadores teriam a certeza de que os mercados estrangeiros

permaneceriam abertos para os seus respectivos produtos.

Por este raciocinio, o resultado final acarretaria num mundo mais préspero,
pacifico e economicamente mais forte, na medida em que todas as decisdes da
Organizacao sao tomadas por consenso dos seus Estados-membros e devem, em
principio, ser ratificadas pelos respectivos Poderes legislativos.

As tensdes comerciais sao tratadas num processo focado na interpretagéo
dos covered agreements, acordos e garantias afirmados no ambito da Organizagéao
Mundial do Comércio, que visam assegurar que a politica comercial dos paises
deles n&o divirja ou a eles se adaptem, diminuindo assim as barreiras comerciais
mundiais. Com isso e reflexamente, o risco que o0 comércio entre paises venha a
gerar conflitos politicos ou militares seria diminuto e a prosperidade gerada pelo
desenvolvimento econdémico mundial — num somatério do desenvolvimento

econdémico de cada Estado-membro — seria forte componente assegurador da PAZ.

Isto, no entanto, enquanto almejado viés tedrico e num processo em
permanente constru¢do. De fato, quando da Reunido Ministerial da OMC, realizada
entre 30 de novembro e trés de dezembro de 1999, na cidade de Seattle, nos
Estados Unidos (EUA), Reunido cercada por hostis manifesta¢cdes populares contra
a globalizacéo, o entdo secretario-geral da OMC, Mike Moore, afirmou que a OMC:
“ndo tem a intencdo de se tornar o governo global.” Isso, segundo Francisco de
Assis Grieco®, em reconhecimento de que o aumento da produtividade esta sendo
separado da geracdo de empregos e do crescimento da renda. No entanto, para
Mike Moore, a resposta para esses problemas nao seria “satanizar’ a globalizagao,

mas amplia-la cada vez mais.

8 GRIECO, Francisco e Assis. O Brasil e a nova economia global. Sdo Paulo: Aduaneiras,
2001. p. 118.
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6.1 DO MECANISMO DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC

Considerado por especialistas em comércio e em direito internacional como
um dos resultados mais significativos da Rodada Uruguai de negociagdes
comerciais (1986-1994), o sistema de solucao de controvérsias da OMC diferencia-
se do mecanismo vigente no ambito do GATT em vérios aspectos, a comecar pelo
estabelecimento de prazos.

O sistema de solugdo de controvérsias no GATT nao previa prazos fixos,
valendo-se do ritmo pragmatico empregado por seus negociadores € sendo muitas
vezes obstruido. O funcionamento dos Painéis costumava ser demorado, com a
elaboragcdo de relatérios que muitas vezes nao eram aprovados pelo Conselho do
GATT ou, entédo, eram obstruidos pelo Estado vencido na controvérsia, uma vez que
as decisfes sO poderiam ser implementadas pelo consenso positivo.

Este ponto, justamente, esta entre as mais significativas mudangas ocorridas
com o advento da OMC. O modo operativo para aprovagdo dos relatérios dos
Grupos Especiais, comumente chamados de Painéis (Panels), que contém

recomendacdes para a solugao dos contenciosos.

Como dito, o GATT exigia o “consenso positivo” de todos os Estados-
membros para aprovar os relatérios, ou seja, a aprovagao de todos, o que permitia a
parte derrotada bloquear a aprovagéao. Ja na OMC, os relatérios dos Panels sé nao
serdo aprovados pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias (OSB ou Dispute
Settlement Body - DSB), no qual todos os Estados-membros estdo representados,
caso ocorra 0 chamado “consenso negativo”, ou seja, a desaprovacao de todos,

inclusive do ganhador da disputa. Hip6tese bastante improvavel.

Diferentemente do mecanismo de solugdo de controvérsias do GATT, o
sistema da OMC é dotado de um Orgdo de Apelacdo, ou seja, de uma segunda
instdncia, com a fung¢do de verificar - a pedido de qualquer parte em disputa e a
exemplo de um contencioso judicial em superior instancia - os fundamentos legais

do relatorio do Panel e de suas conclusoes.
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O Estado-membro vencido é obrigado a oferecer uma compensacao ou
ajustar sua politica comercial ao relatério aprovado pelo Panel ou ja pelo Orgédo de
Apelagao. Cabe, ainda, ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias impedir a adogao de
sancodes unilaterais, assegurando a Organizacao Mundial do Comércio poderes para
também funcionar como uma instituicdo responsavel pela imposicao de sang¢des aos
Estados-membros que insistirem em implementar politicas que desrespeitem os

principios e as praticas do livre comércio.®

Neste tocante ao estabelecimento de sangdes pelo Orgdo de Solugdo de

Controvérsias, segundo o ensinamento de Ana Cristina Paulo Pereira®®:

“0 mecanismo de solugéo de controvérsias funcionara no seio de um
6rgao especifico — o Orgdo de Solugcdo de Controvérsias (OSC),
composto por representantes de todos os Membros da OMC. Em
realidade, trata-se aqui do Conselho Geral da OMC, 6rgao politico da
OMC, investido nesta funcdo quando se mostrar oportuno. Nao
compete ao OSC julgar a controvérsia, fungcdo essa atribuida ao
panel, em primeira instancia e, se for o caso, ao 6rgao de Apelacao.
[...] Poderiamos dizer que o OSC é sobretudo um érgao executivo,
cabendo-lhe, nos termos do art. 2 do Entendimento; estabelecer os
panels quando solicitado por um dos Membros da OMC; adotar
relatérios elaborados pelos panels e/ou pelo Orgdo de Apelacao;
fiscalizar a implementacdo das decisbes e recomendagdes
formuladas; e autorizar a aplicacao pela parte vencedora de medidas
de retorsdo contra a parte recalcitrante. Vale lembrar que o OSC
funciona através do método do consenso negativo, de modo que
uma decisdo no sentido de bloquear qualquer uma das etapas do
procedimento, somente podera ser adotada se houver consenso de
todos os seus Membros.”

Sendo assim, sequencialmente ultrapassadas as fases da Consulta —
prioritariamente politica -, do Panel — uma mescla politica e juridica — avanga-se para a
fase da Apelacao, quando os aspectos juridicos sdo os determinantes, posto a apelacao
recair somente sobre matérias de direito. Vale destacar que na Organizagdo Mundial de
Comércio, os sistemas indutivos do direito da common law caminham em comunh&o com

os sistemas dedutivos do direito continental. Neste sentido, a exata delimitagcéo entre

8 BARRAL, Welber. De Bretton Woods a Doha. In: BARRAL, Welber (Org.). O Brasil e a
OMC. 2. ed. Curitiba. Jurua, 2002. p. 9-26. p. 18.

8 PEREIRA, Ana Cristina Paulo (Org.). Direito internacional do comércio: mecanismo de
solugédo de controvérsias e casos concretos na OMC. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
p. 10.
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questoes de direito e questdes de fato ndo sdo muito precisas, fazendo-se necessario o

estudo juridico detalhado de cada situacao especifica posta em disputa.

Além disso, como sabido, o mecanismo de solu¢cdo de controvérsias da
Organizagdo Mundial do Comércio é obrigatorio para todos os seus Estados-
membros, de modo que ndo cabe desconhecer ou mesmo negar-lhe competéncia
para dirimir conflitos a ele submetidos. E, ressalte-se, a implantagcdo do Panel tem
prazos pré-estabelecidos e curso forcado, acaso ultrapassada a preliminar etapa da

Consulta sem que com ela seja obtida satisfatividade.

Seja ap6s o0 Panel seja ap6s a Apelagdo, a adequacgao/implantagdo da
determinacgao resultante da OMC, envolve, necessariamente, os aspectos politicos e
juridicos tanto externa quanto internamente aos Estados-membros em conflito, tendo
em vista a cogéncia da autorizagdo compensatéria, mesmo que cruzada, quando da
ndo observagdo ou do descumprimento do estatuido pelo Panel e/ou Orgdo de
Apelacdo da OMC dentro dos prazos estabelecidos no Entendimento Relativo as

Normas e Procedimentos sobre Solugao de Controvérsias (DSU).

E uma mudanca muito significativa nas relagées internacionais, pois o Orgdo
de Apelagéo julga segundo o direito, segundo as regras estabelecidas e ndo mais
predominantemente segundo a politica. E certo que as recomendagées juridicas dos
Panels ou do Orgdo de Apelacdo ainda podem submeter-se, digamos assim, ao
referendo politico do Orgao de Solucdo de Controvérsias (OSC).

No entanto e como ja manifestado, nesta hipétese ocorre a inversao
consensual do antigo GATT. Nele, para serem implantados os Panels ou
implementadas as suas recomendacgdes, fazia-se necessario que ocorresse 0
consenso positivo de todos os Estados-membros para tanto. De todos, reforce-se.
Portanto, do préprio Estado-membro que se visse prejudicado ou obrigado. E,
também, ndo havia a segunda instancia recursal, nao havia o Orgao de Apelacao.

Na Organizagdo Mundial do Comércio, a busca do consenso é permanece e
em muito fruto das relacbes formais de igualdade soberana entre os Estados-

membros. Como ja vimos, porém, o consenso ocorre de forma diametralmente



100

oposta aquela do GATT, pois agora se faz necessario 0 consenso negativo, em que
todos os Estados-membros devem negar a implementacdo da recomendagdo do
Panel ou do Orgdo de Apelacdo, para que 0 mesmo nao tenha forca incidente. De

todos, repise-se.

Portanto, do préprio Estado-membro beneficiado com a respectiva
recomendacéo. Logo, é de todo improvavel que ocorra 0 consenso negativo, ou que
o Orgdo de Solugdo de Controvérsias venha a ndo aprovar o resultado do Panel ou
do Orgéo de Apelagao.

O objetivo do sistema, como novamente se percebe, é reforcar a observancia
das normas comerciais multilaterais e a adog¢do de praticas compativeis com o0s
acordos negociados. Nao ha, a priori, o propoésito de sancionar os Estados-membros
tendo em vista a adogao de praticas consideradas inconsistentes com as regras da
Organizacao Mundial do Comércio.

Em realidade e a qualquer momento, o sistema permite a solucdo do conflito
por meio de um acordo entre as partes em contenda, desde que em conformidade
com o regramento da propria Organizagdo, o que inclui o adimplemento aos
procedimentos e aos prazos estabelecidos no Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solugao de Controvérsias (DSU).

Caso um relatério de Panel aprovado pelo Orgdo de Solucdo de
Controvérsias conclua pela inconformidade da pratica de um Estado-membro com
as regras da Organizacdo Mundial do Comércio, este Estado-membro deve
modificar aquela préatica, de modo a recompor o equilibrio entre direitos e
obrigacdes.

Para tanto, os regramentos legais e administrativos que estejam em
desconformidade com o elenco dos Covered Agreements - de forma soberana e
internamente no respectivo Estado-membro - devem ser adequados para
recomporem o referido equilibrio entre direitos e obrigacoes.
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Somente em caso de recusa por parte do Estado-membro derrotado em
recompor tal equilibrio € que a Organizacao Mundial do Comércio podera autorizar
retaliacoes. Retaliacbes estas que ja ndo mais traduzirdo atos discricionarios
unilaterais de um Estado soberano, mas atos respaldados pelo consenso dos

Estados-membros integrantes da OMC.

O Sistema de Solucao de Controvérsias (DSB) da Organizagdo Mundial do
Comércio, além de trazer a unificacdo dos procedimentos para a solugdo das
controvérsias abrigadas sob o rol dos Covered Agreements, além de inovar com 0
estabelecimento do consenso negativo, também provocou um deslocamento dos
procedimentos e das decisbes — que contemplam varias e sucessivas etapas, com
prazos determinados de consecucao - de um eixo mais politico (“power oriented”)

para um eixo mais juridico (“rule oriented’),

Inovou, também, com a criacdo de uma segunda instancia recursal técnica,
qual seja, o seu Orgao de Apelacio. Este Orgao de Apelacdo ( Appelate Body) deve
limitar-se a conhecer € a julgar as questdes de direito ou as interpretagcdes juridicas
de questdes controvertidas havidas no respectivo Panel, conforme estabelece o
artigo 17.6. do DSU: “An appeal shall be limited to issues of law covered in the panel

report and legal interpretations developed by the panel.”®’

Formalmente, os procedimentos iniciam-se com a fase preliminar das
Consultas e de encaminhamentos tradicionalmente diplomaticos para a solugédo de
conflitos. Elas visam evitar o estabelecimento de um Panel e de todos os
procedimentos dai resultantes, por meio de uma solucdo acordada e mutuamente
satisfatéria. Neste sentido e como exemplo, um Estado-membro A faz uma
representacdo consultiva frente a outro Estado-membro B, tomando por referéncia
medidas adotadas no territério deste Estado B e que afetam ou podem vir a afetar o

regular cumprimento dos Covered Agreements.

8 Traducao livre: “A apelacéo deve se limitar s questdes legais examinadas no relatério do
Panel e as interpretacbes legais desenvolvidas pelo painel.” WTO SECRETARIAT
PUBLICATION, 1999, p. 366.
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O Estado B, que é o Estado reclamado, no espaco de 10 dias do
recebimento da representacdo consultiva — acaso outro prazo nao tenha sido
mutuamente acordado — deve acusar o recebimento e, de boa-fé e na perspectiva
de encontrar uma solugdo mutuamente satisfatoria, deve iniciar as tratativas da
Consulta dentro do prazo maximo de 30 dias. Nao sendo acusado o recebimento da
representacao consultiva no prazo de 10 dias ou no outro prazo para tanto acordado
e, decorridos 30 dias deste prazo sem que as tratativas da Consulta tenham sido
iniciadas, o Estado A pode, de imediato, solicitar o estabelecimento de um Panel.

Por outro lado, em tendo sido aprazadamente iniciadas as tratativas de
Consulta, as mesmas deverao estar concluidas num prazo de 60 dias, a contar da
data do aviso de recebimento. Caso isto ndo ocorra, o Estado A, que é o Estado
reclamante, pode solicitar o estabelecimento de um Panel. Ou, ainda que dentro deste
periodo de 60 dias, pode o Estado reclamante solicitar o estabelecimento de um
Panel, acaso - e de comum acordo com o Estado reclamado -, estes Estados

concordem que ndo encontrardo solugdo para a questao posta em contenda.

No caso da ocorréncia de urgéncia, como por exemplo aquela relativa ao
envolvimento de produtos pereciveis, 0 prazo inicial para atestar o recebimento da
representacao consultiva fica reduzido para até 10 dias e as tratativas de Consulta
deverdao estar concluidas num prazo de 20 dias, acaso nado se queira 0

estabelecimento de um Panel.

Cabe ressaltar que as Consultas devem ser confidenciais e sem prejuizo a
nenhuma das partes consultantes em procedimentos posteriores. Todas as
solicitagbes para Consulta devem ser feitas por escrito, justificando o motivo e
indicando as medidas, as politicas ou praticas comercias objeto da Consulta, bem

como devem também ser notificadas ao DSB.

Além disso, é permitido que terceiros Estados-membros interessados na
Consulta, dela também participem, desde que este terceiro Estado demonstre ter
interesse comercial substancial na questdo e que a parte reclamada concorde com

sua participagéo.
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Mais uma vez, cabe ressaltar que a Organizacao Mundial do Comércio é
uma Organizacdo Intergovernamental. Logo, conjuntamente com o fortalecimento
das relagdes de cunho mais juridico que a OMC encampa, permanece na mesma
um forte apelo ao pragmatismo diplomatico. Sendo assim, o artigo 5 do DSU, prevé

os bons servicos, a conciliagdo e a mediagao - por meio de um terceiro.

Sao procedimentos de adogdo voluntaria, que podem ser solicitados e
iniciados a qualquer momento, mesmo apos o inicio de um Panel e, ainda com ele
em andamento, ter continuidade. Pois o sistema de solugdo de controvérsias
permite, a qualquer momento, a solugédo do conflito por meio de um acordo entre as
partes interessadas. No entanto, a solucdo dai obtida ndo acarreta uma decisao

obrigatéria para as partes, como ocorre no caso do Panel ou do Orgéo de Apelacio.

Também é previsto o procedimento da arbitragem, conforme o artigo 25 do
DSU, que constitui outro meio alternativo para solucionar conflitos, desde que tal
escolha seja resultado de um compromisso entre as partes, que se comprometem a

acatar a decisao arbitral a ser proferida e que tera forgca obrigatdria entre elas.

A nosso juizo, o cunho institucional, logo relativamente mais permanente,
regrado e menos afeto aos humores politicos, da Organizagdo Mundial do Comércio
representa forte trunfo para a pujanca da mesma. Analisada sob a 6tica institucionalista, a
OMC surge como o eixo de um regime que torna mais transparente o fluxo da diplomacia
comercial ao mesmo tempo em que assinala com a garantia de cumprimento dos

compromissos assumidos pelos seus membros durante as negociagoes.

Surge como um regime que busca interligar os Estados-membros em suas
relacées comerciais, de tal maneira que a cooperacao entre eles possa ser vista como

um bem comum.

A OMC criou um novo regime sobre o qual implica destacar que, ndo apenas
novas normas, principios e regras passam a existir para regular o comércio
internacional, mas também que os procedimentos de tomada de decisdes ganharam

institucionalizacao, ou seja, sdo pautados por normas pré-estabelecidas e entregues
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a orgaos pré-determinados. Com a institucionalizagdo, as decisdes tendem a ser

mais imparciais, o que dota de maior credibilidade o procedimento decisorio.

O ganho trazido pela institucionalizagao da Organizagdo Mundial do Comércio
€ bastante visivel no seu inovador — em termos de relagbes internacionais — sistema de
solucao de controvérsias, no qual e até prova em contrario, as disputas envolvendo 0s
Estados-membros séo resolvidas de forma imparcial e com decisbes revestidas de

conteldo coercitivo.

Em assim sendo, a parte perdedora deve adequar-se ao recomendado pela
decisdo ou, entdo, a parte vencedora estard autorizada a adotar medidas negociais

sancionatorias que compensem os prejuizos enfrentados.

No sentido da coercdo sancionatéria internacional, Jean Combacau®

escreve sobre a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU):

“Des quil s'agit em revanche de faire respecter, non plus Iés
obligations inhérentes a la survie méme de I'Organisation, mais celles
lides a ses buts et a ses principes, 'O.N.U. est beaucoup moins
porvue: I'ensemble dés sanctions prevues par la Charte est partiel, et
ne couvre pds as trés large mission. Une alternative lui est en effet
ouverte, dont les deux termes sont également impropes au but
poursuivi: ou bien elle exclut I'Etat, et par cette sanction trés lourde qui
1é frappé di1un seul coup se prive pour I'avenir de 'essentiel de sés
moiens d’action; ou bien elle erige son infraction em menace pour la
paix et s'ouvre une gamme trés souple de procedes coercitifs”|...]*°

Como se percebe - até mesmo pela diferenca com o poder sancionador da
ONU - uma grande inovacao trazida pelo sistema de solugdo de controvérsias da
Organizagdo Mundial do Comércio esta neste poder quasi juridico de coergdao na
esfera das relagbes multilaterais no ambito internacional. E, trata-se de coercao

8 COMBACAU, Jean. Le pouvoir de sanction de L'O.N.U. Paris: A. Pedone, 1974. p. 42.

8 Traducdo livre: “Desde que se trate em troca de se fazer respeitar, ndo mais as
obrigacdes inerentes a sobrevivéncia da propria Organizacdo, mas aquelas ligadas aos
seus objetivos e principios, a ONU é bem menos dotada: o conjunto das sangdes previstas
pela Carta é parcial, e ndo cobre sua muito larga missao. Uma alternativa lhe é
efetivamente aberta, muito embora os dois termos sejam igualmente impréprios ao
objetivo perseguido: ou bem ela exclui o Estado, e por esta sancdo muito pesada que
corta de um sé golpe e lhe priva para o futuro do essencial de seus meios de agado: ou
bem ela erige sua infracdo em ameaca para a paz e se abre para uma gama muito flexivel
de procedimentos coercitivos [...]” Ibid., p. 42.
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sancionatéria com sentido e consequéncias comerciais, tendo em vista o
restabelecimento ou mesmo o estabelecimento de condi¢gdes negociais estaveis,
previsiveis e razoavelmente equilibradas entre as partes envolvidas no conflito de
interesses, em conformidade e dentro do amplo sistema de relacbes comercias
abrigado pela OMC.

Ao contrario do poder sancionatério da ONU — cujo norte € a manutencao da
paz e da seguranca internacionais -, na OMC este poder nao se traduz nos extremos
da exclusdo de um Estado-membro ou da autorizagdo do uso da forga militar contra
este mesmo Estado-membro, mas sim na utilizacdo de sancdes de cunho negocial
na busca de relacdes de trocas comerciais mais justas e equilibradas para as partes

conflitualmente envolvidas.

6.1.1 Do Panel

Acaso nado superada a controvérsia ao longo das etapas tradicionalmente mais
diplomaticas, ha o encaminhamento para a formacdo do Panel. O mesmo sera
estabelecido o mais tardar na reuniao do Dispute Settlement Body — DSB, seguinte a
reunido em que a solicitacdo constou pela primeira vez da agenda do Orgdo. Cabe
novamente ressaltar a grande relevancia da fixacdo deste prazo, pois sob o sistema

GATT-1947 nao havia limite de tempo para o estabelecimento do Panel.

O pedido para o estabelecimento do Panel deve ser feito por escrito e indicar se
aconteceram ou nao as Consultas, identificar as medidas especificamente questionadas
e a base legal do problema posto. E permitido o estabelecimento de um Unico Panel
quando mais de um Estado-membro requer o estabelecimento de um Panel atinente a
mesma matéria. E, também, o artigo 10 do DSU, estabelece a participagéo das terceiras
partes interessadas no Panel. Com isso, além da economia processual, de tempo e
mesmo material, objetiva-se a obtencdo de uma decisdo Unica e sedimentadora de um

entendimento sob o manto regulador da OMC. Fazendo um pensamento juridico
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alargado, em termos de common law, teriamos o stare decisis. E, em termos de

continental law, teriamos a jurisprudéncia quase com forca de ‘coisa julgada’.

Os Panels sdo ad hoc, ou seja, ndo sao permanentes. Sdo normalmente
compostos por 3 peritos (experts). O Secretariado da OMC mantém uma lista de
mais de 200 nomes de peritos com alta qualificacdo profissional, detentores de
grande conhecimento e experiéncia em legislacdo comercial internacional,
pertencentes ou ndo a Governos, muito embora, nos Panels, estes peritos devam

atuar com absoluta independéncia em relagdo a qualquer Governo.

No caso de peritos cujos Governos sao partes ou terceiros interessados
numa disputa, ndo devem servir num Panel atinente a esta disputa, a ndo ser que as
partes concordem com sua participacdo. As partes em litigio, de comum acordo,
podem solicitar que o Panel seja integrado por 5 peritos.

Acaso as partes ndo estabelecam de forma diferente, no prazo de 20 dias
subseqlientes ao estabelecimento do Panel, o artigo 7.1 do DSU estabelece o

padrao dos termos de referéncia dos Panels:

“To examine, in the light of the relevant provisions in (name of the
covered agreement(s) cited by the parties to the dispute), the matter
referred to the DSB by (name of party) in document [...] and to make
such findings as will assist the DSB in making the recommendations
or in giving the rullings provided for in that/those agreement(s)”*°

Por escrito, a parte reclamante protocola sua peti¢cao inicial, suas razdes, no
Panel. Na seqliéncia, a parte reclamada apresenta ao Panel sua contestagao, suas
contra-razées. Ambas também fazem sustenta¢des orais de seus argumentos. Ja o
Panel em si, para o melhor desempenho de suas fungdes, conforme o artigo 13 do
DSU, tem o direito de colher informagdes e aconselhamentos técnicos de qualquer
individuo ou grupo que entender apropriado, mesmo que estes se encontrem sob a
jurisdicao dos Estados-membros envolvidos na disputa. Neste ultimo caso, os

Estados-membros envolvidos s&o previamente informados a respeito.

% Traducao livre: “Examinar, sob a luz das provisdes importantes (nome dos acordos citados pelas
partes da disputa), o assunto referido na DSB pela (nome da parte) no documento... e fazer tais
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As deliberacbes dos Panels devem ser confidenciais, assim como o0s
Relatérios devem ser emitidos sem a presenca das partes em disputa e, também, as
opinides individuais dos painelistas que estdo expressas nos Relatérios ndo devem
ter identificacdo, ou seja, devem permanecer andnimas. Desta forma, busca-se
evitar futuras pressbes sobre este restrito grupo de painelistas, além dos mesmos

nao virem a ser identificados com determinadas tendéncias ou posicionamentos.

A funcdo do Panel é a de auxiliar o Orgdo de Solucdo de Controvérsias —
DSB, no desempenho de suas responsabilidades de acordo com os Covered
Agreements e com o “Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre
Solugéao de Controvérsias” (Understanding on Rules and Procedures Governing the
Settlement of Disputes, mais conhecido como Dispute Settlement Understanding ou

DSU), que, como vimos, contém 27 artigos regradores destas disputas.

O Panel deve fazer uma avaliacdo objetiva sobre a matéria em discussao.
Tal avaliagdo envolve os fatos, bem como a conformidade dos mesmos com a
aplicabilidade dos Covered Agreements. As deliberagdes escritas do Panel ocorrem

geralmente em dois ou trés momentos, em conformidade com o artigo 15 do DSU.

No primeiro, apds colher suas préprias informagbes, o Panel submete as
partes uma especie de Relatério descritivo do caso, podendo as partes comenta-las,

também por escrito.

No segundo, o Panel libera seu Relatério preliminar, que é o Relatério
descritivo acompanhado das modificacées havidas ap6s os comentarios das partes,
bem como acrescendo a anadlise legal, a andlise do Direito envolvido na disputa.
Caso seja aceito pelas partes, transforma-se em Relatério final.

Por outro lado, as partes podem requerer que o Panel reexamine pontos
especificos deste Relatério preliminar. Isso acontecendo, entdo um terceiro e
definitivo Relatério sera emitido pelo Panel, sendo que o mesmo tem prazo regular

de até seis meses, a contar da data de instalagcdo do Panel, para ser apresentado.

buscas assim como assistir a DSB na execugé@o das recomendagdes ou em fornecer as regras
estabelecidas para aquele(s) acordo(s).” WTO SECRETARIAT PUBLICATION, 1999, p. 360.
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Em nenhuma hipétese prevista, tal prazo pode ultrapassar a nove meses e, em

casos enquadrados como de urgéncia, este prazo deve ser de trés meses.

Como Relatério final, a ndo ser que o mesmo sofra apelagéo para o Orgédo de
Apelacédo ou, receba a incidéncia da improvavel hipétese de — em consenso negativo
— 0 Orgdo de Solucdo de Controvérsias (DSB) delibere pela ndo adogdo do Relatério
final do Panel, 0 mesmo devera ser adotado pelo DSB para a sua aplicagdo formal
num prazo de 60 dias, a contar da data de circulagédo do documento entre os Estados-
membros.

6.1.2 Do Orgao de Apelacdo

Ao contrario do Panel, o Orgdo de Apelacdo é permanente e composto por
sete “juizes” nomeados pelo DSB para um mandato de quatro anos, com
possibilidade de recondugdo por mais quatro. Estes juizes - pessoas com
reconhecido conhecimento em direito, comércio internacional e nas matérias
reguladas pelos Covered Agreements - sdo indicados pelos Estados-membros e
escolhidos pelo DSB também segundo critérios geograficos e preservando um
relativo equilibrio entre juizes provenientes de paises tidos como em
desenvolvimento e paises tidos como desenvolvidos. E, ao contrario dos peritos
integrantes dos Panels, estes juizes ndo podem ter vinculagbes com nenhum

Governo.

Ao abrigar um procedimento de apelacdo, a Organizacdo Mundial do
Comeércio provocou significativa mudanga nas relagées comerciais internacionais,
que passaram a depositar maior confiabilidade em decisdes de natureza juridica
emanadas pelo Orgdo de Apelacdo, ou mesmo pelos Panels, do que nas até entdo
predominantes decisbes de natureza politica. Pode-se dizer que com o estrito
cumprimento dos prazos processuais existentes no DSU e sendo as fontes legais

iguais para todos os Estados-membros da OMC, o espago para a influéncia do peso
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politico — notadamente dos paises mais desenvolvidos — diminui, o que tende a

tornar as relacées comerciais globais mais equanimes.

Como ja visto, dentro do prazo de 60 dias apds a circulacdo do Relatério
final do Panel, a parte que se entender prejudicada pode apelar. Note-se que
somente as partes — reclamante, reclamada — podem provocar o Orgdo de
Apelagédo. Terceiros interessados nao podem apelar, mas podem apresentar
comunicacdes escritas e mesmo serem ouvidos sobre as alegacodes ja anteriormente
suscitadas pelas partes. Entre o recebimento da apelagdo, sua apreciagao,
julgamento e apresentacdo do respectivo Relatério, o prazo é de 60 dias, nao

podendo este prazo ser maior do que 90 dias.

Somente os aspectos legais argiidos no processo quando do Panel ou
aqueles inclusos no respectivo Relatério final devem, validamente, ser objeto da
apelacdao apresentada. Em realidade, tratando-se de uma peca juridica, novos
argumentos legais poderiam ser levados ao Orgdo de Apelacdo, desde que

expressassem novos contornos legais a fatos ja suscitados perante o Panel.

O Orgao de Apelacdo ndo tem competéncia para analisar questées de fato,
ndo debulhando os dados ndo legais apresentados pelas partes, nem mesmo
analisando os fatos que eventualmente ndo tenham sido esclarecidos pelo Panel.
Porém, questbes de direito que nédo tenham sido analisadas ou mesmo
adequadamente enfrentadas pelo Panel sdo objeto de andlise pelo Orgdo de
Apelagéo.

Para cada processo apelatério, sdo designados trés juizes — de acordo com
critérios de rotatividade - para julgar o referido recurso. Como regra geral, no prazo de
60 dias, contados a partir da data da notificacdo formal da decisdo de apelar, o Orgao
de Apelagédo deve distribuir seu Relatério, suas recomendagdes. O procedimento, no
entanto, ndo devera exceder 90 dias.

Em seu Relatério, o Orgdo de Apelagdo pode manter, modificar ou mesmo
reverter a recomendacao emanada no Relatério final do Panel, pois este Orgéo tem por
competéncia e como fungao controlar e pacificar a mais correta aplicagao das regras da
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Organizacao Mundial do Comércio pelos Panel, buscando, ao abrigo de suas regras,

estrita observancia do Direito Internacional, emprestando-lhe eficacia e seguranca.

No tocante a competéncia deciséria do Orgéo de Apelagdo da OMC, precisa

a consideragdo de Ana Cristina Paulo Pereira:®’

‘de forma concreta, nos termos do art. 17.6 do Entendimento, a
competéncia do Orgao de Apelagao restringe-se a confirmar, modificar ou
revogar as decisdes do Panel no tocante as questbes de direito e as
interpretacdes juridicas formuladas, verificando como o Panel interpretou
os acordos para tomar sua decisdo. Nesse sentido, o Orgao de Apelacao
poderd, inclusive, modificar uma sugestao do Panel de implementacao da
recomendacao, ou mesmo sugeri-la, quando o Panel ndo o tiver feito.”

O Relatério do Orgdo de Apelagdo deve ser adotado pelo DSB dentro do
prazo de 30 dias a contar de sua distribuicdo aos Estados-membros, a menos que o
DSB decida pelo improvavel consenso negativo nao adotar o relatério do Orgao de
Apelagéo.

Neste prazo, o Estado-membro que sofre a decisdo deve informar a sua
intencao volitiva de implementar as recomendagdes formuladas, com a adequacgao
de seus procedimentos internos, nacionais, ao viés estabelecido pelo DSB. Nao
sendo possivel a implementagédo imediata das recomendacgdes por parte do Estado-

membro, ele devera dispor de um prazo razoavel para tanto.

Acaso a parte afetada ndo implementar as decisdes e recomendacdes do
DSB dentro do prazo razoavel que restou estabelecido, devera, se solicitada,
negociar com a(s) outra(s) parte(s) compensagdes mutuamente satisfatorias. Se
dentro dos 20 dias seguintes a data da expiragdo do prazo razoavel determinado
ndao se houver acordado uma compensagdo satisfatéria, quaisquer das partes que
haja recorrido ao procedimento de solugdo de controvérsias poderdo solicitar
autorizacado do DSB para suspender a parte interessada a aplicagéo de concessdes

ou de outras obrigacdes decorrentes dos acordos abrangidos.

O artigo 22 do DSU clarifica que a compensacdo e a suspensao das

concessOes estao disponibilizadas como medidas temporarias de ajuste, na

" PEREIRA, A., 2003, p. 49.
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eventualidade das recomendacdes e pareceres oficiais ndo serem implementados
dentro do prazo acordado. Os principios definidores da suspensdo da aplicacao de
concessOes € a determinacdo de seu valor sdo objetos de arbitragem. Apds a
determinacao, pelo comité de arbitragem, de que maneira e em que valor incidira a
suspensdo da aplicacdo de concessdes, a parte interessada deve solicitar
autorizacao ao DSB para poder aplicar aquela suspensao.

6.1.3 CONFIDENCIALIDADE E PUBLICIDADE

O Principio da Confidencialidade das razdes de Estado, ou seja, da
manutencdo em sigilo dos seus interesses e de suas razdées de agir € um caro
Principio sustentado pela diplomacia. Ele ndo se contrap6e propriamente ao Principio
da Publicidade, mas, como Principio, vale-se a cada momento de ponderac¢des acerca
de pesos especificos.

Nao obstante a metodologia juridica tradicional, conforme professa
Canotilho®, distinguir norma de Principio, nos dias atuais esta distingdo esta mais
fluida, sendo os Principios — assim como as denominadas regras juridicas —
considerados espécie do superconceito de norma. Norma juridica, portanto, seria

género do qual sdo espécies os Principios e as regras juridicas.

As diferengas entre Principio e regra podem ser abordadas sob vérios
enfoques. Os Principios tém uma fungdo estruturante do ordenamento juridico,
servindo de fundamento as regras. Também o grau de abstracdo é muito mais
elevado nos Principios, do que na concretizagao caracteristica das regras.

Quanto ao grau de sua determinabilidade, os Principios sao vagos e
indeterminados, enquanto as regras sao suscetiveis de aplicacdo imediata.
Canotilho ensina que os Principios sdo qualitativamente distintos das regras, sendo
esta a distingao mais relevante.



112

A regra, s6 admite a validade plena, ou seja, no caso da existéncia de regras
contraditérias sé uma remanescera, pois regras antindbmicas sao insuscetiveis de

coexisténcia no ordenamento juridico, ao menos no ordenamento juridico brasileiro.

Com o Principio, no entanto, isto € diferente, pois ele ndo tem so validade,
mas tem peso também, ou seja, pode ser ponderado. De tal sorte que a existéncia
de dois Principios aparentemente opostos nao significard a exclusdo de um deles.

A contrario sensu, apenas levara o aplicador do direito a fazer uma
composicao entre eles, dando-se o devido peso a cada um dos Principios, em
conformidade com as circunstancias faticas. Por exemplo, o Principio da
Confidencialidade pode colidir em determinadas situagdes com o Principio da
Publicidade (e, na Organizagcdo Mundial do Comércio isso € uma realidade presente
e constante...).

Contudo, isso nao significa que um deles seja excluido do ordenamento
juridico. No Brasil, como sabido e em ultima instancia, cabe ao Supremo Tribunal
Federal a revelagcado da precedéncia especifica e também do conteudo significativo
dos Principios constitucionais.

Isto posto, € necesséario dizer que o Principio da Confidencialidade é e
devera continuar sendo parte integrante do Sistema de Solugcdo de Controvérsias da
Organizagao Mundial do Comércio. As disputas ali travadas lidam com informagdes
muitas vezes confidenciais e atinentes as politicas comercias de cada Estado-

membro.

Assim como se da com a ponderagdo dos Principios constitucionais, as
relevantes tradicbes diplomaticas - de trato sigiloso das razbées de Estado -
permanecem integras. No entanto, nos tempos atuais sdo crescentemente
confrontadas e ponderadas no panorama internacional com a transparéncia e a
busca da seguranga nas relagdes juridicas, notadamente aquelas de cunho

comercial e de forte natureza econdmica.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 166.



113

7. O ADVOGADO DA UNIAO E O ORGAO DE APELACAO DA OMC

A seguranga e a previsibilidade juridicas nas relagbes internacionais,
encampadas e refor¢cadas pela Organizacdo Mundial do Comércio, também fazem
avultar o trabalho do profissional da advocacia, ou seja, do Advogado. Segundo
David Palmeter®®, Advogado norte-americano, com expressiva e constante atuacéo

na Organizacao Mundial do Comércio:

‘the legal complexity of the WTO Agreements and the resulting
complexity of dispute settlement have increased the demand for the
services of lawers, a phenomenon that bequn under GATT in the late
1980s and early 1990s. Most Members, particularly developing country
Members, do not have the resources to support a permanent staff of
legal experts. While most developed country Members do have legal
specialists in Geneva or in their capitals, they increasingly support these
experts with private counsel who they or interested private stakeholders
retain. Indeed, Members often obtain assistance from counsel for private
interests with a stake in the outcome of proceedings.”®*

Como se deflui do exposto nos sub-capitulos anteriores, seja pelos prazos
procedimentais seja pelas discussoes juridicas tanto processuais quanto materiais
travadas, estas, por vezes, apenas parcialmente tratadas pelo Panel, mas tratadas
integralmente pelo Orgdo de Apelacdo, os servicos advocaticios sdo altamente
recomendaveis no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio. Servigos estes
prestados em caminhar conjunto e ordenado com os servigos diplomaticos, mais

afetos ao principio da confidencialidade e ao pragmatismo das relagdes politicas.

% PALMETER; MAVROIDIS, 2004.

2 Tradugéo livre: “A complexidade legal dos Acordos da OMC e a resultante complexidade
do seu sistema de solugado de controvérsias tém aumentado a demanda pelos servicos de
advogados, um fendmeno que comecou sob o GATT no final da década de 1980 e inicio da
década de 1990. Muitos paises Membros, particularmente paises em desenvolvimento, nao
tém os recursos para manter um permanente staff legal de experts. Enquanto muitos paises
desenvolvidos tém especialistas legais em Genebra ou em suas préprias capitais, eles
(paises desenvolvidos) crescentemente municiam estes experts com aconselhamentos
privados que eles ou interessados privados possuem. Em realidade, os paises Membros
freqientemente obtém a assisténcia de conselheiros de interesses privados, com foco no
resultado dos procedimentos”. Ibid. p. 136-137.
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E, ao se apontar os servicos advocaticios, esta-se a referir especificamente
aos préstimos advocaticios publicos e representativos de Estados soberanos.

Portanto, e no caso brasileiro, a atuagao da Advocacia-Geral da Uniao.

O Direito Internacional Publico busca disciplinar as relagdes de reciprocidade
e de equilibrio entre Estados. Isto, costumeiramente, é feito por meio de
negociagbes e de concessoes reciprocas, considerando os diversos interesses dos

proprios Estados envolvidos nestas relagoes.

E fato que para a constituicdo das Organizagdes Internacionais
Intergovernamentais, os Estados, soberamente, negociam pelos canais diplomaticos
as respectivas atribuicoes e alcances destas Organizag6es. Nao foi diferente quando
da longa Rodada Uruguai, que culminou com o Tratado de Marrakech, que tratou da
constituicdo da Organizacdo Mundial do Comércio. Porém, € certo também que,
uma vez constituidas, estas Organizacdes passam, nos dizeres mais uma vez de
José Francisco Resek®, a serem fontes de direito internacional publico. E, como tal,

geram efeitos juridicos.

Ora, em sendo ndo sé politico - mas também juridico - o arcabougo
constitutivo e assecuratério das atribuicdes da Organizacdo Mundial do Comércio,
mostra-se de todo adequado que a ela se interem e nela atuem Advogados publicos.

Por um lado e como visto, é acertado dizer que os Advogados brasileiros,
privados ou publicos, a priori, ndao tém ius postulandi nos foros nacionais
estrangeiros. Isto porque, assim como ocorre no Brasil, onde por for¢a constitucional
e infraconstitucional, os Advogados tém a prerrogativa do exercicio profissional em
consonancia com o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a
prerrogativa do exercicio profissional da advocacia na maioria dos paises também
requer a inscricdo junto as respectivas entidades reguladoras da profissdo nos
respectivos paises.

Inscrigdo esta que, por seu turno, envolve uma série de requisitos,

exemplificadamente vistos no tocante a OAB. Nao € impossivel esse exercicio nos

% REZEK, 2002.
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foros internacionais, mas é bastante dificil e trabalhoso, além de ter um resultado
pratico questiondvel em termos de uma relagdo de custo e beneficio, face ao
elevado grau de conhecimento legislativo especifico, seguramente necessario ao
bom e fiel desempenho profissional do Advogado, também nos diversos foros

estrangeiros.

Por outro lado, o Advogado publico brasileiro e, neste particular, o Advogado
da Uniao, por principio constitucional, tém ius postulandi, ndo em foros estrangeiros,
mas em foros internacionais na defesa dos interesses do Estado brasileiro. Isto, a
nosso juizo, deflui da interpretacdo sistematica dos artigos 131 e 133 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em estreita combinacdo com os

artigos 1%; 29 39; 49 18; 21; 22 e 84%, da mesma Carta Magna, face suas

96 [ ]
TITULO |
Dos Principios Fundamentais
Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como
fundamentos:
| - a soberania;
(-)
Art. 3.2 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(--)
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
(--)
Art. 4.2 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes internacionais pelos
seguintes principios:
I - independéncia nacional;
(-)
V - igualdade entre os Estados;
(--)
VII - solucao pacifica dos conflitos;
(-)
[.]
TITULO 1Nl
Da Organizacéo do Estado
CAPITULO |
Da Organizacao Politico-Administrativa
Art. 18. (*) A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos,
nos termos desta Constituicao.
(--)
[]
CAPITULO I
Da Uniao
Art. 21. (*) Compete a Uniao:
I - manter relacbes com Estados estrangeiros e participar de organizacoes
internacionais;
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(...)

IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacao do territério e de
desenvolvimento economico e social;

(..)

(*) Emenda Constitucional N2 19, de 1998

Art. 22. (*) Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho;

(...)

VIII - comércio exterior e interestadual;

(*) Emenda Constitucional N2 19, de 1998

[...]

SECAO I

Das Atribuicoes do Presidente da Republica

Art. 84. (*) Compete privativamente ao Presidente da Republica:

| - nomear e exonerar os Ministros de Estado;

Il - exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administracéo federal;
(..)

VIl - manter relacbes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes
diplomaticos;

VIl - celebrar tratados, convengcdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional;

(...)

XVI - nomear os magistrados, hos casos previstos nesta Constituicéo, e o Advogado-
Geral da Uniao;

(...)

Paragrafo unico. O Presidente da Republica podera delegar as atribuic6es mencionadas
nos incisos VI, Xll e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da
Republica ou ao Advogado-Geral da Unido, que observardo os limites tracados nas
respectivas delegacoes.

(*) Emenda Constitucional N° 23, de 1999

[...]

SECAO Il (*)

Da Advocacia-Geral da Unido

(*) Emenda Constitucional N2 19, de 1998

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unidao é a instituicdo que, diretamente ou através de
6rgao vinculado, representa a Uniao, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacao e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

(...)

§ 1.2 A Advocacia-Geral da Uniao tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre
nomeacao pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de
notavel saber juridico e reputacao ilibada.

§ 2.2 O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicao de que trata este artigo far-se-a
mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 3.2 Na execugao da divida ativa de natureza tributaria, a representagcédo da Unido cabe a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.

[...]

SECAO Il

Da Advocacia e da Defensoria Publica

Art. 133. O advogado é indispensavel a administragao da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestacoes no exercicio da profissao, nos limites da lei. BRASIL,
2002.
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implicacoes e seus efeitos diretos na esfera juridica brasileira, em decorréncia de
causas muitas vezes externas ao Estado brasileiro, como fruto da crescente

inser¢ao econdmica e politica internacional do mesmo.

O Advogado da Unido esta regularmente investido no cargo publico de
Advogado da Unido. Neste sentido e em conformidade com o art. 131 da Constituicdo
Federal brasileira, a Advocacia-Geral da Unido e, portanto, os Advogados da Unido séo
os Advogados que detém constitucionalmente a obrigacdo, o dever e a prerrogativa de
representar judicial e extrajudicialmente a Unido, logo da Republica Federativa do Brasil.

Ora, o primeiro artigo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, sob o Titulo I, Dos Principios Fundamentais, determina que a Republica
Federativa do Brasil é formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal. E a Unido, como ficaria? ndo integraria a Republica Federativa
do Brasil? E claro que sim. Avancando topograficamente na Constituicdo, nos
valemos do Titulo lll, Da Organizacdo do Estado, Capitulo |, Da Organizacdo
Politico-Administrativa. O artigo18 traz: “A organizagdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Uniao, os Estados, o Distrito Federal

e 0s Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constituicdo.” [grifo nosso].”’

Dentro do mesmo Titulo lll, o art.21, em seu caput e inciso |, estabelece que
compete a Unido manter relagcbes com Estados estrangeiros e participar de
Organizagbes Internacionais. Essa é uma competéncia exclusiva da Unido em sua
face executiva. J4 o art. 22 elenca competéncias para legislar que sao privativas da
Unidao, muito embora a Constituicao ressalve que mediante Lei Complementar, os
Estados possam ser autorizados a também legislar sobre questbes especificas das

mesmas.

Dentre as competéncias privativas da Unido para legislar, o referido art.22
traz o inciso | que indica o direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; o inciso IV que indica aguas, energia,
informatica, telecomunicagdes e radiodifusdo; o inciso VI que aponta o sistema

monetario e de medidas, titulos e garantias dos metais; o inciso VII que indica a

7 Ibid.
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politica de crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores; o inciso VIII que
aponta o comércio exterior e interestadual; o inciso X que aponta regime dos
portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial; o inciso XlIl que
indica sobre nacionalidade, cidadania e naturalizacéo; o inciso XV que aponta sobre
emigracdo e imigragao, entrada, extradicdo e expulsdo de estrangeiros; o0 inciso
XXVIlI que indica sobre normas gerais de licitacdo e contratagdo, em todas as
modalidades, para as administragées publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, inciso
XXl, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do
art. 173, §1¢, inciso lll. [grifo nosso]®

Como traz ja na titulacdo, a Republica Federativa do Brasil € um Estado
federativo. E republicano e presidencialista. Nosso sistema de Governo confere ao
Presidente da Republica a chefia do Poder Executivo, portanto do Governo. Ao mesmo
tempo, confere ao Presidente da Republica a chefia do Estado brasileiro. Fazendo com
liberdade uma pardbola linglistica, a Republica Federativa do Brasil seria uma Unica
moeda com suas duas faces. Uma, a sua face nacional, pessoa juridica de direito
publico interno, voltada para dentro do pais, com sua forma federativa de Estado e suas
respectivas autonomias e diversidades. Outra, a sua face internacional, pessoa juridica

de direito publico externo, voltada para o mundo exterior como uma unidade soberana.

Determina a Constituicao brasileira que compete privativamente ao Presidente
da Republica, em seu art. 84, inciso Il, exercer com o auxilio dos Ministros de Estado, a
direcdo superior da administracdo federal; inciso VII, manter relagbes com Estados
estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos; inciso VIII, celebrar tratados,

convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Logo e em interacdo com as relagdes internacionais, no plano politico,
entendemos serem nao s6 de elevado escol os servicos prestados pelo Ministério
das Relacdes Exteriores do Brasil, como de pleno direito. No entanto, no plano
juridico, entendemos necessaria a crescente insercdo consultiva e operativa da
Advocacia-Geral da Uniao, seja por suas intrinsecas atribuicbes de fato e pelas

proprias complexidades técnicas especificas da funcdo e da AGU seja pela

% BRASIL, 2002.
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necessdria adequacao aos textos legais e a propria Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, Estado Democratico de Direito.

As relagoes juridicas do Estado brasileiro, interna e externamente, navegam
necessariamente em sistema juridico. Neste sentido, o ilustre Professor Juarez

Freitas® considera o sistema juridico:

“como sendo uma rede axioldgica e hieraquizada de principios gerais
e topicos, de normas e de valores juridicos cuja funcdo é a de,
evitando ou superando antinomias, dar cumprimento aos principios e
objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, assim
como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente,
na Lei Maior.”

Efetivamente, em termos da segurancga e previsibilidade que o regramento
juridico deve proporcionar, a Organizagdo Mundial do Comércio trouxe um novo

avenir para as relacdes internacionais. Nos cristalinos dizeres do Embaixador Luiz

100

Felipe Lampréia™, sobre o estabelecimento de um sistema de regras de direito

comercial internacional, que o advento da Organizacdo Mundial do Comércio trouxe
aluz:

“é na OMC que esta a nossa melhor defesa, que esta a nossa maior
conquista em termos de regra, em termos de direito comercial
internacional, porque é esse 0 sistema que nos protege contra os
abusos e nos da os recursos de um sistema de solugao de
controvérsias adequado e sobre o qual nés teremos que trabalhar
para melhorar as condigbes relativas, quer dizer, se nés sabemos
que a OMC néao é a organizacao ideal, nés também devemos ter a
consciéncia de que tem dentro dela espaco para que possamos
melhorar, aprofundando as vantagens que obtivemos, consolidando
0 que tiver que ser consolidado e esclarecendo aquilo que ainda for
fosco e impreciso.” [...] [grifo nosso]

Mais ainda, o saudoso Professor, diplomata, internacionalista e doutrinador,
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Guido Fernando Silva Soares'™', ao discorrer sobre a diplomacia econbdmica e

comercial, bem como a diplomacia do Estado empresario, acredita em seus

% FREITAS, 1998, p. 50.

% palestra proferida por ocasido da abertura do Seminario “O Direito do Comércio
Internacional”, no dia 12 de abril de 1997, no Plenario do Parlamento Latino-Americano,
em S&o Paulo. In: LAMPREIA, Luiz Felipe. O direito do comércio internacional. Sao Paulo:
Observador Legal, 1997. p. 16.

9 SOARES, 2001, p. 153-175.
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ensinamentos que os diplomatas, na defesa dos interesses do Estado em foros
internacionais — ainda que em matérias de natureza privada — ndo poderao atuar de
maneira solitaria, mas muito bem acompanhados, ndo sé de Advogados

especializados, como de técnicos versados em administragao.

No campo da solucéo de controvérsias, para esse doutrinador e profissional
consagrado nas relagGes internacionais, claro esta que o encaminhamento e a
solucdo das questdes e dos conflitos ndo serdo aqueles elaborados na agenda
diplomética tradicional, mas se darao, isto sim, por meio de mecanismos mais tipicos
dos negodcios privados, inclusive com a possibilidade do recurso a via jurisdicional de
Tribunais internos dos Estados, frente aos quais os diplomatas tradicionais nao tém
legitimidade, sendo a mesma conferida a Advogados ou Procuradores legitimados a

atuar, segundo preceitos da Lei local, e nunca do Direito Internacional.
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8. CONCLUSAO

O inciso Il, do artigo 3%, de nossa Carta Magna, consagra que garantir o
desenvolvimento nacional € um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil. No processo de globalizacdo em curso, conceitos de desenvolvimento
tendem a privilegiar a mola econdmica como fator de primordial importancia, para
que seus demais e complexos componentes - tais como, sistemas educacionais,
sistemas de saude, sistemas de infra-estrutura, sistemas de seguranca, o préprio
regime politico democratico, dentre tantos outros componentes - possam melhor e
mais consistentemente se solidificarem. Neste quadro e historicamente, as relagdes
comerciais, sejam elas nacionais ou internacionais, propiciam fluxos monetarios

tendentes a impulsionar esta mola econémica.

O comércio exterior, as negociacdes externas, as relagdes internacionais,
nao s6 permeiam como ultrapassam o espectro diplomatico. Hoje, sdo temas que
integram de forma muitas vezes indissociavel a planificacdo, a estruturacdo, a
agenda das politicas internas e externas dos Estados. A importancia das crescentes
trocas comerciais internacionais, por meio de exportagdes e importagoes,
robustecem o crescimento das economias e podem favorecer a geragdo de postos
de trabalho e o desenvolvimento nacional, contribuindo assim na implementacao de
alguns objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a erradicacdo da pobreza, da
marginalizagao e a redugao das desigualdades sociais e regionais.

Desta maneira, apresenta-se necessario o prévio, concomitante e posterior
acompanhamento juridico, tanto no ambito consultivo quanto no @mbito contencioso,
deste verdadeiro entrelagamento sistémico entre agendas e compromissos externos
e internos, que sdo crescentemente realizados por meio de trocas comerciais
externas e internas, que produzem multiplas relagbes de causa e efeito no plano
juridico da Republica Federativa do Brasil.

A Organiza¢do Mundial do Comércio € um Organismo Internacional bastante

dindmico e inovador nas relagdes internacionais. Para os seus hoje, dezembro de



122

2005, 149 (cento e quarenta e nove) Estados-membros, a cogéncia de suas
recomendacdes vinculativas, cogéncia esta havida apés a franquia da ampla defesa
e do contraditorio as partes envolvidas e aos terceiros interessados, trouxe para as
relagdes intra e intergovernamentais a obrigatoriedade de maior transparéncia, de
real legalidade e de efetiva conformagéo das respectivas politicas publicas. Tudo de
acordo com um arcabouco juridico, de acordo com um sistema integracionista que
tem por norte declarado o desenvolvimento social e econémico sustentavel de todos

0s seus Estados-membros.

Sabidamente, o direito internacional publico repousa no consentimento. E,
um principio segundo o qual aquilo que foi pactuado deve ser cumprido , 0 pacta
sunt servanda, revela-se norma deste consentimento. Ao aderirem, soberanamente,
a Organizacdo Mundial do Comércio, seus Estados-membros aderem e consentem
com o conjunto da obra. J&4 ndo é mais o Gatt a la Carte, em que cada Estado
escolhia unilateralmente a qual Tratado ou partes do Tratado iria aderir, € nem do
sistema de solugcdo de controvérsias de consenso positivo. Sob o manto da
Organizagdao Mundial do Comércio, trata-se agora do single undertaking, em que
cada Estado adere e se compromete com a integralidade dos Tratados multilaterais

e ao seu sistema de solugé@o de controvérsias de consenso negativo.

Como ja manifesto, sem adentrar no mérito das teorias monista e dualista
acerca do direito internacional, observa-se que a Organizacdo Mundial do Comércio
€ um fato concreto da realidade mundial e muito representativo na atual e futura
composicao das relagdes internacionais. Para tanto, bastaria trazer os montantes
totais das exportacbes mundiais havidas desde a entrada em vigor desta
Organizagdo em 1995, ano em que somaram cerca de US$5.042.000,00 (cinco
triindes com quarenta e dois bilhGes de dblares norte-americanos) e compara-los
com o0s montantes totais das exportagbes mundiais estimadamente havidas em
2005, ano em que somaram cerca de US$10.153.000,00 (dez trilhdes com cento e
cinqiienta e trés bilhdes de délares norte-americanos)'%. Estes valores atestam, por
si s, que o crescimento dos volumes monetarios envolvidos nas trocas comerciais

internacionais - ao longo deste periodo - foi gigantesco.

192 BRASIL. Ministério de Industria, Comércio e Desenvolvimento. Disponivel em:
<http:/www.desenvolvimento.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2006.
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Se por um lado é correto dizer que a Organizagdo Mundial do Comércio gera
muitas ddvidas e antagonismos politicos — e, para tanto, basta acompanhar as
manifestacdes contrarias e os propalados fracassos das reunides ministeriais de
Seattle, Doha, Cancun e mais recentemente Hong Kong, por outro lado, ndo se
vislumbra nem no curto nem no médio prazo alternativas concretas de organizagéo e
de gerenciamento global para o comércio mundializado, que nao por intermédio do

desenvolvimento construtivo mais ajustado da propria OMC.

Com este objetivo, fundamentalmente, acredita-se que por meio de
processos nacionais de maior aquisicdo de informacbes, de elaboracdo de
conhecimentos e de proposicdo e de execucdo de politicas publicas positivas,
desenvolvimentistas e articuladas, interna e externamente, com as linhas horizontais
e verticais de globalizagcdo recomendadas pela Organizacdo Mundial do Comércio,
estar-se-a contribuindo para o desenvolvimento sustentado da Republica Federativa
do Brasil, na busca da consecucdo de um de seus principios € objetivos
constitucionais, qual seja, o de garantir o desenvolvimento nacional, constante no

art. 3%, I, de nossa Carta Magna.

Neste sentido e em face do adensamento da juridicidade das relacbes
internacionais, adensamento este fortemente legatario da Organizacdao Mundial do
Comércio, a nosso juizo, é forcoso que o Estado brasileiro amplie, dinamize e
fortaleca sua representacdo no plano exterior, particularmente com a agregacao
positiva do acompanhamento juridico constante, legal e constitucional, ndo somente
em face de seu ordenamento juridico interno como, também, em face das novas
realidades internacionais que se impdem para a concretizacdo de horizontes,

presentes e futuros, mais harménicos, sélidos e justos.

A Organizacao Mundial do Comércio, apesar de nova no tempo, constitui-se
em uma realidade de facto et de jure, que tende a permear interativamente os
sistemas juridicos e as relagdes internacionais. Nao se trata, em absoluto, de uma
realidade estanque em que os Estados unilateral e discricionariamente compéem ou
deixam de compor internamente com suas recomendagdes. Ao contrario, esta
Organizagao foi estruturada e funciona com uma légica de vasos comunicantes,

-

sistemicamente integraveis. E um instrumental real e poderoso do qual os Estados
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Democraticos de Direito, regidos por economias de livre mercado, podem se valer

na construcao de seus valores constitucionais de desenvolvimento.

s

O Estado brasileiro, no pleno exercicio de sua soberania, € membro
fundador originario da Organizagdo Mundial do Comércio e dela participe ativo. O
papel constitucional, sistémico e l6gico da Advocacia-Geral da Unido - seja na esfera
consultiva seja na esfera contenciosa — face, repete-se, ao adensamento de
juridicidade nas relacdes internacionais, € o de sua crescente e sélida participacao
na defesa da Republica Federativa do Brasil nos foros internacionais, juridicos ou

quasi juridicos, em estreita cooperacao com o Ministério de Relagdes Exteriores.

Nossa Carta Magna elenca em seu artigo 60, §4°, as chamadas clausulas
pétreas, dentre as quais estdo abarcados no seu inciso IV - “os direitos e garantias
individuais”, os quais estdo preservados no Titulo I, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, Capitulo |, “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, cujo
artigo 59, inciso Xlll regra: “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacoes profissionais que a lei estabelecer;
enquanto o inciso LXXVII, §2° do mesmo artigo, regra: Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (grifos nossos).

Face a representacao judicial exclusiva da Unido, pessoa juridica de direito
publico interno e de sua indissociavel contra-parte exterior, a Republica Federativa
do Brasil, pessoa juridica de direito publico externo, a tarefa da Advocacia-Geral da
Unido € constitucionalmente diferenciada das demais func¢des institucionais
representativas do Estado brasileiro, tendo em vista sua atuagdo eminentemente
juridica. Ou seja, esta representacao juridica internacional ha que ser feita ndo sé
por quem seja Advogado, de acordo com os estritos contornos legalmente definidos
pela Ordem dos Advogados do Brasil, mas, também, por quem além de ser
Advogado seja também Advogado da Unido, membro efetivo da Advocacia-Geral da

Unido, conforme estabelece a o Estatuto constitucional brasileiro.
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Conclui-se, portanto, que a atuagao especializada e conjunta da Advocacia-
Geral da Unido, com o Itamaraty, na Organizacao Mundial do Comércio - na defesa
dos interesses brasileiros, na defesa de suas politicas publicas em prol de seus
objetivos fundamentais de construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, com
a garantia do desenvolvimento nacional, com a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo e com a reducao das desigualdades sociais e regionais — mostra-se
de todo apropriada e mesmo necessaria, na defesa, construcdo e consolidagéao
harmoniosa do arcabouco juridico permissivo e consolidador das politicas publicas
brasileiras em consonancia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

tendo em vista o crescente adensamento da juridicidade nas relagdes internacionais.
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