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RESUMO

O presente trabalho descreveu condicdo de sub-inclusdo comercial do
Brasil ante a tematica do comércio de commodities agricolas junto aos
paises membros da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC tendo
como parametro casos decididos no ambito do seu Orgdo de Solucéo de
Controvérsias. Destarte, questionou-se se a condicdo de sub-inclusédo
comercial do Brasil ante a tematica do comércio de commodities agricolas
junto aos paises membros da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC,
em especial os paises desenvolvidos (sobre-incluidos), foi reafirmada
quando tal matéria era julgada pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias.
Para tanto, iniciou-se com uma revisdo histérica do comercio
internacional, tendo como ponto de partida o feudalismo, o mercantilismo
até culminar com o capitalismo, além da constituicdo da OMC. No
segundo capitulo se tratou da Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos
elaborada por Niklas Luhmann, bem como os conceitos de inclusdo e
exclusdo chegando aos conceitos de sobre-inclusdo e sub-incluséo
desenvolvidos por Marcelo Neves. Por fim, trés casos foram objeto de
investigacdo, nos quais o Brasil figurou como parte, sendo a outra parte
um agente sobre-incluido. Nesse sentido, citem-se os casos: DS69 —
Medidas que afetam a importacdo de certos produtos aviarios; DS266 —
Subsidios a exportacado de aclcar; DS267 — Subsidios ao algoddo. Ao fim
do trabalho constatou-se que, mesmo o Acordo sobre a Agricultura tendo
sido elaborado sob os interesses dos Estados Unidos e da Comunidade
Europeia, nos casos descritos ndo houve preferéncia ou concessdo de
vantagens aos paises centrais, ndo reverberando a condicdo de sub-
incluido do Brasil ante o Sistema de Solucédo de Controvérsias da OMC
guando se trata do comércio de commaodities agricolas, demonstrando que
a hipétese originalmente levantada estava equivocada. No ambito
metodologico, trata-se de uma pesquisa pura (basica) e de finalidade
explicativa. O método de abordagem é o indutivo, o de interpretacdo
consiste no socioldgico e a técnica de pesquisa € essencialmente
bibliogréafica.

Palavras-chave: Comércio agricola 1. Organizacdo Mundial do
Comércio 2. Sobre-inclusdo 3. Sub-inclusdo 4. Teoria dos Sistemas
Sociais 5.






ABSTRACT

This study described Brazilian’s commercial sub-inclusion condition on
the matter of agricultural commodity trade with the country members of
the World Trade Organization (WTQ), taking as a parameter cases
decided in the context of its Dispute Settlement Body. Thus, it was
questioned whether the Brazilian’s commercial sub-inclusion condition
on the subject of agricultural commodity trade with the country members
of the World Trade Organization (WTQO), especially the developed
countries (over-included), was reaffirmed when the matter was judged by
the Dispute Settlement Body. To do so, this study began with a historical
review of international trade, starting with feudalism, mercantilism
culminating with capitalism, and the constitution of the WTO. The second
chapter dealt with the Theory of Autopoietic Social Systems elaborated
by Niklas Luhmann, as well as the concepts of inclusion and exclusion
reaching the concepts of over-inclusion and sub-inclusion developed by
Marcelo Neves. Finally, three cases were investigated, in which Brazil
appeared as one of the parts, being the other part an over-included agent.
In this regard, the cases are quoted: DS69 - Measures affecting the
importation of certain poultry products; DS266 - Export subsidies for
sugar; DS267 - Cotton subsidies. Lastly, it was found that even the
Agreement on Agriculture, which was drawn up in the interests of the
United States and the European Community, did not benefit the central
countries in the cases described, not reverberating the Brazilian sub-
included status before the WTO Dispute Settlement System when it
comes to trade in agricultural commodities, demonstrating that the
hypothesis originally raised was wrong. In the methodological scope, this
is a pure (basic) research with an explanatory purpose. The method of
approach is inductive, the method of interpretation consists in the
sociological one and the technique of research is essentially
bibliographical.

Keywords: Trade in agriculture 1. World Trade Organization 2. Over-
inclusion 3. Sub-inclusion 4. Theory of Social Systems 5.
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INTRODUCAO

O presente trabalho resulta de uma pesquisa desenvolvida no curso
de mestrado o Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC) e tem como objeto de estudo a
condicdo do Brasil nos julgamentos emitidos pelo Orgéo de Solucéo de
Controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio (OSC/OMC) em
matéria de importacéo e exportacdo de commodities agricolas.

Mais especificamente, pretende-se diagnosticar se um pais
periférico tem seu estado de sub-incluido reafirmado quando se esta
participando de uma disputa no &mbito do Sistema de Solucdo de
Controvérsias® envolvendo o Acordo sobre a Agricultura que esta
vinculado ao Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio de 1994 —
GATT/19942.

Portanto, o problema da pesquisa parte da seguinte indagacdo: a
condicdo de sub-inclusdo comercial do Brasil ante a tematica do comércio
de commodities junto aos paises membros da Organizacdo Mundial do
Comeércio — OMC, em especial os paises desenvolvidos (sobre-incluidos),
é reafirmada quando tal matéria é julgada pelo Orgdo de Solucio de
Controvérsias? Dessa forma, partir da andlise de todos os casos julgados
pelo Orgéo de Solucao de Controvérsias sobre o comércio de commodities
agricolas no qual o Brasil figura como parte, procurou-se chegar a
constatacdo de que tal drgdo jurisdicional preza pelo favorecimento dos
paises que estdo no centro das discussfes comerciais, desenvolvendo uma
postura protecionista e reafirmando a condi¢do do Brasil como sub-
incluido nas relagfes comerciais internacionais.

Para tanto, recorrer-se-a aos julgados nos quais o Brasil é uma das
partes e o outro litigante é um pais que estd situado no centro do

! No decorrer do presente trabalho, em especial no primeiro e terceiro capitulo,
serd utilizado as expressdes “Sistema GATT/OMC” e “Sistema de Solucdo de
Controvérsias”. Contudo, a palavra “sistema” presente nas referidas sentengas
ndo sdo um equivalente semantico ao conceito de “sistema” trabalhado por
Niklas Luhmann.

2 A redacdo original do nome do acordo é General Agreement on Tariff and Trade
— GATT. Optou-se em utilizar a sigla em inglés por ser a forma mais conhecida
do Acordo Geral de Tarifas e Comércio. Doravante se referird ao Acordo em
questdo pela sua sigla em inglés.
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capitalismo mundial, sendo esse beneficiado com o acesso preferencial as
comunicages sistémicas. No que diz respeito ao recorte temporal, optou-
se por abranger todos os anos desde a criagdo do OSC, que ocorreu em
janeiro de 1995. A delimitagdo material ficou em torno do Acordo sobre
a Agricultura que esta no anexo 1A do GATT de 1994.

Por meio do mecanismo de busca do website* do OSC, constatou-
se a existéncia de seis casos que coadunavam com a delimitacdo tematica
da pesquisa. Em todos os casos os litigantes, sejam no polo ativo ou
passivo da demanda, consistiam nos Estados Unidos ou na Comunidade
Europeia.

No que diz respeito aos casos “DS183: Brasil — Medidas de
Licenciamento de Importagdo e Pregos Minimos de Importacdo®” e
“DS197: Brasil — Medidas sobre os pre¢os minimos de importagdo®”, no
qual as outras partes eram a Comunidade Europeia e os Estados Unidos,
respectivamente, ndo houve a instalacdo de Painel para se discutir o
assunto.

Por sua vez, o caso “DS3658: Estados Unidos — Garantias de apoio
interno e de crédito a exportagdo para produtos agricolas”, que tem os
Estados Unidos como polo passivo, obteve a concordancia do Orgéo de
Solugdo de Controvérsias para a instituicdo de um Painel. Contudo, ainda
nao foram escolhidos os painelistas.

¥ ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Dispute Settlement: the
disputes. Find the disputes cases. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/find_dispu_cases_e.htm>.
Acesso em 10 jan. 2018.

* ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO. DS183: Brazil — Measures
on Import Licensing and Minimum Import Prices. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds183_e.htm>. Acesso
em: 19 de maio de 2017.

5 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. DS197: Brazil — Measures
on Minimum Import Prices. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds197_e.htm>. Acesso
em: 19 maio 2017.

8 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. DS365: United States —
Domestic Support and Export Credit Guarantees for Agricultural
Products. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds365_e.htm>. Acesso
em: 19 maio 2017.



29

Dessa forma, no presente trabalho foram analisados os casos
“DS69 — Comunidade Europeia: Medidas que afetam a importagédo de
certos produtos aviarios”, “DS266 — Comunidades Europeias: Subsidios
a exportagdo de aglcar” e “DS267 — Estados Unidos: Subsidios ao
algoddo”.

Por meio da observacdo dos casos acima citados tem-se como
objetivo geral desta pesquisa verificar se a condi¢do de sub-incluido do
Brasil é reafirmada no ambito do Sistema de Solucéo de Controvérsias da
OMC. Para tanto foi organizada a seguinte estrutura.

O primeiro capitulo consiste em uma revisdo histérica do
desenvolvimento do comércio internacional no segundo milénio e pode
ser divido em duas partes: a primeira trata do panorama histérico da
evolugdo do comércio internacional, partindo do feudalismo e passando
pela formagdo dos Estados Modernos e o mercantilismo, bem como o
surgimento da economia classica e a teoria de David Ricardo sobre o
tema. Por seu turno, a segunda parte abrange a formacdo do
multilateralismo comercial no século XX, atendo-se aos contextos
politicos e econdmicos que moldaram a formacao dos acordos que viriam
a ser criados, em especial o Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1947
e seu desdobramento que deu inicio a Organizacdo Mundial do Comércio
em 1994,

O primeiro capitulo também se ateve a explanacdo dos dois
principios chave que regem o acordo da OMC, a saber, a clausula da
Nacdo Mais Favorecida e a clausula do Tratamento Nacional. Por fim,
tratou-se do desenvolvimento da tematica da agricultura no ambito das
discussdes comerciais internacionais que acabou culminando no Acordo
sobre a Agricultura. Esse também foi alvo de uma breve descricéo.

Ja o segundo capitulo consiste no desenvolvimento dos conceitos
de inclusdo e exclusdo e na definicdo da matriz tedrica utilizada nesse
trabalho, a Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos. Com isso
detalhou-se alguns dos conceitos chave para a compreensdo da presente
teoria, bem como se contextualiza o conceito de inclusdo e exclusao
sistémica, atingindo a defini¢do de sobre-inclusdo e sub-incluséo.

Por fim, o terceiro capitulo contém a constatacdo da existéncia ou
ndo de sub-inclusdo sistémica no ambito do Sistema de Solucdo de
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Controvérsias da OMC, atendo-se a analise dos trés casos ja detalhados
acima.

No que diz respeito a metodologia da pesquisa, esta possui a
natureza de uma pesquisa basica (ou pura) que visa elaborar novos
conhecimentos que sejam oportunos a ciéncia juridica. No que se diz
respeito a abordagem do problema, trata-se de uma pesquisa qualitativa,
pelo fato de se aprofundar nos problemas sociais sem preocupagdo com a
representatividade numérica, atendo a aspectos da realidade que néo
podem ser quantificados’. Do ponto de vista de seus fins, a pesquisa é
explicativa, pois busca identificar os fatores que contribuem para 0s
fendmenos ora estudados. Ademais, essa modalidade de pesquisa é a que
mais perscruta o conhecimento da realidade, uma vez que explana o
motivo da ocorréncia dos fendmenos observados®.

O método de abordagem utilizado é o sistémico, partindo dos
marcos tedricos desenvolvidos pelo sociélogo Niklas Luhmann, bem
como a utilizagéo da obra de tedricos cujos escritos sdo traspassados pela
Teoria dos Sistemas Sociais, podendo-se citar o nome de Marcelo Neves®.
Em relacdo ao método de interpretacdo utilizado, o trabalho utiliza a
interpretacdo socioldgica, pois se faz valer de categorias e conceitos
elaborados no intuito de se observar a sociedade como eixo
epistemolégico. Nada obstante, utiliza-se do método de interpretacdo
historico, principalmente na primeira parte do trabalho, para descrever a
evolucdo do sistema de comércio internacional hodierno, bem como
contextualizar a formagdo econdmica do Brasil em relacdo as praticas
comerciais mercantis.

Por fim, a técnica de pesquisa é essencialmente a bibliografica,
segundo a analise da literatura j& publicada em forma de livros, revistas,
publicagbes avulsas e imprensa escrita e até disponibilizada na Internet
gue envolva o tema em analise; documental, por meio de projetos, leis,
normas, resolugdes, aos textos juridicos e textos das decisdes laudos de

" Cf. MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de
metodologia da pesquisa no direito. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 110-111.

8 GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 42.

% Cf. MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de
metodologia da pesquisa no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 83-84.
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arbitragem oriundos do sistema de solugdes de controvérsia e do 6rgdo de
apelacdo, bem como textos consultados do website oficial da Organizacéao
Mundial do Comércio.
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1CAPITULO - COMERCIO INTERNACIONAL: DO
FEUDALISMO AO MULTILATERALISMO

Desenvolver uma pesquisa cientifica sobre o Direito para o
comeércio internacional envolvendo um determinado aporte sociolégico
s0 se faz apta caso 0s primeiros passos dessa investigagdo sejam galgados
em um alicerce tedrico firme o suficiente para sustentar o que sera
desenvolvido. Para isso se fara valer, mesmo que de forma breve, do
Direito Internacional enquanto eixo epistemoldgico e campo de pesquisa,
mais particularmente do pensamento de Emerich de Vattel X9, um dos
construtores da ciéncia do Direito Internacional.

Tomando o conceito de Direito das Gentes! como equivalente
semantico de Direito Internacional, Emerich de Vattel o conceitua como
sendo a ciéncia do Direito que versa sobre as relagdes que ocorrem entre
nacOes, bem como das obrigacBes que surgem desse vinculo juridico e
politico. Dentre as obrigacfes resultantes da correspondéncia entre
nacBes, 0 comércio desempenha um papel preponderante ante os demais
compromissos. E por meio da troca de bens, produtos e servigos (este
Gltimo aplicado numa visdo mais contemporanea) que os Estados
conseguem suprir as caréncias que emanam das suas respectivas
particularidades, por exemplo, ndo possuir solo propicio para o cultivo de
determinados alimentos essenciais, a inexisténcia de rios ou fronteiras
maritimas que possibilitem a pesca ou a impericia na producdo de um
determinado produto.

1.1 A evolucao do comércio no segundo milénio: o feudalismo

No periodo referente & Idade Média na Europa, o sistema de
producdo que entdo imperava era o feudalismo, no qual tinha como duas
de suas principais caracteristicas: as relacdes de suserania e vassalagem,
isto é, uma pessoa sempre esta submissa & outra; e a terra como principal
elemento de riqueza. O comércio era feito de forma claudicante nos
limites dos feudos, ou seja, resumia-se as trocas internas entre os
produtores, havendo uma predominancia da agricultura e bens para a
satisfacdo das caréncias domésticas, bem como a manutencdo de
moradias e instalages dos senhores feudais e das instancias clericais que

10 Cf. O Direito das Gentes ou principios da lei natural aplicados & conducéo
e aos negocios das nagdes e dos governantes. ljui: Unijui, 2008. Tradugédo de
Ciro Mioranza, p. 139.

11 Jus gentium, em latim.
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la existiam. As trocas externas eram somente feitas pelos senhores feudais
gue possuiam riqueza suficiente para adquirir produtos oriundos do
trabalho artesanal, que até entdo eram artigos de alto valor?. Contudo, até
0 comércio externo era precario, uma vez que a pluralidade de moedas
distintas entre os feudos era um dos imbroglios que obstaculizavam o
comércio. A prépria Igreja Catélica era, de maneira geral, inerte em
relagdo aos assuntos comerciais. 1sso sO passou a mudar com as
externalidades que surgiram no continente europeu, a saber, a
constituicdo de comunidades mulgumanas no territdrio que antes era
dominado pelo catolicismo. Tal acontecimento serviu de mote para que a
Igreja agisse de forma a forcar a integracdo entre os Estados que estavam
sob sua influéncia, visando ao seu fortalecimento, unificacdo e integracéo
para contra-atacar as forcas mulgumanas®3-14,

No que diz respeito ao sistema de producdo feudal, verifica-se que
sua estrutura economicamente precaria impossibilitava possiveis
progressos dentro de sua propria logica (a relevancia da terra e relagdo de
suserania e vassalagem), uma vez que a economia era focada na
agricultura, sem empenho para o desenvolvimento de novas tecnologias
que possibilitassem o surgimento de excesso de producdo e,
consequentemente, 0 aumento de trocas comerciais propiciando, dessa
forma, o aumento das riquezas do feudo. O declinio do feudalismo!®
sucedeu por uma série de fatores que, somados a fragilidade da
manutencdo de sua estrutura baseada, principalmente, na produgdo

12 Na Idade Média as terras tinham trés destinacGes: 1) serem reservadas pelo
senhor feudal para si e que possibilitava a exploragdo por parte dos seus servos;
2) serem disponibilizadas aos camponeses, por parte do senhor, para que eles
fizessem o cultivo de acordo com suas caréncias; 3) serem classificadas como
terras comunais e assim fossem utilizadas livremente, tanto pelo senhor quanto
pelos camponeses. Cf. NUNES, Antonio José Avelds. Uma Introducéo a
Economia Politica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 88-91.

13 Cf. DAL RIJUNIOR, Arno. O Direito Internacional Econdmico em Expans&o:
Desafios e Dilemas no Curso da Histéria. In: Rl JUNIOR, Arno dal;
OLIVEIRA, Odete Maria de. Direito Internacional Econdmico em
Expansao: Desafios e Dilemas. ljui: Unijui, 2005. p. 47-48.

14 Interessante a colocagdo de Arno Dal Ri Jr., idem, ao classificar a atuagio do
papa em pressionar os Estados a terem uma maior interagcdo, como sendo uma
autoridade supra estatal.

15 E necessario ressaltar que esta se falando do caso da Europa ocidental. O
feudalismo era algo recente na Europa oriental, tanto que perdurou ainda varios
séculos; vide o exemplo da Rdssia que ainda se encontrava em um estagio
semifeudal na época da Revolugao Bolchevique de 1917.
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voltada para a subsisténcia, desencadearam em sua ruina. A peste negra
dizimou parte significativa da populacdo da Europa e as Cruzadas?®
demandaram muitos recursos e soldados para suas investidas na Terra
Santa. Consequentemente os feudos passaram a ndo possuir contingente
suficiente para a producdo agricola. Outra causa que contribuiu para o fim
do feudalismo foi o crescimento das cidades, que antes ja funcionavam
como zonas de apoio e suporte aqueles que faziam as poucas trocas
comerciais existentes até entdo. Por fim, um sistema que tem como um de
seus pilares as relagdes de producdo voltadas diretamente para o uso,
como é o caso do feudalismo, esta fadado ao desaparecimento como o
surgimento de um novo sistema no qual suas relaces de producéo séo
direcionadas para as trocas, como é o caso do capitalismo?’.

Embora no medievo as relagfes comerciais estivessem mitigadas
na Europa ocidental, houve um territdrio especifico que era excecdo no
contexto da Idade Média: as trocas feitas por meio do mar Mediterraneo
fugiram a regra das transac@es internas tipicas do feudalismo. O Império
de Bagda e o Califado de Cérdoba dominaram durante o periodo de
formacéo do feudalismo, que vai do século V1l ao X, toda a area referente
ao mar Mediterraneo. Com o enfraquecimento da civilizagdo mulgumana
no século XI, cidades como Veneza e Génova passaram a comandar a
referida regido, sendo as Cruzadas o acontecimento que ratificou todo o
dominio das rotas mediterraneas. Dessa forma, o comércio comegou a se
desenvolver paulatinamente’®, Concomitantemente, os senhores feudais
passaram a demandar mais bens manufaturados, circunstancia que exigia
gue se adquirissem produtos feitos em outros lugares. Também comegou
a surgir excedente de producdo agricola que precisava ser escoado para a
algum lugar. Isto resultou na acumulacdo de capital por parte dos
produtores que também passaram a demandar bens manufaturados. Para
fomentar essa exigéncia de producdo surgiram rebanhos de animais
produtores de 18 e assim houve mais circulagdo de moeda por conta da
atividade comercial®®.

A acumulacdo de capital fez surgir nas cidades uma nova classe
que se fez valer das transformacGes sociais e econdmicas da época: a

16 As Cruzadas contribufram com o reestabelecimento das relacGes comerciais
entre o Ocidente e 0 Oriente, uma vez que as Republicas Italianas e dos Paises
Baixos passaram a fazer rotas comerciais no Mediterraneo, que até entdo
estavam estagnadas. Cf. NUNES, Antdnio José Avelds. Op. Cit., p. 102.

17 Cf. NUNES, Antdnio José Avelés. Op. Cit., p. 93.

18 1dem.

19 |dem.
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burguesia. Essa, inspirada pela ética individualista advinda da Reforma
Protestante (1517) e, consequentemente, do capitalismo, foi uma das
apoiadoras de um fendmeno que surgia na Europa: a formacdo dos
Estados Nacionais. No intuito de unir a fragmentada politica feudal e
concentrar tudo nas maos de um Unico soberano inspirado por um direito
divino, o fenémeno da unificacdo dos Estados possuia a contrapartida de
acabar com os resquicios do feudalismo, favorecendo assim a burguesia.
E por meio dessa organizacao centripeta que se pode desenvolver toda
uma estrutura politica unificada que facilitasse as relacdes de producao e
troca do excedente produzido que dependia do comércio para funcionar.

1.2 Da formagéo dos Estados Modernos ao Mercantilismo

A formag&o dos Estados Modernos foi Util para se estabelecer uma
ordem em determinado espaco geogréfico que antes era regido por
instancias de poder difusas por conta da organizacdo feudal. Destarte, as
trocas comerciais dentro de um pais foram otimizadas devido a
configuragdo politico-administrativa, resultando na unificagdo da lingua,
no estabelecimento de um sistema tributario concentrado, na definicéo de
uma moeda padréo, dentre outros fatores?°.

De forma mais efetiva e significante, o comércio iniciou de forma
consideravel no periodo conhecido como o das Grandes Navegacdes
(entre os séculos XV e XVII). As novas tecnologias elaboradas na
engenharia nautica (como telescépio e bussola) e o fomento dos Estados
para se encontrar novas rotas maritimas no intuito de diminuir o tempo de
viagem ao oriente e comprar, principalmente, especiarias para revender
na Europa, reduzindo seus precos, foram o principal motor para o impulso
do comeércio internacional. O surgimento dos Estados modernos acabou
por ser um dos mais destacados fendmenos politicos para alavancar o
comércio, podendo-se citar como exemplo os casos da Espanha (1469),
Holanda (1690) e Franca (durante o reinado de Luis XI, 1461-1483)*,

Como contrapartida pelo fomento as grandes navegacdes, o Estado
passou a regular a forma como se portava a dindmica econdmica do seu
territério. O conjunto de ideias sobre como estabelecer limites e
propositos na economia com o intuito de fortalecer o Estado Nacional

2 Em contrapartida, tal fortalecimento dos Estados acabou por desencadear a
consolidacdo das fronteiras alfandegarias modernas.

2L Cf. HUNT, E. K. Histéria do Pensamento Econdmico. Rio de Janeiro:
Elsevier. Traducédo de José Ricardo Branddo de Azevedo e Maria José Cyhlar,
2005, p. 17.
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ficou conhecido como mercantilismo. E importa salientar que a propria
ideia sobre o conceito de mercantilismo é controversa. Primeiramente
porque ndao ha uma forma univoca de definicdo sobre o que é o
mercantilismo em sentido estrito, visto que cada pais desenvolveu
politicas proprias de regulacdo da economia levando em conta suas
caréncias.

O resultado do investimento que os espanhois fizeram nas grandes
navegacOes foi bem satisfatorio. O entdo Novo Mundo possuia muitos
recursos que foram explorados e levados ao ocidente, 0 que trouxe uma
riqueza demasiadamente significativa para o reino espanhol. Contudo, a
intensa dindmica comercial exigia muito mais ouro e prata que o existente
e para que isso fosse possivel criou-se uma vertente do pensamento
politico-econémico chamada bulionismo, que consistia na proibicdo das
exportacfes de ouro e prata, visando a fixacdo dos metais no territorio
espanhol no intuito de manter seu poder e influéncia. Quando tal medida
apresentou suas falhas, mesmo com a instituicdo da pena capital para
aqueles que desrespeitassem a determinacdo e exportassem 0s metais
preciosos, a coroa espanhola utilizou tributos extrafiscais para
desencorajar as exportacoes??.

Na Franga o metalismo vigorava de outra maneira: uma vez que
ndo havia participacdo francesa no comercio de longas distancias, ndo
existia a abundancia de metais preciosos oriundos das colonias do “Novo
Mundo”. Contudo, a demanda por ouro e prata era intensa, visto que as
trocas comercias estavam em plena ebulicdo. Para suprir essa exigéncia,
0 Estado francés interviu de forma diferente na economia: passou a
direcionar a produgdo das corporaces existentes, cobrando novas
técnicas de producéo, estabelecendo padrfes de qualidade nos produtos e
trazendo conhecimento estrangeiro para aprimorar a produgdo das
manufaturas. Por tras dessa inducdo econdmica estava o responsavel pelas
financas do rei Luis XIV, Jean-Baptiste Colbert, cujo nome batizou o
modelo mercantilista francés: colbertismo. As exigéncias feitas sobre a
producdo eram tamanhas que chegou ao ponto de a coroa instituir
funcionarios que tinham como obrigacdo fiscalizar se o0s produtos
estavam sendo feitos de acordo com o “padrao de qualidade francés”, que
passou a ser um simbolo de ostentagdo para aqueles que adquirissem as
mercadorias francesas?®.

22 HUNT, E. K, Op Cit., p. 17-18.
22 ECONOMIC THEORIES -  history of economic theory and
thought. Mercantilism in France: Mercantilism and Colbertism in France.
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Por fim, vale explanar como decorreu a estrutura do mercantilismo
na Inglaterra. Sabendo-se que o mercantilismo, mesmo sem haver uma
definicdo univoca, consistiu em uma relacdo entre o Estado e os agentes
comerciais no intuito de estabelecer medidas regulatérias e, muitas vezes
protecionistas, que poderia trazer expansdo econémica ao pais. No caso
da Inglaterra, o fomento a indistria, como se deu no caso francés, ndo foi
um elemento preponderante dentro das politicas mercantis domésticas?.
No intuito de possuir uma balanca comercial superavitaria, a férmula
inglesa consistia em incentivo as exportacBes comerciais, ndo sendo
diretamente necessario a reducdo das importacdes. Para tanto, a produgédo
industrial era apenas um meio para se desenvolver mercadorias a serem
exportadas. No intuito de promover e fomentar tal politica comercial foi
que a Inglaterra elaborou variadas medidas no ambito fiscal, politico e
econdbmico. A mais significativa das varias atitudes tomadas foi a
promulgacdo, por iniciativa de Oliver Cromwell, dos Atos de Navegacdo
em 1651, estabelecendo determinagdes protecionistas relacionadas ao
comeércio por meio de transporte maritimo?®,

1.3 David Ricardo e a Teoria das Vantagens Comparativas

As politicas mercantilistas, em suas mais variadas acepcdes, a
depender do local onde foram implantadas, prosperaram até o século
XVIII se valendo do crescimento da classe burguesa que se fortalecia
cada vez mais, bem como da centralizacdo do poder politico nas maos de
um Unico soberano. Em contrapartida a tal movimento de ideias é que se
comecou uma nova etapa do pensamento econémico mundial que hoje é
conhecida como Escola Classica.

Servindo como base para o desenvolvimento de todo o pensamento
econdmico e politico da modernidade, a Escola Classica tem como ponto
de partida a publicagdo do livro “A riqueza das nagdes” escrito pelo

Disponivel em: <http://www.economictheories.org/2008/08/mercantilism-in-
france-french.html>. Acesso em: 09 nov. 2017.

24 Cf. STERN, Philip J.; WENNERLIND, Carl. Introduction. In: STERN, Philip
J.; WENNERLIND, Carl. Mercantilism Reimagined: Political Economy in
Early Modern Britain and Its Empire. Nova lorque: Oxford University Press,
2014. p. 12.

% Por meio dos Atos de Navegagdo ficou determinado que “as mercadorias
europeias so podiam ser descarregadas na Inglaterra se transportadas em barcos
ingleses ou em barcos do pais de origem desses produtos, reservando-se aos
barcos sob pavilhdo britdnico o transporte de produtos coloniais”. NUNES,
Antdnio José Avelas. Op. Cit., p. 296.
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pensador escocés Adam Smith no ano de 1776%. Como demais expoentes
pode-se citar Thomas Malthus e sua obra “Ensaio sobre o principio da
populagdo” (1798), John Stuart Mill com “Principios da Economia
Politica” (1848), Jean-Baptiste Say e seu livro “Tratado de Economia
Politica” (1803) e, por fim, David Ricardo que elaborou a obra
“Principios de Economia Politica e Tributagdo” (1817).

O principal ponto de convergéncia dos autores inseridos na Escola
Classica consistia na ideia de que havia um principio natural que regia a
atividade econdmica e proporcionava o equilibrio das relacdes
comerciais. Em caso de qualquer alteracdo na normalidade da economia,
tal mecanismo reestruturaria a ordem anteriormente alterada. Por
intermédio dessa concepgdo deontoldgica os economistas classicos
entendiam que a finalidade da ciéncia econdmica € justamente pesquisar
as leis universais que estdo por tras desse principio natural, buscando,
além da compreensdo dos fendmenos econdmicos, o progresso da
sociedade?’.

No que diz respeito a David Ricardo, seus escritos foram além do
gue havia postulado Adam Smith. Fincando raizes profundas acerca do
gue versava o principal problema da economia politica, a saber, investigar
e determinar as leis que regem as relacfes econdmicas existentes, sendo
despiciente dizer que o contexto em que as ideias de David Ricardo foram
elaboradas sdo resultado do contexto social em que o referido autor
encontrava. No prefacio da primeira edicdo da obra Principios da
Economia Politica e Tributagdo?® ja fica evidente quais sdo os objetivos
do projeto ricardiano:

O produto da terra — tudo o que se extrai da sua
superficie pela aplicagdo conjunta do trabalho,
equipamento e capital — é dividido pelas trés
classes da comunidade, quer dizer, o proprietario
da terra, o possuidor do capital necessario para seu
cultivo e os trabalhadores que a amanham. Porém,
cada uma destas classes tera, segundo o avango da
civilizagdo, uma participacdo muito diferente no
produto total da terra, participagdo esta
denominada respectivamente renda, lucros e
salarios; esta situagdo dependera principalmente da

% O titulo completo da obra de Adam Smith é “Uma investiga¢io sobre a natureza
e a causa da riqueza das nagdes”.

2 NUNES, Antonio José Avelas. Op. Cit., p. 378.

28 Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbemkian, 2015. Tradugdo de Maria Adelaide
Ferreira, p. 25.
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fertilidade da terra, da acumulacéo de capital e da
densidade da populacido e da habilidade,
inteligéncia e alfais aplicadas na agricultura. O
principal problema da Economia Politica consiste
em determinar as leis que regem esta distribuicao
(-..)- (Grifo nosso)

Dentre as varias contribuicGes feitas por David Ricardo pode-se
citar a Teoria do Valor, que reconsidera o entendimento de Adam Smith
de que um objeto possui valor de uso e valor de troca. David Ricardo
demonstra que a utilidade ndo pode ser utilizada como medida de valor
de troca, conquanto lhe seja algo fundamental. Para tanto usa-se o
seguinte exemplo: a agua e o ar sdo demasiadamente (teis, sendo
imprescindiveis para a existéncia da vida humana, mas nao viaveis como
objeto de troca, ndo podendo se adquirir nada com eles. Por seu turno o
ouro ndo é de nenhuma utilidade, se equiparado ao ar e a 4gua, mas pode
ser trocado por uma infinidade de outros bens?. E nesse sentido que se
infere que o valor das mercadorias é determinado pela quantidade de
trabalho necessério para a sua producao.

Além da Teoria do Valor, David Ricardo também contribuiu
elaborando a Teoria da Distribuicdo do Rendimento, a Teoria da Renda
Diferencial, a Teoria do Salério entre outras ideias. Entretanto, foi no
ambito do comércio internacional que se insere a mais relevante
inferéncia ricardiana, a Teoria das Vantagens Comparativas, que abaixo
sera explanada.

Dentro mercantilismo comercial, contexto no qual se enquadrava
a Inglaterra, as trocas externas eram a principal forma de assegurar uma
balanca comercial superavitaria. Contudo, a inovagéo teorica de David
Ricardo consistiu em descrever como a atividade comercial pode ser
benéfica para dois paises mesmo que um deles tenha maior capacidade de
producdo que o outro, sendo condi¢cdo necesséaria a inexisténcia de
empecilhos aduaneiros.

Do ponto de vista do livre-comércio, um pais s6 empregara forcas
naquelas atividades em que se pode obter maior lucro. E nesse sentido
que, tomando como exemplo o Tratado de Methuen, um acordo comercial
entre Portugal e Inglaterra no qual aquele se comprometia a exportar
vinhos a Inglaterra e importar tecidos da mesma (e vice-versa), David
Ricardo desenvolve como as vantagens comparativas s&o necessarias para
o0 crescimento dos paises e 0 bem-estar dos consumidores.

2 RICARDO, Op. Cit., p. 31.
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A narrativa ricardiana inicia com a constatagdo de como o
comércio pode influir na alocacdo de recursos para a producdo de
determinados objetos dentro de um pais. Nesse sentido ele infere que caso
Portugal ndo possuisse vinculos comerciais com outros paises, sendo
essas suas fontes de importacdo de tecidos e metais v.g., no lugar de dispor
boa parte do seu capital para producéo de vinhos (produto que possui boa
qualidade), Portugal teria que deixar de fabricar vinhos para produzir
tecidos e explorar metais, 0 que demandaria mais insumos e acarretaria
em produtos de baixa qualidade no final do processo de producdo. O
exemplo pratico utilizado por David Ricardo é o seguinte: a Inglaterra
necessita de 100 homens durante um ano para produzir tecidos. Por seu
turno, para a producédo de vinhos seria necessario a for¢a de 120 homens
durante um ano para se atingir uma quantidade de vinho. Conclui-se que
a Inglaterra teria interesse em exportar tecidos e, com o capital obtido
dessa venda, comprar vinhos estrangeiros. Com relagdo a Portugal, a
producdo de vinhos necessita do trabalho de 80 homens no periodo de um
ano, enquanto que a producdo de tecidos exigiria o emprego de 90 homens
em um mesmo periodo. Destarte, verifica-se que Portugal possui
vantagem em produzir vinhos, se comparado com a produgéo de tecidos.
Nas palavras de David Ricardo:

Embora Portugal pudesse fabricar os seus
tecidos s6 com 90 homens, importa-los-ia de um
pais onde sdo necessarios 100 homens para 0s
produzir porque teria mais vantagem em
empregar o seu capital na producéo de vinho, em
troca do qual obteria da Inglaterra uma maior
quantidade de tecidos do que a que poderia
produzir desviando uma parte do seu capital
utilizado na cultura da vinha para a fabricacéo de
tecidos®.

Constata-se, portanto, que diante da situagdo exposta, Portugal
possui vantagens na producédo de vinho, se comparado com a Inglaterra,
sendo ainda mais proveitoso importar dessa, seus tecidos para se dedicar
a maior parte dos seus recursos na fabricacio de vinhos. E patente que no
contexto hodierno ndo ha uma possibilidade expressa sobre o exemplo
das vantagens comparativas conforme narrado. Isto porque nao ha uma
autoridade central, como na época de David Ricardo, que determine se
um pais deve produzir vinhos ou tecidos, tampouco havera alguém que

% RICARDO, Op. Cit., p. 150-151.
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entregue vinhos e tecidos em ambos os lugares, uma vez que tudo isso
dependera da demanda inerente ao mercado®?.

As contribui¢Bes de David Ricardo para o comércio internacional
possibilitaram uma racionalizacdo do mesmo, superando as politicas
protecionistas oriundas do pensamento mercantilista que necessitavam
superar peremptoriamente 0s resquicios da organizacdo feudal que
imperou durante séculos.

Ademais, atrelado ao desenvolvimento do sistema de trocas
comerciais, os esfor¢os advindos da Inglaterra para obter excedente de
producdo agricola e o surgimento de novas tecnologias, possibilitou a
consolidagdo do capitalismo com a primeira Revolucdo Industrial.
Destarte, 0 avanco da tecnologia combinado com o impeto de ampliar as
redes de relagbes comerciais resultara em um salto no crescimento
econdmico mundial. As demais revolugdes industriais que se sucederam
ao longo do século XIX tiveram importante papel no rearranjo
institucional pelo qual o ocidente, mais especificamente a Europa, estava
passando. O dominio de mercados estrangeiros passou a ser um dos motes
para a elaboracdo dos tracados politicos que eram entdo desenhados. Os
conflitos bélicos que surgiram como consequéncia dessa disputa de
territério acabaram por prejudicar as relagdes comerciais no mundo e para
isso foi necessario desenvolver um novo arcabouco institucional para que
se pudesse reaver o comércio como um todo.

1.4 Prolegbmenos do multilateralismo

Passando da perspectiva histérica para uma perspectiva
epistemolégica no ambito do Direito Internacional, Emerich de Vattel®? e
sua definicdo do Direito das Gentes com elementos do Direito Natural,
compreende o comércio como sendo uma atividade natural, bem como
uma obrigacdo a ser feita entre as na¢Ges, uma vez que ele funciona como
uma instancia de acesso ao dominio e propriedade de bens que estdo
indisponiveis a outras nagGes. Partindo de um ponto de vista ideal, o
referido autor chega a eleger como conveniéncia para a humanidade o
comércio entre todos os paises existentes, tamanho € o grau de relevancia
das atividades de troca para a sociedade. Os Estados ainda tém a
obrigacdo de proteger e favorecer o comércio, sendo condenavel a

31 Cf. KRUGMAN, Paul; OBSTFELD, Maurice; MELITZ, Marc J. International
Economics: Policy and Theory. Boston: Pearson Prentice Hall, 2012, p. 26.

32 Cf. O Direito das Gentes ou principios da lei natural aplicados a conduc&o
e aos negoécios das nagdes e dos governantes, p. 403-405.
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liberdade dos entes privados, quando utilizada para prejudicar as
atividades comerciais. Faz-se mister salientar, contudo, que as na¢oes tém
discricionariedade para julgar a viabilidade de praticar ou ndo o comércio,
ndo cabendo aos outros paises julgar ou censurar tal deciséo.

As tensfes advindas dos conflitos de interesses politicos que
surgiram nos séculos seguintes com o surgimento do capitalismo, da
Revolucdo Industrial e as contendas civis da tdo fragmentada Europa
acabou culminando em uma guerra de dimensGes mundiais. As
instituices que serviam de sustentaculo aos Estados europeus acabaram
ruindo com a primeira Guerra Mundial, tendo como consequéncia a
abertura de uma fenda entre as relagdes comerciais até entdo existentes.
No intuito de reestruturar a ordem geopolitica foi criada no ano de 1920
a Liga das Nagdes, sob os auspicios do presidente dos Estados Unidos
Woodrow Wilson®, Este, segundo Trygve Throntvei®#, possuia uma
politica internacional integrativa e a Liga das Nagfes tinha o intuito de
desenvolver uma politica deliberativa e igualitaria que demandava
significativas concessfes da soberania dos seus membros.

Woodrow Wilson elaborou uma relagdo de diretrizes que ficou
conhecida como “Os Quatorze Pontos™% que, além de tentar dissolver os

% A politica externa desenvolvida por Woodrow Wilson, principalmente a
instituicdo da Liga das Nagdes, Ihe rendeu o Prémio Nobel da Paz de 1919. Cf.
NOBEL PRIZE. Woodrow  Wilson - Facts. Disponivel em:
<https://www.nobelprize.org/nobel_prizes/peace/laureates/1919/wilson-
facts.html>. Acesso em: 16 out. 2017.

% The Fable of the Fourteen Points: Woodrow Wilson and National Self-
Determination. Diplomatic History, [s.l.], v. 35, n. 3, p.445-481, 25 abr. 2011.
Oxford  University  Press  (OUP).  http://dx.doi.org/10.1111/j.1467-
7709.2011.00959.x.

% Cf. President Woodrow Wilson's Fourteen Points: 8 January, 1918: President
Woodrow Wilson's Fourteen Points. Disponivel em:
<http://avalon.law.yale.edu/20th_century/wilson14.asp>. Acesso em: 16 out.
2017. Originalmente os quatorze pontos sdo: I. Open covenants of peace, openly
arrived at, after which there shall be no private international understandings of
any kind but diplomacy shall proceed always frankly and in the public view.
I1. Absolute freedom of navigation upon the seas, outside territorial waters,
alike in peace and in war, except as the seas may be closed in whole or in part
by international action for the enforcement of international covenants. Il1. The
removal, so far as possible, of all economic barriers and the establishment of
an equality of trade conditions among all the nations consenting to the peace
and associating themselves for its maintenance. 1V. Adequate guarantees given
and taken that national armaments will be reduced to the lowest point consistent
with domestic safety. V.A free, open-minded, and absolutely impartial
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adjustment of all colonial claims, based upon a strict observance of the
principle that in determining all such questions of sovereignty the interests of
the populations concerned must have equal weight with the equitable claims of
the government whose title is to be determined. VI. The evacuation of all
Russian territory and such a settlement of all questions affecting Russia as will
secure the best and freest cooperation of the other nations of the world in
obtaining for her an unhampered and unembarrassed opportunity for the
independent determination of her own political development and national policy
and assure her of a sincere welcome into the society of free nations under
institutions of her own choosing; and, more than a welcome, assistance also of
every kind that she may need and may herself desire. The treatment accorded
Russia by her sister nations in the months to come will be the acid test of their
good will, of their comprehension of her needs as distinguished from their own
interests, and of their intelligent and unselfish sympathy. VII. Belgium, the
whole world will agree, must be evacuated and restored, without any attempt to
limit the sovereignty which she enjoys in common with all other free nations.
No other single act will serve as this will serve to restore confidence among the
nations in the laws which they have themselves set and determined for the
government of their relations with one another. Without this healing act the
whole structure and validity of international law is forever impaired. VIII. All
French territory should be freed and the invaded portions restored, and the
wrong done to France by Prussia in 1871 in the matter of Alsace-Lorraine,
which has unsettled the peace of the world for nearly fifty years, should be
righted, in order that peace may once more be made secure in the interest of
all. IX. A readjustment of the frontiers of Italy should be effected along clearly
recognizable lines of nationality. X. The peoples of Austria-Hungary, whose
place among the nations we wish to see safeguarded and assured, should be
accorded the freest opportunity to autonomous development. XI. Rumania,
Serbia, and Montenegro should be evacuated; occupied territories restored;
Serbia accorded free and secure access to the sea; and the relations of the
several Balkan states to one another determined by friendly counsel along
historically established lines of allegiance and nationality; and international
guarantees of the political and economic independence and territorial integrity
of the several Balkan states should be entered into. XII. The turkish portion of
the present Ottoman Empire should be assured a secure sovereignty, but the
other nationalities which are now under Turkish rule should be assured an
undoubted security of life and an absolutely unmolested opportunity of
autonomous development, and the Dardanelles should be permanently opened
as a free passage to the ships and commerce of all nations under international
guarantees. XIII. An independent Polish state should be erected which should
include the territories inhabited by indisputably Polish populations, which
should be assured a free and secure access to the sea, and whose political and
economic independence and territorial integrity should be guaranteed by
international covenant. XIV. A general association of nations must be formed
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atritos resultantes da primeira Grande Guerra, como a retirada das tropas
alemds da Russia, Bélgica e Franca (pontos 6, 7 e 8), também se
preocupou em estabelecer principios pelos quais se pudesse alcancar uma
relacdo amistosa entre as nagdes, como a determinacdo de que as
negociagdes sobre os acordos de paz devem ocorrer abertamente (ponto
1) bem como a redugdo da quantidade de armas por parte dos paises,
podendo-se manter somente o suficiente para a manutencdo da ordem
domeéstica (ponto 4).

O terceiro ponto é o que aborda de maneira direta a tematica do
comércio internacional. Nele foi estipulado que fossem removidas todas
as barreiras econdmicas, bem como fosse estabelecida igualdade de
condi¢des comerciais entre todas as nagdes que tenham a paz e sua
manutencdo como consentimento. Woodrow Wilson acreditava que a luta
por uma autonomia isolada no ambito econémico foi 0 que levou o
expansionismo que teve inicio no século X1X e resultou nos conflitos que
até entdo haviam ocorrido. Além disso, havia um entendimento bastante
difundido de que o comércio era um elemento unificador e pacificador,
bem como a existéncia da igualdade de condic¢fes comerciais entre todas
as nagdes que concordavam com a paz traria a cada nacdo democratica
melhores condicdes sociais e econdmicas®.

A Liga das Nagbes também atuou de forma mais aguda para
promover a integracdo comercial durante o periodo entre as duas Grandes
Guerras, podendo-se citar como exemplo a Conferéncia Econdmica
Internacional, realizada no ano de 1927 em Genebra e a Conferéncia
Monetéria e Econémica ocorrida na cidade de Londres em 1933. Sobre a
primeira, é necessario reforcar que, até entdo, havia sido a mais
proeminente documento produzido sob a tutela da Liga das NagGes, bem
como 0 mais avangado estagio de reconstrucdo da economia europeia. A
principal recomendacdo da Conferéncia de Genebra foi a de que as nagdes
deveriam tomar medidas imediatas para remover ou diminuir as barreiras
tarifarias que prejudicavam o comércio, devendo-se comegar com as que
foram impostas para contrariar os efeitos dos distdrbios decorrentes da
guerra®. Por seu turno, a Conferéncia Monetaria e Econdmica de Londres
reuniu 66 paises que discutiram temas como crédito, preco, problemas

under specific covenants for the purpose of affording mutual guarantees of
political independence and territorial integrity to great and small states alike.
% Cf. THRONTVEIT, Trygve, Op. Cit.
37 Cf. RUNCIMAN, W. Leslie. The World Economic Conference at Geneva. The
Economic Journal, [s.l.], v. 37, n. 147, p.465-472, set. 1927. JSTOR.
http://dx.doi.org/10.2307/2223577.
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monetarios, producéo e prote¢do econémica. Contudo, a matéria que mais
aticou os animos dos conferencistas foi a questdo das negociagcdes em
torno das divisas tripartidas, um assunto ligado as questdes monetarias
gue atuava como mote para as demais decisdes que seriam tomadas em
torno do assunto®8.

Ainda referente ao periodo entre guerras, é necessario registrar a
ocorréncia da Grande Depressdo que acometeu a economia norte
americana em 1929, fruto do deslumbramento sobre a prosperidade
econdmica que abundava nos Estados Unidos apds a Primeira Guerra
Mundial, tendo como estopim a Quinta-Feira Negra (24 de outubro de
1929)%, ocasido no qual as mais importantes bolsas de valores tiveram
maior queda no valor das agBes. Muitas politicas econémicas foram
elaboradas no esforco de abrandar os catastréficos prejuizos*® até entdo
sofridos, sendo a principal delas o New Deal, que consistiu na intensa
intervencéao federal na economia no qual houve o controle da produgéo
agricola, a elaboracdo de uma politica contra o desemprego, a construcéo
de obras publicas e o controle de salarios e precos.

Conquanto, no tocante a esfera comercial nada foi tdo significativo
como a adocdo do Ato Tarifario Smoot-Hawley em 1930. Este consistia
numa medida protecionista por parte dos Estados Unidos visando
defender suas empresas e agricultores que resultou num significativo
aumento dos direitos aduaneiros (a aliquota média dos direitos aduaneiros
cobrados internamente passaram de 38,2% para 55,3%).

No que diz respeito as importacdes, houve um aumento médio de
20% da aliquota, resultando em uma elevagdo entre 5 e 6% nos pregos
relativo as importacdes. Estas, como consequéncia, cairam em torno de 4
a 8% como resultado, sendo que se levar em consideracdo a elevacéo

% Cf. MORRISON, Rodney J.. The London Monetary and Economic Conference
of 1933: A Public Goods Analysis. American Journal Of Economics And
Sociology, [s.l.], v. 52, n. 3, p.307-321, jul. 1993. Wiley-Blackwell.
http://dx.doi.org/10.1111/j.1536-7150.1993.tb02552.x.

% Cf. STELZER, Joana. Fundamentos do comércio internacional e seu
ordenamento juridico. In: STELZER, Joana. Introducdo as RelagBes do
Comeércio Internacional. Itajai: Editora Univali, 2007. p. 25.

40 As consequéncias da Grande Depressdo trespassaram as fronteiras americanas
chegando a atingir o Brasil. A RepUblica Velha foi sepultada quando os Estados
Unidos deixaram de importar o café brasileiro, uma das principais colunas da
economia nacional. Destarte, a dindmica da politica brasileira que se revezava
entre os oligarcas de S8o Paulo e os de Minas Gerais, a chamada politica do
Café com Leite, sucumbiu junto com o comércio de café e a economia dos
Estados Unidos.
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tarifaria e a deflacéo no inicio dos anos 1930, verifica-se um aumento da
tarifa real de importacGes em uma adicdo de pelo menos 30%. A deflagdo
induzida, concomitante ao impacto da Tarifa Smoot-Hawley, foram
responsaveis pela reducéo das importagdes em torno de 12 a 20%*'.

A elevacdo abrupta e significativa da pauta tarifaria norte
americana provocou uma reagdo em cadeia nos paises centrais da Europa
gue, para manter uma postura competitiva diante do cenario econémico
internacional, passaram a elevar seus direitos aduaneiros, tal como 0s
Estados Unidos. Em um intervalo de dois anos, por volta de duas dizias
de paises adotaram politicas econbmicas semelhantes. A Europa, que
ainda tentava se recuperar mesmo que de forma claudicante dos impactos
da Primeira Guerra, teve que suportar um agudo aumento nos direitos
aduaneiros, o que serviu como um dos gatilhos para a eclosdo da segunda
Guerra Mundial?-#3, Estes referidos aumentos consistiram, até entéo, na
maior elevacéo tarifaria da historia dos Estados Unidos, sendo que sua
reducdo ndo poderia ser feita através de negociacdo*.

O multilateralismo ja emanava nas relacdes comerciais na primeira
metade do século XX, tendo como um dos principais motes o
internacionalismo liberal promovido por Woodrow Wilson e seu
proposito, ja relatado, da Liga das Nagdes. Nao obstante, ainda haviam os
vislumbres que Franklin Delano Roosevelt entrevia em um mundo ap6s
o conflito que entdo se iniciava. O entdo presidente dos Estados Unidos
acreditava que os principios politicos que regiam a sociedade americana
(tratamento juridico equanime, autocontrole e cooperacdo pacifica, por
exemplo) eram virtuosos a ponto de propor estender 0s mesmos ideias ao
nivel internacional, uma vez que da mesma forma que a paz doméstica

4 Cf. IRWIN, Douglas A. The Smoot-Hawley Tariff: A Quantitative
Assessment. The Review Of Economics And Statistics, [S.1.], v. 80, n. 2, p. 326-
334, 1998. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/2646642>. Acesso em:
17 nov. 2017.

42 Cf. MOTA, Pedro Infante. O Sistema GATT/OMC: Introducéo Histdrica e
Principios Fundamentais. Coimbra: Almedina, p. 17.

43 ENCYCLOP/DIA BRITANNICA. Smoot-Hawley Tariff Act: United States
[1930]. Disponivel em: <https://www.britannica.com/topic/Smoot-Hawley-
Tariff-Act>. Acesso em: 16 out. 2017.

4 A Tarifa Smoot-Hawley estd em vigor até os dias atuais e é aplicada aqueles
produtos dos paises que ndo beneficiados pelo tratamento da “nagdo mais
favorecida”, ou seja, os paises que ndo tem relagdes comerciais ordinarias. Cf.
GOODE, Walter. Smoot-Hawley Tariff Act. In: GOODE, Walter. Dictionary of
Trade Policy Terms. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 318-
319.
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era assegurada, também ocorreria 0 mesmo no cenario internacional ap6s
a segunda Guerra.

Com o advento da segunda Guerra Mundial, no ano de 1939, ja
conjecturando o fim do conflito bélico, mesmo este sendo um horizonte
turvo e distante, o primeiro ministro britdnico Winston Churchill e o
presidente norte americano Franklin D. Roosevelt negociaram diretrizes
gue assegurassem a ordem mundial ap6s a guerra. O resultado dessa
deliberacéo foi a Carta do Atlantico, emitida em 14 de agosto de 1941,
gue consistia em oito pontos que indicavam como deveria ser a nova
configuracdo mundial no pés-guerra. A Carta do Atlantico era alicercada
em principios do internacionalismo liberal, bem como igualdade
soberana, autodeterminagdo e autogoverno, seguranca coletiva, acesso ao
comércio e tratamento igualitario®.

N&o obstante, faz-se mister ressaltar que as claudicantes relacbes
comerciais entre os Estados Unidos e o Reino Unido foram o principal
mote para a Conferéncia do Atlantico, sendo este propoésito acobertado
pela politica internacionalista acima narrada. A Gra-Bretanha possuia
uma politica econémica protecionista que se fazia valer de medidas
discriminatorias, enquanto os Estados Unidos se encontravam com a
vigéncia do Ato Tarifario Smoot-Hawley. O ingresso do Reino Unido na
segunda Guerra Mundial resultou no surgimento de mais medidas
protetivas na economia, visando otimizar o0 uso de recursos escassos por
conta do conflito®.

O conteldo da Carta tratava diretamente de assuntos que se
relacionavam com os interesses daqueles que estavam em guerra: a
guestdo dos territorios em disputa, autodeterminacao dos povos, liberdade
de navegacdo e desarmamento das nagBes agressoras eram algum dos
pontos que estavam inseridos.

Em relacdo aos assuntos referentes ao comércio internacional, cita-
se como pontos fulcrais os de nimero quatro e cinco que estabeleciam,
respectivamente, a igualdade de condicfes e acesso ao comércio e as
matérias primas, ndo importando se as partes fossem vencedoras ou

4% Cf. PATRICK, Stewart. Best Laid Plans: The Origins of American
Multilateralism and the Dawn of the Cold War. Nova lorque: Rowman &
Littlefield Publishers, 2009, p. 42 e 47.

4% Cf. DOBSON, Alan P. Economic Diplomacy at the Atlantic
Conference. Review Of International Studies, [s.I], v. 10, n. 2, p.143-163,
1984. Disponivel em:; <www.jstor.org/stable/20097006>. Acesso em: 17 nov.
2017.
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vencidas; e o fomento da colaboracdo entre todas as nagGes no ambito
econdmico, no intuito de garantir bem-estar social*’-*®,

Importante registrar que a Carta do Atlantico ndo possuia valor de
tratado internacional, consequentemente ndo haviam obrigagdes juridicas
entre as partes signatarias. Contudo, mesmo tendo diapasdo politico e
simbdlico, a Carta do Atlantico foi de extrema importancia como
denominador comum para muitos acordos futuros, principalmente a
incorporagdo de principios na Carta das Nagoes Unidas*.

1.5 Da Organizagédo Internacional do Comércio ao GATT de 1947

47 Cf. ATLANTIC Charter: August 14, 1941. August 14, 1941. Disponivel em:
<http://avalon.law.yale.edu/wwii/atlantic.asp>. Acesso em: 16 out. 2017. Os
oito pontos da Carta do Atlantico sdo: I. Their countries seek no
aggrandizement, territorial or other; Il. They desire to see no territorial
changes that do not accord with the freely expressed wishes of the peoples
concerned; Ill. They respect the right of all peoples to choose the form of
government under which they will live; and they wish to see sovereign rights
and self government restored to those who have been forcibly deprived of them;
IV. They will endeavor, with due respect for their existing obligations, to further
the enjoyment by all States, great or small, victor or vanquished, of access, on
equal terms, to the trade and to the raw materials of the world which are needed
for their economic prosperity; V. They desire to bring about the fullest
collaboration between all nations in the economic field with the object of
securing, for all, improved labor standards, economic advancement and social
security; VI. After the final destruction of the Nazi tyranny, they hope to see
established a peace which will afford to all nations the means of dwelling in
safety within their own boundaries, and which will afford assurance that all the
men in all lands may live out their lives in freedom from fear and want; VII.
Such a peace should enable all men to traverse the high seas and oceans without
hindrance; VIII. They believe that all of the nations of the world, for realistic as
well as spiritual reasons must come to the abandonment of the use of force.
Since no future peace can be maintained if land, sea or air armaments continue
to be employed by nations which threaten, or may threaten, aggression outside
of their frontiers, they believe, pending the establishment of a wider and
permanent system of general security, that the disarmament of such nations is
essential. They will likewise aid and encourage all other practicable measure
which will lighten for peace-loving peoples the crushing burden of armaments.

4 O quarto ponto foi uma vitéria particular para os Estados Unidos e a Gra-
Bretanha, visto que é uma repristinagdo do neocolonialismo que havia sido
mitigado apés a Primeira Guerra Mundial.

4 Cf. MOTA, Pedro Infante. Op. Cit. p. 18-19, n. 7.
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A idealizada integragdo econOmica entre 0s paises &,
possivelmente, a melhor solucdo para se ter acesso a mercadorias por
precos mais acessiveis, dando viabilidade para o crescimento nacional e
0 bem-estar dos consumidores. Contudo, a existéncia de externalidades
negativas acaba causando um grande entrave nas relagcdes econdmicas,
podendo-se citar como exemplo o século XX e as duas grandes Guerras
Mundiais, que foram os grandes obstaculos para a troca de bens e
servigos, principalmente nos paises centrais, protagonistas dos referidos
conflitos bélicos.

Com o advento da Segunda Guerra Mundial, as principais nagfes
viram a necessidade de criar todo um arcabougo institucional que
possibilitasse a reconstrugdo das suas economias, buscando maior
integracdo econdmica entre elas. Para isso, em 1944 na cidade de Bretton
Woods, localizada no estado de New Hampshire nos Estados Unidos, 44
nacdes aliadas se reuniram em uma conferéncia que tinha como intuito
discutir novas diretrizes econdmicas, financeiras e comerciais. Pode-se
dizer que a Conferéncia de Bretton Woods era uma tentativa de se
reconstruir um sistema que nao obteve éxito quando proposto em 1919,
De fato, ap6s o malsucedido empreendimento da Ligas das Nacdes,
somente um outro propdsito conseguiu se projetar no intuito de elaborar
politicas que ordenassem as relacbes econdmicas, financeiras e
comerciais do mundo, no caso, Bretton Woods.

Ademais, € necessario elencar que os animos da Segunda Guerra
Mundial influenciaram algum dos propdsitos da referida conferéncia. No
ano de 1940, quando a guerra ainda estava em andamento, o Ministro da
Economia do Estado Nazista, Walther Funk, apresentou um plano
econdmico que agiria como alternativa ao entdo defasado padrao-ouro.
Em contrapartida, a Inglaterra requereu ao assessor do Tesouro Britanico
e Diretor do Banco da Inglaterra, John Maynard Keynes, um plano
econdmico que agisse de forma a neutralizar a iniciativa alema. Chegou-
se a concluséo que seriam necessarias medidas que fossem além daquelas
gue ja haviam tomado desde a década de 1920 até entdo, isto é, o padrao-
ouro e o livre comércio tdo almejado pelos Estados Unidos. A cautela com
gue John Maynard Keynes tinha para elaborar uma medida que contra-
atacasse a economia nazista se da pelo fato de que ha também o desejo de
se trazer a prosperidade com o término da guerra e para isso seria

% JAMES, H. The multiple contexts of Bretton Woods. Oxford Review of
Economic Policy, [s.1.], v. 28, n. 3, p.411-430, 1 set. 2012. Oxford University
Press (OUP). http://dx.doi.org/10.1093/oxrep/grs028.
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necessario coadunar os interesses de diferentes paises que viviam sob as
mais variadas perspectivas econdmicas®?.

Os principais resultados advindos dos debates da Conferéncia de
Bretton Woods foram a criagdo do Banco Mundial — BM, cuja comisséo
havia sido presidida pelo Secretario Assistente do Tesouro Americano
Harry White, e do Fundo Monetario Internacional — FMI, no qual a
comissdo foi capitaneada por John Maynard Keynes®2. Ademais, Bretton
Woods serviu para instituir o desenho geopolitico binario no contexto da
Guerra Fria: de um lado estavam os paises que foram condescendentes
com 0s pontos articulados na conferéncia; do outro estavam os paises
aliados ao bloco da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas. Por fim
resta frisar que é patente a influéncia que o referido encontro tem no
contexto atual. Parte dos mais relevantes neg6cios econdmicos que sdo
tratados no mundo passam pelos auspicios do Banco Mundial e/ou do
Fundo Monetério Internacional, reverberando os primeiros interesses
econdmicos dos Estados Unidos e do Reino Unido quando a Guerra Fria
ainda estava emergindo.

Contudo, ndo se pode negar que as novas instituicdes que surgiram
com Bretton Woods foram os principais atores no fomento para
reestruturar a Europa, que vinha sofrendo dilapida¢des desde 1914, com
0 inicio da Primeira Guerra Mundial. Da mesma forma, a integracéo
econdmica ajudou a soerguer o Japdo das ruinas da Segunda Guerra. Em
ambos os casos, a partir de 1945 houve saltos econdmicos que em um
prazo de 20 anos chegaram a atingir padrdes que poderiam ser
equiparados aos dos Estados Unidos®.

Apesar de terem sido adotadas medidas relacionadas a questdes
financeiras e econbmicas, a questdo do comércio internacional tangenciou
as discussoes feitas na referida conferéncia, concluindo que era necessario
Se pensar em recursos institucionais que fomentassem o comércio entre
nacdes. Os Estados Unidos tomaram a dianteira na proposta de elaboragédo
de uma organizagdo que regesse 0 comércio internacional e para isso, em
novembro de 1945, publicaram um manifesto intitulado “Propostas para

5 1dem.

%2 Cf. COZENDEY, Carlos Marcio B. Instituicies de Bretton Woods:
desenvolvimento e implicacOes para o Brasil. Brasilia: FUNAG, 2013, p. 19.
% THE ECONOMIST. A gift from the cold war: Bretton Woods revisited.
Disponivel em:
<http://go.galegroup.com/ps/i.do?p=AONE&sw=w&u=capes&v=2.1&id=GA
LE|A16111634&it=r&asid=bccf8c7ce0142a6353d8893250ed06db>.  Acesso

em: 18 nov. 2017
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a expansdo do comércio mundial e do emprego”*. Neste documento fala-
se da necessidade de que as nacdes deveriam elaborar as politicas
comerciais que eles mesmos irdo aplicar no contexto do segundo pos-
guerra. Também conclama o apoio da Organizacdo das Nacdes Unidas
para que haja um trabalho em conjunto nos campos de interesse em
comum, especialmente o0 econdmico. Da mesma forma, sdéo mencionados
quatro tipos de condutas que ndo permitem o desenvolvimento do
comeércio internacional, a saber: as restricGes comerciais impostas por
outros paises; restricbes impostas por combinacdo de interesses privados
e cartéis; receio de haver desordem nos mercados de determinados
produtos primarios; e, a irregularidade, bem como o medo de
irregularidade, na producéo e emprego.

Conquanto, pode-se dizer que o principal objetivo de tal iniciativa
era a criagdo de uma instituicdo que tomasse a frente das relaches
comerciais internacionais, agindo como instancia mediadora e
elaboradora das diretrizes que deveriam reger o comércio internacional.
Foi colocado de forma expressa que medidas de fomento ao comércio
internacional eram necessarias para que haja a expansao dos niveis de
emprego, produgdo e consumo. Para isso fora proposto a criacdo de uma
instituicdo vinculada junto as Nag¢Bes Unidas no qual os membros
ficariam de acordo em cumprir os principios nela estabelecidos, devendo
esses principios fornecerem uma base equitativa para lidar com os
problemas das medidas governamentais que afetam o0 comércio
internacional; prevenir a contencdo das praticas comerciais restritivas
resultantes de acordos comerciais internacionais privados; e governar a
instituicdo e o funcionamento de acordos intergovernamentais sobre
produtos. Importante salientar que o vinculo com as Nagbes Unidas
balizava as estruturas da organizacao que se pretendia criar, no intuito de
gue atuassem da mesma forma que as agéncias internacionais que
tratavam de assuntos como investimento, trabalho, moeda e agricultura,
sendo ainda a necessaria ligagdo com o Conselho Econdmico Social da
ONU, como esta previsto em sua Carta®®.

E nesse ensejo que se pensou na Organizacdo Internacional do
Comércio — OIC, cujo os propdsitos foram elencados no documento
elaborado pelos Estados Unidos, tendo como principal meta a promogéo

% Cf. Proposals for Expansion of World Trade and Employment. 1945,
Disponivel em:
<https://fraser.stlouisfed.org/files/docs/historical/eccles/036_04_0003.pdf>.
Acesso em: 08 maio 2017, p. 2.

% lbidem, p. 7.
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de acOes nacionais e internacionais para a expansdo da producdo,
intercdmbio e consumo de bens industrializados para a reducéo de tarifas
ou outras barreiras comerciais, bem como a eliminacéo de todas as formas
de tratamento discriminatério no comércio internacional. Dessa forma,
conforme esta disposto no documento “Propostas para a expansdo do
comércio mundial e do emprego”, favoreceu-se a expansdo da economia
mundial para o estabelecimento e manutencao de altos niveis de renda e
emprego em todos os paises, bem como a criacdo de condigbes
econdmicas favoraveis a manuten¢do da paz mundial, embora tal efeito
tenha ocorrido de forma predominante nos paises centrais®.

No intuito de dar provimento ao desenvolvimento de uma agéncia
internacional que tomasse a frente das relages comerciais internacionais
é que foram desenvolvidos trés principios que serviriam de diretrizes para
conduzir os rumos que as negocia¢des deveriam ter. O primeiro principio
consiste na necessidade de se aprovisionar uma base equanime para tratar
dos problemas resultantes das a¢Bes governamentais que acabam por
prejudicar o comércio internacional. Por seu turno, o segundo principio
exalava os auspicios do multilateralismo, uma vez que determinava que
se deveria fornecer a contencdo das praticas comerciais restritivas
oriundas de acordos internacionais privados. Por fim, o terceiro principio
estabelecia a centralizacdo do poder sob a batuta da OIC, ao passo que
constitui a governanga sobre a instituicdo e sobre o funcionamento dos
futuros acordos intergovernamentais sobre mercadorias®’.

A politica comercial geral que era proposta pelo documento norte-
americano ja nos fornece o eshogo daquele que seria o arranjo legal que
regeria 0 comércio internacional pelos proximos anos. Os paises que
subscrevessem a criagdo da OIC deveriam estar de acordo com variadas
determinacBes como a vedagdo da concessdo de tratamento ndo favoravel
a produtos importados, em beneficio de produtos nacionais por medidas
tributrias ou discriminatdrias; fornecimento de transito razoavel para
produtos estrangeiros; estipulacdo de medidas antidumping, visando a
livre concorréncia; abstencdo de boicotes promovidos por governos que
fomentam medidas protecionistas; além de diretrizes que tinham o escopo
de zelar pela estrutura administrativa da Organizacéo Internacional do
Comércio.

Ap6s o impulso dado pelos Estados Unidos, o Conselho
Econdmico e Social da ONU, em fevereiro de 1946, convocou Varios

% lbidem, p. 11.
57 lodem, p. 10.
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paises®® para formarem um Comité preparatério para o desenvolvimento
e elaboracéo do aparato legal que regeria a OIC.

Os prolegbmenos preparatorios para a realizagdo da OIC
ocorreram em quatro grandes encontros, sendo o primeiro realizado em
Londres (Inglaterra) no ano de 1946, onde se deu a elaboragdo do primeiro
esbogo do texto da agéncia. Este foi examinado e editado durante a
segunda reunido, ocorrida no inicio de 1947 em Lake Success, estado de
Nova lorque. O terceiro e também mais relevante desses encontros foi
realizado entre os meses de abril e novembro em Genebra, Suica. Sua
relevancia se deu pelo fato de ter sido nessa ocasido que foi elaborado o
Acordo Geral de Tarifas e Comércio, que configurou o capitulo quarto do
documento que se estava elaborando e estipulava as principais medidas
para dar fluidez ao comércio internacional. O Ultimo encontro fora
realizado em 1948 na cidade de Havana (Cuba), onde se finalizou a
redacdo do acordo que instituiria a Organizagdo Internacional do
Comércio.

O primeiro artigo da Carta de Havana elencou seis propdsitos e
objetivos a serem perquiridos pela Organizacdo Internacional do
Comércio, podendo-se citar 0s seguintes exemplos: promover o
desenvolvimento econémico industrial e geral, em especial dos paises que
ainda estdo no estagio inicial do processo de industrializa¢do; estimular o
acesso a mercados, produtos e instalagcdes produtivas necessarias para sua
prosperidade econdmica e desenvolvimento; capacitar os paises para que
eles possam elevar sua capacidade comercial e, consequentemente, seu
crescimento econdmico; e facilitar a solugéo de problemas relacionados
ao comércio internacional nos campos do emprego, desenvolvimento
econdmico, politica comercial, praticas comerciais e politica de
commodities.

Diante disso, verifica-se que a integracdo econdmica, ndo
necessariamente a comercial, era um dos principais propésitos da OIC,
justamente pela sua busca do crescimento dos potenciais produtivos dos
paises signatarios, especialmente aqueles que estavam em vias de

% Os paises chamados para integrar o Comité Preparatério foram: Austrélia,
Bélgica, Brasil, Canadé, Chile, China, Cuba, Checoslovaquia, Franca, India,
Libano, Luxemburgo, Holanda, Nova Zelandia, Noruega, Uni&o dos Africa do
Sul, a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, o Reino Unido e os Estados
Unidos da América. Todos compareceram as reunides, excepcionando a Unido
Soviética. Cf. THE HAVANA CHARTER for an International Trade
Organization. Disponivel em: <https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/SEC/53-
41.PDF>. Acesso em: 18 nov. 2017.



55

desenvolvimento. Ademais, os capitulos Il e Il versavam sobre emprego,
atividade econdmica e desenvolvimento econdmico. Aparentemente o
comércio livre entdo capitaneado pelos Estados Unidos acabara por dar
espago para questdes que, a primeira vista, tangenciam a questdo
comercial. Em relacéo ao trabalho, a titulo de exemplo, ndo é uma matéria
que sd diz respeito as questdes domésticas e que afeta o bem-estar
econdmicos dos demais paises, da mesma forma que o trabalho feito sob
condicdes insalubres deve ser eliminado, devendo-se trabalhar em
cooperacgdo com a Organizacdo Internacional do Trabalho (artigos 2 e 7).

No &mbito comercial, muitas medidas foram acordadas no intuito
de diminuir os entraves do comércio internacional. Principios como o da
ndo-discriminagdo e o da redugdo tarifaria por meio de tratamento
reciproco demarcavam o0s percursos do comércio internacional. O quarto
capitulo da Carta foi resultado do encontro que havia ocorrido em
Genebra em 1947, que também possuiu as mais relevantes contribuicdes
na redacdo do documento. A politica comercial foi o tema mais
desenvolvido justamente para suprir a caréncia que a comunidade
internacional estava passando apés a Segunda Guerra Mundial, isto é, a
elaboracdo de uma instituicdo que atuasse na regulacdo das relagdes
comerciais internacionais, principalmente no sentido de mitigar os
obstaculos que dificultavam as trocas entre paises.

Contudo, iniciativa de se instituir um aparato juridico que
regulasse as relacbes comerciais internacionais foi algo que ndo chegou a
prosperar de fato. Entraves politicos impostos pelos Estados Unidos
foram o estopim para declarar que a Organizacdo Internacional do
Comércio era uma instituicdo natimorta. Nas palavras de John H.
Jackson®®

% The World Trading System — Law and Policy of International Economic
Relations. Massachusetts: MIT Press, 1999, p. 38. “The draft ITO charter was
completed at the 1948 Havana Conference, but ITO never came into being. The
principal reason for this was the failure of the U.S. Congress to approve it. The
president submitted it to Congress in 1949, but by 1948 wartime urgency for
new institutions had given way to a desire for a return to “normalcy”. In
addition, the 1948 U.S. elections returned a Congress that was Republican
dominated, while the presidency remained in Democratic hands. Other factors
undoubtedly contributed to this history, and by the end of 1950 President
Truman announced that he would no longer seek congressional approval of the
ITO, and that ended any chance of an ITO coming into being. Although other
countries could have gone ahead, at this time the United States was the
preeminent economic power in the world — and no country desired to enter an
ITO that did not include the United States. The irony was that it had been the
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O projeto de Carta da OIC foi concluido na
Conferéncia de Havana de 1948, mas a OIC nunca
surgiu. A principal razdo para isso foi o fracasso do
Congresso dos Estados Unidos em aprové-lo. O
presidente apresentou-o ao Congresso em 1949,
mas em 1948 a urgéncia por novas institui¢des, em
razdo da guerra, tinha dado lugar ao desejo de um
retorno a "normalidade”. Além disso, as eleigdes
americanas de 1948 retornaram a um Congresso
que era dominado pelos republicanos, enquanto a
presidéncia permanecia nas mdos dos democratas.
Outros fatores, sem dlvida, contribuiram para essa
histdria e, no final de 1950, o Presidente Truman
anunciou que ndo mais procuraria a aprovacao pelo
Congresso, e isso acabou com qualquer chance de
surgir uma OIC. Embora outros paises pudessem
ter ido adiante, nessa época os Estados Unidos
eram o poder econdmico preeminente no mundo —
e nenhum pais desejava entrar em uma OIC que
ndo incluisse os Estados Unidos. A ironia era que
os Estados Unidos haviam tomado a iniciativa
principal de desenvolver a Carta da OIC, em
primeiro lugar. (Tradugdo nossa)

Ademais, a comunidade empresarial americana também teceu
criticas vorazes ao documento final da Carta de Havana. De acordo com
eles, ndo havia uma condenacdo suficiente para aqueles paises que
concediam preferéncias comerciais e restricdes quantitativas. Além disso,
as disposicOes revisadas sobre o tratamento do investimento direto
estrangeiro eram bastante inaceitaveis para 0s patrocinadores originais.
Alguns membros do Senado dos Estados Unidos também expressaram
sua preocupacdo pelo fato de a Carta violar demais a soberania nacional.
No final, a administracdo dos EUA nunca procurou a aprovagdo da carta
por parte do Congresso, que desapareceu silenciosamente no limbo®.

United States that had taken the principal initiative to develop the ITO charter
in the first place”.

8 Cf. BROWN, Andrew G. Reluctant partners: a history of multilateral trade
cooperation, 1850-2000. Ann Arbor: University Of Michigan Press, 2006, p.
87.
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Sobre a malograda experiéncia da OIC, é interessante ver o que
escreveu William Diebold®, que a época (1952) era economista membro
do Conselho de Relagdes Internacionais dos Estados Unidos.

O fracasso da OIC deixa os Estados Unidos com
apenas o0s restos de uma politica de comércio
exterior. E duvidoso que eles possam sobreviver ao
sofrimento, interno e externo, politico e
econdmico, que eles agora estdo passando. Os
planejadores do pés-guerra tiveram razdo quando
disseram que um entendimento internacional sobre
a politica comercial era essencial para o sucesso da
maioria das outras medidas da politica econdmica
internacional, de modo que toda estrutura do
mundo livre € afetada. A necessidade de uma nova
politica de comércio exterior é clara e urgente. Mas
a forma que essa politica deve ter é obscura.
Quanto podemos nos adaptar das politicas
passadas? Podemos inventar novos meios para
alcangar objetivos antigos? (Tradugéo nossa)

Os imbrdglios politicos pelos quais passavam os Estados Unidos
os fizeram ndo ratificar a Carta de Havana, comprometendo, dessa forma,
todo o projeto de formagéo da Organizacao Internacional do Comércio. E
patente que os EUA eram, e sdo, uma das principais poténcias econdmicas
do mundo e, por conta disso, os demais paises que estavam engajados na
discussdo da Carta ndo se propuseram a entrar em um acordo no qual o
mais relevante componente ndo estava mais inserido.

Faz-se mister salientar que nem todas as questdes que haviam sido
debatidas durante as conferéncias em torno da Organizacéo Internacional
do Comércio foram em véo. Isso porque, concomitantemente as

61 Cf. The end of I.T.O. International Finance Section, Princenton, v. 16, n. 1, p.
37, Oct. 1952. Disponivel em:
<https://www.princeton.edu/~ies/IES_Essays/E16.pdf>. Acesso em: 20 nov.
2017. “The failure of the ITO leaves the United States with only the remnants
of a foreign trade policy. It is doubtful that they can survive the buffeting,
internal and external, political and economic, that they are now undergoing.
The postwar planners were right when they said that an international
understanding on trade policy was essential to the success of most other
measures of international economic policy, so the whole structure of the free
world is affected. The need for a new foreign trade policy is clear and urgent.
But the shape that policy ought to have is obscure. How much can we adapt
from past policies? Can we invent new means of attaining old aims?”
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discussfes em torno do projeto da OIC, um grupo de paises, conciliados
em torno do artigo 1752 da Carta de Havana, acordaram durante as
discussdes ocorridas em Genebra que havia a necessidade de se instituir
uma politica comercial cujo principal escopo seria a redugdo das barreiras
alfandegarias, indo ao encontro do que estava previsto no quarto capitulo
da Carta de Havana.

Dentre as varias tematicas dispostas no referido capitulo, pode-se
citar as seguintes: regulacéo de tarifas internas; restricbes quantitativas
relacionadas a determinadas matérias; politica de subsidios; comércio
estatal interno entre outras pautas®®. O capitulo quatro passou por
alteragdes que buscavam sua ampliagdo e também melhoramento. Ao
final desse trabalho, o resultado foi o0 que hoje se conhece como Acordo
Geral de Tarifas e Comércio (GATT), cujo principal objetivo era ser a
principal referéncia no dmbito do sistema de comércio internacional
enquanto ainda ndo houvesse a vigéncia da Organizacédo Internacional do
Comércio®,

Sobre a finalidade do GATT de 1947, em seu preambulo havia a
promogdo dos niveis de vida, a realizagdo do pleno emprego e de um nivel
elevado e cada vez maior do rendimento real e da procura efetiva, entre
outros objetivos. Para que isso fosse alcangado, a proposi¢édo era de que
houvesse a reducdo substancial das pautas aduaneiras e dos demais
entraves ao comércio, bem como a eliminagdo do tratamento
discriminat6rio no comércio internacional. A eliminacdo do tratamento
discriminatorio resultaria principalmente na aplicacdo da Clausula da
Nacéo Mais Favorecida e do Tratamento Nacional.

Conforme ja foi exposto, a Organizacdo Internacional do
Comeércio ndo prosperou e como consequéncia disso 0 GATT vigorou
durante 47 anos, sendo o principal instrumento de reducdo de barreiras
tarifarias. O Acordo Geral agiu como uma medida paliativa, em relacéo a
OIC, implementando temporariamente a maioria das disposi¢es do

2 O artigo 17 da Carta de Havana colocava em seu caput que as partes
contratantes de predispunham a reduzir de forma substancial das tarifas, bem
como outros encargos, relacionados as importacOes e exportacdes. Cf. United
Nations Conference on Trade and Employment: Final Act and Related
Documents. Final Act and Related Documents. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/havana_e.pdf>. Acesso em: 09
maio 2017.

83 Cf. The Havana Charter for an International Trade Organization. Disponivel
em: <https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/SEC/53-41.PDF>. Acesso em: 09
maio 2017.

6 Cf. MOTA, Pedro Infante, op. cit., p. 22-23.
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capitulo da Carta de Havana sobre politica comercial, bem como das
negociacfes multilaterais visando a reducdo tarifarias que foram
realizadas em Genebra em 1947, Annecy em 1949 e Torquay em 1950-
51. Outra medida que também possibilitou a implementacdo do GATT foi
a disposicéo do artigo XXX que obriga os seus signatarios a "observar
na medida méaxima de sua autoridade executiva 0s principios gerais" da
maioria das partes da Carta "até sua aceitacdo de acordo com seus
procedimentos constitucionais".

Contudo, para que ocorresse a implementacdo do GATT, foi
necessario contornar muitos obstaculos, em sua maioria politicos. Uma
vez que o referido acordo havia sido finalizado em outubro de 1947, as
discussdes em torno da OIC ainda estavam em voga e havia uma pressao
interna para que o GATT fosse aprovado logo. Nessas circunstancias, os
representantes dos paises ndo queriam ter que buscar a ratificacdo do
Acordo Geral para tempos depois fazer 0 mesmo esforco para conseguir
a ratificacdo da OIC, uma vez que haveria muito dispéndio politico nas
negociagdes internas.

Visando contornar essa situacdo, a solucdo foi aderir a um
Protocolo de Aplicacdo Provisdria®® visando a aplicagdo parcial do
Acordo Geral de Tarifas e Comércio ap6s janeiro de 1948. O referido
Protocolo estipulava a imediata implementacdo das partes | e 1ll do
GATT. A primeira parte € a que contém a Clausula da Nacdo Mais
Favorecida, principio de ndo-discriminacdo que determina que uma parte
contratante deve estender a todos os demais membros do acordo,
quaisquer privilégios concedidos a somente uma das partes. Por seu turno,
a parte Il continha as normas processuais, podendo-se citar como
exemplo o artigo XXV que versa sobre a propositura de a¢éo coletiva das
partes contratantes. Contudo, a parte do Acordo que pretendia ser
relativizada, a parte Il versava sobre temas como subsidios, medidas
antidumping e questdes sobre o tratamento nacional que vieram a ser
tratados como direito adquirido pelas partes contratantes, mitigando boa
parte da efetividade do GATT devido ao fato de que a legislacdo

% The contracting parties undertake to observe to the fullest extent of their
executive authority the general principles of Chapters I to VI inclusive and of
Chapter IX of the Havana Charter pending their acceptance of it in accordance
with their constitutional procedures.

% Em inglés Protocol Provisional Application — PPA. Cf. Provisional
Application of  the General Agreement. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/gatt_ai_e/prov_appl_gen_agree
_e.pdf>. Acesso em: 09 maio 2017.
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domeéstica das partes contratantes deveria entrar em sintonia com o que
estava disposto no Acordo. Essa condescendéncia normativa veio a ser
chamada de “Clausula ou Direito do Avd”%” e acabou virando um recurso
estratégico nas negociagdes, tendo em vista que uma parte contratante
pode alegar uma regra domeéstica preexistente que vai de encontro ao que
estava sendo pleiteado. Tal direito ndo veio a ser recepcionado pelo
GATT 1994.

Ainda sobre a Clausula do Avé, o préprio Protocolo de Aplicacdo
Provisoria explanava sobre seu funcionamento, no qual dizia que a
referida clausula tinha o escopo de aplicar provisoriamente parte do que
foi acordado na Carta de Havana enquanto esta ndo era inteiramente
ratificada pelas partes contratantes. O artigo XXIX, nimero 2 do texto do
Acordo Geral, a partir de 30 de outubro de 1947, prevé que na ocasido na
qual a Carta da Organizag8o Internacional do Comércio entrar em vigor,
0 Artigo | e a Parte Il deste Contrato sera suspenso e substituido pelo que
esta disposto na Carta de Havana.

Ainda na parte que trata sobre a interpretacdo e aplicacdo do
Protocolo ha a narrativa de que durante a sessdo de Genebra do Comité
Preparatdrio, o Grupo de Trabalho sobre Negociacdes Tarifarias solicitou
as delegacdes que informassem sobre as etapas que seriam necessarias
para pér em vigor o Acordo Geral. Diante disso, um nUmero de
delegaces declarou que a entrada em vigor definitiva poderia levar um
tempo substancial e que para evitar um atraso indevido na aplicacdo das
concessOes tarifarias e fornecer testemunhos antecipados para as partes
contratantes acerca dos beneficios decorrentes das negociagdes atuais.

No entendimento de William Diebold®®, uma vez que seus
compromissos sdo menos vinculativos, o GATT foi mais facilmente
aceito que a OIC. Contudo, ha uma contrapartida dessa vantagem que &,
Nno caso, a incerteza, ou seja, a iminente ameaca de que 0s governos ndo
podem aderir o GATT caso houvessem empecilhos futuros. O mesmo
autor relata a ocasido da abertura da sexta sessdo das partes contratantes,
na qual Sir Hartley Shawcross (Advogado Geral da Inglaterra) sublinhou
o fato de que a Gra-Bretanha apenas se comprometeu com o GATT
provisoriamente. Desde entdo a questdo da adesdo continua ao Acordo foi
repetidamente desafiada no Parlamento e os porta-vozes do governo
responderam que ainda estavam considerando o assunto. Em relagéo aos
Estados Unidos, 0 Congresso deixou claro que ndo estava endossando o
GATT quando estendido a Lei de Acordos Comerciais em 1951.

670 termo em inglés ¢é literalmente Grandfather Clause.
8 Cf. Op. Cit.,, p. 28.
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Verifica-se que 0 GATT ja surgiu com imperfeicbes normativas
que impossibilitavam o desenvolvimento dos seus propdsitos. A
necessidade de um aparato burocratico visando a propria organizagdo fez
com que no inicio da década de 1950 se voltasse a discutir a possibilidade
de criacdo de uma nova organizacao que servisse de base para as relagfes
comerciais internacionais, o que viria a ser a Organizacdo de Cooperacao
Comercial®®, que foi pifiamente levada a diante’.

Com o passar dos anos 0 Acordo Geral de Tarifas e Comércio,
mesmo seguindo as vezes com um andar claudicante, ficou sendo o
principal instituto regulamentador das rela¢cGes comerciais internacionais.
Contudo, a profunda ebulicéo politica que dominou a segunda metade do
século XX fez com que houvesse mudancas no contexto geopolitico em
gue estavam inseridos, mudando concomitantemente 0 cenario
econdbmico, bem como os interesses e necessidades das partes
contratantes. Em face disso houveram varias rodadas de negociagdes para
discutir pautas especificas.

Ap06s o encontro de Genebra que fora realizado em 1947, em 1949
ocorreu a Rodada de Annecy, na Franga. As principais pautas da reunido
foram em torno das reducdes tarifarias. Foi nessa ocasido que os Estados
Unidos declararam que ndo iriam ratificar a carta da Organizagdo
Internacional do Comércio. Os resultados obtidos ao fim do encontro
consistiram na inclusdo de 10 novos paises como partes contratantes, bem
como 5 mil concessdes tarifarias’?.

A segunda rodada que merece destaque foi a Rodada Dillon, que
ocorreu em Genebra entre 0s anos de 1960 e 1961 e levou esse nome em
homenagem ao Secretario de Estado dos Estados Unidos, Douglas Dillon.
Os assuntos desse encontro foram focados na questdo da politica
comercial da Europa, no qual no inicio da rodada os participantes do
GATT negociaram um Unico cronograma de concessdes tarifarias
externas comuns para a entdo Comunidade Econdmica Europeia. Os

8 QOrganization for Trade Cooperation — OTC.

0 Cf. JACKSON, John H., Sovereignty, the WTO and Changing Fundamentals
of International Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 97.

T KEHOE, William J. WTO/GATT trade rounds: past as prologue. Journal of
International Business Research, [s.], v. 3, n. 1, p.19-19, Jan. 2004.
Disponivel em: <http://go-
galegroup.ez46.periodicos.capes.gov.br/ps/i.do?p=AONE&sw=w&u=capes&v
=2.1&it=r&id=GALE|A166850551&asid=f1b47fe625958c134fad32f7b03990
05.>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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resultados negociados foram aproximadamente 4400 concessdes
tarifarias envolvendo US$ 4,9 bilhdes no comércio™.

Entre os anos de 1964 e 1967, novamente em Genebra, houve outra
rodada de negociagbes conhecida como Rodada Kennedy, em
homenagem ao presidente norte-americano, e teve a participacdo de 50
paises. O diferencial desse encontro foi a adocdo de um método linear
geral de reducéo de tarifas (antes se fazia valer da abordagem individual
de cada produto). Também foi desenvolvido um cddigo sobre medidas
antidumping, bem como um corte dos niveis tarifarios estimado em 50%,
resultando em aproximadamente US$ 40 bilhdes em concessdes
tarifarias”.

A Rodada de Toquio ocorreu de 1973 a 1979 e teve a participacdo
de 99 paises. Dentre as areas em que foram alcancados os acordos pode-
se citar a concessdo de medidas compensatérias, procedimentos de
licencas de importacdo, procedimentos de contratos governamentais e a
revisdo do cddigo antidumping. Todas essas negociacfes resultaram em
um montante de mais de US$ 300 bilhdes em redugdes tarifarias. Além
disso foi promulgado um acordo sobre a liberalizagdo do comércio
internacional de téxteis, o Multifabric Agreement, que teve o intuito de
substituir um acordo anterior de curto prazo sobre o comércio
internacional de tecidos em vigor desde 19617,

Todas essas reunides acabaram culminando na Rodada do
Uruguai, que teve inicio do ano de 1986 e tratou de tematicas diversas
como a reducdo de medidas tarifarias e ndo-tarifarias, a regulagdo do
comércio de servigos, da propriedade intelectual e sobre a necessidade de
se estabelecer de uma entidade jurisdicional que trate de solucionar os
conflitos resultantes do comércio multilateral, conforme serd melhor
exposto a seguir’™.

2 KEHOE, William J, Op. Cit.

8 Idem.
™ 1dem.
S Cf. ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO — OMC. The GATT
years: from Havana to Marrakesh. Disponivel em:

<https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/fact4_e.htm>. Acesso
em: 17 maio 2017.



63

1.6 A Rodada do Uruguai (1986-1994) e a Organiza¢do Mundial do
Comércio

No que diz respeito a redugdo de barreiras tarifarias, o Acordo
Geral de Tarifas e Comércio de 1947 obteve bastante éxito, uma vez que
passou a atuar como a principal instancia mediadora do comércio
internacional. Contudo, a génese do GATT ja foi tragcada com o intuito de
gue fosse somente um acordo provisério enquanto se discutia 0s termos
da carta que daria ensejo a criacdo da Organizacdo Internacional do
Comércio. Infelizmente, como ja fora relatado, o projeto da OIC ndo
prosperou, deixando o GATT de ser um acordo provisdrio e passando a
ser 0 mais relevante instituto de regulacdo do comércio internacional até
entdo elaborado.

Mesmo com toda a sua importancia, a intensa dindmica que a
globalizac&o movia nas relagBes comerciais passou a exigir um arcabougo
institucional que ndo se encontrava amparado no Acordo Geral e, no
intuito de mitigar esse déficit, foi que se passou a realizar as rodadas de
negociacdo no qual, a partir da Rodada Kennedy, passou-se a incluir nas
pautas, além das reduces tarifarias, questdes como o comércio de
servicos e 0 combate a condutas anticompetitivas. Somado a isso,
surgiram as demandas sobre o comércio de produtos agricolas, sobre a
propriedade intelectual, bem como a criagcdo de uma instituicdo que, a
semelhanca do projeto da OIC, pudesse reger o0 comércio internacional.

O conhecimento do anacronismo que estava acometendo o Acordo
Geral bem como da necessidade de um novo ciclo de negociagdes ocorreu
na sessdo ministerial ocorrida em novembro de 1922. Diante desse mote
foi que em 20 de setembro de 1986 deu-se inicio aquela que seria a mais
relevante das rodadas de negociacdo: a Rodada do Uruguai.

A Declaracdo Ministerial”® do encontro iniciava a sua redacdo
invocando o combate ao protecionismo e a remoc¢do das distorcdes que
pairavam sobre o comércio internacional, tudo isso preservando o0s
principios e objetivos que ja estavam dispostos no GATT 1947. Também
se clamava pelo desenvolvimento de um sistema de comércio multilateral
mais aberto, vidvel e durdvel de forma que sua criacdo promova o
crescimento e o desenvolvimento, uma vez que as partes contratantes
estavam conscientes dos efeitos negativos da instabilidade financeira e

® MINISTERIAL Declaration on the Uruguay Round. Disponivel em:
<https://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/91240152.pdf>. Acesso
em: 21 nov. 2017.
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monetaria, assim como o endividamento de um grande ndmero de partes
contratantes menos desenvolvidas.

Um dos pontos mais significativos contidos na Declaragdo
Ministerial foi a Sessdo C, que, visando coibir condutas que viessem a
prejudicar as negociac@es, instituiu duas clausulas mais conhecidas pelo
termo em inglés: clausulas stand-still e roll-back.

A clausula stand-still constituiu-se no acordo no qual as partes
contratantes se comprometeram a: ndo tomar quaisquer medidas
restritivas que sejam incompativeis com as disposicbes GATT; nédo
adotar medidas restritivas no exercicio legitimo de seus direitos do
GATT, que exceda o necessario para remediar situacdes especificas; e
ndo tomar medidas comerciais de forma a melhorar suas posi¢Ges de
negociagéo.

Por seu turno, a clausula roll-back determinava que todas as
medidas que viessem a restringir ou distorcer o comércio, bem como
fossem incompativeis com o que estava disposto no GATT, seriam
eliminadas ou reformadas, no intuito de que coadunassem com o texto
do GATT e os objetivos das negociacfes. Esta clausula deveria ser
aplicada paulatinamente e de forma equanime na ocasido das consultas
entre 0s participantes envolvidos, incluindo todos os participantes
afetados. Por fim, havia a disposic¢do de que ndo haveriam concesstes do
GATT solicitadas para a eliminacdo dessas medidas.

Outra medida importante na Rodada do Uruguai foi a adocéo do
Principio da Globalidade” contido no segundo ponto dos Principios
Gerais de Negociacdo (Se¢do B). Destarte, foi colocado de forma taxativa
gue o lancamento, a conduta e a implementacdo do resultado das
negociacdes serdo tratados como parte de um Gnico compromisso’,
impossibilitando a existéncia de uma conduta que comprometia a
integridade do Acordo: o GATT a la carte. Este comportamento ocorreu
de maneira significativa na Rodada de Téquio e consistiu na possibilidade
de uma parte contratante escolher quais medidas e acordos convém aderir,
ocasionando a formacédo de varios acordos plurilaterais, indo de encontro
a multilateralidade, um dos principios que alicercam o GATT".

No ambito das negociagdes, os Principios Gerais de Negociacao
serviram como ferramentas para instruir as discussdes durante a Rodada
do Uruguai. Contudo, havia um tema que ainda estava fora da pauta

"MOTA, Op. Cit., p. 29, n. 34.

® “The launching, the conduct and the implementation of the outcome of the
negotiations shall be treated as parts of a single undertaking.”

® JACKSON, Op. Cit., 1999, p. 47.
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principal e que s6 veio a tona em fevereiro de 1990 com a intervencgao do
entdo Ministro do Comércio da Italia, Ricardo Ruggiero, que sugeriu a
ideia de se criar uma nova organizacao internacional que tivesse como
principal finalidade a administracdo do comércio internacional. O Canada
propbs formalmente, dois meses apos a declaragdo do ministro italiano, a
cria¢do da “Organizagdo Mundial do Comércio” e pouco tempo depois, a
Comunidade Europeia submeteu uma proposta para a criacdo da
“Organizagdo Multilateral do Comércio”®. Por seu turno, havia receio,
por parte dos Estados Unidos e outros paises em desenvolvimento, em
reestruturar o Acordo Geral por meio de uma organizacéo central, uma
vez que se corria o risco de surgir uma organizagdo supranacional bem
como a possibilidade de haver igualdade de voto entre todos os paises.
Em novembro de 1991 a Comunidade Europeia, 0 Canada e o0 México
apresentaram uma proposta comum para Se criar uma organizacdo
internacional do comércio que resultou, em dezembro do mesmo ano, no
“Acordo de Estabelecimento da Organizacdo Multilateral do
Comércio”L,

Todas essas propostas ainda contavam com a discordancia dos
Estados Unidos que, durante o ano de 1992, fizeram intensa campanha
contra a criacdo da Organizacdo Multilateral do Comércio. Esse
posicionamento s6 foi mudar com a acessao do governo de Bill Clinton,
gue abandonou a suspeicdo sobre a criacdo de um organismo
internacional. O acordo dos Estados Unidos so foi retificado em 15 de
dezembro de 1993 e contou com uma exigéncia peremptoria por parte das
demais partes contratantes: era necessario que houvesse a mudanca do
nome da instituicdo. Peter Van den Bossche e Werner Zdouc inferem que
o0s Estados Unidos ndo queriam ceder na questdo do nome da organizacéo
para que esse privilégio ndo ficasse nas méaos da Comunidade Europeia®?.

Destarte, a Declaracdo de Marraquexe, bem como o Acordo da
Organizacdo Mundial do Comércio foram assinados em abril de 1994,
tendo entrado em vigor a partir de janeiro de 1995. Na Declaracéo foi
reforcado que o estabelecimento da Organizacdo Mundial do Comércio
inaugurava uma nova era de cooperacdo econémica global, que ia ao
encontro da vontade geral de se trabalhar em um sistema comercial

8 Multilateral Trade Organization Cf. BOSSCHE, Peter Van den; ZDOUC,
Werner. The Law and Policy of the World Trade Organization: Text, Cases
and Materials. Padstow Cornwall: Cambridge University Press, 2013, p. 209-
210.

& 1dem.

8 |dem.
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multilateral mais justo e aberto para o beneficio e o bem-estar dos seus
povos. Ademais, saudaram o fato de que a OMC era uma instituicdo
juridica mais forte e precisa que atenderia as novas demandas exigidas
pelas relagGes comerciais. As negociagdes ratificadas no final da Rodada
do Uruguai corresponderam em uma reducdo de 40% das tarifas® e
também trouxeram temas relevantes que até entdo ndo estavam inseridos
no texto do GATT 1947: o comércio de servicos, a protecdo dos direitos
de propriedade intelectual que estdo relacionados com o comércio e a
disciplina do comércio de téxteis, vestuario e agricultura. Por fim, uma
das maiores inovagdes com o advento da OMC foi a criagdo de um 6rgéo
administrativo que pacificasse as divergéncias sobre questGes de
contetido juridico e comercial: Orgao de Solucio de Controvérsiass.

Por seu turno, o Acordo de Marraquexe que estabeleceu a
Organizac¢do Mundial do Comércio destacou em seu Artigo 111 as fungdes
inerentes a OMC, podendo-se destacar o dever de se facilitar a
implementacdo, administracdo e operacao, além dos objetivos, do acordo
em questdo, bem como o fornecimento de um quadro para a
implementacdo, administracdo e operagdo dos Acordos Comerciais
Plurilaterais. Também coube a OMC a obrigacdo de administrar o
entendimento sobre regras e procedimentos que regem o Sistema de
Solugdo de Controvérsias. Por fim, no intuito de se reverberar os
auspicios da Conferéncia de Bretton Woods, foi colocado como uma das
funcbes da OMC a cooperacdo, conforme apropriado, com o Fundo
Monetério Internacional e com o Banco Internacional para Reconstrugéo
e Desenvolvimento, bem como suas agéncias filiadas, com o escopo de
se alcancar maior coeréncia na elaboracdo de politicas econdmicas
globais®.

8 paul Krugman, Maurice Obstfeld e Marc Melitz expdem uma controvérsia em
relacdo a afirmacéo de que houve uma reducédo de 40% do percentual médio das
tarifas comerciais. Segundo os autores, as aliquotas das tarifas ja eram bastante
baixas, havendo uma reducdo real de 6,3% para somente 3,9% da média
tarifaria, o suficiente para produzir apenas um pequeno aumento no comeércio
mundial. Cf. Op. Cit., p. 238.

8 Cf. ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Marrakesh Declaration
of 15 April 1994. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/marrakesh_decl_e.htm>. Acesso
em: 23 nov. 2017.

% ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Marrakesh Agreement
Establishing the World Trade Organization. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/04-wto_e.htm>. Acesso em: 23
nov. 2017.



67

Faz-se mister salientar a estrutura legal que apresenta o acordo
final resultante da Rodada do Uruguai. Ao se deparar com o texto que
institui a OMC, verifica-se a existéncia de varios anexos que orbitam ao
redor do tratado principal. Isso ocorre pela configuragdo nomeada de
“acordo guarda-chuva™®, isto é, concomitantemente a um texto principal
existem outros acordos que tratam de assuntos tangentes, mas seguem 0s
mesmos principios do texto central. No caso do GATT 1994 ¢ perceptivel
a existéncia de quatro anexos, que serdo detalhados a seguir.

O primeiro anexo possui trés subdivisGes. A principal delas é o
anexo 1A, que corresponde ao Acordo Multilateral sobre o Comércio de
Bens e seu contetido é obrigatdrio a todas partes contratante. Dentre 0s
assuntos tratados pode-se citar a agricultura, medidas sanitarias e
fitossanitarias, téxteis e vestuario, bem como as medias antidumping. O
anexo 1B trata do Acordo Geral sobre Comércio de Servigos e 0 anexo
1C sobre o comércio relacionado aos direitos de propriedade intelectual.
Verifica-se que boa parte das inovagOes trazidas pelas discussdes no
ambito da Rodada do Uruguai estdo dispostas nesse primeiro anexo.

O segundo anexo ja exp0e, 0 que para muito foi, a maior inovagéo
do recém-criado Sistema GATT/OMC: o entendimento sobre como se
solucionara as controvérsias advindas das politicas comerciais feitas por
meio da interpretacéo do texto do GATT 1994.

Por seu turno, o terceiro anexo versa sobre o Mecanismo de
Revisdo de Politicas Comerciais. Os objetivos elencados no inicio do
anexo expdem que o seu propadsito é contribuir para uma maior adesao de
todos os Membros as regras, disciplinas e compromissos assumidos no
ambito dos Acordos Comerciais Multilaterais para que haja melhor
fluidez no sistema de comércio multilateral, através da maior
transparéncia e compreensdo das politicas e praticas comerciais dos
Membros®’.

O quarto e Ultimo anexo é intitulado Acordo Comercial
Plurilateral, ou seja, hd a possibilidade de derrogacdo, pelas partes
contratantes, de alguns pontos nele contidos. As matérias tratadas nesse
anexo sdo o Acordo Comercial sobre a Aviagdo Civil, o Acordo
Internacional de Laticinios e, por fim, o Acordo Internacional de Carne
Bovina.

% O termo em inglés ¢, literalmente, umbrela-agreement.

8 Cf. ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Trade Policy Review
Mechanism (TPRM). Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/29-tprm_e.htm>. Acesso em: 23
nov. 2017.
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Ademais, para além das novidades oriundas da Rodada do
Uruguai, visando melhor entendimento do Sistema GATT/OMC, ¢é
necessario o entendimento de como estd ordenado juridicamente o
sistema de comércio multilateral entdo vigente. Para tanto, hd uma
variedade de principios que norteiam o entendimento geral das normas
em estudo. De maneira preponderante, o principio mais relevante é o da
nao-discriminagao. Este se divide em duas matizes: a Clausula da Nag&o
Mais Favorecida (NMF) e a clausula do Tratamento Nacional (TN), que
possuem papel preponderante para o melhor entendimento do objeto de
estudo deste trabalho e serdo explanadas de forma mais contundente a
seguir.

1.6.1 Clausula da Nagdo Mais Favorecida

A Clausula da Nag¢do Mais Favorecida ja se encontrava prevista no
Artigo | do Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1947, tendo sido
recepcionada pelo GATT 1994. E indubitavel que a clausula em questéo
€ um dos principais elementos que sustentam os acordos comerciais,
tendo em vista que a mesma estimula a concessao de beneficios de forma
equanime para todas as partes contratantes, mitigando os impulsos de se
firmar novos acordos de viés protecionista, uma vez que ressalta as
vantagens do comércio livre. A integra do Artigo 1:188 diz o seguinte:

Qualquer vantagem, favor, imunidade ou privilégio
concedido por uma Parte Contratante em relacdo a
um produto originario de ou destinado a qualquer
outro pais, sera imediata e incondicionalmente
estendido ao produtor similar, originario do
territorio de cada uma das outras Partes
Contratantes ou ao mesmo destinado. Este
dispositivo se refere aos direitos aduaneiros e
encargos de toda a natureza que gravem a
importacdo ou a exportagdo, ou a elas se
relacionem, aos que recaiam sobre as

8 GRYTZ, Vera Kanas; KRAUSZ, Felipe de Andrade. Artigo 1. In:
THORSTENSEN, Vera; OLIVEIRA, Luciana Maria de (Org.). Releitura dos
Acordos da OMC como interpretados pelo Orgéo de Apelagio: Efeitos na
aplicacdo das regras do comércio internacional. Acordo Geral sobre Tarifas e
Comeércio 1994 (GATT 1994). Sdo Paulo: Vt Assessoria Consultoria e
Treinamento Ltda, 2013. p. 2-17. Disponivel em:
<http://ccgi.fgv.br/sites/ccgi.fgv.br/files/file/Publicacoes/02  Acordo  Geral
sobre Tarifas e Comércio 1994 (GATT 1994).pdf>. Acesso em: 25 nov. 2017.
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transferéncias internacionais de fundos para
pagamento de importagdes e exportagBes, digam
respeito ao método de arrecadacdo desses direitos
e encargos ou ao conjunto de regulamentos ou
formalidades estabelecidos (sic) em conexdo com a
importacdo e exportacdo bem como aos assuntos
incluidos nos §§ 2 e 4 do art. I1.

Historicamente, o primeiro registro que se tem da criacdo de uma
clausula no mesmo molde da NMF foi no ano de 1055, na ocasido em que
0 Imperador do Sacro Império Romano Henrique Il concedeu a cidade
de Mantua todos os privilégios aduaneiros concedidos a qualquer outra
cidade. Por seu turno, nos séculos XII e XIlI a clausula foi utilizada para
garantir a igualdade de tratamento para as cidades comerciais rivais do
Mediterraneo nas suas relagdes comerciais com os principes arabes do
norte da Africa. Na sua primeira etapa, a clausula era de forma unilateral.
Conquanto, conforme ia se dando o crescimento do comércio mundial nos
séculos XV e XVI, as na¢Bes ndo podiam se deparar com uma posi¢ao de
desvantagem nos mercados de seus vizinhos. Destarte, a clausula
bilateral, que é vinculativa para ambas as partes no tratado de forma
reciproca, tornou-se a pratica comum na formulagéo dos tratados®.

O termo “Nag¢do Mais Favorecida” foi registrado pela primeira vez
no século XVIII, da mesma forma que comecou a ter o diapasdo moderno
similar ao que se tem hodiernamente. Por seu turno, a primeira vez que se
utilizou a NMF em sua forma condicional, isto é, quando s6 possui
funcionalidade quando a parte contratante que sera sujeito passivo dos
efeitos da clausula oferece vantagens semelhantes a parte que concedeu
os beneficios, foi na ocasido do firmamento do Tratado da Amizade e
Comércio® entre a Franca e os Estados Unidos em 1778, no qual trazia
em seu Artigo Il que os paises em questdo se comprometiam mutuamente
a ndo conceder qualquer favor particular a outras nages no que diz
respeito as questdes de comércio e navegacdo, que ndo se tornariam

8 Cf. JTREBILCOCK, Michael; HOWSE, Robert. The Regulation of
International Trade. Abingdon: Routledge, 2005, p. 54.

% Em inglés Treaty of Amity and Commerce. Art. 2% The most Christian King,
and the United States engage mutually not to grant any particular Favor to
other Nations in respect of Commerce and Navigation, which shall not
immediately become common to the other Party, who shall enjoy the same
Favor freely, if the Concession was freer made, or on allowing the same
Compensation, if the Concession was Conditional. Cf. TREATY of Amity and
Commerce. Disponivel em: <http://avalon.law.yale.edu/18th_century/fr1788-
1.asp>. Acesso em: 25 nov. 2017.
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imediatamente comuns a outra parte, que gozariam do mesmo beneficio
livremente, caso a concessdo fosse mais livre, ou, ao permitir a mesma
compensacao, se a concessao fosse condicional.

A primeira datacdo da clausula da Nagdo Mais Favorecida em sua
modalidade incondicional, a saber, quando os tratamentos mais
favoraveis destinados a uma parte contratante sdo igualmente
disponibilizados a outra nagdo de maneira incondicional e imediata,
ocorreu quando a Franca e a Inglaterra assinaram o Tratado Cobden-
Chevalier em 1860, também conhecido como Tratado Anglo-Francés
sobre o Comércio. A partir desse ocorrido, a NMF condicional foi deixada
de lado e passou-se a adotar sempre a modalidade incondicional, sendo o
estopim para o surgimento de mais acordos relacionados ao comércio
livre na Europa (ao longo de 15 anos apés a assinatura do Tratado foram
firmados 56 acordos similares)®. Pedro Infante Mota® é categdrico ao
afirmar que ap6s o Tratado Cobden-Chevalier, a clausula da Nagéo Mais
Favorecida, em sua versdo incondicional e imediata torna-se a pedra
angular de todos os tratados comerciais modernos.

Conforme ja foi discutido anteriormente, o advento da Primeira
Guerra Mundial cerceou as relagbes comerciais existentes,
principalmente na Europa, o que ocasionou o desuso da clausula da Nagéo
Mais Favorecida, que sé foi ressurgir no segundo pds-guerra e tornou-se
parte do principal acordo comercial até entdo ja formado: 0 GATT 1947.

Do ponto de vista conceitual, é importante ressaltar que a NMF ndo
é um equivalente semantico de multilateralismo, tendo em vista que séo
dois conceitos que devem ser diferenciados. O multilateralismo, segundo
Jonh H. Jackson®®, é uma abordagem relacionada com o comércio
internacional (e assuntos similares) que valorizam a interacdo de um
numero, geralmente significativo, de partes contratantes. Por seu turno, a
NMF é um tratamento padrdo atribuido as partes contratantes. Vale
ressaltar que muitas politicas da Clausula da Nacdo Mais Favorecida
também védo ao encontro do multilateralismo, bem como had a
possibilidade de existir condutas multilaterais que ndo estejam

o1 Cf. LAMPE, Markus. Explaining Nineteenth-Century
Bilateralism: Economic and Political Determinants of the Cobden-Chevalier
Network. Disponivel em:

<https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/wtrll forum_e/wtrll_1lja
nll_e.htm>. Acesso em: 25 nov. 2017.

%2 Cf. Op. Cit., p. 108.

% Cf. Op. Cit., p. 158.
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relacionadas com a NMF. Contudo, a reciproca é relativamente
improvavel, embora ndo seja impossivel.

Ademais, parafraseando Pedro Infante Mota®, a clausula da Nagéo
Mais Favorecida pode se configurar em outros arranjos que vao além da
modalidade condicional e incondicional. Neste sentido pode-se inferir
gue a NMF pode ser: multilateral (quando se destina a todas as partes
contratantes as vantagens auferidas pela clausula); unilateral (quando se
outorga a somente uma das partes contratantes); geral (quando aplicavel
a todas as relagdes comerciais de um dos contratantes); especial (quando
se elenca uma relacdo de objetos que serdo atingidos da clausula);
positiva (quando uma parte contratante ativa é obrigada a destinar a uma
parte contratante passiva todas as benesses concedidas a uma terceira
parte contratante passiva que obteve determinados tratamentos mais
favoraveis); negativa (quando a parte contratante positiva ndo pode
acordar com uma parte contratante passiva uma conduta menos favoravel
que aquele oferecido para uma terceira parte contratante passiva) e,
finalmente, a clausula da Nacdo Mais Favorecida por ser categorizada
como limitada, ou seja, quando apresenta determinadas restri¢fes
(temporais ou espaciais, por exemplo) e ilimitada.

Diante do que foi exposto, verifica-se a relevancia da clausula da
Nacdo Mais Favorecida para sustentar o Sistema GATT/OMC, tendo em
vista que essa atua como elemento estabilizador das relagdes comerciais,
uma vez que possibilita a extensédo de privilégios a todas as demais partes
contratantes, bem como prolifera a liberagdo do comércio mundial,
facilitando o acesso a novos mercados.

Contudo, faz-se mister salientar que ha problemas inerentes a
NMEF: o primeiro a se relatar € a questdo dos “caronas™, isto €, 0s paises
gue se beneficiam das vantagens concedidas por meio da NMF
incondicional sem que seja necessaria nenhuma outorga de beneficio
comercial em troca. Outro fator que merece atencéo é de que o tratamento
da nacdo mais favorecida, uma vez destinado a relagcbes comerciais entre
paises ricos e pobres, pode resultar no aumento da, ja destoante, diferenca
de desenvolvimento econémico entre os paises®.

% Cf. Op. Cit., p. 110-111, n.219.
% Em inglés, idioma original, “free riders”.

% Cf. MOTA, Op. Cit., p. 123-124.
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1.6.2 Clausula do Tratamento Nacional

O mais relevante instituto dentro do Sistema GATT/OMC é o
principio da ndo-discriminacdo que se subdivide na clausula da Nagéo
Mais Favorecida e na clausula do Tratamento Nacional — TN. Disposto
no Artigo I11:1%" do Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1994, a TN
dispde o seguinte:

As Partes Contratantes reconhecem que 0s
impostos e outros tributos internos, assim como
leis, regulamentos e exigéncias relacionadas com a
venda, oferta para venda, compra, transporte,
distribuicdo ou utilizagdo de produtos no mercado
interno e as regulamentagdes sobre medidas
quantitativas internas que exijam a mistura, a
transformacdo ou utilizacdo de produtos, em
quantidade e proporcdes especificadas, ndo devem
ser aplicados a produtos importados ou nacionais,
de modo a proteger a producéo nacional. (Grifo
Nosso)

Depreende-se, ap6s a primeira leitura do artigo em questdo, que a
clausula do Tratamento Nacional foi redigida no intuito de evitar
quaisquer medidas discriminatérias e/ou protecionistas, ndo podendo
haver tratamento favoravel aos produtos domésticos em detrimento dos
importados, desconsiderando as obrigacbes aduaneiras. Em outras
palavras, uma vez que um produto importado ingressa no pais importador,
apos terem sido cumpridas todas as pendéncias aduaneiras, ndo pode
haver a submissdo do produto importado a tratamento desfavoravel, seja
por meio de tributacdo ou regulacdo, de modo que haja beneficio do
produto doméstico.

O Orgao de Apelacio, uma das instancias do Sistema de Soluc&o
de Controvérsias da OMC, explanou em um de seus relatérios que o

9% SATO, Nathalie Tiba. Artigo I1l. In: THORSTENSEN, Vera; OLIVEIRA,
Luciana Maria de (Org.). Releitura dos Acordos da OMC como
interpretados pelo Orgédo de Apelagio: Efeitos na aplicagio das regras do
comércio internacional. Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 1994 (GATT
1994). Séo Paulo: Vt Assessoria Consultoria e Treinamento Ltda, 2013. p. 44-
54. Disponivel em: <http://ccgi.fgv.br/sites/ccgi.fgv.br/files/file/Publicacoes/02
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 1994 (GATT 1994).pdf>. Acesso em:
25 nov. 2017.

% ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO - Orgio de
Apelacdo. WT/DS8/AB/R - Japan - Taxes on Alcoholic Beverages. Disponivel
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principal proposito do artigo Ill do GATT 1994, isto é, a clausula
referente ao Tratamento Nacional, € evitar o protecionismo na aplicacdo
de tributos e medidas regulatérias internas, ou seja, assegurar que medidas
internas nao sejam aplicadas para produtos importados ou domésticos, no
escopo de privilegiar a produ¢do nacional. Ademais, pouco importa se a
diferenca entre o tratamento dos produtos é pouco significativa, tendo em
vista que o proposito desse artigo néo é proteger as expectativas referentes
aos valores das transa¢Bes comerciais, mas sim proteger e fomentar uma
relacdo competitiva entre importador exportador. Por fim, é importante
frisar que os paises membros da OMC s&o livres para desenvolver seus
préprios objetivos domésticos por meio da tributagcdo ou regulamentacdo
interna, desde que se o observem o que esta disposto na clausula do
Tratamento Nacional.

Além do Acordo Geral de Tarifas e Comércios de 1994, a TN
também vigora em outros acordos frutos da Rodada do Uruguai, a saber:
o artigo XVI1I do Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos (GATS)%
e o0 artigo 11l do Acordo sobre os Aspectos da Propriedade Intelectual
(TRIPS)100,

Por fim, deve-se esclarecer o imbréglio surgido acerca do
entendimento da expressdo “tratamento menos favoravel”, conforme esta
disposto no artigo 111:4 do GATT 1994. Uma vez que o artigo 11l ndo
elenca um rol de condutas, sejam ela taxativas ou exemplificativas, acaba

em: < https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S009-
DP.aspx?language=E&CatalogueldList=32900&CurrentCatalogueldindex=0
&FullTextHash=&HasEnglishRecord=True&HasFrenchRecord=True&HasSp
anishRecord=True>. Acesso em: 29 nov. 2017.

% “Nos setores inscritos em sua lista, e salvo condicdes e qualificaces ali
indicadas, cada Membro outorgard aos servigos e prestadores de servigos de
qualquer outro Membro, com respeito a todas as medidas que afetem a prestacéo
de servigos, um tratamento ndo menos favoravel do que aquele que dispensa a
seus proprios servigos similares e prestadores de servigos similares”. Cf.
MINISTERIO DA INDUSTRIA, COMERCIO EXTERIOR E SERVICOS —
MDIC. Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos. Disponivel em:
<http://www.mdic.gov.br/arquivos/dwnl_1244492330.pdf >. Acesso em: 29
nov. 2017.

100 «Cada Membro concedera aos nacionais dos demais Membros tratamento niio
menos favoravel que o outorgado a seus proprios nacionais com relagdo a
prote¢do da propriedade intelectual, salvo as excegdes ja previstas (...)”. Cf.
BRASIL. Decreto N° 1.355, de 30 de Dezembro de 1994. [S.1], Disponivel em:
<http://www.inpi.gov.br/legislacao-1/27-trips-portuguesl.pdf>. Acesso em: 29
nov. 2017.
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por ndo haver entendimento univoco sobre o que vem a ser um
“tratamento menos favoravel”. O Orgdo de Apelagdo, por meio dos
painéis de discussdo, ja decidiu de maneira bem diversificada sobre a
consisténcia da conduta em questdo, chegando a conclusdo de que se
refere apenas a um impacto prejudicial nas oportunidades competitivas
para produtos importados®ot.

1.7 A agricultura e o comércio internacional

A agricultura sempre teve uma atencdo especial nas relacdes
comerciais: em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, uma
vez que, muito provavelmente, os produtos agricolas equivalem a boa
parte de suas bases comerciais. Ja nos paises desenvolvidos, mesmo
aqueles que ndo tenham a agricultura como um dos principais setores de
sua economia, 0 consumo de produtos agricolas é inevitavel para a
sobrevivéncia humana, bem como a soberania alimentar, nem que seja
como matéria prima para a producéo de alimentos industrializados e para
tanto ha uma maior exigéncia nos processos de producdo para manter
elevados padrfes de qualidade. Essa relevancia acarreta em condutas por
parte dos Estados que, visando a prote¢do dos seus interesses, sejam eles
econdmicos, politicos ou sociais, passam a construir entraves para a
entrada de produtos estrangeiros em seus respectivos territdrios.

Além das questdes politicas, existem outras matérias que
envolvem o processo de producdo no setor agricola que faz com que ele
seja diferenciado do comércio da maioria dos bens negociados no dmbito
do sistema multilateral de comércio. A imprevisibilidade do cultivo, por
exemplo, decorrente dos ciclos de produgdo agricola e animal e da falta
de informacdo ou desconhecimento dos agricultores sobre o que o
mercado realmente demandard em uma determinada estacdo. Isso pode
levar a superproducdo de alimentos que, por um lado, pode ser algo
positivo, tendo em vista que h& grande possibilidade de redugdo dos
precos. Conquanto, a superproducdo também pode levar a subproducéo
na proxima temporada, uma vez que os agricultores planejardo sua futura
producdo com os efeitos da Ultima queda dos pregos, o que resulta em um
desincentivo para o cultivo. Ademais, o problema da superproducéao é

01 DU, Ming. ‘Treatment No Less Favorable’ and the Future of National
Treatment Obligation in GATT Article Ill: 4 after EC-Seal Products. World
Trade Review, [s.1.], v. 15, n. 01, p.139-163, 1 jun. 2015. Cambridge University
Press (CUP). http://dx.doi.org/10.1017/s1474745615000245.
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agravado pelo fato de que os pregos mais baixos ndo levam
necessariamente ao aumento do consumo?,

A natureza especial deste setor, bem como sua incerteza na
producdo levaram os governos da maioria dos paises desenvolvidos, justa
ou indevidamente, a intervir no mercado para estabilizar os precos no
interesse do consumidor e do agricultor. No interesse da seguranca
alimentar, os governos também se preocuparam em garantir a existéncia
de suprimentos adequados no pais, adotando, para isso, condutas
protecionistas!®s,

O protecionismo econdmico no ambito do comércio de produtos
agricolas € uma matéria que ndo se restringe a histéria recente do
ocidente. O exemplo que melhor ilustra isso sdo as Corn Laws, que
consistiam em um conjunto de normas criadas no século XII na Inglaterra
com o propdsito de proteger a produgdo agricola e que vigorou até meados
do século XIX. A tentativa de fixagdo do prego dos graos no ano de 1815
foi o estopim para o surgimento de diversos protestos contra a politica
protecionista inglesa. Em 1839 foi fundada a Anti-Corn Law League'®
no intuito de mobilizar a classe média industrial para agir contra os
senhores de terra e, consequentemente, contra 0s atos normativos em
analise. A revogacédo das Corn Laws ocorreu no ano de 1846 que, seguida
da revogagao dos também protecionistas Navegation Acts em 1849, foi o

102 Cf. MCDONALD, Brian. The World Trading System: The Uruguay Round
and Beyond. Nova Iorque: St. Martin’s Press, 1998, p. 189.

103 1dem.

104 Karl Marx expde em seu “Discurso sobre o livre-cAmbio™ que a aboligdo das
Corn Laws foi o maior feito em favor do livre-comércio no século XIX na
Inglaterra. Com ironia ele se refere as politicas liberais que faziam-se valer da
propaganda para cooptar as camadas mais populares. A Anti-Corn Law League
ofereceu prémios aos trés melhores trabalhos que demonstrassem os efeitos
positivos que traria a revogacao das leis sobre os cereais. Apesar das criticas,
Karl Marx conclui afirmando o sistema protecionista, no contexto no qual
estava inserido, era conservador, enquanto o sistema de livre-cambismo é
destruidor. Cf. MARX, Karl. Discurso sobre o problema do livre-cambio. In:
MARX, Karl. A Miséria da Filosofia. Sdo Paulo: Global, 1985. p. 183-197.
Traducdo de José Paulo Netto. Disponivel em: <http://abdet.com.br/site/wp-
content/uploads/2014/12/Miséria-da-filosofia.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2017.
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ponto de partida para que se iniciasse o regime comercial liberal inglés,
que perdura até os dias atuais'%5-106,

Por seu turno, um instrumento protecionista que foi promulgado
durante a primeira metade do século XX foi o Ato para o Ajuste Agricola
— AAA criado pelo entdo presidente dos Estados Unidos, Franklin
Delano Roosevelt por meio do programa de recuperagdo da estrutura
econdmica norte-americana, 0 New Deal, no intuito de mitigar os
desastrosos efeitos oriundos da crise de 1929. O AAA entrou em vigor
em maio de 1933 em regime de emergéncia por conta da disparidade
aguda entre os precos das commodities, conforme estava disposto no
Artigo 1°%% que desencadeou em uma significante reducéo do poder de
compra dos agricultores para produtos industriais, prejudicando os ativos
agricolas, que até entdo era o que concedia a base para a estrutura de
crédito dos Estados Unidos.

Dentre os propésitos da nova politica agricola pode-se citar
facilitacdo do acesso ao crédito, promovendo um maior nimero de
empréstimos para os fazendeiros, bem como o controle da producéo,
principalmente no que diz respeito ao excedente. Esta Ultima medida,
segundo relatos da época, foi a mais desagradou os produtores, tendo em
vista que, embora fossem favoraveis para com as medidas de emergéncia,
0 Unico motivo pela aceitagdo do controle de produgdo era o pagamento
dos beneficios concedidos pelo Ato para o Ajuste Agricolal®.

Por seu turno, na segunda metade do século XX, talvez o mais
relevante aparato protecionista do comércio agricola surgiu na Europa por
meio da instituicdo da Politica Agricola Comum — PAC!0-111 'oriunda da

105 Cf. GOODE, Walter. Corn laws. In: GOODE, Walter. Dictionary of Trade
Policy Terms. Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 84-84.

06 ENCYCLOPADIA  BRITANNICA. Corn  Law. Disponivel  em:
<https://www.britannica.com/event/Corn-Law-British-history>. Acesso em: 18
maio 2017.

107 No original, Agricultural Adjustment Act.

108 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Agricultural Adjustment Act of May,
12, 1933. Disponivel em: <http://nationalaglawcenter.org/wp-
content/uploads/assets/farmbills/1933.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2017.

199 FITE, Gilbert C. Farmer Opinion and the Agricultural Adjustment Act. The
Mississippi Valley Historical Review, [s.1], v. 48, n. 4, p.656-673, mar. 1962.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1893147>. Acesso em: 30 nov.
2017.

110 Em inglés, Common Agricultural Policy.

111 Brian McDonald afirma que a partir da revogacdo das Corn Laws, 0 mercado
agricola do Reino Unido obteve bastante prosperidade, o que acarretou na
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recém surgida Comunidade Econbmica Europeia. Essa nova politica
surgiu no ano de 1962 com 0 escopo de reorganizar a producdo de
produtos agricolas que ainda ndo havia se recuperado por conta dos
estragos causados pela segunda Guerra Mundial. Hodiernamente a PAC
elenca como um dos principais objetivos fornecer alimentos seguros,
obtidos através de uma produgdo sustentavel, a precos acessiveis para 0s
cidaddos europeus, assegurando, concomitantemente, o pagamento de
precos justos para aqueles que estdo envolvidos no processo de produ¢do
de produtos agricolas!2. Conquanto, a politica de subsidios formulada
pela Politica Agricola Comum acaba por ter a elevagdo dos precos dos
produtos agricolas cultivados na Unido Europeia, uma vez que ha reserva
de mercado para tais produtos, deixando de lado aqueles oriundos dos
paises periféricos que, muitas vezes, sdo mais baratos e de melhor
qualidade que aqueles.

1.8 O Acordo sobre a Agricultura

Seguindo os propositos da Rodada do Uruguai, 0 Acordo sobre a
Agricultura — AsA foi estabelecido nos moldes dos acordos comerciais
multilaterais, tendo como principal escopo a mitigacdo das barreiras
tarifarias e ndo-tarifarias, visando o aumento da fluidez do comércio de
produtos agricolas. Para tanto, os paises envolvidos no acordo deveriam
reduzir os subsidios e demais tratamentos benéficos dispensada a sua
producdo agricola doméstica.

O Acordo sobre a Agricultura, no que diz respeito ao ambito de
aplicacdo, com a devida vénia pelo pleonasmo, incide sobre o0s produtos
agricolas que estdo dispostos do capitulo 1 ao capitulo 24 do Sistema de
Harmonizado de commodities, que alberga produtos de origem animal,
vegetal e alimentos, bem como seus derivados, excetuando-se 0s peixes e
0s produtos pesqueiros. Essa tematica esta prevista no artigo 22 e no
Anexo 1 do mesmo acordo.

Por seu turno, verifica-se nos artigos 4 e 5 a questdo do acesso aos
mercados, isto €, a possibilidade que um pais exportador tem de acender
a um mercado estrangeiro. Para tanto, fica-se acordado a converséo de
entraves ndo-tarifarios em obstaculos aduaneiros. Esse processo €

antipatia das politicas promovidas pela Politica Agricola Comum da entdo
Comunidade Econdémica Europeia. Cf. Op. Cit., p. 191.

12 EUROPEAN COMISSION. The history of the common agricultural
policy. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/agriculture/cap-
overview/history_pt>. Acesso em: 18 maio 2017.
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conhecido por tarificagdo!'®. Ademais, vale citar parte de um comentario
feito a questdo do acesso aos mercados, em um projeto coordenado por
Vera Thorstensen e Luciana Maria de Oliveira':

Para entender o alcance do dispositivo no Acordo
de Agricultura que trata sobre acesso a mercados, é
necessario retomar o historico de negociagdes na
matéria. O denominador comum foi sem duvida a
reducdo das tarifas de importagdo de produtos
agricolas. Exigiu-se que os paises desenvolvidos
reduzissem suas tarifas em 36% em 6 anos,
enquanto os paises de menor desenvolvimento
assumiriam o compromisso de reduzi-las em 24%
em 10 anos. O modo como se procedeu a essas
reducdes envolveu a consideracdo de um sistema
de concessdes que vai além dos exemplos expostos
no Artigo 4 do Acordo, englobando outros acordos
e artigos dentro do proprio Acordo sobre
Agricultura.

As barreiras ndo-tarifarias que devem ser convertidas em medidas
tarifarias estdo dispostas em uma nota de rodapé do artigo em analise,
podendo-se citar, a titulo exemplificativo as seguintes: restri¢des
guantitativas a importacdo; taxas varidveis; precos minimos; licencas
discricionarias de importacdo, entre outras.

Outra matéria tratada no Acordo sobre Agricultura é a questao dos
subsidios destinados as exportacGes de produtos agricolas. Para atender
0s objetivos do GATT 1994, acordou-se que alguns incentivos as
exportagdes deveriam ser vetados ou reduzidos!!®. Ressalta-se que 0

13 MOTA, Pedro Infante. Op. Cit., p. 38, n. 50.

114 THORSTENSEN, Vera; OLIVEIRA, Luciana Maria de (Org.). Releitura dos
Acordos da OMC como interpretados pelo Orgéo de Apelagio: Efeitos na
aplicacdo das regras do comércio internacional. Acordo sobre Agricultura.
Disponivel em: <http://ccgi.fgv.br/sites/ccgi.fgv.br/files/file/3_ Acordo sobre
Agricultura(1).pdf>. Acesso em: 02 dez. 2017.

115 0 artigo 9 do Acordo sobre Agricultura institui que as seguintes concessoes
estdo submissos a regra de reducdo: a concessao pelos governos ou por
organismos publicos de subsidios diretos, incluindo pagamentos em espécie,
subordinada ao desempenho de suas exportagdes; a venda ou a distribuicéo para
exportacdo, realizada pelos governos ou por organismos publicos, de estoques
ndo comerciais de produtos agricolas a preco inferior ao preco comparavel
cobrado por produto similar a compradores no mercado interno; os pagamentos
para exportagdo de um produto agricola financiado por medidas governamentais
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artigo XVI do GATT 1994, que aborda a tematica das subvencdes,
possibilitou a concessao de subsidios, sendo que quando um pais o fizer,
devera comunicar as demais partes contratantes, “ndo somente da
importancia e da natureza dessa subvencdo, como dos resultados que
possam ser esperados sobre as quantidades do ou dos produtos em questdo
por ele importados ou exportados e as circunstancias que tornam a
subven¢do necessaria”.

A questdo dos subsidios é uma das partes mais controversas do
Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1994 como um todo,
principalmente quando se refere aos subsidios destinados aos produtos de
origem agricola, circunstancia na qual as divergéncias tornam-se ainda
mais aguda. 1sso ocorre pelo fato de que a concessdo de subvencdes faz
parte das politicas domésticas de incremento da agricultura por parte dos
paises desenvolvidos.

Um dos exemplos mais famosos é o da disputa entre o Brasil e os
Estados Unidos no qual esse dispensava subsidios para os produtores e
exportadores de algoddo, contrariando o que estava disposto no artigo 9
do Acordo sobre a Agricultura, bem como o artigo 111 do GATT 1994 e
as restricdes dispostas no Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias — ASMC!6,

Diante disso, percebe-se que a estrutura arquitetada no AsA foi
concebida conforme os interesses dos paises desenvolvidos que se fazem
valer das subvencdes agricolas para poder predominar nas exportacoes. O
proprio ASMC que, no geral, veda a concessdo de subsidios as
exportacbes em seu artigo 3°, faz excegBes quando se depara com
disposicOes contrarias no AsA. Nas palavras de Peter VVan den Bossche e
Werner Zouc''’:

que representem ou ndo um 6nus ao tesouro nacional; a concessao de subsidios
para reduzir os custos de comercializagdo das exportacdes de produtos
agricolas; as tarifas de transporte interno e de frete para carregamentos a
exportacdo estabelecidas ou impostas pelos governos em termos mais
favoraveis do que aqueles para carregamentos internos; os subsidios a produtos
agricolas subordinados a incorporacdo de tais produtos a produtos exportados.

116 Cf. ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO. DS267: United States —
Subsidies on Upland Cotton. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds267_e.htm>. Acesso
em: 04 dez. 2017.

117 Op. Cit., p. 2613. No original: The prohibition on export subsidies, provided
for in Article 3 of the SCM Agreement and discussed in detail above, applies to
agricultural export subsidies except as provided otherwise in the Agreement on
Agriculture. The relationship between the SCM Agreement and the Agreement
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A proibicéo de subsidios a exportacéo, prevista no
artigo 3° do Acordo ASMC e discutida em detalhes
acima, aplica-se as subvengbes as exportacdes
agricolas, salvo disposi¢do em contrario no Acordo
sobre Agricultura. A relacdo entre o Acordo ASMC
e 0 Acordo sobre Agricultura é definida, em parte,
pelo Artigo 3.1 do Acordo ASMC, que estabelece
que os subsidios a exportagdo e os subsidios a
substitui¢ao de importa¢des sdo proibidos “exceto
nos casos previstos no Acordo sobre Agricultura”.
Esta clausula indica que a compatibilidade com a
OMC de uma subvencdo a exportacdo de produtos
agricolas deve ser examinada, em primeiro lugar,
nos termos do Acordo sobre Agricultura.
(Tradugdo nossa)

E patente a distorcdo de prop6sitos quando se compara 0 GATT
1994 com o Acordo sobre a Agricultura. O discurso apologético ao livre-
comércio se esvai com as condutas protecionistas dos paises
desenvolvidos, principalmente os Estados Unidos e a Comunidade
Europeia, e isso ndo passa desapercebido aos olhos da doutrina. John H.
Jackson'!® diz que a as negociacdes sobre a agricultura ndo foram uma
das conquistas mais solidas obtidas no ambito da Rodada do Uruguai.
Fatoumata Jawara e Aileen Kwa''® relatam que o Acordo sobre a
Agricultura foi amplamente o acordo mais injusto da OMC, uma vez que
se concede tratamento favoravel aos paises desenvolvidos em detrimento
dos paises em vias de desenvolvimento. Destarte, é a partir dessa
problematica que se passara a analisar as relagdes de sobre-incluséo e sub-
exclusdo sistémica no ambito das relagbes comerciais internacionais, o
que sera melhor explanado no capitulo seguinte.

on Agriculture is defined, in part, by Article 3.1 of the SCM Agreement, which
states that the export subsidies and import substitution subsidies are prohibited
‘[e]xcept as provided in the Agreement on Agriculture’. This clause indicates
that the WTO-consistency of an export subsidy for agricultural products has to
be examined, in the first place, under the Agreement on Agriculture.

118 Op. Cit., p. 313.

119 Behind the scenes at WTO: the real world of international trade negotiations.
Nova lorque: Zed Nooks. 2003, p. 26.
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2 INCLUSAO E EXCLUSAO SOB UMA PERSPECTIVA
SISTEMICA

A utilizacdo da sociologia do Direito como um recurso epistémico
e metodoldgico se justifica pelo fato de que ela tem como propdsito
“estudar a génese, a evolugdo e os efeitos praticos do Direito, das
instituicdes, dos efeitos juridicos”*?’. Enquanto campo de estudo, a
sociologia do Direito ainda é bem recente, se comparada a filosofia do
Direito, ciéncia politica etc., tendo pouco mais de cem anos. Pode-se citar
como precursores desse novo campo de estudo Max Weber*?!, um dos
fundadores da sociologia classica, que dedica um dos capitulos de sua
principal obra, Economia e Sociedade, para tratar de tal questao, e Eugen
Ehrlich'??, expoente da Escola do Direito Livre, com sua obra
Fundamentos da Sociologia do Direito.

Com os passar dos anos, novos modelos tedricos surgiram para se
estudar a sociedade e o Direito, podendo-se citar Jirgen Habermas com
sua teoria da sociedade pautada, principalmente, no agir comunicativo;
Michel Foucault e sua leitura cujo o poder é o elemento preponderante e
Pierre Bourdieu com sua teoria dos campos sociais. Na década de 1970
Niklas Luhmann surge com uma nova proposta para as ciéncias sociais
ao partir do fato de que os modelos até entdo desenvolvidos no ambito
das ciéncias sociais s6 se baseavam em um aspecto unilateral para fazer
uma analise da sociedade, sendo que essa centralizacdo do pensamento
em um (nico mecanismo ndo proporcionava uma observacdo muito
frutifera ao se estudar a sociedade moderna, tendo em vista que a
complexidade é uma caracteristica inerente a mesma'?3. Ciente disso,
Niklas Luhmann passa quase a totalidade de sua vida académica
desenvolvendo uma teoria da sociedade que seja capaz de contornar a
maioria das adversidades das demais teorias, no intuito de elaborar um
arcabouco tedrico que aja como elemento redutor da complexidade da

120 ARNAUD, André-jean; DULCE, Maria José Farifias. Introducéo a Analise
Sociologica dos Sistemas Juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 10.

121 Cf. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia; Sdo Paulo: Imprensa Oficial do
Estado de S&o Paulo, 1999, v. 2, p. 1-153.

122 Cf. Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1986.

128 Cf. NEVES, Marcelo. Eu vejo 0 que tu ndo vés. In: ALMEIDA, Jorge de;
BADER, Wolfgang. O pensamento alemao no século XX. Sdo Paulo: Cosac
Naify, 2013. Cap. 11. p. 331.
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sociedade'?, sendo capaz de suportar a contingéncia, isto €, a variedade
de possibilidade que podem ocorrer no &mbito do sistema social.

2.1 Sociedade e comunicagao

Quaisquer possibilidades de aplicagdo da teoria da sociedade
desenvolvida por Niklas Luhmann requerem o dominio dos varios
conceitos que o autor foi, com o passar dos anos, incorporando e
desenvolvendo no ambito do seu arquétipo tedrico. Uma vez que 0
proposito do presente trabalho é se valer de uma perspectiva socioldgica,
mais precisamente a Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos e seus
desdobramentos, faz-se necessario explanar os mais relevantes conceitos
gue estruturam o pensamento luhmanniano.

Primeiramente € necessario entender como se embasa 0 conceito
de sociedade na dtica de Niklas Luhmann. Ademais, dentro desse
diapasdo sistémico verifica-se a definigdo de sociedade como sendo um
sistema que se diferencia do seu ambiente'?® e possui todas as variaveis
de comunicagdes em seu interior, sendo que € a partir dessa diferenca que
hd a possibilidade da orientacdo de sentido do sistema, isto é, a
determinacdo dos dominios do sistema s6 é vidvel devido ao resultado da
sua diferenca com o entorno.

124 Sobre o conceito de complexidade, Niklas Luhmann infere o seguinte: “A
auséncia de uma definicdo e a insuficiente precisdo do conceito de
complexidade (pelo qual, ironicamente, € ele mesmo o responsavel) pode ser
considerado tolerdvel se um dos usos desse conceito ndo descrever um objeto
em particular, mas somente um problema. Isso corresponde ao uso linguistico
geral. Qualquer um que deseja experimentar ou fazer algo é confrontado com a
complexidade. O que acontecer pode ser entendido como “redugdo de
complexidade”. A complexidade é entdo usada como uma formula de
contingéncia e refere-se apenas a seletividade de todos os eventos. A
complexidade sempre pode ser reduzida de outras maneiras, e isso é tudo o que
significa esse uso linguistico” (Tradu¢do nossa). LUHMANN, Niklas. Societal
Complexity. In: SZELL, Gyorgy (Ed.).Concise Encyclopaedia of
Participation and Co-Management. [s.l.]: De Gruyter, 1992. p. 793-806.

125 O termo utilizado por Niklas Luhmann e demais teoricos filiados a Teoria dos
Sistemas Sociais €, em alemdo, Umwelt, que traduzido para o portugués
significa “ambiente”. Ocorre que, devido a influéncia das tradugdes das obras
de Niklas Luhmann para o espanhol, acabou-se por utilizar o termo “entorno”,
cuja semantica no portugués nao remete, a primeira vista, o sentido de ambiente.
Dessa forma, no presente trabalho as expressdes “ambiente” e “entorno” serdo
utilizadas como equivalentes semanticos. Minoritariamente utiliza-se o termo
“meio”.
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Salienta-se que a definicdo desse é resultado de um paradoxo*?®: a
diferenga. Dessa forma, “o sistema ¢ a diferenca resultante da diferenca
entre sistema e meio. O conceito de sistema aparece, na definicdo,
duplicado no conceito de diferencal?”.

A auséncia dessa diferenca implica necessariamente a inexisténcia
de autorreferéncial?®, ou seja, o sistema ndo possuiria a capacidade de

126 Entende-se por paradoxo a situagdo na qual as condigBes de possibilidade de
uma operagdo so, simultaneamente, condi¢oes de sua impossibilidade. “Os
paradoxos originam-se quando o observador, como observador, indica algumas
distingBes. Ai faz surgir a questdo da unidade da diferenca que estd usando.
Toda distincdo € inerentemente paradoxal, j& que os dois lados que a formam
estdo presentes contemporaneamente: um lado como indicagdo, o outro como
lado que deve se entender como externo ao que esta sendo indicado”. CORSI,
Giancarlo. Paradoja (Paradoxie). In: CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena;
BERALDI, Claudio. GLU: Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Cidade do México: Universidad Iberoamericana/Anthropos, 1996.
Ainda sobre a questdo do paradoxo: “Paradoxo foi inventado, ou seja,
descoberto, mais de dois mil anos atras, no comeco de uma série de
experimentos com observa¢des de segunda ordem. Desde essa época nés
achamos dois diferentes usos, até mesmo contraditérios, um logico e o outro
retorico. A tradicdo I6gica tenta suprimir o paradoxo. Explora a distin¢éo
ontoldgica de ser e ndo-ser para dizer que apenas seres existem de acordo com
suas proprias distingdes, acima de tudo hypokeimenon/symbebekos
(subjacente/nogdo de causa acidental). O observador pode fazer
declaragdes/argumentos verdadeiros ou falsos e pode corrigi-lo — ou a si mesmo
(ou ser corrigido por outros) pois o ser é o que é (ndo como &, como
provavelmente nds diriamos. O ser é rotulado por distingfes secundérias (ou
categorias) e ndo pela sua diferenca para com o ndo-ser. Ser ndo precisa ser
distinguido de, ou excluido, do ndo-ser para ser o que €. Simplesmente €, por si
mesmo (natureza) ou pela sua criagdo”. (Tradu¢do de Gabriela Natacha
Bechara). (Grifo em italico nosso. Sublinhado do autor). LUHMANN, Niklas.
The Paradoxy of Observing Systems. Cultural Critique, [s.l.], n. 31, p.37-55,
1995. JSTOR. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1354444>, Acesso
em: 28 dez. 2017.

127 | UHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. Petropolis, Vozes,
2010, p. 81. Traducéo de Ana Cristina Arantes Nasser.

128 Gunther Teubner faz uma critica ao uso indiscriminado do termo
“autorreferéncia”. Segundo ele, muitos autores fazem-se valer de uma
equivocada equivaléncia semantica para designar fatos diferentes, podendo-se
citar como exemplo autodescric¢do, auto-organizacao e autorregulacdo. Visando
contornar esse imbroglio, Gunhter Teubner elenca o termo autorreferéncia com
uma acepgao mais genérica no intuito de englobar “todas as formas possiveis de
circularidade e recursividade pelas quais uma unidade entra em relagdo consigo
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elaborar e aplicar uma descricdo deles mesmo e serd por meio dessa
definicéo que se realizara a sua diferenca com ambiente. Este corresponde
a uma condicdo de existéncia para o sistema, desembocando em uma
relagdo ciclica de producéo e dependéncia de um em relagdo ao outro. A
diferenca surge a partir das distintas operacdes dos sistemas. E a partir da
diferenca que comegam as surgir os sistemas parciais, propriamente ditos
e todo sistema tem como ambiente 0s demais sistemas.

A determinacdo do sistema por meio da sua diferenga com o
entorno estabelece os limites pelos quais as operacOes intrassistémicas
podem ocorrer, ndo sendo possivel que opera¢des propriamente inerentes
a um sistema ocorram fora dele, isto é, no ambiente. As operacGes sdo
parte da constituicdo sistémica e servem como um dos elementos que
definem as diferengas determinantes com o entorno. A repeti¢cdo das
mesmas operacdes acaba por resultar na definicdo do sistema, sendo que
uma operacao se repete recursivamente dando origem a outras operagoes.

O ambiente, por seu turno, ndo possui limites definidos, ao
contrario do sistema, e a cada autorreferenciacdo de um sistema surge um
novo ambiente, sendo que cada sistema, por meio da sua distingdo, acaba
tendo um ambiente Gnico. Conquanto, deve-se ressaltar que o entorno nao
possui autorreferéncia, uma vez que ele ja corresponde a exclusao de um
sistema ja determinado, excetuando-se a possibilidade de que haja uma
diferenciacdo intrassistémica, que dé surgimento a novos subsistemas,
circunstancia em que esses passardo a ter como ambiente o interior do
primeiro sistema. Este processo de diferenciacdo sistémica € uma das
duas formas de dissecacdo do sistema. A segunda maneira decompde em
elementos e relagdes'?.

Faz-se mister salientar que, mesmo sendo o0 entorno uma fei¢éo
residual apds a determinagdo do sistema, ndo se pode compreendé-lo
como algo descartavel e sim como elemento extraido de uma relacédo de
diferenca, acarretando no fato de que um é condicdo de existéncia do
outro e vice-e-versa. Outrossim, o fato de que o que define o sistema ser

propria (...)”. Cf. TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 38. Traducdo de José Engracia
Antunes.

129 Niklas Luhmann faz-se valer da seguinte analogia: a decomposicio que da
origem a subsistemas equivale aos comodos de uma casa. Por seu turno, a
decomposicéo que se resulta em elementos e relagdes corresponde aos tijolos,
vigas, pregos etc. Cf. LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: Esbogo de uma
teoria geral. Petropolis: Editora VVozes, 2016, p. 38. Traducdo de Antbnio C.
Luz da Costa, Roberto Dutra Torres Jr e Marco Anténio das Santos Casanova.
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uma sequéncia de operagBes recursivas, agindo como redutor de
complexidade, ndo implica numa estrutura inteiramente desordenada,
uma vez que ele serve de referéncia para que o sistema continue mantendo
suas diferencas.

No ambito do sistema social a operacdo predominante é a
comunicagdo, diferenciando-se, assim, dos sistemas psiquicos,
biologicos e maquinas. Destarte, conforme ja se foi exposto, 0 sistema
social s6 é assim estruturado quando a comunicacdo é capaz de
desenvolver mais comunicacdo a partir dela mesma. Nas palavras de
Niklas Luhmann®-13L “tudo o que existe e pode ser designado como
social estd constituido, do ponto de vista de uma construcdo teérica
fundamentada na operac&o, por um mesmo impulso e um mesmo tipo de
acontecimento: a comunicagdo” e, “A comunica¢do ¢ uma operagdo
genuinamente social (e a inica enquanto tal) ™.

E relevante notar como Niklas Luhmann elenca a comunicagio
como sendo a operagéo definidora do sistema social, a despeito da acéo,
gue se encontra em posicdo de destaque em teorias sociais como a de Max
Weber e Talcott Parsons. Tal raciocinio parte do fato que a agéo, em
termos gerais, pressupde a existéncia de um entendimento comum que
ndo necessariamente implica em um acontecimento de socializacéo.
Ainda h& a possibilidade de se descrever a a¢do como sendo um
acontecimento solitario ou individual, ndo havendo nenhum tipo de
repercussao social'®2,

O modelo sistémico luhmanniano supera o conceito de que a
comunicacgdo corresponde a transmissdo de algo feito por emissor e
recebida por um receptador. A comunicacdo constitui-se pela unido
subsequente de trés selecBes distintas, a saber: a emissdo do ato de
comunicar; a selecdo da informacgdo; e a selecdo de compreender a
diferenca entre o ato de comunicar e a informacdo. Isoladamente essas
selecdes ndo equivalem a comunicacdo. Deve-se ainda frisar que a mera
percepgdo do contetdo ndo implica imediatamente comunicacéo, tendo
em vista que a percepcao fica restrita a consciéncia, isto é, fora dos limites
da comunicagao*3?,

Diante disso, a comunicacao é uma operacdo exclusiva do sistema
social, sendo ela resultado da interacdo de varios sistemas psiquicos que,
se isolados, ndo operam comunicativamente. Depreende-se que a

1% Cf. Op. Cit., 2010, p. 91.
131 |bidem, p. 91.

132 1dem.

133 1hdem, p. 298.
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sociedade sé pode ser composta por comunicagdes, sendo o0 ser-humano
elemento condicionante para a existéncia da mesma, mas que, a0 mesmo
tempo, sua atuacdo singular ndo constitui como parte da sociedade e sim
um sistema psiquico e biolégico comportando-se como ambiente para o
sistema social. E inviavel alocar os seres-humanos de forma que cada um
pertenca a somente um sistema, ou seja, que participe do sistema juridico,
mas ndo do politico, por exemplo. Os seres-humanos agem como sendo o
entorno do sistema social*®*. Portanto “a sociedade e o homem sdo
interdependentes, mas ndo se diferenciam um do outro”%,

2.2 Fechamento operacional, autopoiése e acoplamento estrutural

A definicdo de sistema é resultado de um paradoxo da diferenga,
isto &, um sistema s6 é considerado como tal quando ele, por meio de
critérios préprios (operagbes que se repetem em cadeia de forma
reflexiva) determina sua atuacdo agindo como redutor de complexidade e
diferenciando-se do que esta fora dessas operacdes, no caso, seu ambiente
ou entorno.

Essas operacdes autorreferenciais derivam do fato que os sistemas
sdo fechados para que suas opera¢fes ocorram somente em seu interior,
n&o havendo contato com o0 ambiente, ou seja, a diferenga entre sistema e
ambiente é resultado do cerceamento das operagdes que séo localizadas
no interior do sistema. Esta caracteristica é conhecida por fechamento
operacional.

Por meio do fechamento operacional é que o sistema obtém
suficiente imunidade contra as irritagdes que podem vir do seu respectivo
ambiente bem como mantém a identidade do sistema reproduzindo
recursivamente suas operagdes. Contudo, uma vez que a organizagéo
interna do sistema é resultante da sua diferenca com o ambiente, ndo se
pode desconsiderar que 0 entorno possa ocasionar eventuais influéncias
dentro do sistema. Por isso que se diz em suficiente imunidade, isto €, ndo
ha total isolamento, tendo em vista que ruidos oriundos do ambiente

13 Cf. LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Ciudad de Mexico:
Hedra/Universidad Iberoamericana, 2006, p. 589-590. Traducdo de Javier
Torres Nafarrate.

1%5 NEVES, Rémulo Figueira. Entrevista com Marcelo Neves: A Teoria dos
Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Plural (Sdo Paulo. Online), Sdo Paulo,
v. 11, p. 121-134, dec. 2004. ISSN 2176-8099. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/plural/article/view/68086/78823>. Acesso em: 06
dec. 2017. doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2176-8099.pcs0.2004.68086.
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podem ter influéncia nas operagBes internas ocasionando novas
comunicac@es no interior do sistema.

Os ruidos ou irritagbes vindas do ambiente e que adentram o
sistema ndo necessariamente implicam modificagbes no interior do
sistema, uma vez que hd uma filtragem do contetdo advindo do entorno,
mas sdo um elemento condicionante para a evolugdo do mesmo. Ademais,
0 surgimento de novas comunicagdes ndo implica na desconfiguragéo do
sistema, uma vez que o mesmo é dotado de sentido, que é um produto
das operacOes e que age como molde para guiar as proximas operacfes
que ocorrerdo em decorréncia das primeiras®,

E a partir do fechamento operacional que se pode realizar as
operacgdes de observacdo de um sistema. Explica-se: s6 com o fechamento
operacional é que o sistema podera realizar suas operacdes exclusivas,
dependendo somente de sua organizacdo interna, diferenciando-se dos
demais sistemas (seu ambiente). Todas as observacdes dos demais
sistemas sdo realizadas a partir das operagdes internas de um sistema
especifico, por meio de autorreferéncia.

Contudo, o fechamento operacional ndo significa o fechamento
completo do sistema, tampouco o seu isolamento. Os sistemas, para que
possam evoluir a partir de suas operacdes, também observam o seu
ambiente, tomando-o como referéncia. Isto é chamado de
heterorreferéncia. Essa abertura para informagfes vindas de outros
sistemas é chamada de abertura cognitiva, que é um paradoxo dentro da
Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos: os sistemas sao fechados para
suas operagdes, mas abertos para receber informacdes.

Concomitantemente ao fechamento operacional, que é resultado da
autorreferéncia que o sistema possui viabilizando sua distingdo do
ambiente, hé a constante producgdo e reproducdo das operag¢fes seguindo
0 sentido programado pelas mesmas. Essa perenidade da sintese reflexiva
das operagdes condiciona o sistema a aquisicdo da sua autonomia,
pressionando pela exigéncia de distingdo entre as condig¢Bes internas e
externas do sistema e, ao mesmo tempo, reproduzindo os seus limites,
ratificando sua unidade’®’.

Esse processo de producgdo e reproducdo das operagdes € chamado
de autopoiése. A génese desse conceito é a obra dos hiélogos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varela intitulada “A Arvore do

136 Cf. LUHMANN, Niklas. 2008, p. 27.
137 1bdem, p. 70.
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Conhecimento” ¢ vem do grego autds (por si proprio) e poiésis (criagéo,
producdo)*®,

Humberto Maturana e Francisco Varela partem seu raciocinio a
partir da questdo da autonomia de um sistema, mais especificamente 0s
sistemas bioldgicos. Para eles, um sistema sé é autbnomo a partir do
momento em que ele for capaz de determinar quais sdo as suas proprias
regras, isto €, quando puder especificar as leis que o regem. Essa
autonomia sé € viabilizada por meio da organizacdo autopoiética, que é
responsavel pela realizacéo e especificacdo do sistema'®°,

Ademais, a existéncia de organizacdo implica o fato de que tudo
aquilo que for produzido no sistema resulta no préprio sistema, ou seja,
n&o ha diferenca entre 0 que produz e o que é produzido, o que indica uma
unidade autopoiética propria da organizacdo. Faz-se mister salientar que
0 conceito de auto-organizacdo é diverso do que se entende por
autopoiése. Enquanto aquele significa a produgéo das estruturas proprias
por meio de operagdes determinadas, esse equivale, ao contrario daquele,
a “determinacdo do estado posterior do sistema, a partir da limitacdo
anterior a qual a operagio chegou”*,

E por meio da autopoiése que é mantida a identidade do sistema na
ocasido da irrupcdo de ruidos oriundos do ambiente que adentram o
sistema. Destarte, a autopoiése funciona como instancia limitadora do
sistema, estabelecendo uma demarcacgdo contra eventuais modificagdes
na estrutura do sistema4!.

Niklas Luhmann'#? cita a definicdo de autopoiése elaborada por
Humberto Maturana como o fato de “um sistema s6 poder produzir
operacdes na rede de suas proprias operagdes, sendo que a rede na qual
essas operacdes se realizam € produzida por essas mesmas operacdes”.
Em outras palavras: o sistema é edificado pelos préprios elementos que o
edificam.

Ocorre que o paradigma autopoiético proposto por Humberto
Maturana e Francisco Varela foi elaborado com base nos sistemas dos
organismos vivos. Niklas Luhmann trouxe esse conhecimento para a

138 Cf. NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 127.

139 cf. MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A Arvore do
Conhecimento: As bases bioldgicas do entendimento humano. Séo Paulo:
Editorial Psy I1, 1995, p. 88. Tradugdo de Jonas Pereira dos Santos.

140 | UHMANN, Niklas, 2010, p. 113.

141 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco, Op. Cit., p. 136.

142 Op. Cit., 2010, p. 119-120.
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teoria social, fazendo algumas modificagbes no conceito original.
Marcelo Neves*® explica essa diferenca entre a percepcdo bioldgica e
socioldgica da autopoiése:

A recepcéo do conceito de autopoiese nas ciéncias
sociais foi proposta por Luhmann, tendo
encontrado ampla ressonancia. A concepgao
luhmmaniana da autopoiese afasta-se do modelo
biol6gico de Maturana, na medida em que nela se
distinguem os sistemas constituintes de sentido
(psiquicos e sociais) dos sistemas ndo-constituintes
de sentido (organicos e neurofisiol6gicos). Na
teoria bioldgica da autopoiése, ha, segundo
Luhmann, uma concepgéo radical do fechamento,
visto que, para a producdo das relacBes entre
sistema e ambiente, exige-se um observador fora
do sistema, ou seja, outro sistema. No caso dos
sistemas constituintes de sentido, ao contrario, “a
auto-observacdo torna-se componente necessario
da reproducdo autopoiética”.

No &mbito dos sistemas sociais, a reprodugdo autopoiética replica
as comunicacdes que constituem o referido sistema, sendo que as
comunicagBes ndo correspondem a unidades "vivas”, ndo sdo unidades
"conscientes", ndo sdo "a¢des". A sua unidade da comunicacao exige a
unido de trés selecbes distintas, a saber: informagdo, enunciado e
compreensdo (incluindo aquilo que é mal-entendido), sendo que essa
sintese é produzida pela rede de comunicacdo, ndo por algum tipo de
influéncia poder caracteristico da consciéncia ou pela qualidade inerente
da informacéo®.

Destarte, Niklas Luhmann aloca o conceito de autopoiése em sua
matriz teérica fundamentando a ideia de autorreferéncia dos elementos
intrassistémicos, bem como do fechamento operacional.

Conquanto, a reproducdo recursiva das operac@es sistémicas que
estabilizam a identidade do sistema e o diferencia do seu entorno, por
meio da autopoiése e da clausura operacional, ndo configura em um

143 Op. cit., 2010, p. 128.

144 Cf. LUHMANN, Niklas. The autopoiesis of social systems. In: GEYER, Felix;
ZOUWEN, J van Der. Sociocybernetic Paradoxes: Observation, Control and
Evolution of Self-Steering Systems. Londres: Sage Publications, 1986. p. 172-
192. Disponivel em:
<http://www.univie.ac.at/constructivism/archive/fulltexts/2717.html>. Acesso
em: 08 dez. 2017.
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isolamento comunicacional do sistema com o ambiente. Conforme ja foi
trabalhado, o entorno emite irritacdes que podem cruzar os limites
operacionais do sistema e provocar novas comunicacfes na cadeia de
operacdes realizadas no interior do sistema.

Ocorre que os sistemas também possuem um recurso imbricado a
sua estrutura que o possibilita se comunicar com o ambiente. E por meio
do acoplamento estrutural®* que o sistema é capaz de se relacionar com
outros sistemas, obtendo trocas reciprocas de informagdes.

O conceito de acoplamento estrutural tem origem na epistemologia
biolégica de Humberto Maturana cuja definicdo é a de que ndo pode
existir nenhuma contribui¢do oriunda do ambiente que seja capaz de
acondicionar a estrutura autopoiética de um sistema. Somente por meio
de perturbacdo da ordem interna é que 0 entorno pode instigar
eventualmente a ordem do sistemal6. Dessa forma, o acoplamento
estrutural atua por meio da exclusdo do conteldo que se encontra no
ambiente e que possui a capacidade de interferir na reproducédo
autopoiética do sistema.

Caso houvesse a interferéncia continua do meio sobre o sistema,
este perderia sua capacidade de se diferenciar daquele, tendo em vista
que, a exemplo do processo de 0smose, 0 meio e o sistema virariam algo
neutro, similar e estavel, desprezando a autorreferéncia e a
heterorreferéncia.

Outrossim, os acoplamentos estruturais ndo podem ser totalmente
independentes dos sistemas que estdo acoplados, necessitando de, nos
termos de Niklas Luhmann, uma “base de realidade”. Isso ocorre pelo fato

145 A ideia de acoplamento estrutural ndo constava na ideia inicial de Niklas
Luhmann quando foi desenvolvida a obra “Sistemas Sociais: Esbo¢o de uma
teoria geral”, publicada originalmente em 1984. O conceito utilizado para tratar
da relacdo entre dois sistemas era o de interpenetracdo, oriundo do modelo
tedrico elaborado por Talcott Parsons. O conceito de acoplamento estrutural, no
qual passou a indicar de forma generalizante as relagcdes existentes entre
sistemas, s foi aparecer em 1990 com a publicagdo do livro “A Ciéncia da
Sociedade”. Por seu turno, a ideia de interpenetracéo passa a designar um caso
especifico. Cf. NEVES, ROmulo Figueira. Acoplamento estrutural,
fechamento operacional e processos sobrecomunicativos na Teoria dos
Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. 2005. 148 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Curso de Programa de Pds-graduagdo em Sociologia, Departamento de
Sociologia, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2005. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-02102005-
215154/publico/Luhmann.pdf>. Acesso em: 08 dez. 2017.

146 Cf, LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 2010, p. 132.
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de que o acoplamento estrutural possui um “continuo de materialidade”
gue desemboca em uma realidade fisica, mas ndo sdo capazes de
descrever os limites do sistemal4’.

Ademais, os acoplamentos estruturais devem possuir elevada
estabilidade pois sdo eles que filtrardo o conteldo que emana do
ambiente, devendo ser capazes de suportar todos os desenvolvimentos
estruturais do sistema. Uma vez que ocorra uma perturbagéo severa, caso
0 acoplamento ndo possua suficiente solidez para cumprir seu papel de
selecionador, poderdo haver consequéncias catastroficas para o
sistemal“®,

A formacdo de um acoplamento estrutural ndo implica uma
conjuncdo perene entre 0 sistema e 0 ambiente, sendo ele uma relacdo
ocasional que possibilita a abertura cognitiva do sistema, viabilizando a
troca de conteudo e, em determinados casos, possibilitando que novas
comunicages surjam, acarretando na evolucdo do sistema. Elena
Esposito*® pontua a atuacéo do acoplamento estrutural da seguinte forma.

Quando acontece um acoplamento estrutural entre
dois sistemas, ndo significa que exista uma fusdo
entre eles, ou que haja uma coordenagdo estavel
das operagdes respectivas. O acoplamento
estrutural se realiza em correspondéncia com um
evento [...], o qual desaparece no mesmo momento
de sua apari¢do: a coincidéncia, portanto, é
somente momentanea e ndo conforma uma fusdo
entre as operagdes dos sistemas colididos, e, quanto
que voltam a se separar imediatamente depois de
seu encontro. (Traducdo nossa).

147 Cf. LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 2007, p. 74.

148 1dem.

149 ESPOSITO, Elena. Acoplamiento estructural (Strukturelle Kopplung). In:
CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BERALDI, Claudio. GLU: Glosario
sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Cidade do México: Universidad
Iberoamericana/Anthropos, 1996. p. 20. “Cuando acontece un acoplamiento
estrutural entre dos sistemas, no significa que exista una fusion entre ellos o
que haya una coordinacion estable de las operaciones respectivas. El
acoplamiento estructural se realiza en correspondencia con um evento [...], el
cual desaparece en el momento mismo de su aparicion: la coincidencia, por lo
tanto, es sdlo momentanea y no conforma una fusion entre las operaciones de
los sistemas coludidos, en cuanto que vuelven a separarse imediatamente
después de su encuentro”.
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Indo ao encontro a colocagdo acima, Marcelo Neves'®® ainda
destaca a relacdo paradoxal de dependéncia e independéncia que héa entre
dois sistemas que possuem um vinculo por meio de um acoplamento
estrutural:

Este (0 acoplamento estrutural) ocorre quando
mecanismos de dois sistemas autbnomos
influenciam-se e instigam-se de maneira duradoura
e permanente, que nenhum desses sistemas perca a
sua respectiva autonomia. Os acoplamentos
estruturais sdo filtros que excluem certas
influéncias e facilitam outras. Ha instigagdes
reciprocas, vinculadas a relagdo simultanea de
independéncia e de dependéncia entre dois
sistemas acoplados estruturalmente.

Essa relacdo entre sistema e ambiente se d& pelo fato de que o
acoplamento estrutural ndo possui uma aderéncia completa a conjuntura
gue se encontra 0 ambiente, somente uma parte é responsavel por mediar
as trocas de informagdes.

Tendo-se finalizado parte dos conceitos chaves para uma
compreensdo propedeuticamente adequada da Teoria dos Sistemas
Sociais desenvolvida por Niklas Luhmann, passar-se-4 a explanar o
funcionamento de um sistema especifico, no caso, o Direito, conforme se
vera a seguir.

2.3 O Direito como Sistema Social Autopoiético

O advento da modernidade trouxe muitas dificuldades aqueles que
estudam a sociedade. A nova configuracdo social e o surgimento de novas
instituicbes, como o Estado democratico de direito, trouxe um novo
arranjo social cuja principal consequéncia foi o surgimento de uma
complexidade perene. Para que se possa analisar no ambito sociolégico
essa nova realidade, faz-se necessario a existéncia de um aparato tedrico
que consiga abarcar toda a contingéncia fruto dessa complexidade
insurgente. E a partir desse mote que Niklas Luhmann comegou a elaborar
sua Teoria dos Sistemas Sociais.

O conceito de complexidade gira em torno da presenca perene de
mais possibilidades (alternativas) que as capazes de serem realizadas,
logo, tomando como base a matriz sistémica, considerando a diversidade

1% Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 112.
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de acOes possiveis, a sociedade moderna é supercomplexa e dotada de
contingéncial®!,

Por sua vez, a sociedade moderna, mesmo com sua complexidade
e contingéncia, também possui racionalidade. E nesse sentido que, para
gue ndo haja riscos em suas operac@es, que ha a uma pressdo para que
haja diferenciagdo nas suas fungdes e autonomia nas suas operagoes.

Entende-se a sociedade como sendo um sistema e suas instituicdes
como sendo sistemas parciais que operam por codigos especificos, ndo
havendo um sistema central que seja um ponto de observacao privilegiado
da sociedade. Como exemplo cita-se o sistema do Direito com o codigo
direito/ndo-direito’> e o sistema da Politica com o codigo
governo/oposigao.

Para que a sociedade evolua, é necessario que haja a evolugcdo dos
seus sistemas parciais, sendo a autopoiése a figura indispensavel para que
isso seja viavel, tendo em vista que ela atua como elemento estabilizador
das trocas realizadas entre sistema e ambiente, fazendo com que as novas
comunicagBes coadunem com a estrutura do sistema. O processo de
evolugdo se da pelo cumprimento de trés condicOes, a saber: variacéo,
selecdo e estabilizacdo. Por variacdo entende-se como sendo a
variabilidade dos elementos pertencentes a um sistema, seguindo seus
préprios padrdes de reproducdo, isto é, sua autopoiése. Por seu turno, a
selecdo consiste na indicagdo da estrutura responsavel pela primeira
variacdo do sistema. Finalmente, a estabilizacdo do sistema é a
consolidagdo da nova estrutura reprodutiva do sistema que vira a dar
continuidade a reprodugdo do sistema. A evolugdo do sistema do Direito
é detalhada a seguir®s3.

A variagdo, por ser 0 primeiro passo no processo evolutivo, ocorre
no sistema do Direito por meio do surgimento de expectativas
normativas inesperadas, ou seja, um novo comportamento (input)
demandara uma reacdo do sistema (output). Inicialmente analisa-se as
sociedades arcaicas, onde o Direito era afirmado mediante a autotutela da

151 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma relagdo dificil. O Estado
Democrético de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2012, p. 15.

152 Algumas tradugdes colocam como licito e ilicito. A titulo de informag&o, no
original em alemé&o estd como recht/unrecht. Para saber mais sobre o conceito
e traducdo do cddigo do sistema juridico, ver NAFARRATE, Javier Torres.
Nota del responsable de la traducion. In: LUHMANN, Niklas. El Derecho de
la Sociedad. Cidade do México: Herder Editorial, 2005. p. 81-82.

158 Cf. LUHMANN, Niklas. Op. Cit., 2005, p. 304.
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vitima ou de seu cla. O Direito é prontamente ratificado pelos entes
ofendidos, sem espaco para alguma aplicacdo procedimental e sem
diferenca entre regra e a¢do, bem como entre variacdo e selecdo, o que
impedia o processo de evolucdo. A simplicidade das comunicagdes vindas
das sociedades arcaicas desembocava na auséncia de alternativas
resultantes dessas mesmas comunicacfes, 0 que resultava em relagdes
imediatas e causais, inexistindo quaisquer vislumbres sobre projecdes
futuras.

Em sintese, “ndo ha diferenciag¢do entre moral, direito, costumes e
convencionalismo social”'®, tendo em vista que o diapasdo
multifuncional que caracterizava as sociedades arcaicas inviabilizava a
diferenciacdo do Direito, por conta da auséncia de recursos como as leis
escritas, por exemplo, e a multiplicidade de ordens que se confundiam,
como o Direito a politica e a religidao*®®.

Por seu turno, nas culturas pré-modernas, diferentemente da
multifuncionalidade das sociedades arcaicas, ja se vislumbrava uma
diferenciacdo funcional incompleta, isto é, sistemas como o politico e
econdmico ja possuiam um centro funcional que sdo justificados pela
especificidade do seu desempenho. A titulo de exemplo, Niklas
Luhmann?% explana que no sistema religioso os sacerdotes ndo mais se
dedicam apenas a elaborar uma explicagdo religiosa sobre os
acontecimentos naturais e seculares, mas também passam a interpretar a
prépria religido. No sistema econdmico passou-se a existir mercados ou
locais de armazenamento ou distribuicdo, possibilitando a
correspondéncia de sanar a escassez daquelas que ndo sdo pertencentes a
um cla ou familia especificos.

O Direito nas culturas avancadas pré-modernas caracteriza-se pelo
surgimento de instituicbes e procedimentos onde a aplicagdo do mesmo
se da por um terceiro com base em norma e valores abstratos que sdo
entendidos como imutéveis.

Ademais, a aquisicdo evolutiva fundamental para o
desenvolvimento das sociedades pré-modernas foi a instituicdo do
procedimento judicial, ou seja, um mecanismo que fosse capaz de
absorver a incerteza de um evento em aberto, possibilitando mais opgoes
para a resolucdo do conflito, diferindo-se das sociedades arcaicas que

1% Cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata. S&o Paulo: Martins Fontes: p.
21.

135 Cf. LUHMANN, Niklas. Op. Cit., 2005, p. 320.

1% Cf. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 201.
Tradugdo de Gustavo Bayer.
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possuiam a autotutela como principal forma de resolugdo de conflitos,
limitando-se ainda a resultados que sdo semelhantes a um jogo de soma
zero'®’,

Contudo, os mecanismos de selecdo ainda ndo sdo capazes de se
diferenciar dos problemas de restabilizacdo dos sistemas, pois a ordem
institucional em que estdo inseridos ndo é completamente estavel. Nas
palavras de Marcelo Neves!®;

[...] o impasse da evolugdo do direito das culturas
avancadas pré-modernas reside na deficiéncia de
seletividade em relagdo a crescente variagdo de
expectativas normativas comunicadas, ou seja, no
problema de que os procedimentos decisorios
mostram-se incapazes de exercer sua fungdo
seletiva.

Verifica-se, portanto, que mesmo atuando como um meio disposto
para a reducdo das incertezas, ainda ndo ha suficiente capacidade para
selecionar as estruturas reprodutivas das crescentes expectativas
normativas que pululam nas sociedades pré-modernas, dificultando o
processo de evolucéo.

Viu-se que nas sociedades arcaicas predominava-se a
multifuncionalidade. J& nas culturas pré-modernas ja se percebe uma
incompleta diferenciacdo funcional, tendo em vista que os sistemas ainda
ndo possuiam suficiente capacidade seletiva. Nas sociedades modernas,
diante da sua complexidade e contingéncia, ha implicacdo direta com o
processo de diferenciacdo funcional dos sistemas.

Nas sociedades arcaicas e, principalmente, pré-modernas, ja se
vislumbra uma diferenciacdo priméaria da sociedade, possibilitando a
formacdo de sistemas parciais que, consequentemente, ja estabeleceram
uma diferenca com seu ambiente. Por seu turno, nas sociedades modernas
ja h& a diferenca entre sistemas parciais nos quais o desvelamento é fruto
das funcbes que cada sistema se especifica. A diferenciacdo funcional,
embora atua como um redutor de complexidade, é resultado direto da
complexidade das sociedades modernas.

O ultimo estagio evolutivo do Direito, até 0 momento, é o Direito
positivo. Este tem como critério de validade de suas normas 0 processo
legiferante, 0 que traz mais estabilidade ao sistema parcial. “Nesse novo
contexto, a legiferacdo ndo se destina mais simplesmente ao registro e a

157 Cf. LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 1983, p. 207.
18 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata. S&o Paulo: Martins Fontes: p.
23.
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compilacdo de direito ja vigente, mas sim serve de fundamento de
validade juridica™®°.

A passagem para o direito positivo, cuja vigéncia
baseia-se exclusivamente na decisdo e que é
modificavel também através da decisdo, modifica
novamente o estilo do direito, modifica o plano do
sentido no qual procura-se assegurar a
generalizagdo congruente de expectativas sobre
expectativas. A complexidade e a contingéncia
permitidas estruturalmente ao direito eleva-se ao
incomensuravel, e nesse horizonte enormemente
expandido de possibilidades, o direito muda sua
qualidade propriamente juridica, apesar de toda
constdncia de normas e conceitos juridicos
isolados. Esse processo é comparavel com a
passagem do direito arcaico da autodefesa para o
direito civil e estatal das culturas avancadas, no que
diz respeito a abrangéncia da reestruturacdo suas
condigBes e consequéncias sociais'®.

Foi através da positivagdo que houve a estabilidade do sistema
juridico e, consequentemente, o seu fechamento operacional. Este
possibilita que o Direito ndo seja atingido diretamente por interferéncias
dos demais subsistemas (econémico, politico etc.). As interferéncias so
podem vir através da abertura cognitiva do sistema que tem a funcéo de
filtrar as informagdes que adentram ao mesmo, fazendo com que néo haja
confusdo entre sistema e ambiente.

Acrescenta-se a questdo da positivacdo a atuacdo do Direito como
estabilizador das expectativas normativas chegando ao ponto de que se
instituam normas que passam a verificar e validar o proprio sistema
juridico, retroalimentando-se com base no primado da autopoiése.

Dentro do sistema juridico hd ainda a presenca de outros
subsistemas que se diferenciam funcionalmente, operando segundo suas
préprias redes recursivas. No presente trabalho, uma vez que serdo
analisadas decisGes proferidas no &mbito do Sistema de Solucdo de
Controvérsias da Organizacdo Mundial do Comeércio, faz-se mister
destacar dois subsistemas inseridos no sistema juridico: a jurisdicdo e o
procedimento.

159 Ibidem, p. 24.
160 | UHMANN, NiKklas. Op. Cit., 1983, p. 237.
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No que se refere a questéo da jurisdicéo, Niklas Luhmann?6! infere
que as decisdes advindas do judiciario sdo o ponto de partida para a
construgdo do mundo juridico e por isso o Direito deve portar-se como
um universo fechado em si mesmo onde, mesmo sob tensdes sociais
extremas, pode praticar opera¢des puramente juridicas, podendo rechacar
as deformacdes almejadas pelas irritacdes sistémicas. Nesse diapasdo, a
Constituicdo funciona como componente estabilizador do sistema, uma
vez que ela atua como ente garantidor dos procedimentos jurisdicionais.

A jurisdicdo encontra-se no centro do sistema juridico, enquanto
que todos os demais campos de trabalho (ndo judiciais) pertencem a sua
periferia, podendo-se citar como exemplo a legislacéo.
Consequentemente, uma vez estando nos arredores do sistema, ha maior
zona de contato com outros sistemas funcionais da sociedade: politica,
economia etc'®?,

Na periferia 0 sistema garante sua autonomia ao
ndo ter que decidir: desta maneira se garante que o
direito ndo funcione simplesmente como extenséo,
sem vontade, de operacOes externas ao direito. O
centro requer precisamente desta prote¢do, uma
Vez que a premissa com que opera va em direcéo
oposta. Por isso, os tribunais, se se os comparada
com os legisladores e contratantes, trabalham em
um isolamento cognitivo muito mais drastico’®,
(Tradugdo nossa)

Verifica-se, portanto, que a localizagdo da jurisdicdo no centro do
sistema juridico destaca varias operagdes que Sdo inerentes a mesma,
como a interpretacdo, a decisdo e a formac&o da jurisprudéncia.

Ainda sobre a jurisdicdo, partindo de uma perspectiva
hermenéutica, ha a possibilidade de se observar a atividade jurisdicional,
bem como a teoria do Direito, como organizacOes institucionais e
sistemas sociais por meio da concepgao de “filtragem”. Esta corresponde

181 Op. Cit., 2005, p. 379.

182 1hdem, p. 383.

183 En el periferia el sistema garantiza su autonomia al no-tener-que-decidir: de
esta manera se garantiza que el derecho no funcione simplemente como
extensidn, sin voluntad, de operaciones externas al derecho. El centro requiere
precisamente de esta proteccion dado que la premissa com la que opera va em
direccion opuesta. Por eso, los tribunales, si se los compara com los
legisladores e contratantes, trabajan em un aislamiento cognitivo mucho més
drastico. LUHMANN, Niklas. Op. Cit., 2005, p. 384.
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a selecdo do Direito por meio da dogmatica e a metodologia juridica. No
caso da teoria do Direito a filtragem seria viabilizada por conta do seu
contetdo juridico-cognitivo (que ndo é esgotado na cognicdo juridica),
mas objetiva 0 conhecimento verdadeiro da relacdo entre norma e
comportamentot6,

Por fim, dentro da vasta explanacdo que Niklas Luhmann elabora
sobre o sistema juridico, vale destacar a questdo do procedimento
enquanto sistema funcionalmente diferenciado que se encontra inserido
dentro do sistema juridico.

O procedimento ndo deve ser concebido como uma mera sucesséo
de atos previamente estipulados. Tal acepgdo € propria do conceito de
rito, uma vez que esse tem um programa definido que impede a
possibilidade de outras atuacdes. O rito € inerente as sociedades arcaicas
multifuncionais onde ndo havia diferenciacdo funcional, ou seja, direito,
religido, politica e economia se confundiam. A baixa complexidade das
sociedades arcaicas, assim como uma maquina trivial, responde de
maneira repetitiva aos comandos que Ihe sdo dados, resultando em uma
inércia por parte dos participantes, fruto de uma estrutura normativa
perene.

Em tal estrutura normativa continua, todos os
expectantes se relacionam da mesma maneira com
a norma; o senhor, e até mesmo o deus, tem a
mesma posicdo frente ao direito que o sudito, e
aquele que se afasta desse contexto de expectativas
passa a ter expectativas erradas e comporta-se
condenavelmente!®s,

A concepcéo de procedimento a ser defendida pelo referido autor
exige que haja a incerteza quanto aos seus resultados do mesmo, sendo
alvo de intervencbes cognitivas que sdo selecionadas, reduzindo sua
complexidade em seu interior e operando com a fungdo “de aprofundar
uma Unica decisdo obrigatéria e que, por esse motivo, sdo de antemédo
limitado na sua duragdo™*®®. A incerteza é o principal estimulo para que o

164 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Anténio de Menezes. Funktionen und Struktur
der Rechtsprechung im demokratischen Rechtsstaat in normen- und
systemtheoretischer Perspektive. Berlim: Duncker & Humblot, 2001.
(Tradugdo ainda inédita em portugués).

185 _LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. Rio de Janeiro: EdicGes Tempo
Brasileiro, 1983, p. 62. Tradugdo de Gabriel Bayer.

166 |_egitimac&o pelo Procedimento. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia,
1980, p. 39. Tradugdo de Maria da Conceicdo Corte-Real.
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procedimento obtenha sucesso, uma vez que 0s participantes estardo
dispostos a contribuir com o mesmo, agindo dentro das normas estruturais
ja estabelecidas, em busca da deciséo final.

As normas que regem o0s procedimentos designam papeis aos
participantes do mesmo, de modo que eles tém a possibilidade de se portar
dentro dos limites estabelecidos pelas regras procedimentais. Destarte,
esse contingenciamento contrabalanceia 0s papeis que o0s participantes
possuem fora da circunstancia procedimental. Esta filtragem tem relacédo
concomitante com o Estado de Direito e, consequentemente, com a
sociedade moderna.

2.4 A inclusédo e exclusdo na Teoria dos Sistemas

A concepcao de inclusdo e exclusdo é estudada desde as origens da
sociologia, podendo-se citar como exemplo o pensamento de Emile
Durkheim e suas anélises sobre a ideia de solidariedade e anomia. Aldo
Mascarefio e Fabiola Carvajal depreendem que a sociedade moderna
provoca uma ordem de inclusbes e exclusdes, isto é: a inclusdo como
solidariedade organica e a exclusdo como ambitos distintos da divisdo do
trabalho®’.

Do ponto de vista da Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, a
relacdo entre inclusdo e exclusdo parte, necessariamente, de uma
observacdo da sociedade onde se realiza uma distin¢do entre partes,
consistindo, dessa forma, em um paradoxo'®. Por distingdo entende-se
como sendo a determinacdo de algo dentro de uma forma, estabelecendo
sentido e exigindo pressdo seletiva aquilo que estd contido em seu
interior. Por seu turno, o contetido que é deixado de lado acaba possuindo
significado, uma vez que o sentido do que esta incluido determina o que
esta excluido.

Toda distin¢do representa 0 mundo na medida em
que o outro lado carrega o que ainda ndo foi
sinalizado. "Distinction is perfect continence", é
dito de forma categérica em Spencer Brown.
Distingfes praticam o autocontrole: as referéncias
externas sdo salvas porque elas ja as contém no

167 cf. MASCARENO, Aldo; CARVAJAL, Fabiola. Los distintos rostros de la
inclusion y la exclusion. Disponivel em: <http://mileniocrisis.uai.cl/wp-
content/uploads/2015-Distintos-rostros-Mascarefio-Carvajal1.pdf>. Acesso
em: 19 maio 2017.

168 \/er nota n° 125



100

outro lado. Elas contém a continéncia. Sé por esse
fato a forma de significado pode explodir. Embora,
em seu caso particular, seja valido que ele apenas
se deixe distinguir por  autoaplicagdo
("autologicamente™). Ela ¢ o meio absoluto de si
mesma. 1sso ndo exclui a tomada de outras medidas
que conduzam as seguintes analises da teoria da
sociedade. Para isso, retornaremos ao paradoxo da
distingdo, o que, por sua vez, garante a “"continéncia
perfeita”. Como uma unidade operativa que
distingue e aponta, o significado é uma forma que
se contém, ou seja, é a distingdo entre distinguir e
apontar. Uma forma €, no final, uma distin¢do que
reaparece em si como o que foi distinguido®®.
(Grifo do autor) (Tradugdo nossa)

Destarte, partindo do conceito de forma desenvolvido por George
Spencer Brown, ao se estabelecer uma fronteira entre dois territorios
acaba-se por se fazer uma distin¢do entre as comunicagfes observadas.
Concomitantemente a isso ocorre a indica¢do do espa¢o demarcado pela
observacdo, salientando o que esta inserido dentro da forma. Verifica-se
que a ideia de forma representa um conjunto de operac¢des (denominagées
distintivas) que descrevem e distinguem o lado interior, sempre partindo
de observacbes em um determinado ponto temporal especifico
(epocalidade). Parafraseando George Spencer Brown, Niklas Luhmann

169 «“Toda distincién representa al mundo en la medida en que su otro lado carga
con aquello que todavia no ha sido sefialado. “Distinction is perfect
continence”, se dice de manera lapidaria en Spencer Brown. Las distinciones
practican el autodominio: se ahorran las referencias externas porque ya las
contienen en su otro lado. Contienen continencia. Ya tan sélo por este hecho la
forma de sentido nunca puede hacerse estallar a si misma. Aunque en su caso
particular es valido que sélo deja distinguirse a si misma por autoaplicacion
(“autologicamente”). Ella es el médium absoluto de si misma. Esto no excluye
el dar otros pasos que lleven a los siguientes analisis de la teoria de la sociedad.
Para eso nos devolveremos a la paradoja del distinguir, la cual, a su vez,
asegura la “perfect continence”. Como unidad operativa que distingue y
sefiala, el sentido es una forma que se contiene a si misma, es decir, es la
distincién entre distinguir y sefialar. Una forma es, en uUltimo término, una
distincion que vuelve a reaparecer en si misma como lo distinguido”.
LUHMANN, Niklas. Op. Cit., 2007, p. 38.
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infere que, partindo da ideia de distin¢do e indicacéo, ndo se pode fazer
uma indicagdo sem que haja a demarcacgdo de uma distingao*?°.

A ideia de forma é ligada diretamente a questdo da inclusdo, sendo
essa tudo aquilo que se encontra dentro da forma. Por sua vez, a exclusao
é 0 que fica de fora do espago demarcado. Ademais, uma vez que se trata
da observacdo da sociedade moderna e sendo essa um sistema de
comunicagdes, a relacdo de inclusdo e excluséo se refere as condicdes de
possibilidade de se participar das comunicag6es, ou seja, que ndo haja
na estrutura do sistema elementos que inviabilizem qualquer
movimentac¢do dentro de um sistema social, como pode se verifica nas
sociedades pré-modernas, por exemplo.

Dentro da concepc¢do luhmanniana, em um contexto onde ha a
incluséo, o individuo passa a se portar como pessoal’t, no qual ha uma
estrutura social que possibilita vias para o acesso, desenvolvimento e
participacdo de comunicagdes. Destarte, as pessoas que ndo possuem
acesso a comunicacgdo sdo um indicativo de que falta pressdo seletiva para
uma observacdo autorreflexiva.

Nas sociedades arcaicas, onde se predominava uma diferenciagdo
segmentaria, se considerava incluido aquele que pertencia a algum dos
seguimentos da ordem vigente (cla ou tribo, v.g.). A incluséo se dava por
meio de regras fixas, como o casamento, por exemplo, mas inexistindo
implicagdes diretas de natureza funcionalmente diferenciada, devido a
sua multifuncionalidade. A simplicidade da organizagdo social
impossibilita outras formas de vida quando estdo excluidas dos segmentos
sociais. Pode-se dizer, entdo, que a inclusdo acaba por excluir a
possibilidade de existéncia de exclusdo nas sociedades segmentarias ou,
conforme Niklas Luhmann: “Uma exclusdo da sociedade ocorre de

170 Cf. LUHMANN, Niklas. Inclusdo e Exclusdo. In: DUTRA, Roberto;
BACHUR, Jodo Paulo. Dossié Niklas Luhmann. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2013, p. 18.

111 “As pessoas, portanto, permitem atribuir as responsabilidades das
comunicacdes (a emissdo) e localizar as possibilidades de compreensdo: neste
sentido, as pessoas ndo sdo sistemas, assim como as consciéncias e 0s corpos,
mas artefatos comunicativos. Eles identificam contextos individuais a partir dos
quais sdo esperadas possibilidades limitadas de comportamento (...) e cada
individuo tem a alternativa entre confirmar essas expectativas ou comunicagéo
surpreendente com iniciativas inesperadas. (Traducdo nossa) CORSI,
Giancarlo. Inclusion/exclusion (Inklusion/Exklusion). In: CORSI, Giancarlo;
ESPOSITO, Elena; BERALDI, Claudio. GLU: Glosario sobre la teoria social
de Niklas Luhmann. Cidade do México: Universidad
Iberoamericana/Anthropos, 1996.
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maneira impulsiva, seja pelo deslocamento ou pela mudancga para outras
tribos, seja pelo despejo em virtude de um comportamento inaceitavel.
Uma vida sem inclusdo em algum dos segmentos é praticamente
impossivel'’2-173 > (Grifo nosso)

Por ser turno, nas sociedades no qual se prevalecia o sistema de
estratos ou castas, como era a sociedade inglesa no medievo e a sociedade
hindu, respectivamente, verifica-se a diferenciacdo estratificada, na
gual um individuo sé se encontra incluido na sociedade caso se se
pertenca a um dos estratos sociais, havendo diferenca somente entre
aqueles que estdo incluidos e essa diferenca dependera da hierarquia dos
estratos. Os ndo participantes das comunicagdes dos estratos, isto é, 0s
excluidos, sdo resultado de fatores como a indigéncia econdmica ou a
impossibilidade de se casar com alguém que possa incluir o excluido em
algum estrato'’.

Nas sociedades modernas o primado da diferencia¢io funcional
impera como uma aquisi¢do evolutiva em virtude da sua complexidade,
no qual os sistemas se distinguem por meio das fungdes que cada um
desempenha. Esta fungdo passa a ser o centro de observacdo de cada
sistema parcial e também implica em uma relagdo ndo-hierarquica entre
sistemas.

Uma das diferencgas entre a sociedade moderna e as sociedades
tradicionais é que nestas havia, como j& foi dito, uma relacéo hierarquica
e linear, o que dificultava possiveis mudancas entre os estratos sociais.
Por seu turno, nas sociedades modernas ha uma viabilidade de que haja a
inclusdo de novos atores dentro da sociedade, tendo em vista que em uma
sociedade funcionalmente diferenciada ndo ha uma “regulacdo unitaria da
inclusdo”, pois tal papel passa a ser assumido pelos sistemas
funcionais'’®.

Niklas Luhmann’®, em seus escritos mais tardios, defende que a
regulacdo da inclusdo e exclusdo ocorre sob a orientacdo dos prdprios
sistemas parciais. Em uma situacéo de inclusdo deve-se verificar que os
individuos devem poder participar de todas as comunicagdes
intrassistémicas, e por essa razdo, de forma correspondente, hd uma troca
reciproca dos acoplamentos estruturais com os sistemas funcionais.

172 Cf. LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 2005, p. 493.

178 Cf. LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 2013, p. 20-21.

174 LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 2007, p. 493.

15 LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 2013, p. 23.

176 Theory of Society: volume 2. Stanford: Stanford University Press, 2012, p. 20-
21.
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Do ponto de vista da exclusdo nas sociedades funcionalmente
diferenciadas, diferentemente da inclusdo que fica sob a batuta dos
préprios sistemas parciais, percebe-se que a dindmica segue outros
caminhos. Ja foi dito que nas sociedades segmentarias a inclusdo de
alguém em um dos segmentos acaba por excluir a exclusdo, uma vez que
a possibilidade de vida fora da sociedade era praticamente inexistente. Por
seu turno, nas sociedades estratificadas a ndo inclusdo em um estrato
poderia desembocar na inclusdo em outro estrato. No primado da
diferenciacdo funcional ndo ha condicbes de existéncia dessas regras
simplificadas de inclusdo exclusdo, uma vez que nas sociedades modernas
nem sequer ha a capacidade de se prever que se “individuos, quando ndo
pertencam a um sistema parcial como pessoas, pertengam entdo a outros
sistemas parciais™’’. Destarte, o principal questionamento a se fazer é
guais sdo as formas assumidas pela exclusdo dentro do contexto das
sociedades funcionalmente diferenciadas.

As observacdes inerentes a distingdo entre incluséo e exclusdo nao
correspondem a um olhar hierarquico num esquema como das sociedades
de classe, onde uma classe esta acima da outra (conforme disposto pelas
teorias sociais a partir do século XIX). A multicentricidade da sociedade
moderna acarreta em multiplas inclusdes e exclusdes, a depender de qual
observacdo se faz e em relagdo a que sistema se estd observando. Também
nao ha a exclusao total de alguém de um sistema: mesmo aqueles que tem
sua capacidade comunicativa mitigada ainda possui voz dentro das
operagdes intrassistémicas: as pessoas que possuem dividas, mesmo sem
realizar os pagamentos (operagdo fundamental do sistema econémico),
possuem um lugar de destaque dentro dos processos comunicativos da
economia. Dando seguimento ao exemplo, mesmo que ndo se efetuem os
pagamentos, havendo uma transgressao legal, excluem-se os devedores
de varias comunicacles sociais e passa-se a inclui-los dentro das
comunicacdes pertencentes ao sistema prisional'’®. Conclui-se, portanto,
gue uma pessoa nem pode estar totalmente incluido ou totalmente
excluida quando se trata de uma sociedade funcionalmente diferenciada.

2.5 A sub-inclusao e sobre-inclusao
Sobre o conceito de inclusdo sistémica na sociedade moderna,

Niklas Luhmann afirmou que, diferentemente das sociedades pré-
modernas, a atual sociedade tem como caracteristica a inclusdo nos

77T L UHMANN, Niklas, Op. Cit., 2013, p. 37.
178 Cf, MASCARENO, Aldo; CARVAJAL, Fabiola. Op. Cit.
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sistemas funcionais, havendo a predominancia e a preferéncia da incluséo
na sociedade mundial. O referido autor destaca que “[...] a ordem da
inclusdo corresponde a condicdo geral da sociedade funcionalmente
diferenciada: que as relagdes entre os sistemas funcionais flutuem, e ndo
mais possa vir a ser definidas para a sociedade como um todo™*7°,

No ambito das prestagdes sociais, a concep¢do luhmanniana de
inclusdo vai no sentido do acesso e dependéncia de prestacdes
comunicacionais:

O conceito de inclusdo significa a incorporagéo da
populacdo global &s prestagdes dos distintos
sistemas funcionais da sociedade. Faz referéncia,
de um lado, ao acesso a essas prestacOes e, do
outro, a dependéncia que passarao a ter os distintos
modos de vida individuais. Na medida em que se
vai realizando a inclusdo védo desaparecendo
aqueles grupos que ndo participam da vida social,
ou fazem s6 marginalmente. A distribuicdo da
populacdo segundo seu grau de participagdo passa
a um segundo plano (ainda que agora também as
camadas mais altas se diferenciem por uma maior
participagcdo em todos os dominios funcionais) e
em seu lugar aparece a multiddo dos homens
universal e igualmente relevantes que assumem
papeis complementares nos distintos sistemas
funcionais'®. (Traduc&o nossa) (Grifo do autor)

1% LUHMANN, Niklas, Op. Cit., 2013, p. 38.

18 | UHMANN, Niklas, Teoria Politica em el Estado de Bienestar. Madrid:
Alianza Universidad, 1993, p. 47-48. El concepto de inclusién significa la
incorporacion de la poblacion global a las prestaciones de los distintos
sistemas funcionales de la sociedad. Hace diferencia, de un lado, al acceso a
estas prestaciones y, de otro, a la dependencia que de estas van a tener los
distintos modos de vida individuales. En la medida en que se va realizando la
inclusion, iran desapariciendo aquellos grupos que no participan de la vida
social, o lo hacen s6lo marginalmente. La distribuicion de la poblacion segun
su grade de participacion, pasa a un segundo plano (aunque ahora tambiém las
capas mas altas quiza se distingan por una mayor participacion en todos los
dominios funcionales), y en su lugar aparece la mutitud de los hombres
universal e igualmente relevantes, que asumen roles complementarios en los
distintos sistemas funcionales.
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Indo de encontro a esse posicionamento, Marcelo Neves!®!
desenvolveu criticas a teoria de Niklas Luhmann, uma vez que essa
observou a sociedade tomando somente como referéncia um modelo
social ideal encontrado somente nos paises desenvolvidos. A percepcéo
equivocada no que diz respeito aos paises de modernidade periférica tem
como resultado a abertura de uma fenda na teoria luhmanniana.

Nos paises periféricos ndo ha um fechamento operacional perfeito,
tampouco autorreferéncia. Nesses paises 0s sistemas acabam tendo como
referéncia o seu ambiente de forma totalmente discricionéria, uma vez
que a filtragem da abertura cognitiva ndo é feita de forma adequada.
Como consequéncia, ha uma confusdo entre sistema e ambiente.
Conforme assevera Marcelo Neves'®2;

[...] nos paises periféricos ndo houve de maneira
alguma a realizagdo adequada da autonomia
sisttmica de acordo com o principio da
diferenciacgdo funcional nem a constituicdo de uma
esfera publica fundada na generalizagdo
institucional da cidadania, caracteristicas (ao
menos aparentes) de outras regides estatalmente
organizadas (paises centrais).

E nesse contexto que surge o conceito de alopoiése, que tem
origem etimol6gica grega, sendo allos (outro, diferente) e poieses
(producéo, criagdo). Diferentemente da autopoiése, no qual o sistema tem
a sua producdo e reproducdo referenciada nele mesmo, na alopoiése o
sistema tem como referéncia principal para sua producéo e reproducédo o
seu ambiente®®3,

Os paises em vias de desenvolvimento sofrem de corrupgéo
sistémica perene. No ambito do Direito, por exemplo, frequentemente ha
a sobreposicao de outros sistemas em detrimento daquele, em especial o
sistema econdmico (com cddigo de preferéncia ter/ndo-ter) e o politico
(governo/oposicdo). Importante ressaltar que ha corrupgdo sistémica em
paises centrais, mas de forma pontual. No caso em estudo, a corrupgao é
tdo abundante que acaba com a propria autonomia operacional do sistema.

Ao afirmar a complexidade dos codigos e critérios
de preferéncia das diversas esferas da vida social
(economia, poder, etc.), como a diferenca de

181 Cf. La Constitucion y la esfera publica: entre diferenciacion sistémica,
inclusion y reconocimiento. Doxa, Alicante, v. 37, n. 1, p.163-194, jan. 2014.

182 Op, Cit., 2013, p. 228.

183 1hidem, p. 142.
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cddigo e os critérios da Lei, ndo se sabe que ha
sempre um condicionamento de tudo e de qualquer
sistema autopoiético por seus meios e que isso
constitui o orcamento de a conexdo
autorreferencial dos componentes intrassistémicos.
Mas, nesse caso, hé a "mudanca” ou "digitalizagdo"
dos fatores externos pelo cédigo e pelo critério do
respectivo sistema. E na capacidade de "releitura”
de agentes ambientais quando o sistema é afirmado
como autopoiético. Na medida em que, pelo
contrario, os agentes do sistema juridico estatal
colocam de lado a diferenca de cédigo "licito /
ilicito" e os respectivos programas e critérios,
levando ou orientando-se principalmente e com
frequéncia com base em prescrigdes diretas da
economia, do poder de relagbes familiares etc., é
possivel, sem dulvida, apoiar a existéncia da
alopoiése do Direito. N&o estamos lidando aqui
com eventuais blogueios da reprodugdo
autopoiética do Direito positivo, superados através
de mecanismos de imunizacdo complementares ao
proprio sistema legal. O problema implica o
compromisso  generalizado de  autonomia
operacional da Lei. Mesmo as fronteiras entre o
sistema legal e 0o meio ambiente sdo diluidas,
mesmo no que se refere a uma suposta lei
socialmente difusa extra-estatal®.

18 NEVES, Marcelo. De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, [s.l.], n. 19, p.403-420, 1996. Universidad
de Alicante Servicio de Publicaciones.
http://dx.doi.org/10.14198/doxal996.19.20. “Al afirmarse el intrincamiento de
los cadigos y criterios de preferencia de las diversas esferas de la vida social
(economia, poder etc.), como el codigo-diferencia y los criterios del Derecho,
no se desconoce que siempre hay un condicionamiento de todo y de cualquier
sistema autopoiético por su medio, y que ese constituye el presupuesto de la
conexion autorreferencial de los componentes intra-sistémicos. Pero, en ese
caso, existe la «conmutacién» o «digitalizacion» de los factores externos por el
cddigo y el criterio del respectivo sistema. Es en la capacidad de «relectura»
propia de los agentes medio-ambientales cuando el sistema se afirma como
autopoiético. En la medida en que, al contrario, los agentes del sistema juridico
estatal ponen de lado el cddigo-diferencia «licito/ilicito» y los respectivos
programas y criterios, conduciéndose u orientandose principal y
frecuentemente basandose en prescripciones directas de la economia, del
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Nesse contesto de corrupcao sistémica é que se pode adentrar na
questdo da sobre-inclusdo e sub-inclusdo. A proposta inicial desses
conceitos foi elaborada por Marcelo Neves quando tratou da questdo da
cidadania em paises periféricos. Segundo o autor, de acordo com a
concepcao de Niklas Luhmann, a cidadania pode ser interpretada como
sendo a “inclusao de toda a populacdo na ‘prestacao dos sistemas sociais’,
ou seja, acesso/dependéncia aos seus beneficios, vantagens e regras™%,
Mais adiante Marcelo Neves ainda elenca que a cidadania ndo coaduna
com fatores oriundos da politica e economia, uma vez que 0S mesmos
blogueiam e destroem a reproducdo do sistema juridico. O autor conclui,
recorrendo a Thomas H. Marshall, que a cidadania ndo pressupfe somente
a igualdade de direitos, mas também a igualdade de deveres.

Partindo da ideia de que cidadania é uma relacdo de prestacGes e
contra-prestaces, Marcelo Neves afirma que ndo ha existéncia de
cidadania quando ha a presenca abundante de individuos sub-integrados
(sub-incluidos) no sistema. Eis que surge o conceito de sub-incluséo: “sdo
as relacbes concretas em que ndo tem acesso aos beneficios do
ordenamento juridico, embora eles permanecam dependentes de suas
prescricdes impositivas™*8®. Verifica-se, portanto, que ndo ha a excluséo
do cidaddo do sistema e sim uma inclusdo de segundo escaldo. No
contexto da cidadania, o sub-cidaddo ainda estd dentro vinculado ao
sistema, sendo submetido, principalmente as prescricbes punitivas
inerentes aquele. Como outra face da moeda, ha a existéncia de sobre-
cidaddos, em relagdo de sobre-inclusdo, que recebem o favorecimento da
burocracia estatal e que por conta disso surgem as a¢des que interferem
na reproducdo do sistema do Direito'®’.

A partir desses elementos é que se pode problematizar a questdo
dos paises periféricos nas relagdes comerciais internacionais. 1sso se da
pois, mutatis mutandis, os paises centrais gozam de posic¢ao privilegiada

poder, de las relaciones familiares etc., cabe, sin duda, sostener la existencia
de la alopoiesis del Derecho. No se trata aqui de bloqueos eventuales de la
reproduccion autopoiética del Derecho positivo, superados a través de
mecanismos inmunizatorios complementarios del propio sistema juridico. El
problema implica el compromiso generalizado de la autonomia operativa del
Derecho. Se diluyen incluso las propias fronteras entre sistema juridico y medio
ambiente, inclusive en lo que se refiere a un pretendido Derecho extra-estatal
socialmente difuso”.

185 Entre Subintegracdo e Sobreintegracdo: A Cidadania Inexistente, in: DADOS
- Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 37, n® 2, 1994, p. 259.

186 |bidem, p. 261.

187 |dem
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nas rodas de discussdes comerciais, chegando a elaborar um arcabougo
normativo que vincule a maioria dos paises existentes em um sistema
multilateral de comércio que haja beneficios diretos a eles.

2.6 A sobre-inclusdo e sub-inclusdo no comércio internacional

A criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio a partir das
deliberacbes tomadas na Rodada do Uruguai serd o contexto a ser
trabalhado, atendo-se, principalmente, ao comércio de produtos agricolas
e a elaboracdo do Acordo sobre a Agricultura.

O baixo desenvolvimento econdmico dos paises periféricos é causa
e efeito de que ndo ha muita diversidade de bens a serem comercializados
no ambito do comércio internacional, salvo alguns casos especificos. O
principal produto que ampara a economia desses paises é a produgdo
agricola e € o tnico elemento de “barganha” nas delibera¢des comerciais
internacionais.

No que diz respeito aos tratados multilaterais, ja foi exposto que
no Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1947 ndo foi dada atengdo
especial para os produtos agricolas, salvo pontuais ressalvas, como a
excecdo da regra de proibicdo de restricdes quantitativas (artigo XI:2, c).
Em suma, a agricultura era um tema qualquer que possuia 0 mesmo
regime comercial que os demais bens dispostos no Acordo Geral de 1947.

Faz-se mister salientar que a época das discussdes em torno do
GATT 1947 ainda estava em vigor os desdobramentos da politica agricola
inaugurada com o Ato para o Ajuste Agricola dos Estados Unidos, que
era 0 maior produtor de mercancias agrarias. Depreende-se entdo que ndo
se poderia esperar um posicionamento a favor do livre-comércio por parte
dos EUA, uma vez que uma das principais vozes nas discussdes em torno
da elaboracdo do GATT 1947 possuia uma politica agricola protecionista.
Caso 0s EUA pensassem de forma contraria a isso, eles iriam de encontro
aos seus proprios interesses.

As novas demandas comerciais requereram um aprimoramento
institucional do GATT 1947, uma vez que ele foi elaborado com a
pretensdo inicial de ser um acordo provisério enquanto se aguardava as
discussBes sobre a Organizacao Internacional do Comércio, e para suprir
essas novas exigéncias é que se fizeram rodadas de negociacOes
comerciais multilaterais. Contudo, as primeiras rodadas ndo debateram a
questdo da agricultura, deixando para a Rodada do Uruguai, o mais
relevante e significativo encontro sobre comércio internacional até entdo
ja realizado.



109

Dentro do cronograma desenvolvido na Rodada do Uruguai, 0
Grupo de Negociagdo sobre a Agricultura — GNA, que teve inicio em
fevereiro de 1987, deveria desenvolver suas discussdes até o ano de 1990,
sendo que até agosto de 1988 o Grupo havia realizado nove encontros
oficiais. Em uma das reunides houve a oportunidade de se elaborar um
sumario com elencando os principais problemas que seriam tratados
durante as negociagdes, tendo concluido que os problemas precipuos de
todo o debate que estava surgindo eram: a) os desequilibrios substanciais
entre a oferta e a procura dos principais produtos agricolas, juntamente
com pregos reduzidos nos mercados mundiais e a grande existéncia de
excedentes; b) o protecionismo, por meio da manutenc¢do de politicas de
apoio e medidas que isolam os produtores nacionais do funcionamento
normal de um mecanismo internacional de precos e do nivel de
intervencao governamental na agricultura em todo o mundo; c) a falta de
regras e disciplinas do GATT em matéria de agricultura e a falta de
vontade de muitos paises de aceitarem disciplinas internacionais eficazes
para liberalizar o comércio agricola internacional®,

Contudo, o principal imbréglio que entravava as negociacdes era
como seriam implementadas medidas de cunho emergencial com fulcro
de atenuar a prestacdo subsidios que ocorriam a época e que era 0 mote
para toda discussdo do GNA. Diante das propostas apresentadas, com a
excecdo dos Estados Unidos, a maioria aviltou por medidas de curto
prazo. Os paises preponderantes propuseram uma reducdo nos subsidios
a exportacdo, bem como agdes sobre subsidios domésticos e acesso a
importacdo. A Comunidade Europeia insistiu que as a¢des de emergéncia
deveriam ser uma condicao prévia para o acordo final sobre a agricultura.
Em contrapartida, os Estados Unidos insistiram que medidas sobre um
qguadro de longo prazo deveriam preceder quaisquer agbes de
emergenciais*®®.

Dentre as negociacOes, merece destaque as propostas declaradas
pelo Grupo Cairns — GC', onde o Brasil se encontrava, que estipulavam:

188 NEGOTIATING GROUP ON AGRICULTURE. Summary of major
problems and their causes as identified thus far and of issues considered
relevant. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/gattdocs/q/UR/GNGNGO05/W2.PDF>. Acesso em: 01
dez. 2017.

189 1dem.

10 Conforme o préprio Grupo se define, trata-se de coalizdo de 19 paises
exportadores agricolas que representam mais de 25% das exportagoes agricolas
mundiais. Composto por paises desenvolvidos e em desenvolvimento nos cinco
continentes, o Grupo estd empenhado em alcangar um comércio livre e justo na



110

a) uma aplicagéo integral do planejamento a longo prazo das regras para
a agricultura; b) a reducédo sistematica dos subsidios, juntamente com
remocdo de medidas politica que acarretam na distor¢cdo da economia,
tudo isso tendo por base regras provisérias que regeriam o comércio
durante o periodo da reforma do regime comercial; e ¢) a realizacdo de
medidas imediatas para a corre¢do das principais distor¢fes que afetam o
comércio agricola. Faz-se mister destacar o discurso do GC em favor do
livre-mercado quando defendeu o projeto de mudancas a longo prazo.
Chegou-se a dizer que a implementacdo de um planejamento a longo
prazo era fundamental para se alcancar os objetivos de liberalizacéo total
e eliminagdo das excecdes existentes para a agriculturat®?.

Ainda na questdo das proposi¢es do Grupo Cairns, ao tratar do
acesso a mercados, exigiu-se que as novas regras que ali estavam sendo
discutidas deveriam estar de acordo em remover as restricdes que
prejudicavam o fluxo livre do comércio de produtos agricolas. Para que
isso fosse possivel era necessario, dentre outras medidas, que as tarifas
vinculadas aos produtos agricolas deveriam ser baixas ou ter aliquota
zero.

Infelizmente, a preponderancia dos interesses comercias dos
Estados Unidos e da Comunidade Europeia dominaram as discussdes que,
muitas vezes, resultavam em impasses que s6 foram resolvidos por conta
da abordagem conciliadora do Grupo Cairns. Contudo, apesar do poder e
influéncia resultarem do fato de que se trata de um colegiado de paises
gue possuem muitos mercados agricolas, ja era esperado que seus
interesses fossem sujeitados aos designios dos EUA e da CE. As
negociacfes em torno do comércio agricola, bem como o sucesso da
Rodada do Uruguai, s6 seriam obtidas com o aval das duas principais

agricultura que oferegca beneficios reais e sustentaveis para 0 mundo em
desenvolvimento. Cf. GRUPO CAIRNS. About The Cairns Group. Disponivel
em: <http://cairnsgroup.org/Pages/Introduction.aspx>. Acesso em: 01 dez.
2017.

191 Em inglés: The implementation of a long-term framework is necessary to
achieve the objectives of full liberalisation in, and elimination of existing
exceptions  for, agriculture. Cf. NEGOTIATING GROUP ON
AGRICULTURE. Cairns Group proposal to the Uruguay Round Negotiating
Group on Agriculture. Disponivel em: <
https://docs.wto.org/gattdocs/q/UR/GNGNG05/W21.PDF>. Acesso em: 01
dez. 2017.
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vozes nas rodadas de discussdo: Estados Unidos e Comunidade
Europeial®.

A delicadeza do tema fez com que nenhum acordo fosse alcangado
nesse interim, mesmo aqueles propostos pelos varios grupos dos
principais paises no que se refere ao comércio agricola. A ansia pelo
progresso das negociacdes sobre a pauta agricola fez com que tal assunto
fosse um dos principais objetivos da Reunido a nivel Ministerial
programada para dezembro de 1988 em Montreal (Canadd). Dos varios
entraves que surgiam durante as discussdes, pode-se citar as duvidas
acerca de quais medidas protecionistas dos governos deveriam ser
eliminadas. Também se questionava sobre o quanto as regulamentagdes
sanitarias e fitossanitarias poderiam configurar como barreiras comerciais
e quais tratamentos mais favoraveis seriam concedidos aos paises que
estavam em processo de desenvolvimento!®,

Em seu pronunciamento, o representante do Brasil, embaixador
Paulo Tarso Flecha de Lima, destacou que a configuragdo da ordem
econdmica e do comércio mundial demonstrava a necessidade de a
comunidade internacional reverter as tendéncias inquietantes no que diz
respeito ao protecionismo, ao unilateralismo e as medidas arbitrarias que
agravavam seriamente a situacdo dos paises em processo de
desenvolvimento. Esse mesmo arranjo da economia mundial, segundo o
embaixador, ia de encontro ao sistema multilateral de comércio. Ademais,
0s principais parceiros comerciais estavam agindo com o objetivo de
fortalecer suas posigdes enquanto negociadores na Rodada Uruguai,
sendo que tal conduta violava claramente o compromisso acordado na
Declaracdo de Punta del Este, bem como prejudicava os esforcos para se
chegar aos objetivos centrais do respectivo ciclo de negociacdes
comerciais multilaterais®*.

192 TYERS, Rod. The Cairns Group Perspective. In: INGERSENT, K. A
RAYNER, A. J.; HINE, R. C. (Org.). Agriculture in the Uruguay Round. Nova
lorque: St. Martin’s Press, 1994. p. 100.

198 RUNGE, C. Ford; TAFF, Steven J. The Uruguay Round negotiations and
agricultural trade. Disponivel em:
<https://ageconsearch.umn.edu/bitstream/17641/1/ar880164.pdf>. Acesso em:
01 dez. 2017.

1% NEGOTIATING GROUP ON AGRICULTURE. Statement by Mr. Paulo-
Tarso Flecha de Lima, Ambassador, Special Representative for Trade
Negotiation. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/gattdocs/q/UR/TNCMIN88/ST8.PDF>. Acesso em: 01
dez. 2017.
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Ao fim das negociagOes ratificou-se os conflitos parciais que
cercavam as discussdes no Grupo de Negociagdo sobre a Agricultura. O
Brasil, por meio do Grupo Cairns, foi firme nas criticas contra 0s paises
gue adotavam um carater protecionista no &mbito do comércio de bens
agricolas. Por conta dessas barreiras, os paises do GC sofriam com a
reducdo de mais da metade do valor liquido das exportagdes, 0 que
resultava em custos paras 0s agricultores em um montante de US$ 26
bilhGes por ano a época das negocia¢fes, 0 que correspondia a cerca de
um quinto de todo valor agregado do Grupo Cairns®®.

Mesmo assim, o ativismo do GC possibilitou o andamento das
discussdes na Rodada do Uruguai, apesar dos intensos conflitos de
interesses protagonizados pela Comunidade Europeia e os Estados
Unidos. O Grupo Cairns agiu de forma que impossibilitou a CE e aos
Estados Unidos a oportunidade de chegar a um acordo bilateral. Esse
acordo fatalmente prejudicaria os interesses de outros exportadores.

As negociagdes finais da Rodada do Uruguai culminaram no
Acordo sobre a Agricultura, pertencente ao anexo 1A do Acordo Geral de
Tarifas e Comércio de 1994.

Verifica-se, portanto, que a elaboracdo das normas referentes ao
comércio de commodities foram feitas para beneficiar a producdo e
comércio dos paises centrais, 0 que nos leva a concluir que, no presente
caso, ha uma clara relagdo de sobre-inclusdo. Por seu turno, os paises
periféricos ndo podem ficar de fora do principal acordo sobre comércio
internacional até entdo ja criado, correndo o risco de prejudicar ainda mais
suas economias. Dessa forma, os paises periféricos, como sub-incluidos
gue sdo, ficam vinculados as normas comercias agricolas tratadas no
Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1994, gozando, em grande parte,
dos deveres e imposicOes atribuidos a eles.

Esse comportamento excludente ndo ficou restrito somente as
negociacdes ocorridas durante a Rodada do Uruguai. Welber Barral®®
destaca que durante a Rodada de Seattle, iniciada em 1999, que as
discussOes que estariam em pauta, a principio, versariam somente sobre
0 comércio sobre agricultura e servigos, no qual se imporia cronogramas
comerciais que seriam de dificil cumprimento por parte dos paises em
desenvolvimento.

% TYERS, Rod, Op. Cit., p. 108.

1% Cf. BARRAL, Welber. Introducdo. In: BARRAL, Welber (Org.). O Brasil e
a OMC: os interesses brasileiros e as futuras negociagcGes multilaterais.
Florianépolis: Diploma Legal, 2000. p. 30
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Outro ponto controverso foram as discussfes ocorridas no ambito
dos green rooms, que consistiam em uma forma de negociacdo sobre
temas mais controversos, no qual se chamavam 0s paises mais
interessados no tema a discutir de maneira mais reservada e detalhada o
assunto®”. A questdo do comércio agricola, por conta da sua relevancia,
foi levada para ser discutido nos green rooms.

Embora muitos negociadores tenham dito que
agricultura progrediu nos green rooms, outros
argumentaram que o tempo dedicado a essa
questdo acabou por excluir outros. No entanto, 0s
negociadores expressaram opinides contraditorias
sobre se um tempo adicional teria resultado em um
consenso em uma rodada. Alguns disseram que um
dia adicional teria bastado com o0s progressos
realizados na agricultura, enquanto outros eram
mais pessimistas ou diziam que nenhum acordo
poderia ser alcangado. Apesar dos esforcos em
contrdrio, alguns paises ainda expressaram
frustracdo em ser excluidos quando as negociaces
mudaram para o green room. De fato, um grupo de
paises da América Latina e do Caribe e um grupo
de paises africanos declararam publicamente em
Seattle que rejeitariam o resultado dessas sess@es
menores. No entanto, alguns negociadores
observaram que um processo do green room
envolvendo um ndmero menor de paises é
necessario para lidar eficientemente com as
negociagOes. Alguns disseram que o problema
particular com o processo do green room em
Seattle foi que os paises foram selecionados para
participar de forma ad hoc e informal. Eles
recomendaram um processo mais formal ou
transparente para determinar 0s membros
convidados a participar do green room*®,
(Tradugdo nossa) (Grifo sublinhado nosso)

97 1dem.
1%8 Estados Unidos da América. World Trade Organization: Seattle Ministerial:
Outcomes and Lessons Learned. 2000. Disponivel em:

<https://www.gao.gov/archive/2000/ns00084t.pdf>. Acesso em: 05 jan. 2018.
“Although many officials said that the green room did make progress in
agriculture, others argued that too much time was spent on this issue to the
exclusion of others. However, officials expressed mixed views about whether
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Dessa forma, verifica-se que ndo havia nem sequer uma relacéo
de igualdade aparente durante as negociac@es, circunstancia em que 0s
paises periféricos comungam do mesmo interesse que 0s paises centrais.
O acesso as comunicagdes dentro do sistema sé fica ligada a parte de
prestacBes burocratica por parte da periferia, enquanto o centro goza do
acesso dos beneficios disponiveis.

Explanada a relacdo motivada de sobre-inclusdo e sub-inclusdo
sistémica no &mbito do sistema juridico para o comércio internacional,
passar-se-4 a analisar, no capitulo vindouro, como o Orgéo de Solugio de
Controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio decide quando um
pais periférico, no caso o Brasil, litiga contra um membro central quando
se trata do comércio de commodities agricolas.

additional time would have resulted in consensus on a round. Some said an
additional day would have sufficed with the progress made in agriculture, while
others were more pessimistic or said outright that no agreement could have
been reached. Despite efforts to the contrary, some countries still expressed
frustration about being left out when the negotiations shifted to the green room.
In fact, a group of Latin American and Caribbean countries and a group of
African countries stated publicly in Seattle that they would reject the outcome
of these smaller sessions. However, some officials noted that a green room
process involving a smaller number of countries is necessary to efficiently
handle the negotiations. Some said the particular problem with the green room
process in Seattle was that countries were selected to participate in an ad hoc,
informal manner. They recommended a more formalized or transparent process
of determining the members invited to participate in the green room”.
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3 A SUB-INCLUSAO NO SISTEMA DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS

A jurisdicdo tem um papel preponderante dentro do sistema
juridico. Para Niklas Luhmann, a organizagdo da jurisdi¢do seria aquele
sistema parcial no qual o sistema juridico tem seu centro. Ademais, dentro
da teoria sistémica, os tribunais, enquanto instancia administrativa
responsavel por proferir decisGes acerca do direito, sdo resultado da
distingdo entre a legislacdo e a jurisdigdo. Dessa forma, a “jurisdigdo ¢é
neutralizada politicamente como fun¢do nuclear do sistema juridico”*%°.

Essa relagdo da distingao/diferenca entre legislacdo e jurisdicao,
remetendo ao conceito de forma de George Spencer Brown, outrora ja
explanado, acaba por designar uma identidade, do ponto de vista
socioldgico, ao sistema juridico. Isso ocorre pelo fato de que é a partir da
diferenca que a unidade do sistema é constituida.

[..]Ja funcdo da distingdo entre legislacdo e
jurisprudéncia ndo se localiza no plano
organizacional: ela se localiza no sistema juridico
da sociedade. Assim o paradoxo da unidade do que
é distinguido se dissolve: do ponto de vista
organizacional o fato da distincdo vale como
pressuposto da especificagdo de tarefas. Do ponto
de vista social a distin¢ao vale como unidade, como
forma. Ela fornece, na sua agdo conjunta com
outras distingdes, sobretudo nas distingdes entre
codificagdo binaria e programacéo, igualmente, na
diferenca entre Direito e ndo-Direito, por um lado,
e normas juridico-positivas, de outro lado, o
pressuposto para que o proprio sistema juridico se
possa diferenciar do seu mundo circundante e para
que ele possa, enquanto sistema operativamente
fechado, reproduzir suas proprias operagdes
através da rede de operacgGes proprias®®.

Dessa distingdo que desemboca numa organizagdo sistémica no
qual os tribunais ocupam o centro do sistema juridico e a legislacdo a
periferia é que desenvolve uma relagdo circular e recursiva na qual é
movimentada pela autopoiése do sistema.

1% | UHMANN, Niklas. A posigdo dos tribunais no sistema juridico. Revista
AJURIS, Porto Alegre: Ajuris, n. 49, ano XVII, jul.,1990, p. 151.
200 1hdem, p. 155.
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Faz mister salientar que ndo ha qualquer relagdo hierarquica entre
0 centro e a periferia de um sistema, uma vez que ambos sao resultados
da sua diferenca. Conquanto, quando se trata de analisar isoladamente o
centro ou a periferia, verifica-se a existéncia de uma hierarquia interna.
No caso do sistema jurisdicional, que é o centro do sistema juridico,
percebe-se a existéncia de instancias judiciarias, podendo-se citar como
exemplo o Orgdo de Solugio de Controvérsias da Organizacdo Mundial
do Comeércio que, dentro da sua estrutura, possui a consulta dos Painéis,
que funciona como primeira instancia, e a remessa ao Orgéo de Apelacéo,
que atua como instancia recursal?®!,

A relevante posicao que os tribunais possuem no sistema juridico
reverbera em todos os campos do Direito, sendo que no ambito do
comércio internacional, o sistema multilateral comercial inaugurado com
0 Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1947 padecia de um hiato
estrutural: a auséncia de uma instancia jurisdicional que atuasse na
solucdo dos conflitos advindos das relagcdes comerciais do GATT.

Foi a partir desse ensejo que foi incluido dentro das negociacfes
da Roda do Uruguai a criacdo de um mecanismo no qual fossem
atribuidas as funcg6es jurisdicionais para a solu¢do de conflitos oriundos
das relacBes comerciais. A implementacdo de um 6rgdo central que
resolvesse as contendas comerciais no &mbito de um tratado multilateral
foi a mais relevante inovagdo no GATT de 1994.

Durante as negociacdes da Rodada do Uruguai a Delegacdo de
Hong-Kong sugeriu ao Comité Preparatério responsavel pela elaboragéo
do que viria ser o Orgéo de Solucao de disputas, em 13 de junho de 1986,
a seguinte redacéo:

O mecanismo de resolugdo de litigios é uma pedra
angular do GATT, subjacente ao quadro

201 “Com isso ndo se afirma que essa transformacio constante da situacio de
vigéncia (Geltungslage) seria menos importante do que o que acontece no
centro do sistema. A diferenca de periferia e centro ndo implica nenhuma
diferenga de ordem hierdrquica ou de importancia para a continuacdo da
autopoiesis do sistema. Muito pelo contrario, a diferenca é uma forma de dois
lados, que demarca a separacao desses dois lados e que pode estruturar o proprio
sistema apenas como unidade da diferenca. Sem periferia ndo haveria nenhum
centro, sem centro ndo haveria nenhuma periferia. A distin¢do foi formulada
com vistas a um constante crossing (Spencer Brown) e, por conseguinte, com
vistas a uma reproducdo operativa do sistema que necessita de tempo. Mas essa
forma somente pode ser criada nos seguintes termos: num sentido especifico,
vale no centro o contrario do que vale na periferia. (Grifo sublinhado nosso).
Ibdem, p. 164.
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contratual do Acordo Geral. Tem um papel
decisivo a desempenhar para assegurar um
equilibrio adequado de direitos e obrigagdes entre
as partes contratantes e, em particular, proteger os
direitos de pequenas e menos desenvolvidas partes
contratantes. Para o efeito, [0os Ministros]
concordam que, embora o processo de resolugdo de
litigios tenha funcionado de forma satisfatoria em
alguns casos, devem ser buscadas melhorias ao
fortalecer os procedimentos e a introduzir
disposicOes adequadas para supervisionar e
monitorar o0s procedimentos que facilitar o
cumprimento das recomendacGes e assegurar uma
resolucdo rapida e efetiva das controvérsias®®.
(Grifo nosso) (Tradugdo nossa)

Segundo o préprio website da Organizacdo Mundial do Comércio,
o Orgdo de Solugio de Controvérsias € o principal pilar do seu sistema
multilateral de comércio, sendo uma contribui¢do impar por parte da
OMC para a estabilidade da economia global?®.

Contudo, seguindo a problematica do presente trabalho, questiona-
se como ¢ a postura do Orgao de Solucdo de Controvérsias da OMC, em
especial o Orgdo de Apelacio trata os paises em vias de desenvolvimento
quando esses figuram como parte. Delimitando o @mbito da pesquisa,
ater-se-a4 aos casos nos quais Brasil assume um dos polos da consulta,

202 «The dispute settlement mechanism is a cornerstone of the GATT,
underpinning the contractual framework of the General Agreement. It has a
decisive role to play in securing a proper balance of rights and obligations
between contracting parties and, in particular, in protecting the rights of small
and less developed contracting parties. To this end, [Ministers] agree that,
while the dispute settlement process has worked satisfactorily in some cases,
improvements should be sought by strengthening the procedures and
introducing adequate arrangements for overseeing and monitoring of the
procedures that would facilitate compliance with recommendations and ensure
prompt and effective resolution of disputes”. GENERAL AGREEMENT ON
TARIFFS AND TRADE. Preparatory Committee - Dispute Settlement
Mechanism. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/gattdocs/q/UR/PREPCOM86/W39.PDF>. Acesso em: 06
jan. 2018.

203 Understanding the WTO: Settling Disputes: A unique contribution.
Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/displ_e.htm>. Acesso
em: 19 maio 2017.
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sendo a outra parte assumida por um pais que esteja no centro do sistema
capitalista global.

No ambito material, preferiu-se restringir a tematica do comércio
de produtos agricolas, no qual tem-se como principal amparo legal o
Acordo sobre a Agricultura, que se encontra no Anexo 1A do Acordo
Geral de Tarifas e Comércio de 1994, havendo a aplicagdo concomitante
do texto legal do proprio GATT 1994,

O Orgéo de Solucdo de Controvérsias esta em atividade desde o
ano de 1995 e de acordo com o website da OMC, trés casos se enquadram
na delimitagdo da pesquisa. Pretende-se analisar, portanto, 100% do
espaco amostral. Os casos a serem estudados serdo 0s seguintes:

1) DS69 — Medidas que afetam a importacdo de certos produtos
aviarios, no qual o Brasil é o reclamante a Comunidade Europeia
é a reclamada.

2) DS266 — Subsidios a exportacdo de agUcar, caso no qual o Brasil,
juntamente com a Australia reclamam contra a Comunidade
Europeia.

3) DS267 — Subsidios ao algodéo, caso em que o Brasil figura como
reclamante em detrimento dos Estados Unidos.

Faz-se mister salientar que muito embora as alega¢fes de cunho
procedimental sejam abordadas, para melhor delimitac&o do trabalho, este
sera focado, no que tange ao seu aspecto material, especificamente, sobre
0 Acordo da Agricultura. Desta forma, embora seja de extrema
relevancia, os aspectos procedimentais ndo serdo analisados na presente
pesquisa.

3.1 DS69 — Comunidade Europeia: Medidas que afetam a importacéo
de certos produtos aviarios

Nesse primeiro caso o0 Brasil ingressa com uma representacdo
contra a Comunidade Europeia — CE solicitando uma consulta que versa
sobre um regime sobre as importacdes de determinados produtos
congelados de origem aviaria, mais especificamente o frango. Também
fora solicitado uma anélise sobre o pedido da Comunidade Europeia no
que diz respeito ao contingente tarifario para os referidos produtos, frutos
de um acordo entre o Brasil e a CE?%,

204 Cf. ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas
— Medidas que Afectan a la Importacion de Determinados Productos
Avicolas: Solicitud de celebracién de consultas formulada por el Brasil.
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O Brasil fez, ao todo, sete pedidos no requerimento ao Painel que
analisaria a consulta. Embora o objeto a ser comercializado fosse de
origem agricola, no presente caso, as questdes controvertidas tangenciam
tal matéria. As principais queixas dizem respeito a ndo obediéncia, por
parte da CE, do paragrafo 4 do artigo XXVIII do GATT, que versa sobre
a colaboragdo conjunta das partes contratantes. Isto por que a reclamada
ndo administrou, conforme acordo anterior firmado com o Brasil, 0
contingente tarifario para a compensacéo de certas mercadorias?®.

Outra alegacdo é que a Comunidade Europeia ndo aplicou as
quotas tarifarias conforme dispde o artigo XIlIl, que versa sobre a
Aplicacdo N&do-Discriminatoria de Restricbes Quantitativas.

No ambito do Acordo sobre Procedimentos para o Licenciamento
de Importagdes, o Brasil inferiu que a Comunidade Europeia ndo cumpriu
o0 disposto nos artigos 1° e 3°, que trata do licenciamento, automatico ou
ndo, emitindo certificados de importacdo. Juntamente a isso ndo se
cumpriu o estabelecido no X do GATT referente a transparéncia das
regulacfes comerciais.

Relacionado a agricultura, a Comunidade Europeia ndo cumpriu o
gue estava disposto nos artigos 4° e 5° do Acordo sobre a Agricultura que
tratam, respectivamente, do acesso aos mercados e as medidas especiais
de salvaguarda para o comércio de carne de aves fora do contingente
tarifario.

Por seu turno, a CE requereu junto ao Painel que se rejeitasse 0s
pedidos feitos pelo Brasil sob alegacGes de que eles eram inadmissiveis
ou infundados. Isto ocorre pelo fato de que ndo houve violagdo dos
dispositivos anteriormente citados, ndo havendo nenhuma onerosidade
legal para o Brasil.

Todo esse caso ¢é decorrente de um acordo bilateral entre o Brasil
e a Comunidade Europeia que dizia respeito a concessao de subsidios, por
parte da CE, aos produtores de sementes oleaginosas que eram destinadas
a alimentacdo animal. Tal fomento foi questionado por vérias partes

Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds69%2f*)&Language=SPANISH&Context=FomerScript
edSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 07 jan. 2018.

205 Cf. ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas
- Medidas que afectan a la importacion de determinados productos avicolas:
Informe del Grupo Especial. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds69%2f*)&Language=SPANISH&Context=FomerScript
edSearch&languageUIChanged=true# >. Acesso em 07 jan. 2018.
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contratantes, dentre elas o Brasil, no caso conhecido como “Comunidade
Econdmica Europeia — Pagamentos e subsidios pagos aos elaboradores e
aos produtores de sementes oleaginosas e proteinas conexas destinadas a
alimentagdo animal”2%®,

O Brasil informou que o acesso ao mercado comunitario diminuiu
consideravelmente, tendo em vista que, por conta dos subsidios, a
producdo da Comunidade Europeia aumentou de forma consideravel, o
gue resultava em desvantagens para 0s paises exportadores. Entre 0s anos
de 1986 e 1987 os produtores europeus de soja chegaram a receber, pelo
menos, US$ 548 por tonelada, enquanto que o valor pago aos
processadores permitiu-lhes manter uma margem de US$ 70 por
tonelada?®”.

Com fulcro no artigo XXVIII do GATT, a CE passou a negociar
bilateralmente com os paises afetados pela sua conduta de concessdo de
subsidios aos produtores de sementes oleaginosas que tinham como
destino a alimentacdo animal e dentre esses paises litigantes estava o
Brasil.

Como resultado desse acordo bilateral, dentre outras questdes, a
CE concedeu a instituicdo de um contingente tarifario global isento de
impostos para um volume anual de 15.500 toneladas de carne de frango
congelado, sendo que dentro das regras de importagdo da CE, todos os
produtos dentro do contingente devem apresentar certificado de
importacao.

Dentro da Lista de Concessdes Tarifarias da CE (LXXX) esta
disposto na secdo que versa sobre os produtos agricolas que ha um
contingente pautal com isencdo de direito de até 15.500 toneladas de
carne de aves de capoeira congelada, enquanto as taxas de base nédo
contingentes aplicaveis séo de 1.600 ECUs?% por tonelada, 940 ECUs por

26 ORGANIZACAO MUNIDAL DO COMERCIO. European Economic
Community - Payments And Subsidies Paid To Processors And Producers Of
Oilseeds And Related Animal-Feed Proteins. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/gatt_e/88oilsds.pdf>. Acesso
em 07 jan. 2018.

207 1dem.

208 Eyropean Currency Unit (ECU): “A Unidade Monetaria Europeia (ECU) foi
o0 precursor do Euro, a moeda Unica compartilhada dos paises membros da
Unido Europeia. Embora o Euro seja a moeda real da Unido Europeia, o ECU
foi uma moeda artificial desenvolvida pelos Estados membros iniciais da UE
para os seus fins contabeis internos”. (Tradugdo nossa) INVESTOPEDIA.
European Currency Unit (ECUV). Disponivel em:
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tonelada e 1.575 ECUs por tonelada, respectivamente. Nesse ensejo, a
Comunidade Europeia reservou o direito previsto na lista LXXX para
aplicar um direito adicional sobre as importagdes fora do contingente de
frango correspondente, desde que respeitadas as condi¢Ges para a
imposicdo da "salvaguarda especial” nos termos do artigo 5 do Acordo
sobre Agricultura®®.

O Painel concluiu que, no que diz respeito a agricultura, a
Comunidade Europeia ndo cumpriu o que esta disposto no primeiro
paragrafo, letra “b”, do artigo 5° do Acordo sobre a Agricultura®®, em
relagdo as importacdes de produtos de origem aviaria fora do contingente.

O Orgdo de Apelacido, ao analisar materialmente as questdes
relativas ao Acordo sobre a Agricultura, interpretou o referido
dispositivo, considerando que quando o Art. 5° 81B dispde sobre a
determinacdo do preco, ele somente se refere ao preco CIF?Yt sem
impostos nem encargos aduaneiros. Ainda reforca que ndo ha, nem no
AsA e nem em qualquer outro acordo, determinag@o do seja “preco de
importagdo C.I.F.” (paragrafo 146).

No mesmo sentido, em seu paragrafo 153, o Orgdo de Apelagio
entende que quando o Art. 5° 81B dispde que o "preco pelo qual as
importacdes desse produto podem entrar no territério aduaneiro do
Membro que concede a concessdo, determinado com base no prego de
importacdo C.L.F. deve ser compreendido como o sendo preco de
importacdo sem incluir os direitos aduaneiros comuns.

<https://www.investopedia.com/terms/e/european-currency-unit.asp>. Acesso
em 08 jan. 2018.

209 Cf, ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas
— Medidas que Afectan a la Importacion de Determinados Productos
Avicolas: Informe del Organo de Apelacion. Disponivel em:
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40S
ymbol%3d+wt%2fds69%2f*)&Language=SPANISH&Context=FomerScripte
dSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 08 jan. 2018.

210 Art. 5° 1° 8 b: O prego pelo qual as importagdes daquele produto possam entrar
no territorio aduaneiro do Membro que outorga a concessdo, determinado com
base no preco de importacdo C.I.F. do respectivo carregamento e expresso em
termos de sua moeda nacional, for inferior a um preco de gatilho igual ao prego
de referéncia médio do produto em questdo no periodo de 1986 a 1988.

211 C.I.F. é a sigla para Cost, Insurance and Freight, que em portugués, significa
custo, seguros e frete.
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Sobre o paragrafo 5° do artigo 5°2'?, invocado pelo Brasil em sua
apelacdo e que versa sobre a aplicacdo de tarifas adicionais, com base no
81B, questiona-se “se o Membro importador pode permitir ao emportador
a possibilidade de escolher entre 0 uso do C.I.F. de embarque, tal como
previsto no n.° 5 do artigo 5°, e outro método de calculo que se afasta
deste principio” (paragrafo 159). Sobre isso o Orgdo de Apelagdo se
manifestou da seguinte forma:

Em nossa opinido, o sentido comum do texto do
paragrafo 5 do artigo 5 é claro. A introdugéo geral
desse preceito indica claramente que a escala que
aparece no corpo principal da provisdo ¢é
vinculativa. A expressdo usada é “sera
estabelecida”, e ndo "pode ser estabelecida”. Nao
ha& qualificagdo no texto, nem qualquer clausula
gue permita o uso de qualquer outro método que o
que figura na tabela do paragrafo 5 do Artigo 5
como base para o célculo dos direitos adicionais?®®,
(Parégrafo 165) (Tradugdo nossa)

Verifica-se a interpretagéo literal do Orgéo de Apelagdo no que se
refere a possibilidade de se utilizar outros célculos para os direitos
adicionais que ndo sejam o que esta disposto no art. 5° §5°.

A decisdo final acabou por revogar o que havia sido decidido pelo
Painel, no qual esse havia entendido que a CE estava agindo de maneira
incompativel com o art. 5° §1B do Acordo sobre a Agricultura ao invocar
a salvaguarda do preco de importacdo C.I.F. sem incluir os pregos
aduaneiros.

No presente caso, portanto, verifica-se que, embora tenha havido a
derrogacdo de parte do regulamento da Comunidade Europeia no que diz
respeito as formas para se constatar o montante do imposto adicional,
prevalecendo a interpretacdo literal do art. 5° §5° o Brasil teve seus
interesses frustrados.

212 Art. 5° §5°: se a diferenca for superior a 75 por cento do preco de gatilho, a
tarifa adicional serd igual a 90 por cento do montante da diferenga acima dos 75
por cento, mais as tarifas adicionais permitidas em (b), (c) e (d)

213 “En nuestra opinidn, el sentido corriente del texto del parrafo 5 del articulo 5
es clara. La introduccion general de ese precepto indica claramente que la
escala que figura en el cuerpo principal de la disposicion es vinculante. La
expresion utilizada es "se establecerd™, y no "podra establecerse”. No hay en el
texto ninguna salvedad, ni ninguna clausula que permita utilizar cualquier otro
método distinto del que el que figura en la escala del parrafo 5 del articulo 5
como bhase para el cdlculo de los derechos adicionales”.
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Portanto, conclui-se que a condicdo de sub-incluido do Brasil ndo
foi reverberada na questéo ora analisada, tendo em vista que foi feita uma
interpretacdo que reafirma a literalidade como sentido do texto, mesmo
tendo esse sido elaborado de acordo com os interesses dos paises centrais.

3.2 DS266 — Comunidades Europeias: Subsidios a exportacéo de
acucar

O segundo caso a ser analisado corresponde a uma consulta
requerida pelo Brasil, tendo varios outros paises como terceiros
interessados?!4, sobre eventuais subsidios concedidos pela Comunidade
Europeia para a exportacédo de agticar?®®,

Atendo-se ao pedido do Brasil, a solicitagdo de consulta tinha
como escopo questionar o Regulamento n® 1260/2001 da Comunidade
Europeia, que estabelece a organizagdo comum de mercado no setor do
acucar, bem como as regras procedimentais dispostas no art. 42 do
referido dispositivo.

Segundo o Regulamento, é necessario que haja medidas referentes
“a estabiliza¢do do mercado do aglicar”, sendo esse objetivo atingivel por
meio de aquisi¢do do produto, no caso o aglcar, por meio dos organismos
de intervengdo. Tudo isso no intuito de se alcangar os objetivos da Politica
Agricola Comum europeia, no caso, ‘“assegurar aos produtores
comunitarios de beterraba e de cana-de-aglcar a manutencdo das
garantias necessarias no que diz respeito ao seu emprego e nivel de
vida™?16,

214 Australia; Barbados; Belize; Canada; China; Colémbia; Cuba; Fiji; Guiana;
india; Jamaica; Quénia; Madagascar; Malawi; Mauricia; Nova Zelandia;
Paraguai; S8o Cristovdo e Nevis; Suazilandia; Tanzénia; Tailandia; Trinidad e
Tobago; Estados Unidos; Costa do Marfim. ORGANIZACAO MUNDIAL DO
COMERCIO. DS266: European Communities — Export Subsidies on
Sugar. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds266_e.htm>. Acesso
em: 09 jan. 2018.

215 Cf. ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas
— Subvenciones A La Exportacion De Azlcar. Solicitud De Celebracion De
Consultas  Presentada Por El  Brasil. Disponivel em: <
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40S
ymbol%3d+wt%2fds266%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScript
edSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 08 jan. 2018.

216 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (CE) n.° 1260/2001 do Conselho, de 19
de Junho de 2001, que estabelece a organizacdo comum de mercado no
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Ocorre que tal concessdo de subsidios ao agUcar, outros produtos
elencados no artigo 1° do Regulamento, vai além do que esta permitido
no Cronograma de Concessfes acordado pela Comunidade Europeia
(Secdo Il da Parte 1V)?Y. Isso ocorre porque a intervencdo econémica da
CE garante um alto preco pelo aglcar que foi manufaturado em
determinadas quotas de producéo (quotas A e B), sendo que o aglicar que
é produzido além dessas duas quotas (doravante quota C) ndo poderia ser
comercializado no mercado interno no mesmo ano em que € produzido,
devendo ser transferido para as quotas de producdo do ano seguinte
(novas quotas A e B). Segundo a representacao do Brasil, “No ambito da
organizagdo comum do mercado agucareiro da CE (...) os exportadores de
acucar C podem exportar este agUcar a pregos inferiores ao custo total de
producdo” 28,

Além da implementacdo do controle de produgdo do agucar por
meio da politica de quotas, também havia o acticar ACP (Africa, Caribe
e Pacifico) que era oriundo das antigas coldnias europeias e possuiam
acesso privilegiado ao mercado europeu. Ocorre que, uma vez que as
guotas A e B ja eram o limite de producéo para ser comercializado em um
ano, o actcar ACP passava a ser vendido no ano seguinte, juntamente
com o agUcar da quota C, e gozando de subsidios.

Deve-se ainda destacar que os exportadores de aglcar acabavam
por se beneficiar dos reembolsos feitos as exportagdes. Essa subvengdo
“cobria a diferenca entre o preco doméstico (mais alto) e o preco
internacional”. Esse valor era oriundo, em sua maioria, do or¢amento da
Comunidade Europeia, sendo que parte desse valor era arrecadado por
meio de “contribui¢des dos produtores e agricultores”?°.

sector do acucar. Disponivel em:
<https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/51fb42ch-
21db-4ee4-b320-07223217df80/language-pt>. Acesso em 08 jan. 2018.

217 Cf. ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Current Situation of
Schedules of WTO Members. Disponivel em:
<https://www.wto.org/english/tratop_e/schedules_e/goods_schedules_table_e.
htmt>. Acesso em 08 jan. 2018.

218 Cf, ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas
— Subvenciones A La Exportacion De Azlcar. Solicitud De Celebracion De
Consultas Presentada Por El Brasil.

219 BONOMO, Christiane Aquino. Solucionar controvérsias com resultados
concretos: o caso dos subsidios do aclicar contra as CE. In. BENJAMIN,
Daniela Arruda (Org.). O Sistema de Solucdo de Controvérsias da
OMC: Uma perspectiva brasileira. Brasilia: Fundagdo Alexandre Gusmado,
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Esse comércio do aglicar da quota C, juntamente com o agucar
ACP, era considerado pela Comunidade Europeia como sendo produto
ndo subsidiado, fazendo com que ndo se atinja o limite estabelecido no
cronograma de concessdes. Esse foi 0 mote para o Brasil ter requerido
uma consulta junto a Organizacdo Mundial do Comeércio.

Em suma, a linha argumentativa tracada pelo Brasil alega que a CE
criou um aparato juridico que atua como um ciclo de subvencg6es a propria
producdo, consumo e exportacéo de agucar.

Os queixosos argumentam que a Comunidade
Europeia criou um quadro legal que: i) incentiva a
producdo excessiva de acucar; ii) segrega
totalmente o mercado de exportagdo de agucar C do
mercado interno, impondo sangOes por ndo
exportar o referido agUcar; e iii) gera os lucros e 0
capital que sdo utilizados para financiar as
exportacOes desse aglcar a pregos inferiores ao
custo de produgdo. Este quadro juridico prevé
varios pagamentos na acepcao do pardgrafo 1 (c)
do Artigo 9 do Acordo sobre a Agricultura no que
se refere a producéo e exportagdo de agtcar C. Em
esséncia, 0s autores alegam que os produtores de
aclucar da CE recebem um pagamento, como
evidenciado pelo fato de o agUcar C ser exportado
a precos que ndo refletem o seu valor adequado
porque o prego recebido ndo cobre o custo total de
producdo médio. Portanto, o aglcar C estd
recebendo um pagamento?®, (Paragrafo 7.241)
(Tradugdo nossa)

2013. p. 119. Disponivel em: <http://funag.gov.br/loja/download/1053-
SISTEMA_DE_SOLUCAO_OMC.pdf>. Acesso em: 08 jan. 2018.

220 «_os reclamantes aducen que las Comunidades Europeas han creado un
marco juridico que: i) fomenta la superproduccion de azlcar; ii) segrega
totalmente el mercado de exportacion de azicar C del mercado interior
imponiendo sanciones por no exportar dicho azlcar; y iii) genera los beneficios
y el capital que se utilizan para financiar las exportaciones de ese azlcar a
precios inferiores al costo de produccion. Ese marco juridico contempla varios
pagos en el sentido del parrafo 1 c) del articulo 9 del Acuerdo sobre la
Agricultura por lo que respecta a la produccion y las exportaciones de azdcar
C. En lo fundamental, los reclamantes sostienen que los productores de azlicar
de las CE reciben un pago, como pone de manifiesto el hecho de que el azicar
C se exporta a precios que no reflejan su valor apropiado porque el precio
recibido no cubre su costo total medio de produccion. Por consiguiente, el
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Destarte, o Brasil conclui sua consulta afirmando que o
Regulamento 1260/2001 da Comunidade Europeia que concede subsidios
ao mercado produtor de aglcar viola os objetivos do Acordo sobre a
Agricultura, visto que a politica de subvencdo ndo esta de acordo com o
gue esta no cronograma de concessdes, mais especificamente os artigos
3° 830, 8, 9° 81°A e C, 10° 8§19).

Dentre os artigos apontados pelo Brasil como violados pela
Comunidade Europeia pode-se citar o artigo 8° que determina que “Cada
Membro se compromete a ndo conceder subsidios a exportacdo que ndo
estejam em conformidade com o presente Acordo e com 0S COMpPromissos
especificados em sua Lista”, ou seja, quaisquer subvencdes que sejam
concedidas a produtos agricolas devem seguir o que foi determinado no
Acordo sobre a Agricultura, devendo ainda seguir os acordos elencados
no cronograma de concessdes que, no caso da Comunidade Europeia,
trata-se do Anexo CXL:, Secdo Il, Parte IV Produtos Agricolas.

Também é importante citar o artigo 9° 81c:

Os seguintes subsidios a exportacao estdo sujeitos
aos compromissos de redugdo assumidos em
virtude do presente Acordo: 0s pagamentos para
exportacdo de um produto agricola financiado por
medidas governamentais que representem ou ndo
um Onus ao tesouro nacional, incluindo os
pagamentos financiados com recursos procedentes
de uma taxa, imposto ao referido produto agricola
ou imposta a um produto agricola a partir do qual o
produto exportado é obtido. (Grifo nosso)

A exegese feita pelo Orgdo de Apelagdo (paragrafo 269) afirma
gue o primeiro paragrafo do artigo 9° preambula uma relagéo de préaticas
referentes as subvencdes de exportagdes, o que implica que para que algo
seja considerado subsidio, basta estar em conformidade com o que esta
previsto no referido artigo.

Sobre a expressdo ‘“sujeitos aos compromissos de reducdo”,
Geraldo Vidigal afirma o seguinte:

azicar C estd recibiendo un pago”. ORGANIZACAO MUNDIAL DO
COMERCIO. Comunidades Europeas - Subvenciones a la Exportacion de
Azlcar. Reclamacion del Brasil: Informe del Grupo Especial. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds266%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 08 jan. 2018.
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Neste Relatdrio, o Orgdo de Apelacio respondeu
ao argumento da CE de que as alineas do Artigo 9.1
ndo impunham redugdo de subsidios, mas
permitiam que compromissos nessas areas fossem
assumidos nas Listas de cada Membro. O Orgéo de
Apelacdo discordou, estabelecendo que o0s
subsidios contidos nas alineas estdo todos sujeitos
a reducdo. Determinou que os subsidios das CE,
ndo se encaixando na excegdo do Artigo 9.2(b),
ficam sujeitos aos compromissos de reducdo do
Artigo 9.1. Esclareceu ainda que o limite do Artigo
9.2(b)(iv) se aplica como limite, ao fim do periodo
de implementacdo, ainda que um Membro nédo
tenha feito uso da flexibilidade do periodo de
implementacdo permitida pelo Artigo 9.2(b)?,

Verifica-se a interpretacdo taxativa que o Orgdo de Apelacéo
concede ao artigo 9° do Acordo sobre a Agricultura, ndo havendo
qualquer flexibilizagdo para imunizar as exportagcdes da Comunidade
Europeia, sujeitando-as, consequentemente, aos limites estabelecidos no
cronograma de concessoes.

A Comunidade Europeia alegou em sua defesa que ndo violou
quaisquer determinacgdes da sua lista de concess0es tarifarias referentes a
agricultura. O detalhe que passou desapercebido pelos reclamantes foi
n&o ter levado em consideracdo uma nota de rodapé que estava instruindo
0 Anexo CXL: Secdo Il, Parte IV Produtos Agricolas. A nota de rodapé
informava que “N&o inclui as exportacdes de aclcar originario de paises
ACP ou da India, sobre os quais a Comunidade ndo faz compromissos de
reducdo. A média das exportacBes no periodo entre 1986 e 1990 totalizou
1,6 milhdo de toneladas™?%2,

21 VIDIGAL, Geraldo. Artigo 9°. In: THORSTENSEN, Vera; OLIVEIRA,
Luciana Maria de (Org.). Releitura dos Acordos da OMC como
interpretados pelo Orgédo de Apelagio: Efeitos na aplicagdo das regras do
comércio internacional. Acordo sobre Agricultura. Disponivel em:
<http://ccgi.fgv.br/sites/ccgi.fgv.br/files/file/3_ Acordo sobre
Agricultura(1).pdf>. Acesso em: 02 dez. 2017.

222«No incluye las exportaciones de azlcar originario de paises ACP o de la
India, respecto de las cuales la Comunidad no contrae compromisos de
reduccion. El promedio de las exportaciones en el periodo comprendido entre
1986 y 1990 ascendi6 a 1,6 millones de toneladas". ORGANIZACAO
MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas - Subvenciones a la
Exportacién de Azdcar. Reclamacion del Brasil: Informe del Grupo Especial.
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Esse recurso de ater-se a nota de rodapé foi uma resposta a
alegacdo da parte reclamante de que o actcar ACP, juntamente com o
aclcar C, ultrapassavam compromisso de reducdo firmado no
cronograma de concessdes que, no ano em questdo, consistia no total de
1.273.500 toneladas. Segundo a Comunidade Europeia, a devida
interpretacdo da nota de rodapé leva a entender que esse é um dos dois
componentes dos compromissos de subsidios a importacéo.

O primeiro deles é o de que o agucar dos paises ACP, bem como
da India, nfo estdo dentro dos limites estipulados pelo cronograma em
relagdo ao periodo base (1986-1990).

Por seu turno, quando a nota de rodapé¢ diz “A média das
exportagbes no periodo entre 1986 e 1990 totalizou 1,6 milhdo de
toneladas”, ndo se trata de uma mera descri¢do de fatos. Segundo a CE,
esse trecho explana “exatamente da mesma forma que o outro
componente de seus compromissos: é um limite maximo ou um limite do
subsidio e uma autorizacdo limitada para conceder subsidios a
exporta¢do’??, Sobre a segunda frase da nota de rodapé a CE explana o
seguinte.

A segunda frase (que os requerentes
ignoram) é a chave para entender a
Nota. Exprime a "média de
exportacdo™ de agUcar equivalente a
dos paises ACP / india no periodo
1986-1990. Essa frase ndo pode ser
ignorada. E privado de qualquer
significado se for considerado
simplesmente como uma declaragéo
de fato ou uma descricdo de
circunstancias  particulares. A
referéncia ao periodo 1986-1990
(que foi o periodo de base para os
compromissos de reducdo) €
significativa. Se, como alegam os
requerentes, a Nota é simplesmente
uma exclusdo, ndo ha necessidade

223 «[ ] exactamente en la misma forma que el otro componente de sus
compromisos: es un limite maximo, o un limite de la subvencion, y una
autorizacion limitada para otorgar subvenciones a la exportacion”.
ORGANIZAGCAO MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas -
Subvenciones a la Exportacion de Azlcar. Reclamacion del Brasil: Informe
del Grupo Especial.
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de inserir a segunda frase, nem
qualquer motivo de referéncia para
0 periodo base 1986-1990. A
referéncia ao periodo de base indica
que a CE estava comprometendo,
como fez com relagdo ao outro
componente de suas exportacdes de
aclcar, limitar suas exportagdes
para um nivel estabelecido com
base nas exportagbes feitas no
periodo de base. Funciona
exatamente da mesma forma que o
outro componente dos
compromissos da CE: é uma
autorizacdo limitada para conceder
subsidios a exportagao??,
(Parégrafo 7.168) (Tradugdo nossa)

Verifica-se, portanto, que a nota de rodapé acabou por dividir os
compromissos da Comunidade Europeia em duas partes, sendo que o
primeiro estipulava um limite, tanto em quantidade como em valor, para
as subvencdes as exportacdes. No presente caso esses limites consistiam
em 499,1 milhdes de euros e 1.273.5 toneladas de agUcar. J& o segundo
compromisso determinava um valor maximo de 1.600.000 toneladas de

24 «La segunda frase (de la que los reclamantes hacen caso omiso) es la
fundamental para comprender la Nota. Expresa el ‘promedio de exportacion’
de azlcar equivalente al de los paises ACP/India en el periodo 1986-1990. Esa
frase no puede pasarse por alto. Se le priva de todo sentido si se considera
simplemente como una declaracion de hecho o una descripcion de
circunstancias particulares. La referencia al periodo 1986-1990 (que era el
periodo de base para los compromisos de reduccién) es significativa. Si, como
pretenden los reclamantes, la Nota es simplemente una exclusion, no habria
necesidad alguna de insertar la segunda frase, ni razén alguna para hace
referencia al periodo de base 1986-1990. La referencia al periodo de base
indica que las CE se estaban comprometiendo, como habian hecho con respecto
al otro componente de sus exportaciones de azlcar, a limitar sus exportaciones
a un nivel establecido sobre la base de las exportaciones efectuadas en el
periodo de base. Opera exactamente en la misma forma que el otro componente
de los compromisos de las CE: es una autorizacion limitada para otorgar
subvenciones a la exportacion”. ORGANIZACAO MUNDIAL DO
COMERCIO. Comunidades Europeas - Subvenciones a la Exportacion de
Azlcar. Reclamacion del Brasil: Informe del Grupo Especial.



130

agucar “equivalente a quantidade importada de aglcar dos paises ACP
que ndo fazia parte dos compromissos de reducdo de subsidios”??°.

Em relacdo ao argumento da CE sobre a interpretacdo da nota de
rodapé na qual essa estipulava um limite para as exportacdes, o Painel
acabou por ndo corroborar com esse entendimento. Segundo ele, “o
significado comum dos termos da Nota ndo indica qualquer ‘limitacdo de
subsidios a exportagdo de acucar’ para 1,6 milhdo de toneladas”. Logo,
nao verifica nenhum compromisso de limitagdo de subvengdes??.

O Painel é, portanto, de opinido que, mesmo que se
considerasse que incluiu um compromisso de
limitar o subsidio a 1,6 milhdo de toneladas de
acUcar equivalente ao dos paises ACP / india, o que
ndo é o caso, a Nota 1 da Secgdo Il da Parte IV da
Lista das CE € inconsistente e estd em conflito com
os artigos 3., 8.° e 9.° do Acordo sobre a
Agricultura e, como tal, ndo pode ser interpretado
de forma harmoniosa com as disposi¢des do
Acordo sobre a Agricultura. O contetido da Nota 1
ndo pode constituir um segundo componente do
nivel global de compromisso das Comunidades
Europeias no que respeita aos subsidios a
exportacdo de agucar. Além disso, a Nota 1 ndo
pode constituir um desvio acordado das obrigacdes
béasicas que correspondem a Comunidade Europeia
ao abrigo do Acordo sobre Agricultura®’.
(Tradugdo nossa) (Grifo do autor)

22 BONOMO, Christiane Aquino. Op. Cit., p. 126.

226 «[ ] el sentido corriente de los términos de la Nota no indica ninguna
"limitacion de las subvenciones a la exportacion de azicar" a 1,6 millones de
toneladas. Por tanto, el Grupo Especial no ve en ello ningin compromiso de
"limitacion de las subvenciones". Paragrafo 7.169. ORGANIZACAO
MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas - Subvenciones a la
Exportacién de Azucar. Reclamacion del Brasil: Informe del Grupo Especial.

227 «E| Grupo Especial opina, por consiguiente, que aun en el caso de que se
considerara que incluye un compromiso de limitar la subvencion para 1,6
millones de toneladas de azlcar equivalente al de los paises ACP/India, cosa
que no ocurre, la Nota 1 a la Seccién 11 de la Parte IV de la Lista de las CE es
incompatible y esta en conflicto con los articulos 3, 8 y 9 del Acuerdo sobre la
Agricultura y como tal no puede interpretarse armoniosamente con las
disposiciones del Acuerdo sobre la Agricultura. El contenido de la Nota 1 no
puede constituir un segundo componente del nivel global de compromiso de las
Comunidades Europeas por lo que respecta a las subvenciones a la exportacion
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O Painel considerou, portanto, que ndo havia nenhuma limitagédo
instituida pela nota de rodapé e que essa ndo estava de acordo com o que
é estipulado nos artigos 3.°, 8.° e 9.° do Acordo sobre a Agricultura. No
que se refere a questdo do mérito, de maneira geral, o Painel decidiu da

seguinte forma.

a) 0s niveis de compromisso para os desembolsos
orcamentarios e 0s montantes das Comunidade
Europeia para as exportacdes de agucar subsidiado
sdo determinados por referéncia a anotagdo
especificada na Secdo Il da Parte IV do seu
Cronograma e ao conteudo da Nota 1. Em relagéo
a estas anotagbes ndo tem efeito juridico e ndo
amplia ou modifica os niveis de compromisso
especificados pela Comunidade Europeia; b) O
nivel de compromisso de volume da Comunidade
Europeia, no que diz respeito as exportacdes de
acucar em conformidade com o n.° 3 do artigo 3.¢
com o artigo 8.° do Acordo sobre a Agricultura, é
de 1.273.500 toneladas por ano, com efeitos da
campanha de comercializagdo de 2000/2001; c) O
nivel de compromisso sobre os desembolsos
orcamentérios da Comunidade Europeia no que diz
respeito as exportagdes de aglicar nos termos do n.°
3 do artigo 3.° e do artigo 8.° do Acordo sobre a
Agricultura é de 499,1 milhGes de euros anual, com
efeitos a partir da campanha de comercializacéo de
2000/2001; d) os requerentes apresentaram
evidéncias prima facie de que, desde 1995, as
exportacOes totais de aglcar da Comunidade
Europeia excedem o seu nivel de compromisso em
termos de quantidades. Em particular, na campanha
2000/2001, a Comunidade Europeia exportaram
4.097.000 toneladas de acucar, ou seja, 2.823.500
toneladas acima do seu nivel de compromisso; €)
h4 provas prima facie de que a Comunidade
Europeia concederam subvencfes a exportacdo na
acepcédo do paragrafo 1 (a) do Artigo 9 do Acordo
sobre a Agricultura para 0 que considera as

de azlicar. Ademas, la Nota 1 no puede constituir una desviacion acordada de
las obligaciones basicas que corresponden a las Comunidades Europeas en
virtud del Acuerdo sobre la Agricultura”. ORGANIZACAO MUNDIAL DO

COMERCIO. Comunidades Europeas - Subvenciones a la Exportacion de
Azlcar. Reclamacion del Brasil: Informe del Grupo Especial.
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exportagBes de "agUcar equivalente ao dos paises
ACP / india "desde 1995; f) Ha provas prima facie
de que a Comunidade Europeia concederam
subvencdes a exportacdo na acepcdo do pardgrafo
1 (c) do Artigo 9 do Acordo sobre a Agricultura as
suas exportagbes de aglicar C desde 19952,
(paragrafo 8.1) (Grifo do autor)

Destarte, verifica-se que o Painel ratificou as matérias
questionadas pelo Brasil, afirmando que as subvencGes as exportacfes
concedidas pela Comunidade Europeia ao comércio de aclcar
ultrapassam o valor estabelecido pelo cronograma de concessfes da
mesma, configurando-se, dessa forma, em uma pratica que vai de
encontro aos objetivos do Acordo sobre a Agricultura, mais

228 3) los niveles de compromiso en materia de desembolsos presupuestarios y
cantidades de las Comunidades Europeas por lo que respecta a las
exportaciones de azlcar subvencionadas estan determinados por referencia a
la anotacion especificada en la Seccion Il de la Parte IV de su Lista, y el
contenido de la Nota 1 en relacién con esas anotaciones no tiene efectos
juridicos y no amplia o modifica de otro modo los niveles de compromiso
especificados por las Comunidades Europeas; b) el nivel de compromiso en
materia de cantidades de las Comunidades Europeas por lo que respecta a las
exportaciones de azicar de conformidad con el parrafo 3 del articulo 3 y el
articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura es de 1.273.500 toneladas anuales,
con efectos desde la campafia de comercializacion 2000/2001; c) el nivel de
compromiso en materia de desembolsos presupuestarios de las Comunidades
Europeas por lo que respecta a las exportaciones de azicar de conformidad
con el parrafo 3 del articulo 3 y el articulo 8 del Acuerdo sobre la Agricultura
es de 499,1 millones de euros anuales, con efectos desde la campafia de
comercializacion 2000/2001; d) los reclamantes han presentado pruebas prima
facie de que desde 1995 las exportaciones totales de azlcar de las Comunidades
Europeas exceden de su nivel de compromiso en materia de cantidades. En
particular, en la campafia de comercializacion 2000/2001, las Comunidades
Europeas exportaron 4.097.000 toneladas de azlcar, es decir, 2.823.500
toneladas por encima de su nivel de compromiso; €) hay pruebas prima facie
de que las Comunidades Europeas han estado otorgando subvenciones a la
exportacion en el sentido del parrafo 1 a) del articulo 9 del Acuerdo sobre la
Agricultura a lo que consideran exportaciones de "azlcar equivalente al de los
paises ACP/India" desde 1995; f) hay pruebas prima facie de que las
Comunidades Europeas han estado otorgando subvenciones a la exportacion
en el sentido del parrafo 1 c) del articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura a
sus exportaciones de azdcar C desde 1995. ORGANIZAGCAO MUNDIAL DO
COMERCIO. Comunidades Europeas - Subvenciones a la Exportacion de
Azlcar. Reclamacion del Brasil: Informe del Grupo Especial.
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especificamente os artigos 3° §3°, 8°, 9° §1°A e C, 10° §1°. Também se
sugeriu a CE que considerassem a possibilidade de adotar uma politica de
producdo de agucar que coadune com o seu consumo interno, atendendo,
dessa forma, aos compromissos firmados no ambito internacional,
espacialmente aqueles que envolvem os paises em desenvolvimento.
(Paragrafo 8.7) 2

O Painel, em recomendacéo ao Orgéo de Apelagdo, sugeriu que
se requeresse a Comunidade Europeia que modificasse o Regulamento
1260/2001, bem como quaisquer outras regulamentacGes que tratassem
da producdo e exportacdo de acglcar, para que sua politica ficasse em
conformidade com o que esta disposto no Acordo sobre a Agricultura.
Paragrafo 8.5)%%°

Ap6s sofrer uma derrota na primeira instancia do Orgéo de Solugéo
de Controvérsias, a Comunidade Europeia decidiu apelar junto ao Orgéo
de Apelacdo no intuito de indagar sobre questdes juridicas e
interpretativas decidas pelo Painel.

No que diz respeito a interpretacdo da nota de rodapé do Anexo
CXL:, Secéo Il, Parte IV Produtos Agricolas do cronograma de
concessdes, a Comunidade Europeia alega que houve um equivoco por
parte do Painel, uma vez que o mesmo levou em consideracdo que o
sentido comum dos termos utilizados na nota de rodapé apontam para
uma limitagdo no que diz respeito aos subsidios a exportagdo que podem
ser destinados ao aclcar oriundo da India e dos paises ACP.
Diferentemente do que foi colocado, a nota de rodapé, segundo a CE,
refere a uma exclusio do aglicar ACP e india do computo do valor das
exportacdes. (Paragrafo 18)23L,

Ainda sobre a questdo da interpretacdo da nota de rodapé, no que
diz respeito ao fato de considera-la ndo como uma limitagdo mas como
uma excluséo das exportacdes do acticar ACP e india, por parte do Painel,
a CE alegou que houve erro por considerar tal dispositivo legal como
sendo incompativel com o Acordo sobre a Agricultura justamente por
conta dessa exegese, mais precisamente os artigos 3° 8§3° e 9° §1° (a

229 1dem.

20 1dem.

21 ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO. Comunidades Europeas -
Subvenciones a la Exportacion de Azlcar. Reclamacion del Brasil: Informe
del Organo de Apelacion. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds266%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 08 jan. 2018.
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vedacdo da concessdo de subsidios a exportacdo, salvo aqueles ja
previstos no cronograma de concessfes). Sobre a interpretacdo desses
dispositivos a Comunidade Europeia inferiu o seguinte:

Referindo-se ao texto do n.° 3 do artigo 3.% a
Comunidade Europeia recorda que, nesse artigo, a
palavra "e" é utilizada simplesmente como uma
conjuncéo aditiva e ndo implica na obrigacéo de 0s
Membros da OMC assumirem compromissos em
termos de desembolsos or¢amentarios como em
questdo de quantidades. De acordo com a
Comunidade Europeia, "o n.° 3 do artigo 3.° exige
apenas a concessao de subveng¢des enumeradas no
n.° 1 do artigo 9.°, de acordo com 0s compromissos
assumidos na lista de membros”. A Comunidade
Europeia alega que o mesmo se aplica nos
paréagrafos 2 a) e 2 b) iv) do artigo 9° do Acordo
sobre a Agricultura, “que ambos mencionam a
existéncia de dois compromissos, sem implicar que
um Membro deve sempre ter consignado
ambos.Z2" (Paragrafo 18) (Tradugdo nossa) (Grifo
do autor)

O Orgdo de Apelagdo reafirmou o entendimento do Painel.
Segundo ele, a nota de rodapé exclui o agticar ACP e India dos encargos
referentes a desembolsos orcamentarios e do valor especificado no
cronograma de concessdes. Neste a quantidade especificada é de
1.612.000 toneladas, o que acaba excluindo o valor de 1,6 milhGes de
toneladas descrito na nota de rodapé. Dessa forma, o valor de 1,6 milhGes
de toneladas corresponde somente as exportagdes de agticar ACP e india,

232 Remitiéndose al texto del parrafo 3 del articulo 3, las Comunidades Europeas
seflalan que en ese articulo la palabra "y" se utiliza simplemente como
conjuncién copulativa, y no implica una obligacion de que los Miembros de la
OMC contraigan compromisos tanto en materia de desembolsos
presupuestarios como en materia de cantidades. Segin las Comunidades
Europeas, "el parrafo 3 del articulo 3 sdlo obliga a otorgar las subvenciones
enumeradas en el parrafo 1 del articulo 9 de conformidad con cualesquiera
compromisos consignados en la Lista de un Miembro".36 Las Comunidades
Europeas sostienen que lo mismo es aplicable a los parrafos 2 a) y 2 b) iv) del
articulo 9 del Acuerdo sobre la Agricultura, "que mencionan ambos la
existencia de dos formas de compromisos, sin implicar por ello que un Miembro
siempre tiene que haber consignado ambas". ORGANIZACAO MUNDIAL
DO COMERCIO. Comunidades Europeas - Subvenciones a la Exportacion
de Azlcar. Reclamacion del Brasil: Informe del Organo de Apelacion
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tendo em vista que a palavra “exportagdes” encontrada na segunda parte
da nota de rodapé possui o mesmo sentido que a palavra “exportacdes”
gue se encontra na primeira parte da mesma nota.

Em suma, o Orgdo de Apelagéo ratificou por completo tudo que
havia sido decidido pelo Painel, confirmando o entendimento de que a
Comunidade Europeia concedia subsidios as exportagdes de aglcar, ndo
respeitando os limites estabelecidos pelo seu cronograma de concessoes,
indo de encontro ao que havia sido acordado no Acordo sobre a
Agricultura.

Embora a Politica Agricola Comum da Europa, um dos maiores
instrumentos protecionistas no &mbito do comércio de commodities
agricolas, trespasse todo o caso ora analisado, percebeu-se que o Orgdo
de Solucdo de Controvérsias da OMC foi irredutivel quanto a ratificar que
a Comunidade Europeia estava se fazendo valer de subsidios de
exportacdo para o agucar. A rejeicdo da tese defendida pela CE ocorreu
tanto no Painel quanto no Orgdo de Apelagéo, revelando o quéo explicito
era o protecionismo agricola da CE.

As consequéncias do regime de exportacdo do aglcar atingiam
diretamente os paises em vias de desenvolvimento e reafirmam as
constatacdes feitas pelos criticos dos defensores ferrenhos do livre-
comércio. Os apologetas do livre-mercado tapam os olhos para o fato de
gue os paises ricos se fazem valer da sua influéncia sobre o Fundo
Monetério Internacional e 0 Banco Mundial para difundir seus interesses
sobre os paises periféricos. A agricultura é o ambito onde isso fica mais
claros,

Embora a sub-inclusdo dos paises em vias de desenvolvimento seja
clara nos debates internacionais, é surpreendente ver um dos mais
poderosos players da geopolitica sofrer uma derrota comercial tdo
consideravel. Pode-se levar em consideracdo que a Australia também
estava no polo ativo desse caso, 0 que pode ter dado mais suporte para o
Brasil e a Tailandia. Como ja foi tratado anteriormente, a Australia
integrava o Grupo Cairns a época das negociacdes da Rodada do Uruguai,
no intuito de reivindicar uma voz ativa para os paises periféricos, cuja
principal fonte de receita era justamente a exportacdo de commodities
agricolas.

23 Cf. RAWORTH, Kate. The Great EU Sugar Scam: How Europe's sugar
regime is devastating livelihoods in the developing world. Disponivel em:
<https://oxfamilibrary.openrepository.com/oxfam/bitstream/10546/114623/1/b
p27-great-eu-sugar-scam-010802-en.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2018.



136

Diante disso, constata-se que no caso DS66 — “Subsidios a
exportagdo do aglcar” a posigdo de sobre-incluida da Comunidade
Europeia ndo foi destacada, o que garantiu a ndo interferéncia na
reproducdo do sistema juridico; circunstancia na qual os paises
reclamantes tiveram mais acesso as comunicagdes do sistema juridico e,
consequentemente, dar continuidade a sua autopoiése.

3.3 DS267 — Estados Unidos: Subsidios ao algodao

O caso no qual o Brasil solicita a abertura de um Painel em virtude
da concessdo de subsidios ilegais, por parte dos Estados Unidos, aos
produtores de algoddo é um dos casos mais emblematicos desde a
instituicdo do Sistema de Solucdo de Controvérsias da Organizacdo
Mundial. Caso se considere s6 os casos envolvendo o Acordo sobre a
Agricultura, indubitavelmente o presente caso € o mais significativo.

Dentre as atipicidades que fazem o “caso do algoddo” tdo famoso
pode-se citar a sua duragdo de doze anos. As primeiras consultas
solicitadas pelo Brasil foram em setembro de 2002 e a U(ltima
“movimentagéo processual”, por assim dizer, ocorreu em outubro de 2014
com a assinatura do acordo entre os dois paises litigantes. Sua relevancia
também se da pelo fato de que um pais da periferia mundial estava
guestionando o principal sustentaculo da politica agricola, vigente desde
a década de 1930, da maior poténcia mundial. E, no minimo, audacioso
confrontar um dos “lobbies mais bem estruturados e mais poderosos dos
EUA — os chamados ‘bardes do algoddo’ 2%,

Outro ponto que deve ser levado em consideracdo é o apoio que o
Brasil recebeu da comunidade internacional em virtude da delicadeza e
relevancia do tema. A politica de subsidios dos Estados Unidos
desencadeava um impacto em vdrias esferas da economia mundial.
Alguns paises africanos que possuiam como uma das suas principais
fontes a producdo e o comércio de algodao tiveram uma significativa
reducdo das exportacdes por conta das subvengdes norte-americanas.
Consequentemente, havia 0 aumento do indice de pobreza dos paises que
dependiam do comércio de algoddao para sobreviver. Ademais,
instituicbes como o Banco Mundial, a Oxford Committee for Famine

2% Cf. COSTA, Sérgio Rodrigues; BUENO, Miguel Garcia (orgs.) (2004). A saga
do algodao: das primeiras lavouras a acdo na OMC. Rio de Janeiro: Insight
Engenharia. Disponivel em:
<http://www.abrapa.com.br/Bibliotecalnstitucional/Publica%C3%A7%C3%B
5es/Livros/A%20Saga%20d0%20Algodao.pdf>. Acesso em 09 ja, 2018.
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Relief — OXFAM, o comité consultivo internacional algoddo®® e o
Instituto Internacional de Pesquisa de Politica Alimentar23¢ ja divulgaram
uma série de estudos que comprovam o elevado grau de prejudicialidade
gue a politica dos Estados Unidos causava ao desenvolvimento
socioecondmico no globo?¥’.

3.3.1 Ainstituicdo do caso no Orgéo de Solucdo de Controvérsias

Ao ingressar no Orgdo de Solucio de Controvérsias da OMC, o
Brasil questionou a politica norte-americana de subvengdes destinadas
aos produtores e exportadores de algoddo, bem como toda a estrutura
legal que orbitavam e davam sustentacdo a postura protecionista dos
Estados Unidos. Dentre as varias medidas protetivas, pode-se citar as
seguintes.

Subvences subordinadas a utilizacdo de algodéo
de montanha nos Estados Unidos, de preferéncia as
importacOes concedidas durante as campanhas de
comercializagdo de 1999 a 2001 e as que devem ser
concedidas a industria de algoddo americano
(upland) durante as campanhas de comercializacéo
de marketing de 2002 a 2007; subsidios e apoio
interno concedidos ao abrigo da Lei de Seguranga
Agricola e Investimento Rural de 2002 (LSAIR),
incluindo os regulamentos, procedimentos
administrativos e outras medidas de execugdo da
LSAIR relativas a empréstimos de
comercializagdo, pagamentos complementares de
empréstimos,  certificados de  commaodities,
pagamentos diretos, pagamentos anticiclicos,
pagamentos de conservagdo (na medida em que
excedam os custos de conformidade com esses
programas), pagamentos do programa de
certificado de Fase 2, garantias de crédito a

23 International Cotton Advisory Committee.

23 International Food Policy Research Institute.

237 Cf. HABKA, Bruna Duarte. A vitoria brasileira no Sistema de Solucédo de
Controvérsias da OMC sob o alicerce publico-empresarial: O caso do
algoddo. 2012. 168 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Programa de Pos-
graduacdo em Relages Internacionais, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012.
Disponivel em:
<http://www.repositorio.unb.br/bitstream/10482/11527/1/2012_BrunaDuarteH
abka.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2018.
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exportagdo, seguro colheitas e qualquer outra
disposicdo da FSRIA que concede Assisténcia
direta ou indireta a industria americana do algodao
(upland) 2%, (Tradug8o nossa)

As condutas ilegais cometidas pelos Estados Unidos violaram,
principalmente, o Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatdrias
(ASMC). Na requisigéo do Brasil foram apontados seis descumprimentos
como a concessao de subsidios vinculados ao desempenho do exportador
(artigo 3° §1°). Outro ponto importante foi responsabilizar a politica de

238 «Las subvenciones y la ayuda interna concedidas en virtud de la Ley de
Seguridad Agricola e Inversion Rural de 2002 (FSRIA), incluidos los
reglamentos, procedimientos administrativos y deméas medidas de aplicacién de
la FSRIA relativos a préstamos de comercializacion, pagos de complemento de
préstamos, certificados de productos basicos, pagos directos, pagos
anticiclicos, pagos de conservacion (en la medida en que rebasen los costos de
cumplimiento de esos programas), pagos del programa de certificados de la
Fase 2, garantias del crédito a la exportacion, seguros de las cosechas y
cualquier otra disposicion de la FSRIA que otorgue ayuda directa o indirecta a
la rama de produccion estadounidense del algodén americano (upland); todas
las subvenciones o medidas de ayuda en beneficio del algodon americano
(upland) que tienen efectos de distorsion del comercio o efectos en la
produccién de la rama de produccion estadounidense del algodén americano
(upland), o que tienen el efecto de dar apoyo a los precios de dicho algodon, o
que no estan exentas de otra forma de los compromisos de reduccion de los
Estados Unidos que se describen en el Anexo 2 del Acuerdo sobre la
Agricultura, porque no cumplen los criterios y condiciones relativos a politicas
especificas expuestos en los parrafos 2 a 13 del Anexo 2 del Acuerdo sobre la
Agricultura (es decir, no son subvenciones del llamado “"compartimento
verde"); las subvenciones a la exportacion, la ayuda interna y demas
subvenciones concedidas en virtud de reglamentos, procedimientos
administrativos, practicas administrativas y cualesquiera otras medidas
actuales, o medidas futuras que apliquen o modifiquen cualquiera de las
medidas enumeradas supra, que establezcan o faciliten el pago de ayuda
interna, subvenciones a la exportacién y demas subvenciones a la produccion,
utilizacion y/o exportacion de algodon americano (upland) estadounidense y de
productos de dicho algodén” ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO.
United States - Subsidies on Upland Cotton - Request for the Establishment of
a Panel by Brazil. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds267%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 09 jan. 2018.
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subsidio dos EUA por cometer danos a terceiros, conforme o artigo 5° e
6°.

A réplica dos Estados consistiu em desconsiderar a instrucdo do
requerimento brasileiro, inferindo que as provas apresentadas ndo eram
suficientes e que todas as medidas de auxilio a producédo e exportacdo de
algoddo estavam em conformidade com o artigo 13 do AsA, no caso, a
Cléausula de Paz.

A Clausula de Paz foi instituida com a finalidade de diminuir o
numero de disputas envolvendo a matéria de subvencdes e apoio interno
enquanto vigorar o prazo previamente estipulado para sua execucdo, no
caso, nove anos. Dessa forma, hd uma espécie de anulacéo da proibicdo
de subsidios, uma vez que ndo hd& o acionamento de medidas
compensatorias. O artigo 13, nomeado no AsA como “Devida
Moderag¢do”, também estabelece uma série de requisitos que, se
cumpridos, isentam as medidas de apoio interno da imposicao de direitos
compensatorios.

O Brasil reivindicou junto ao Painel a forma como os Estados
Unidos estavam se fazendo valer da Clausula de Paz. Embora a mesma
fosse um enorme hiato nos objetivos centrais do Acordo sobre a
Agricultura, ou seja, a mitigacdo do protecionismo econdmico, os EUA
estavam a utilizando como se fosse uma carta que concebesse a plena
isencdo de todas as medidas compensatérias. Em contrapartida, os EUA
solicitaram uma consulta para que o Painel constatasse que todas as
medidas de ajuda interna que subvencionavam a produgdo de algoddo
norte-americano estavam de acordo com o artigo 13 do AsA, bem como
do artigo XVI do GATT e os artigos 5 e 6 do Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatdrias.

Atendo-se somente ao Acordo sobre a Agricultura, mais
precisamente em relagdo ao artigo 13 e suas alineas “a” e “b”?%, o Painel
chegou a conclusdo de que as ajudas internas concedidas pelos Estados

239 E interessante destacar a alegacdo do Brasil de que a alinea B do artigo 13 foi
fruto de um acordo entre a Comunidade Europeia e os Estados Unidos durante
as negociagdes da Rodada do Uruguai. Dessa forma, a flexibilizacdo a
concessdo de subsidios agricolas tinha o intuito de preservar a Politica Agricola
Comum praticada no ambito da Europa (paragrafo 7.439) e que depois foi
ratificado pelo préprio Painel (paragrafo 7.495). ORGANIZACAO MUNDIAL
DO COMERCIO. Estados Unidos — Subvenciones al algodén americano
(upland) - Informe del Grupo Especial. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds267%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 16 jan. 2018.
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Unidos aos produtores de algoddo iam de encontro ao que estava previsto
no AsA, tendo em vista que as politicas de subvencdo dos EUA ndo
cumpriam as condicdes determinadas nas referidas alineas, o que
resultava na ultrapassagem do limite autorizado pelo dispositivo em
guestao.

No fim da consulta o Painel decidiu que os subsidios concedidos
pelos Estados Unidos na forma de pagamentos, as medidas de ajuda
interna, as garantias de crédito a exportacdo e as demais politicas de
incentivo a producdo e exportacdo ao algoddo ndo satisfazem as
condicdes dispostas no artigo 13 do Acordo sobre a Agricultura, bem
como do Acordo de Subsidios e Medidas Compensatdrias e do Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio, devendo tais condutas serem reajustadas
para que ficassem de acordo com o que esta previsto no AsA.

Inconformados com a deciséo, os Estados Unidos recorreram ao
Orgdo de Apelagdo do Sistema de Solugio de Controvérsias da OMC
alegando que o Painel cometeu um equivoco ao constatar que as
subvencBes concedidas a producdo e exportacdo de algoddo ndo
coadunam com a Clausula de Paz do AsA.

Dentre as alegacBes dispostas na apelacdo, o Orgdo de Apelagio
inferiu em seu relatorio, referindo-se sobre as medidas impugnadas pelo
Painel, o seguinte.

No que diz respeito as medidas impugnadas, 0s
Estados Unidos observam que o raciocinio do
Painel significa que todos o0s pagamentos aos
produtores que ndo produzem algoddo sdo
considerados como "suporte para o algoddo
americano (upland)". Os Estados Unidos alegam
que o Painel cometeu um erro ao considerar que 0s
pagamentos baseados na produgéo passada durante
um periodo de base fornecem apoio para a
producdo dessa mercadoria. Pagamentos por
contratos de producdo flexiveis, pagamentos de
assisténcia de perda de mercado, pagamentos
diretos e pagamentos anticiclicos ndo especificam
o algoddo americano (upland) como uma
mercadoria a que concedem ajuda, ja que o Painel
tomou como certo. Na verdade, os pagamentos
efetuados ao abrigo desses programas ndo exigem
qualquer producdo. Com efeito, dados irrefutaveis
mostram que 47 por cento das fazendas que
receberam esses pagamentos ndo plantaram um
Unico acre de algoddo americano (upland). Os
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Estados Unidos afirmam que os pagamentos ndo
podem ser considerados como concessao de auxilio
a uma safra que o destinatario ndo produz. Estes
pagamentos ndo concedem ajuda a uma mercadoria
especifica?®®, (Paragrafo 28) (Traducdo nossa)
(Grifo do autor)

Verifica-se, portanto, que os Estados Unidos seguem uma linha
argumentativa de que o Painel ndo compreendeu como se dd o
funcionamento da politica agricola norte-americana, tendo em vista que,
segundo eles, em sua legislacdo ndo ha referéncia de subsidios concedidos
especificamente ao algod&o (upland).

Em seu relatério o Orgéo de Apelacdo ressalta que a politica de
subsidios norte-americana teve inicio nas campanhas comerciais de 1996-
2002 (Lei Federal de Melhora e Reforma da Agricultura), e possuia como
beneficiarios produtores de sete produtos basicos, no qual o algodado
figurava entre eles. Nos primeiros anos da politica vigorou-se que 0s
pagamentos seriam feitos conforme os produtores destinassem uma area
minima de suas terras ao cultivo do algoddao. Com o tempo essa lei
eliminou o requisito da produgdo do algoddo para o recebimento de

240 «“por |o que respecta a las medidas impugnadas, los Estados Unidos observan
que el razonamiento del Grupo Especial significa que se considera que todos
los pagos a los productores que no producen algodén en absoluto constituyen
"ayuda al algodén americano (upland)"”. Los Estados Unidos sostienen que el
Grupo Especial incurri6 en error al constatar que los pagos basados en la
produccidn pasada durante un periodo de base otorgan actualmente ayuda a la
produccién de ese producto basico. Los pagos por contratos de produccién
flexible, los pagos de asistencia por pérdida de mercados, los pagos directos y
los pagos anticiclicos no especifican el algodén americano (upland) como un
producto basico al que otorgan ayuda, como dio por sentado el Grupo Especial.
De hecho, los pagos efectuados en el marco de esos programas no requieren
produccién alguna. En efecto, datos no refutados demuestran que el 47 por
ciento de las explotaciones agricolas que recibieron esos pagos no plantaron
un solo acre de algodén americano (upland). Los Estados Unidos afirman que
no puede considerarse que los pagos otorgan ayuda a un cultivo que el receptor
no produce. Esos pagos no otorgan ayuda a un producto basico
especifico”.ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Estados Unidos —
Subvenciones al algodén americano (upland) — Informe del Organo de
Apelacion. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds267%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 16 jan. 2018.
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vantagens financeiras, sendo agora o pagamento sendo concedido de
forma geral.

Por seu turno, a Lei Seguranga Agricola e Investimento Rural de
2002 acabou estabelecendo pagamentos diretos durante as campanhas
comerciais de 2002-2007. Esses pagamentos atuavam como substitutos
dos pagamentos feitos por meio de contrato flexivel da Lei de Melhora e
Reforma da Agricultura. Seguindo os feitos da primeira Lei, a Lei de
Seguranca Agricola e Investimento Rural concedeu o pagamento de
subsidios aos produtores que cultivassem em parte de suas terras a
plantagdo de algoddo americano.

Esse incentivo & producdo tinha como resultado a restricdo da
producdo, uma vez que a area minima destinada a plantagéo de algod&o
era previamente estipulada pela legislagdo. Dessa forma, mesmo de que
de forma mascarada a prima facie, essas politicas agricolas eram
verdadeiras ferramentas de concessfes de subsidios a producdo de
algoddo, que resultava no sufocamento da producdo de outros tipos de
lavoura.

Nesse sentido, o Orgéo de Apelagio confirmou o que havia sido
decidido pelo Painel no sentido de que os pagamentos feitos por meio de
contrato flexivel ou de forma direta, uma vez que acarretam numa
restricdo quantitativa da producdo de outros produtos e, principalmente,
consistem em subsidios que vao além do que é permitido pelo artigo 13
do Acordo sobre a Agricultura (paragrafos 341 e 342).

Em sua decisdo final o Orgéo de Apelacdo também ratificou a
instrucdo probatoria elencada pelo Brasil e contestada pelos Estados
Unidos, conforme ja havia sido feito pelo Painel. Por seu turno, o Orgéo
se absteve de analisar o pedido formulado pelo Brasil quando esse fez sua
peticdo condicional como contrarrazdes a apela¢do. Tal pedido era
referente a reanalise da solicitacdo de atualizar a base de pagamentos
diretos feitos de acordo com a Lei de Melhora e Reforma da Agricultura.

Nas demais causas de pedir questionadas no &mbito do recurso, 0
Orgdo de Apelacdo manteve quase a totalidade dos entendimentos
adotados pelo Painel em sede de primeira instancia. Por fim recomendou-
se ao Orgdo de Solucio de Controvérsias que requeresse aos Estados
Unidos que modificassem as partes da sua politica de subsidios que ia de
encontro ao Acordo sobre a Agricultura e ao Acordo de Subsidios e
Medidas Compensatorias (pardgrafo 784).

Ocorre que, mesmo ap6s a publicacdo da decisdo do Orgdo de
Apelacdo, os Estados Unidos ndo estavam modificando sua politica de
subvengGes, motivo pelo qual o Brasil teve que requerer novamente ao
Orgdo de Solucdo de Controvérsias que se instaurasse um novo Painel
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para verificar o descumprimento dos EUA do que havia sido decidido
anteriormente. No proprio requerimento ¢ afirmado que o “Brasil
considera que certas medidas tomadas pelos Estados Unidos para cumprir
as recomendacdes e decisfes do OSC em alguns aspectos ndo existem e,
na medida em que existem, ndo sdo compativeis com o Acordo sobre
Agricultura e 0 Acordo SMC”?4L,

Faz-se mister salientar que essa nova provocacdo do Orgdo de
Solucdo de Controvérsias foi algo inédito da historia da Organizacéao
Mundial do Comércio. Nunca havia sido necessario invocar novamente a
esfera jurisdicional para que houvesse um pronunciamento sobre o ndo
cumprimento das recomendagdes feitas no ambito do Orgdo de Apelacio.
A solucéo encontrada pela OSC foi a reabertura do Painel que havia
analisado o caso em questao.

Apos repetir o processo, o Painel reafirmou o que ja havia
decidido, isto é, que os Estados Unidos agem de forma incompativel com
0 que estd determinado no Acordo sobre a Agricultura e o Acordo de
Subsidios e Medidas Compensatérias e por agir dessa maneira acabam
por incorrer com o que havia sido recomendado pelo Orgao de Apelagéo
anteriormente. Nesse sentido afirmou-se que o Painel considera que,
uma vez que as medidas destinadas aos Estados Unidos a cumprir as
recomendacdes e decises do OSC no processo inicial sdo incompativeis
com suas obrigacBes nos termos dos acordos abrangidos, essas
recomendacdes e decisdes permanecem em operacdo®*?” (grifo nosso).

Destarte, percebe-se que o Painel ratificou o que ja havia sido
pronunciado na primeira consulta feita pelo Brasil e sobretudo mantido
pelo Orgéo de Apelagéo, afirmando que as condutas dos Estados Unidos
ndo correspondem ao que foi acordado no &mbito das negociagdes da
Rodada do Uruguai.

Novamente os Estados Unidos se mostraram inconformados com
o que foi decido pelo Painel, o que fez com que eles recorressem ao Orgao

21 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Estados Unidos —
Subvenciones al algodon americano (upland). Solicitud de establecimiento de
un grupo especial. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds267%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUlChanged=true#>. Acesso em 16 jan. 2018.

22 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Estados Unidos —
Subvenciones al algodon americano (upland). Recurso del Brasil al parrafo 5
del articulo 21 del ESD. Informe del Grupo Especial. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/ExportFile.aspx?1d=65366&fil
ename=S/WT/DS/267RW-00.pdf>. Acesso em 16 jan. 2018.
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de Apelagdo mais uma vez. Os questionamentos em grau recursal feitos
pelos EUA ndo foram acatados e por isso as decises do novo
pronunciamento do Painel foram mantidas no &mbito da apelag&o.

Dessa forma, o Orgéo de Apelagdo recomendou ao OSC que
solicitasse aos EUA que se adequassem as medidas que foram
consideradas incompativeis com o Acordo sobre Agricultura e com o
Acordo de Subsidios e Medidas Compensatorias, para que as mesmas
coadunem com que foi compactuado ao serem signatarios dos referidos
acordos?®,

Ap6s a dupla vitéria do Brasil no Orgdo de Solucdo de
Controvérsias, o Brasil requereu a consultoria de um arbitro para que
fossem estabelecidas as medidas de retaliacdo a serem aplicadas contra 0s
Estados Unidos. Para que as contramedidas surtissem efeito era
necessario ir além da retaliacdo com base no comércio de bens, o que
levou o Brasil a requerer a modalidade de retaliacdo cruzada, no qual se
atacava 0 comércio de uma area diversa daquela que foi discutida. Os
arbitros concederam a retaliacdo ao comércio de bens e parte dela
referente ao comércio envolvendo propriedade intelectual, fruto de
retaliagdo cruzada.

Somente na iminéncia de o Brasil aplicar as contramedidas foi que
os Estados Unidos propuseram um acordo no qual, dentre outras
proposicoes, firmava a doagdo de US$ 300 milhGes para o Brasil no
intuito de se criar o Instituto Brasileiro do Algoddo. Os EUA também
garantiram que iriam reduzir parte das subvenc¢es concedidas & producéo
e exportagio de algoddo?*. No ambito do Orgdo de Solucdo de
Controvérsias ndo houve mais pronunciamentos.

No caso em questdo verifica-se a intensa atividade do OSC para
manter seu posicionamento diante da pressao assidua dos Estados Unidos.
Mesmo diante de tal situacdo hercullea, verificou-se que nem o Painel nem

23 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Estados Unidos —
Subvenciones al algodén americano (upland). Recurso del Brasil al parrafo 5
del articulo 21 del ESD. Informe del Organo de Apelacion. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds267%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUIChanged=true# >. Acesso em 16 jan. 2018.

244 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. United States — Subsidies
on Upland cotton. Notification of a mutually agreed solution. Disponivel em:
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?Query=(%40
Symbol%3d+wt%2fds267%2f*)&Language=ENGLISH&Context=FomerScri
ptedSearch&languageUIChanged=true#>. Acesso em 16 jan. 2018.
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o Orgéo de Apelacdo chegaram a mudar seu entendimento sobre os
guestionamentos elaborados pelo Brasil.

E patente que os EUA estdo configurados como uma das mais
relevantes figuras da economia mundial, juntamente com a hodierna
preponderancia a China, e isso se traduz em sua sobre-inclusdo nas
geopolitica (o assento permanente no Conselho de Seguranca da ONU &
um dos melhores exemplos disso). Na questdo comercial ndo é diferente:
os interesses dos EUA atravessam todas as negociagdes feitas no que se
refere aos tratados sobre comércio internacional. Desde a Carta do
Atlantico até as negociaces da Rodada do Uruguai, sempre se vé 0s
Estados Unidos despontando nas conferéncias.

E surpreendente que no caso das subvengdes ao algodio tenha
havido uma derrota significativa dos EUA, mesmo eles terem utilizado
todos os recursos legais e diplomaticos para reverter a decisdo do OSC.
Verifica-se, portanto, que a sobre-inclusdo dos Estados Unidos acaba por
permear quase que a totalidade das esferas da jurisdicdo da Organizacdo
Mundial do Comércio, mas mesmo assim os procedimentos seguiram seu
curso normal, ndo configurando um caso de corrupgao sistémica, apesar
das irritagcGes provocadas pelos EUA.

3.4 Um resultado inesperado

O presente trabalho partiu do problema da condicdo de sub-
inclusdo dos paises periféricos no ambito do sistema juridico, mais
precisamente no que diz respeito a jurisdicio do Orgéo de Solucio de
Controvérsias da OMC. Para tanto, teceu-se a hip6tese de que a categoria
de sub-incluido era reverberada quando um pais periférico litigava contra
um pais central (sobre-incluido) quando se tratava da matéria do comércio
de commodities agricolas, mais precisamente 0 que estd disposto no
Acordo sobre a Agricultura.

A hipétese elaborada foi a de que o OSC tratava de forma diversa
0s paises periféricos quando esses disputavam com os paises centrais uma
guestdo sobre o comércio de produtos agricolas. Para que isso fosse
constatado, observou-se trés casos nos quais o Brasil litigou contra a
Comunidade Europeia e os Estados Unidos, atentando-se para 0 modo
como os Paineis e 0 Orgdo de Apelagio tratavam o Brasil.

Contudo, diante da leitura e detalhamento dos casos elencados,
verificou-se que, o Brasil saiu vitorioso em todos os trés casos e néo
houve tratamento dispar nos julgados, tanto no Painel quando no Orgao
de Apelacéo.
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No caso DS69 — Comunidade Europeia: Medidas que afetam a
importacao de certos produtos aviarios, no qual o Brasil questiona o
regime sobre as importa¢6es do frango congelado oriundo da Europa, ndo
se vislumbrou nos documentos verificados quaisquer beneficios ou
inferéncias que viessem a prejudicar o Brasil no &mbito do julgamento.
Faz-se mister salientar que a propria tematica referente ao Acordo sobre
a Agricultura ndo foi o ponto central da disputa, uma vez que o texto do
GATT 1994 foi o protagonista.

Por se tratar de um dos primeiros casos decididos no OSC, também
se verifica um animus litigandi mais comedido, se comparado com as
disputas que sucederam a questdo em analise. Destarte, ndo se observa a
utilizacdo de estratégias processuais para se obter vantagem durante o
processo.

Muito embora o Painel houvesse decidido que o Brasil ndo havia
asseverado que a Comunidade Europeia ndo havia aplicado a cota tarifaria
para produtos aviérios, o Orgao de Apelacao reformou esse entendimento,
dando ganho de causa ao Brasil.

A Comunidade Europeia novamente se encontra no polo passivo
no caso DS266 — Comunidades Europeias: Subsidios a exportacéo de
aclcar, no qual o Brasil e outros paises questionam os subsidios
concedidos pela CE aos produtores de agucar.

No presente caso, 0 questionamento ia diretamente de encontro a
Politica Agricola Comum fomentada pela Europa, um forte instituto
protecionista que contornou as negociacbes do Acordo sobre a
Agricultura durante a Rodada do Uruguai.

Por meio da leitura do processo verifica-se que a dupla condenagédo
nos dois graus de jurisdigao, ou seja, tanto no Painel quanto no Orgo de
Apelacdo reafirma o qudo controversa era a politica de subsidios a
producdo de aclUcar promovida pela Comunidade Europeia. Mesmo
havendo as ressalvas dentro do Acordo sobre a Agricultura, ressalvas
essas frutos das negociagdes tendenciosas durante a Rodada do Uruguai,
a postura protecionista da Comunidade Europeia era indiscutivel, ndo
havendo espaco para divaga¢des durante o andamento do processo.

Verifica-se, portanto, que nos dois casos nos quais a Comunidade
Europeia figurava como polo passivo da demanda, ndo se localizou
nenhum comportamento divergente, seja no &mbito material (em relagédo
ao AsA) ou procedimental que viesse a prejudicar o Brasil visando o
favorecimento da CE. Muito embora no segundo caso houvesse 0
espectro da PAC pressionando a interpretacdo dos artigos entéo
questionados.
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O caso onde a sobre-inclusdo ficou mais evidente foi no DS267 —
Estados Unidos: Subsidios ao algodéo, no qual os Estados Unidos se
fizeram valer de estratégias processuais ndo justas para sairem vitoriosos
na disputa. Uma delas foi a sonegagéo de informagdes sobre a concesséo
de subsidios ao algoddo. Neste caso os EUA dissertam que ndo haviam
tais informacdes disponiveis. Coube ao Brasil argumentar que haviam
dados sobre o0s subsidios concedidos aos produtores de arroz e, se haviam
esses dados para um produto, deveriam haver para os demais.

Ademais, a abertura de novos Paineis para se discutir temas ja
debatidos s@o outros exemplos da litigancia de ma fé praticada pelos
Estados Unidos, fazendo-se valer da sua preponderancia no cenario
econdmico internacional. Mesmo assim, o Orgdo de Solucio de
Controvérsias ndo se dobrou as pressdes norte-americanas, dando ganho
de causa ao Brasil.

Destarte, a condicdo de sub-incluido do Brasil, embora mereca
destaque neste Gltimo caso, ndo foi empecilho para que os prop6sitos do
livre-comércio, que tomam a dianteira do Acordo Geral de Tarifas e
Comeércio como um todo, fossem mantidos, mesmo quando se litiga
contra um dos mais relevantes atores no cenario do comércio
internacional.

Inesperadamente, embora as circunstancias materiais, isto é, a
redacdo do Acordo sobre a Agricultura, tenha o0 prop6sito de manter a
protecdo da producdo agricola dos paises centrais, o Brasil saiu-se
vitorioso de todos os casos delimitados no ambito da pesquisa, 0 que leva
a constatagdo de que a hipdtese levantada inicialmente estava equivocada.



148

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi abordado ao longo do desenvolvimento do
trabalho, verifica-se a necessidade a sociedade tem para com 0 comércio
internacional como elemento de troca que traz a melhor alocacdo de
recursos dentro de uma determinada realidade politica e econdmica.

A evolugcdo da economia ocorre concomitantemente com a
evolucdo da sociedade e isso se verifica no rearranjo politico que ocorreu
na passagem do feudalismo para o mercantilismo e, logo em seguida, para
0 capitalismo. Novas institui¢des surgiram com o proposito de regular e
direcionar a economia e, mais especificamente, o comércio internacional
com o intuito de viabilizar as trocas de mercadorias e produtos. Contudo,
a criacdo de novos Orgdos também serviu para fomentar os interesses
escusos dos paises mais relevantes no cenario econdémico.

No &mbito das negociacfes em torno da agricultura na Rodada do
Uruguai, percebeu-se que a influéncia que os Estados Unidos possuiam,
e ainda a detém, como heranca do fim do segundo pés-guerra. Isso ocorre
pelo fato de que as negociagdes que versavam sobre o comércio de
commodities agricolas eram direcionadas para atender os interesses
mercantis do centro do capitalismo, fazendo-se valer de meios de
negocia¢do como 0s green rooms, nos quais as discussdes mais relevantes
sobre uma determinada tematica eram levadas a se discutir paralelamente
e reservada, de modo que sO os principais players interessados
participavam das reunides.

N&o obstante, vale lembrar que as quotas de importacfes e 0s
subsidios as exportacfes eram elementos basilares da politica agricola
norte-americana e por conta disso elas constam no Acordo sobre a
Agricultura, ndo havendo limitagcdo & politica protecionista dos EUA.
Ademais a entdo Comunidade Europeia também aderiu as negociagdes,
impondo parte da sua Politica Agricola Comum ao texto do AsA?4,

Esta preponderéncia de interesses nas discussbes do texto fez
surgir a hipotese de que quando um pais periférico litiga contra um pais
central envolvendo a tematica do AsA no Orgdo de Solucio de
Controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio, este dava
tratamento prioritario para o pais central, em detrimento do periférico.

Para tanto fez-se valer da Teoria dos Sistemas Sociais
Autopoiéticos desenvolvida por Niklas Luhmann e dos conceitos de
sobre-incluséo e sub-inclusédo sistémica elaborados por Marcelo Neves.

245 Cf. TREBILCOCK, Michael, HOWSE, Robert. The Regulation of
International Trade. Nova lorque: Routledge, 2005, p. 350.
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Por meio desse arcabouco tedrico detalhado no segundo capitulo é que foi
demonstrado que o sobre-incluido é aquele agente que tem acesso
privilegiado as comunicagfes dentro do sistema, restando ao sub-incluido
somente 0s deveres burocraticos e/ou prescrigdes punitivas.

Dentro da hipdtese, por serem os Estados Unidos e a Comunidade
Europeia dois dos mais relevantes agentes econémicos mundiais e 0
Acordo sobre a Agricultura ter sido elaborado sob os interesses desses é
gue se levantou o problema de se a condi¢do de sub-incluido do Brasil era
reverberada quando litigava contra aqueles.

No terceiro capitulo percebeu-se que a hipdtese pleiteada se
encontrava equivocada, tendo em vista que o Brasil saiu vitorioso nos trés
casos e mesmo havendo litigancia de ma-fé por parte dos Estados Unidos
no caso dos subsidios concedidos ao algoddo, ndo houve nenhuma
diferenca de tratamento por parte do Orgéo de Solugio de Controvérsias.

Destarte, mesmo havendo o constatado beneficio por parte dos
EUA e CE mediante a redacdo do Acordo sobre a Agricultura, conforme
pode-se verificar acima, ndo houve a constatacdo de nenhuma conduta
por parte do Orgao de Solugio de Controvérsias que viesse a prejudicar o
Brasil.

Ainda que existindo muitas questfes controversas acerca do livre-
mercado, no entanto, é possivel perceber que no ambito da agricultura,
embora haja um contexto material que vai de encontro ao livre comércio
que é tdo difundido na Organizacdo Mundial do Comércio, o Orgdo de
Solugdo de Controvérsias atua no sentido de que as barreiras comerciais
diminuam e possa haver maior circulacio de mercadorias, respeitando o
principal objetivo da OMC.

Os desafios sdo muitos e ainda ha um grande percurso para
diminuir a disparidade comercial entre 0s paises sub-incluidos e sobre-
incluidos. S6 por meio da intensa proatividade dos paises periféricos na
OMC ¢ que isso serd possivel, tornando o comércio internacional uma
efetiva ferramenta de integracéo e prosperidade.
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