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RESUMO: Este breve ensaio visa, partindo de uma abordagem sobre a figura do
amicus curiae, demonstrar como ocorreu o surgimento desse tipo de intervengdo
de terceiro, principalmente no que concerne ao direito internacional, para ao depois
destacar, dentro do sistema de resolu¢do de conflitos da Organizagdo Mundial do
Comércio, 0s aspectos negativos e positivos da utilizagao do instituto. A relevéncia da
abordagem justifica-se diante dos conflitos surgidos dentro da Organizagdo Mundial
do Comércio, que cada vez mais necessitam de conhecimentos técnicos especificos
para serem entendidos e debatidos pelos membros do Orgao de Solugdo de Conflitos
daquela Organiza¢ao, o que traz a tona o debate acerca da possibilidade deste tipo de
intervencédo naquele procedimento extrajudicial de solugdo de conflitos patrimoniais.

PALAVRAS-CHAVE: Amicus Curiae — Organizagdo Mundial do Comércio - Solugao
Extrajudicial de Conflitos Patrimoniais — Participagdo

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O amicus curiae e sua configuragdo no ordenamento
juridico brasileiro e no direito internacional. 3. A Organiza¢do Mundial do Comércio
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e seu modelo para solu¢do de conflitos patrimoniais. 4. A participagdo do amicus
curiae no orgao de solugao de controvérsias da Organizagdo Mundial do Comércio. 5.
Conclusoes. 6. Referéncias.

1. INTRODUGAO

Com o crescimento verificado em tempos recentes nas relagdes
negociais entre os paises, aliado ao conseqiiente incremento do processo
de globalizagdo de capitais, mercadorias e da prépria produgao, tornou-
se comum o surgimento de conflitos comerciais entre os Estados, os
quais devem ser solucionados de bom modo e até evitados, a fim de nio
potencializar as questdes politicas que muitas vezes estdo subjacentes.

E diante dessa realidade que organismos internacionais, capazes de
regulamentar as disparidades decorrentes dessas relagdes internacionais,
bem como solucionar eventuais desentendimentos, tornaram-se de suma
importancia para a convivéncia harmonica e estavel dos paises no campo
comercial.

Um dos principais atores desse cendrio é a Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC), organismo internacional cujo objetivo primordial é a
construcao, defesa e desenvolvimento do sistema mundial do comércio.

Apesar de ndo possuir carater judicial, a OMC funciona, em ultima
ratio, como um verdadeiro tribunal para a solugdo dos conflitos advindos
do comércio internacional, por intermédio da atuagdo de seu Orgdo de
Solugdo de Controvérsias (OSC).

O sistema de solugdo de controvérsias adotado pela OMC néo visa a
estimular a litigiosidade de seus membros. Pelo contrario, seu objetivo
maior ¢ a observéncia, por parte de seus Estados membros, dos termos
previstos nos acordos firmados em seu ambito, solucionando os impasses
surgidos preferencialmente de forma negociada.

Reflexo disso é que sistema de solugdo de controvérsia da OMC manteve
o carater estatal dos entes habilitados para atuar em seu procedimento.
Assim, seja como parte reclamante ou reclamada, seja como terceiro
interessado, as previsdes do Dispute Settlement Uderstanding (DSU)
centram-se nos Estados soberanos.

Valedizer, apenas possuem legitimidade para participar do procedimento
de solugdo de controvérsia os Estados membros da OMC, niao podendo

38

Revista N° 5.indd 38 07/11/2012 07:51:45



ser partes nessa relacdo os demais entes, publicos ou privados, mesmo que
direta ou indiretamente afetados pelas deliberagdes tomadas por aquele
Orgio.

Todavia, a medida que a OMC adquire maior influéncia nas politicas
comerciais e interfere nos sistemas de producao dos paises e das empresas
transnacionais, percebe-se um maior interesse por parte de grupos nao-
estatais atingidos pelos acordos celebrados em seu ambito e, sobremaneira,
pelas decisdes de seu Orgio de Solucio de Controvérsias. Surge, entdo, a
necessidade de maior democratizagdo e transparéncia da OMC, a partir de
uma maior participagao de atores sociais interessados, sejam eles membros
ou nao.

Soma-se a isso o fato de que os conflitos surgidos cada vez mais
necessitam de conhecimentos técnicos especificos para serem inteiramente
compreendidos e debatidos pelos componentes do Orgio de Solugdo
de Controvérsias. Desse modo, a participacdo de entidades capazes de
fornecer melhores esclarecimentos e subsidios passa a ser fundamental
para um atuar legitimo do mencionado Orgio.

Nesse novel contexto é que surge a discussdao acerca da forma de
interven¢ao e do modo de participagao do amicus curiae no procedimento
do OSC da Organizag¢ao Mundial do Comércio, como terceiro que, mesmo
nao sendo parte no procedimento de soluc¢ao de controvérsias, intervém
para prestar informacdes sobre a matéria objeto da controvérsia, a fim de
enriquecer e democratizar os debates ali havidos.

Porém um estudo da participacao do amicus curiae no &mbito da OMC
deve ser, antes de tudo, um estudo de casos. Com efeito, a possibilidade
e os limites da atua¢ao do amicus curiae nessa seara é resultado de uma
lenta e progressiva evolu¢do do entendimento da OSC esposados em casos
concretos, que, diga-se de passagem, parece ainda nao ter terminado.

Nao por outro motivo que o ponto central deste ensaio sera a analise
dos casos nos quais a atuagao dessa figura juridica entrou em pauta, sem
prejuizo, todavia, do necessario estudo de outras premissas tedricas que
sa0 necessarias ao escorreito enfrentamento do tema.
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2. AMICUS CURIAE E SUA CONFIGURA(;AO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E NO DIREITO INTERNACIONAL

Instituto que tem origens remotas no direito romano’, a figura do amicus
curiae teve seu desenvolvimento em momento posterior no direito penal
inglés medieval. Contudo, foi no sistema juridico norte-americano que o
instituto alcangou seu dpice, principalmente a partir da metade do século
passado®.

Em termos juridicos’, o instituto é definido como o terceiro que atua no
processo para prestar ao magistrado informac¢des ou esclarecer questdes
técnicas, inclusive juridicas, que interessam estritamente a resolugdo da
causa, no intuito de auxiliar, com suas ponderag¢des, a constru¢ao de uma
decisdo justa.

Das premissas que compdem a supracitada defini¢do, colhe-se que o
modelo tedrico do instituto em aprego prevé uma figura de relevante
participagdo no iter processual, haja vista que ndo atua em razdo dos
interesses das partes que compdem a lide ou em seu préprio interesse, mas

S (Céssio Scarpinella Bueno, citando historiadores de escol, como Elisabetta Silvestri e Giovanni
Criscuoli, explica que o juiz romano poderia requisitar informag¢des e complementar seu
conhecimento juridico para decidir uma actio com o auxilio do consilium, 6rgdo composto por
renomados sabios de diversas areas do conhecimento humano, como politica, financeira, religiosa,
administrativa, militar, legislativa e até mesmo judicidria. A utilizagdo das informagdes dos
consiliaris, informa, foi muito comum em todo o periodo do direito romano, da era arcaica e ao
longo de todo o império. (BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro:
um terceiro enigmdtico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.88)

®  Caso célebre que exemplifica a interven¢do do amicus curiae na justica norte-americana foi

o Gideon vs Wainwright, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 18 de marco de
1963. Em suma, Clarence Earl Gideon foi julgado e condenado pela justica Estadual da Florida
por um crime de invasdo de domicilio, sem que um advogado participasse da sua defesa. A justica
estadual, com base na legisla¢do local, justificou seu entendimento sob o fundamento de que a
lei somente previa a nomeagao de advogado dativo para crimes passiveis de pena capital, o que
nao era o caso. O réu recorreu a Suprema Corte por meio de um habeas corpus. Nessa esteira,
ingressaram como amicus curiae no processo varias entidades de defesa dos direitos humanos,
como a American Civil Liberties Union, além de famosos juristas da época, os quais fornecerem
pareceres contendo informacdes vitais a decisdo da Suprema Corte. Ao analisar o processo, o juiz
Hugo Black, verificou a existéncia de precedentes jurisprudenciais trazidos aos autos pelos terceiros
intervenientes, entendeu que em todo e qualquer julgamento criminal a presenca de advogado era
necessidade e ndo superfluidade, reformando a decisdo recorrida. Para maiores detalhes, consultar
o brilhante artigo de Adhemar Ferreira Maciel: Amicus Curiae, um instituto democratico. Repro n.°
106, abril-junho de 2002. p. 281/284.

7 SILVA, de Plécido e. Vocabulario Juridico. 27" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 104.
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sim no elevado intuito de concretizar o proprio exercicio da cidadania e a
preservagao dos principios gerais do direito.

No ambito do direito brasileiro, a discussdo sobre a natureza juridica do
“amigo da Corte” ha muito se impde. Hd quem o defina como verdadeiro
auxiliar da justi¢a®. Outra parcela defende que o instituto configura um tipo
de interven¢ao de terceiro. Porém, nem mesmo os Tribunais Superiores
ndo firmaram conclusdo acerca de sua natureza juridica’.

Pensamos, todavia, que qualificar o amicus curiae como auxiliar do
juizo ndo é a forma mais correta para se entender a natureza desse instituto
no ordenamento brasileiro, haja vista que, por expressa dic¢do legal, ndo
se enquadraria na defini¢do trazida pelo Cdodigo de Processo para tanto.'

Decerto também que, dadas as suas peculiaridades e caracteristicas,
o instituto ndo guarda identidade ou semelhanga com quaisquer das
hipéteses de intervengdo de terceiro previstas no Cédigo de Processo Civil,
quais sejam, assisténcia, oposi¢do, nomeacao a autoria, denunciagao a lide
e chamamento ao processo. Isso porque esses institutos possuem conceitos
bem diversos das notas essenciais verificadas no amicus curiae, os quais sao
bem resumidos por Athos Gusmao Carneiro na seguinte passagem'":

8 Nesse sentido, o entendimento de Carlos Rodrigues Del Pr4, justificando que a funcao do amicus
curiae dentro do processo nada mais ¢ do que auxiliar o juizo, da mesma forma como o perito
judicial. (DEL PRA, Carlos Rodrigues. Amicus Curiae - Instrumento de Participacdo Democrdtica
e de Aperfeicoamento da Prestagdo Jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2007. passim.).

O “Até a presente data, poucas foram as manifestagdes dos Tribunais Superiores acerca da

disciplina do amicus curiae. Em sua jurisprudéncia, todavia, ja se reconheceu a importancia politica
do instituto. De maneira geral, a abordagem do instituto cinge-se a aspectos procedimentais, como
a qualificag@o do amigo da Corte como parte ou terceiro, bem como questdes de competéncia e
sobre a possibilidade de sustentacdo oral durante a sessdo de julgamento. [...] Por outro lado, o
STF demonstra-se vacilante na conceituacdo juridica do amicus curiae, por vezes afirmando ser
modalidade de intervencao de terceiros, por outras negando-lhe esta condi¢do, ora admitindo ndo
integrar o amicus curiae a relagdo processual, outras vezes afirmando sua insercdo. (CABRAL,
Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial.
Repro n.° 117. setembro-outubro, 2004. p. 37)

10 Nesse mister, o artigo 139 do CPC define que sdo auxiliares do juizo, além de outros, cujas
atribui¢des sdo determinadas pelas normas de organizacao judicidria, o escrivao, o oficial de justica,
o perito, o depositario, o administrador e o intérprete.

1 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengdo de Terceiros. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
53-56.
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Assisténcia. O assistente ingressa no processo
ndo como parte, mas apenas como coadjuvante
da parte (é “parte secundaria’, segundo alguns),
isto é, buscando auxiliar a defesa dos interesses do
seu “assistido”, que tanto pode ser o demandante
como o demandado. [..] Oposicao. O opoente
ingressa no processo pendente, apresentando
uma “pretensao propria” sobre a coisa ou o direito
objeto da lide; busca fazer com que sua pretensao,
dele opoente, prevaleca sobre as pretensdes tanto
do autor quanto do réu. [...] Denunciagao da lide.
Mediante o instituto da “denunciacdo da lide”
uma das partes (mais freqiientemente o réu) como
“denunciante”, promove no mesmo processo uma
“agdo regressiva’ contra terceiro — o “denunciado”.
Citado, o terceiro torna-se réu na acao de
denunciagao. [...] Chamamento ao processo. Pelo
instituto do “chamamento ao processo’, o réu B
tem a faculdade de fazer citar um terceiro, para que
ele ingresse no processo como seu litisconsorte.
Amplia-se, assim, pela vontade de B, o pdlo passivo
da relagao processual.

Ante tal ponderacao, vé-se claramente que as interven¢des denominadas
oposic¢do, denunciagio a lide e chamamento ao processo, por defini¢do,
sempre possuem o condao de alterar subjetivamente a relagcdo processual,
seja para substituir, alterar ou integrar novos sujeitos aos pélos da demanda
ja existente, o que ndo ocorre, a toda evidéncia, na intervengdo processual
do amicus curiae, que nao pode ser considerado parte no processo.

Embora com mais dificuldade, a mesma conclusdo se chega quanto
a figura da Assisténcia, que, tanto na modalidade simples quanto na
modalidade litisconsorcial, depende, para sua caracterizagdo, da existéncia
de relagao juridica havida entre o Assistente e uma das partes, que
sera afetada pela decisdo meritéria a ser dimanada no processo'’. Tal

12 “Na assisténcia simples, definida pelo art. 50 do CPC, temos como elemento caracterizador o

fato de que o assistente intervém no processo para ajudar o assistido a fim de que a sentenca lhe

42

Revista N° 5.indd 42 07/11/2012 07:51:45



circunstancia distancia essa figura processual do amicus curiae, na medida
em que este ndo precisa manter relagao juridica com qualquer das partes,
nem sequer tera de suportar os efeitos do julgamento, inclusive da coisa
julgada.

Nao se pode olvidar, sobremais, que as tipicas intervenc¢des de terceiro
exigem dos interessados a demonstragao de interesse juridico’” na demanda,
0 que ndo ocorre com o armicus curiae, o qual, para ingressar no processo,
basta demonstrar interesse politico'* para o desfecho da lide.

Diante dessas consideragdes, pensamos ser o instituto do amigo da
Corte uma modalidade atipica de intervencao de terceiros'’, quando se tem
em conta as figuras comumente previstas nos cddigos processuais, pois,
teoricamente, sua participacdo no processo possui natureza meramente
informativa, consultiva. Nesse sentido é a licio de Ant6nio do Passo
Cabral*:

Entendemos que, diante do conceito de terceiro
e da etimologia da palavra intervengdo, deve ser
considerada a manifestacao do amicus curiae como
intervencao de terceiros. Mas as semelhancas

seja favoravel. Isto porque, reflexamente, a esfera juridica do assistente sera afetada com a sentenga
proferida no processo em que ele visa ingressar como interveniente. Ha, pois, relagdo juridica
entre o assistido e o assistente, que, reflexa e juridicamente, serd atingida pela sentenga”. [...]. “A
assisténcia litisconsorcial, prevista no art. 54 do CPC, caracteriza-se pelo fato de que existe uma
relagdo juridica entre o assistente e o adversario do assistido e, mais ainda, que a coisa julgada
proferida no processo em que ingressard o assistente ira afetar diretamente a sua esfera juridica, e,
de modo idéntico, a afetagdo do assistido”. (RODRIGUES, Abelha Marcelo. Elementos de direito
processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, v. 1., p.
302-305).

13 No abalizado entendimento de Candido Rangel Dinamarco, o interesse juridico ¢ representado

pelos reflexos juridicos que os resultados do processo possam projetar sobre a esfera de direitos
do terceiro. (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p.386).

14«0 amicus curiae ndo precisa demonstrar interesse juridico. Sua atuag@o decorre da compreensao
do relevante interesse publico na jurisdi¢ao e da busca de permitir a participagao politica por meio
do processo. A importancia de sua intervengdo ¢ politica e seu interesse ¢ ideologico, de exercer
parcela de participagdo manifestando-se nos autos”. (CABRAL, Antonio do Passo. op. cit. p. 19).

5 At por conta da amplitude do conceito processual de terceiros, que engloba inclusive os

sujeitos que sdo totalmente indiferentes a sentenga proferida em processo alheio. (Cf. RODRIGUES,
Abelha Marcelo. op. cit. p. 301).

16 Idem. Ibidem. p. 17.
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terminam por ai. Esta modalidade de intervengao
guarda caracteristicas proprias que a diferencia das
formas classicas de ingresso de sujeitos estranhos
ao processo previstas no Codigo de Processo
Civil e que ganham similares em inimeros
ordenamentos estrangeiros. O amigo da Corte ¢
um terceiro sui generis (ou terceiro especial, de
natureza excepcional) e sua interven¢ao pode ser
classificada como atipica.

Cassio Scarpinella Bueno'’, em brilhante obra sobre o tema, destaca que
ndo ha no ordenamento juridico brasileiro nenhuma referéncia legislativa
que empregue expressamente o termo amicus curiae, apesar de ser
exatamente essa a figura que se amolda perfeitamente em algumas situagoes
juridicas descritas pela legislagdao'®. O citado jurista traz exemplos do que
no seu entendimento seriam normas que se traduzem em “referenciais do
amicus curiae no direito brasileiro”

Seguindo, pois, essa abalizada doutrina, a primeira norma com essa
natureza esta contida na Lei n.° 6.385/1976, que criou no pais a Comissao
de Valores Mobiliarios, uma entidade autarquica vinculada ao Ministério
da Economia. Seu artigo 31 prevé que tal comissao atuara como um
verdadeiro amicus curiae nos processos judiciais que tiverem por objeto
matéria incluida no rol de sua competéncia, interpretando e esclarecendo
fatos inerentes ao mercado de capitais para o Poder Judiciario poder
embasar com dados técnicos suas decisoes.

A doutrina®, alias, justifica a relevancia de tal intervenc¢ao nesses casos:

Niao é facil entender o mecanismo do Mercado
de Capitais. Sdo freqiientes os ligeiros artificios,

17 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit. passim.

18 Registra-se, por oportuno, que o unico ato normativo que utiliza a expressdo amicus curiae
¢ o art. 23, §1° da Resolugdo n.° 390 do Conselho da Justica Federal, ao tratar da possibilidade
de apresentagdo de memoriais e oferta de sustentacdo oral por terceiros interessados nas sessdes
de julgamento da Turma Nacional de Uniformiza¢do de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais.

19 TAVARES, Osvaldo Hamilton. 4 CVM como “amicus curiae”. Revista dos Tribunais. Abril de
1993. Vol. 690. p. 286/287.
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visando a resultado rendoso e muito se implica
na investigacdo restrospectiva dos fatos. Nos
negocios de Bolsa de Valores, ou mesmo no
mercado de balcio (over-the-counter-market),
aparece a blandicia vulpiana, o enredo sutil, a
aracnidea urdidura, tudo sob o império vigilante
do jogo da inteligéncia. O juiz, pela prépria
natureza de sua formagao profissional, ndo esta em
condi¢oes de resolver todos os problemas que se
apresentam a sua apreciagdo. Depende, portanto,
dos esclarecimentos que lhe sdo fornecidos
pelos técnicos da CVM. Assim, a Comissao de
Valores Mobilidrios devera traduzir para o juiz
aquelas impressoes e conclusoes que colheram no
exame dos fatos do processo, tornando acessivel
ao conhecimento do magistrado aquilo que
normalmente ele ndo poderia conseguir sozinho,
ou somente o conseguiria, apds um ingente esforco.
Embora ndo fique o juiz adstrito ao parecer e aos
esclarecimentos da CVM, podendo dela divergir,
o certo é que a opinido do técnico do Mercado de
Capitais é essencial ao esclarecimento dos fatos e
forma um contingente imprescindivel para a boa
compreensdo das questdes postas em debate.

Tem-se, no mesmo prisma, a Lei n.> 8.884/1994, que ao transformar
o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) em Autarquia,
previu em seu art. 89 que esse Orgdo devera ser intimado para intervir
nos processos judiciais em que se discuta a aplicagdo da referida Lei.
Nesse mesmo sentido ha o Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/1994),
que, nos termos do paragrafo unico de seu art. 49, autoriza os Presidentes
dos Conselhos e das Subse¢oes a intervir nos inquéritos e processos em
que sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil.

Também a Lei n.° 9.279/1996, ao regular direitos e obrigagdes sobre
a propriedade industrial, traz a possibilidade do Instituto Nacional da
Propriedade Industrial intervir nos processos que versarem sobre marcas
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e patentes. Ja a Lei n.° 9.469/97, previu em seu art. 5°, paragrafo unico a
possibilidade de intervengdo da Unido nas causas em que figurarem, como
autores ou réus, entes da administracdo indireta.

Da mesma forma, a Lei n.° 9.868/1999, ao tratar sobre o processo e
julgamento da a¢ao direta de inconstitucionalidade e da a¢ao declaratéria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, passou
a admitir essa intervencdo nessas acOes de fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade, como bem determina o paragrafo 2° de seu art. 7°%.

De qualquer sorte, é valido ressalvar que, considerando o procedimento
previsto e os limites de atuagdo, tem entendido a jurisprudéncia que
tais hipoteses, acima versadas, efetivamente configuram exemplos que
exprimem a existéncia do amicus curiae no processo civil brasileiro. O
Supremo Tribunal Federal, alids, reconhece expressamente que a legislagdo
viabiliza a utilizacao do instituto®.

Certo é que, apesar da possibilidade dessa modalidade de intervengao
de terceiros ocorrer no direito nacional, o instituto ainda ndo se encontra
tdo desenvolvido no Brasil e nem é tdo utilizado como acontece em outros
paises, especialmente, nos Estados Unidos da América®.

20" Note-se que o caput do art. 7° da Lei n.° 9.868/199, ao proibir a intervencdo de terceiros

no processo de agdo direta de inconstitucionalidade, faz referéncia, por 6bvio, as intervencdes de
terceiros previstas no Codigo de Processo Civil.

21 “[...] O amicus curiae podera atuar na esfera infraconstitucional, objetivando a uniformizacao

de interpretag@o de Lei Federal. O escopo da edi¢cdo da norma legal viabilizadora da intervengao
do “amicus curiae” ¢ o de permitir ao julgador maiores elementos para a solugdo do conflito, que
envolve, de regra, a defesa de matéria considerada de relevante interesse social. Intervencao
especial de terceiros no processo, para além das classicas conhecidas, a presenga do amicus
curiae no feito ndo diz tanto respeito as causas ou aos interesses eventuais de partes em jogo em
determinada lide, mas, sim, ao proprio exercicio da cidadania e a preservagdo dos principios e,
muito particularmente, a ordem constitucional. [...]” (STF, ADI-ED 2591/DF, Rel. Ministro EROS
GRAU, DJ 13-04-2007 PP-00083). No mesmo sentido, em outra oportunidade, aquela Excelsa
Corte manifestou o entendimento de que a intervengdo do amicus curiae: “[...] qualifica-se como
fator de legitimacdo social das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional,
pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizagdo
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob uma
perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participagdo formal de entidades e de
instituicdes que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os
valores essenciais ou relevantes de grupos, classes ou estratos sociais” (STF, ADin 2.130-MC, Rel.
Min. Celso de Mello, decisao monocratica publicada no DJU de 02.02.01).

2«0 direito anglo-americano, como se sabe, ndo ¢, como 0 nosso (romano-germanico), um

direito legal. E um direito judicial (judge-made law). Assim, as decisdes dos tribunais, por causa
dos precedentes (stare decisis), ¢ que vao dizer o que a lei significa, trate-se de common law, equity,
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Na maioria dos ordenamentos juridicos estrangeiros verifica-se que o
amigo da Corte possui ampla aplicabilidade, notadamente nos paises que
adotam como tradigdo juridica o sistema da common law. Nesse ponto,
além dos ordenamentos juridicos norte- americano® e inglés, no direito
de paises como Canada, Australia e Hong Kong, o instituto tem também
grande expressdo, conforme expde Cassio Scarpinella Bueno®:

No Canada, a possibilidade de interven¢do do
amicus curiae é expressamente prevista na Rule
92, das Rules of the Supreme Court of Canada.
De acordo com a regra, “The Court or a judgemay
appoint an amicus curiae in an appeal” De sua
parte, a Rule 13.02 das Rules of Civil Procedure
de Ontario tem a seguinte redagdo: “Any person
may, with leave of a judge or at the invitation of the
presiding judge or master, and without becoming
a party to the proceeding, intervene as a friend of
the court for the purpose of rendenring assistance
to the court by way of argument”. A regra, de sua
parte, é complementada pelas de n. 13.03 (1) e
13.03 (2), que disciplinam o dérgao competente
para a autoriza¢do do ingresso do amicus curiae
perante o primeiro grau e perante o segundo grau
de jurisdicao, respectivamente. Segundo Antdénio
do Passo Cabral, a aplica¢io do instituto na
Australia da-se pela praxe judiciaria, mas ainda nao
ha sistematizacao legal sobre o assunto. O autor,
contudo, faz mengdo expressa a Order 11 Rule 22 e
aOrder 17 Rule 1, que tratariam do tema. Em Hong
Kong, segundo nos da noticia Johannes Chan, a

act, ordinance ou mesmo by-law. No Brasil, salvo as causas julgadas abstratamente (controle
concentrado), as decisdes judiciais valem para as partes, ndo tendo forca erga omnes.”(MACIEL,
Adhemar Ferreira. op. cit. p. 281).

23 A Rule 37do Regimento Interno da Suprema Corte dos Estados Unidos dispde expressamente
seis itens e sub-itens sobre o denominado brief for an Amicus Curiae naquele Tribunal, delineando
0s requisitos e pressupostos para que possa ocorrer a intervengao deste terceiro nos casos analisados
por aquela Corte.

24 BUENO, Céssio Scarpinella. op. cit. p. 108-109.
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pratica judiciaria segue, basicamente, a inglesa.
Nio obstante, ¢ bastante reduzido o numero de
amicus curiage. De 1942 a 1997, apenas 31 casos
de amicus sao relatados, enquanto, no mesmo
periodo, 874 casos se verificaram na Inglaterra.

Todavia, a figura do amicus curiae também estd presente em
ordenamentos de paises estrangeiros que, assim como o Brasil, tem por
tradicao juridica o sistema do civil law. Cassio Scarpinella Bueno® ressalta
que no direito francés, a falta de expressa previsdao legal, os juristas e
doutrinadores daquele pais tem entendido que a utilizagdo do instituto
decorre basicamente de derivagdo das regras de produ¢ao de prova, que,
em ultima analise, conferem ao magistrado a possibilidade de colher
todos os elementos possiveis para a formagdo de seu convencimento.
Fundamentam esse entendimento também no fato de que a manifestacao
do amicus curiae representa a incidéncia dos principios do devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio.

Nessa mesma linha, o citado doutrinador® nos noticia que o mesmo
fendmeno ocorre nos ordenamentos juridicos italiano e argentino, que
apesar de ndo possuirem expressa previsdo legal para a intervencdo
do amigo da Corte, cada vez mais tem admitido a participa¢ao de tal
figura no procedimento, principalmente no que concerne ao controle de
constitucionalidade. Ante tais constatagdes, conclui o jurista®”:

O que nos parece digno de nota, contudo, é que,
no ambito do direito internacional, a participa¢do
do amicus deve ser enaltecida justamente - como
ocorria nas suas origens mais remotas - para que
o magistrado possa reunir o maior nimero de
informacoes possivel, de fato e de direito, para,
“bem” julgar, ja que é muitas vezes pela atividade
daquele interveniente que ele reunira condi¢des
para melhor entender o contexto adequado da

25 1dem. Ibidem. p. 110.
26 Idem . Ibidem. p. 112-118.
27 Idem. Ibidem. p. 123-124.
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aplicagdo da regra.

Feitas essas ponderagdes, claro se demonstra que a intervengdo do
amicus curiae nos processos e sua contribuicdo para as decisdes judiciais
¢ fenomeno corrente, servindo, inclusive, como fator de legitimagio e
fundamento para as decisoes. No entender de Milton Luiz Pereira®, isso
se justifica pelo fato de que as relagdes processuais ndo podem mais ficar
submissas ao tecnicismo exacerbado ou retilineo, devendo movimentar-

se na direcdo do dinamismo social reinante incorporado a extensdo
econOmica, cultural, politica e social instalada pela globalizagao.

3. A ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO E SEU MODELO PARA A
SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS

O Direito Internacional Publico sempre se embasou nas regras
trazidas por Tratados e costumes, ou seja, sempre se lastrou em normas
de reconhecimento de direitos e deveres de um Estado para com outro.
Todavia, essas regras de conduta raramente previam um modelo para
solucionar eventual inobservancia, por um dos entes politicos, dos acordos
firmados. Os paises, pois, ficavam na dependéncia da habilidade de seus
diplomatas para solucionar as controvérsias eventualmente surgidas no
campo das relagdes internacionais.

Na drea da economia que, historicamente, sempre foi fator determinante
de conflitos entre os Estados®, a situagdo nunca se mostrou diferente e,
dada a evolu¢ao do comércio mundial pés-segunda Guerra, no sentido
da maior abertura dos mercados de bens, servigos e capitais, apenas os

28 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus curiae: intervengao de terceiros. Repro n.° 109. Janeiro-marco,
2003. p. 41.

2 “De uma certa forma, o comércio internacional esteve por tras das grandes guerras modernas.

Todas as guerras por fronteiras e territdrio trazem motivo econdmico, ligado também ao
comércio. Além disso, praticas muito comuns até entdo, que hoje seriam consideradas desleais
(diplomacia secreta, favorecimentos bilaterais), diminuiam as expectativas dos paises na economia
internacional, e o clima de receio disso advindo mostrou-se propicio a conflitos. A consciéncia de
que a economia podia gerar conflitos, se ndo fosse baseada num padrdo minimamente confiavel,
aliada a nova idéia de paz, traz o tema de uma Ordem Econdmica Internacional” (GATTEI, Marilia
Machado. 4 importancia da jurisdicionalizagdo dos procedimentos de solugdo de controvérsias da
OMC. in Direito do Comércio Internacional. Coord. Alberto do Amaral Junior. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira: 2002. p. 111-112)
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Tratados e costumes ndo se mostravam mais suficientes para harmonizar
ditas relacdes econdmicas internacionais. Como bem constata a Doutrina®:

A transformacio da economia mundial é um
dado incontestavel: paises que até recentemente
estavam fechados para investimentos estrangeiros
e, mais ainda, para a concorréncia de empresas
estrangeiras vém progressivamente admitindo a
entrada do capital estrangeiro, assim como vem
aumentando o numero de empresas que passaram
a atuar internacionalmente, expandindo suas
atividades. Como conseqiiéncia, mercados de bens
e de servicos, que também eram reconhecidos
tradicionalmente como nacionais, passaram a
apresentar-se como regionais e, em muitos casos,
como internacionais.

Foi a partir da Conferéncia de Bretton Woods, realizada em 1944, que
esse panorama comeg¢ou a mudar. Iniciou-se, desde entdo, um longo e
arduo processo de acordos formalizados entre os Estados, que visavam
reconstruir a ordem financeira, econdmica e politica internacional. Como
bem explica Welber Barral®":

A partir daquele encontro histérico, firmaram-se
as bases para a estruturacao de uma ordem juridica
internacional, calcada na criagdo de instituicdes
internacionais com poder regulatdrio, destinadas
a evitar crises econdmicas do periodo entre
guerras. Daquela reunido surgiram os projetos
para a criacao do Fundo Monetario Internacional
(FMI), do Banco Internacional de Reconstrucio e
Desenvolvimento (BIRD), e para a criagao de uma

30 SANTOS, Maria Cecilia de Andrade. A politica da concorréncia e a Organizacdo Mundial

do Comércio. Revista de Direito Constitucional e Internacional. n. 35. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Abril-junho de 2001. p. 228-229.

3 BARRAL, Welber. Organizacao Mundial do Comércio. in Tribunais Internacionais: mecanismos
contemporaneos de solucdo de controvérsias. Floriandpolis: Fundagao Boitex, 2004. p. 31
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Organizagdo Internacional do Comércio (OIC). Os
dois primeiros projetos tiveram melhor sorte, mas
a OIC nunca se concretizou, fundamentalmente
em razao da oposi¢do do senado norte-americano.
Em seu lugar, entrou provisoriamente em vigor o
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT),
cujo objetivo primordial era servir como o foro de
negociagao para a reducdo de barreiras tarifarias.

Foi a partir desse Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) que
os paises passaram a realizar diversas negocia¢oes (chamadas de rodadas),
para elaboragao de um verdadeiro érgao internacional que pudesse reger
as normas de comércio mundial. Isso porque o GATT nao se demonstrava
apto e suficiente para tanto, porquanto ainda apresentava diversas falhas,
tais como a pouca transparéncia de procedimento e a grande pressdo e
manipula¢ao dos governos dos Estados mais poderosos sobre os membros
de seus Orgdos administrativos.

De fato, foi na rodada do Uruguai, iniciada em 1986, que se chegou a um
acordo final para a ampla liberalizacao do comércio de produtos e servigos,
regido por um organismo internacional. Todavia, a criagdo da Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC) apenas foi efetivada na cidade de Marrakesh,
em 15 de abril de 1994, vigorando a partir de 1° de janeiro de 1995.

A OMC surge, entdo, como um organismo multilateral, internacional,
para construgdo, defesa e desenvolvimento do sistema mundial do
comércio®. E, pois, independente, tanto organica quanto funcionalmente,
estabelecido por iniciativa de seus proprios membros, por meio de um
acordo constitutivo. E de se notar que a OMC englobou e aperfeicoou

32 «A OMC representou, com sua criagao, algo novo, inerente ao mundo pés-Guerra Fria e a

logica da globalizacdo: a aceitag@o praticamente erga omnes de uma visdo gattiana ampliada —
GATT plus — de organizacdo da economia mundial. Esta universalizacdo de uma visdo, cujas
pujanca e hegemonia econdmica eram indiscutiveis — (pujanga que resultava da abertura do espago
inter-estadual, por varios tipos de mecanismos, a uma circulag@o bastante livre de recursos como
mercadorias, servigos, tecnologia, investimentos, num processo conduzido pelos estados e por
atores privados e estimulado pelos descobrimentos técnicos que reduziam o tempo e o custo dos
transportes e das comunicag¢des) — traduziu-se, no campo econdmico, para recorrer a uma formula
de Raymond Aron, a passagem de um sistema internacional heterogéneo (de valores contrapostos)
para um sistema internacional homogéneo, de uma visdo compartilhada.”. (LAFFER, Celso. 4
OMC e a regulamentagdo do comércio internacional: uma visdo brasileira. Porto Alegra: Livraria
do Advogado, 1998. p.108).
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as regras fixadas pelo antigo GATT, incluindo em sua estrutura também
as modificagdes decorrentes de posteriores acordos firmados entre os
membros, no intuito de estabilizar as relacdes comerciais em nivel mundial.
Eis o que diz a doutrina quanto a esse aspecto®:

A OMC aprimorou esta estabilizagdo incorporando
as regras de conduta do GATT e refor¢ando-lhe
o sistema de exigibilidade das mesmas. O novo
sistema aumenta a confiabilidade do comércio
internacional, ndo sé pela obrigatoriedade de
prerrogativas reciprocas e legitimidade que busca
na negociagao de regras, no incentivo de acordos;
mas, principalmente, pela fiscalizagdo dessas
regras e instrumentos para fazer cumprir acordos
e decisoes.

Welber Barral* explica que a OMC surge com os objetivos primordiais
de administrar o sistema de solugdo de controvérsias, implementar os
acordos firmados, servir como foro de negociagdes e monitorar as politicas
comerciais dos seus membros. Assim, em ultima andlise, o que se pode
concluir é que a organizagdo visa a aplicar os principios que objetivam
conferir igualdade as relagdes comerciais havidas entre os paises,
consubstanciando os idearios do livre comércio. Como afirma José Cretella
Neto: Livre comércio, livre concorréncia, ndo discriminagdo. Sobre esses trés
pilares se assenta a Organizagdo Mundial do Comércio - OMC -, a mais
importante entidade destinada a regular as trocas internacionais de bens
materiais e imateriais.”.

A estrutura da OMC ¢é detalhada no Artigo IV do Tratado de Marrakesh.
Valido ressaltar, aqui, que o érgao maximo da Organizacao é o Conselho
Ministerial, composto por representantes de todos os paises membros.
Esse 6rgao se reune, no minimo, a cada dois anos. Possui competéncia para

33 GATTEI, Marilia Machado. op. cit. p. 112.

i BARRAL, Welber. op. cit. p.34.

35 CRETELLA NETO, José¢. Mecanismo processual de solugdo de controvérsia da Organizagdo

Mundial do Comércio — OMC: um sistema juridico em construg¢do na ordem internacional. Revista
Forense, vol. 365. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 43.
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decidir acerca de todas as matérias dentro de qualquer acordo multilateral,
sendo integrado por Ministros de Relagdes Exteriores ou Ministros de
Comércio Externo dos paises membros.

Logo abaixo na estrutura hierarquica da OMC estd o denominado
Conselho Geral. Constituindo-se como drgao diretivo da OMC, é também
composto por representantes de todos os membros, normalmente pelos
embaixadores das nac¢oes.

H4, ainda, o chamado Orgio de Solugdo de Controvérsias (OSC)*,
criado como um mecanismo para solucionar os conflitos de interesses
surgidos nas relagoes comerciais havidas entre os paises membros. O papel
desse orgao é de fundamental importancia para a for¢a institucional da
OMC, como salienta a seguinte passagem doutrinaria®”:

Podemos dizer que o sistema anterior perfazia as
caracteristicas de institucionalizacido e cambaleante
procedimentalizagdo e universaliza¢do. O sistema
OMC refor¢ca a institucionaliza¢io (o acordo
vira Organizacdo Internacional), estabelece
definitivamente ~a  procedimentalizagio e
universalizagao (muitospaisessejuntaramao Acordo
na Rodada Uruguai) e traz jurisdicionalizacdo até
entdo desconhecida. Especialistas sdo undnimes
em afirmar que a maior conquista da Rodada do
Uruguai foi o sistema de solu¢do de controvérsias,
com previsdao de mais normas de adjudicagio que o
fazem cada vez menos depender do voluntarismo
estatal para sua efetivagdo, claro sinal de aumento
da jurisdicionalidade. Isso colabora para a
previsibilidade do sistema, evitando sua erosdo.
Essa tendéncia pode ser sentida nas mudangas
percebidas do cotejo entre os dois sistemas.”

Deve ser ressaltado que, desde o inicio das discussdes levantadas na
rodada do Uruguai, um dos temas mais relevantes postos a negociagao entre

36 Dispute Settlement Body, em inglés.
37 GATTEI, Marilia Machado. op. cit. p. 116.
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os paises era a cria¢ao de um modelo, baseado em regras e procedimentos
fixos, para solucionar os impasses surgidos, haja vista que um grupo de
paises ainda defendia a idéia de que os conflitos deveriam ser solucionados
apenas entre os dois Estados envolvidos, diplomaticamente ou nao, sem
a necessidade interventiva de uma outra entidade estranha aos litigantes.
O resultado desses debates foi a elaboragdo do acordo denominado
Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solu¢ao de
Controvérsias (ESC), obrigatério®™ a todos os membros da OMC, donde
advém as diretrizes do agir do Orgdo de Solugdo de Controvérsias.

Dessa forma, previsto no Anexo 2 do Tratado de Marrakesh, o
procedimento® a ser observado para a solugdo de controvérsias esta
dividido em quatro fases: consultas, painéis, apelacdo e implementacdo da
decisdo.

No que cerne as consultas, tem-se que essa fase estd prevista no artigo 4°
do ESC, e configura o inicio do procedimento de solugao de controvérsias,
por meio do qual o membro demandante, por escrito, comunica ao outro
(ou outros) sobre uma possivel ndo observancia ou sobre a interpretacao
divergente que este esteja conferido a um acordo da OMC. A parte
demandante deverd, também, informar de forma confidencial ao OSC
sobre a consulta formulada e sobre a possibilidade de disputa. A parte
demandada, por sua vez, deve responder ao pedido em dez dias e, ainda,
formular consultas ao membro demandante no prazo de trinta, a fim de

3B/ wp primeira observacdo a ser feita sobre o sistema de solucdo de controvérsias da OMC, ¢ a de

que, enquanto expressao de codificacdo e desenvolvimento progressivo do GATT, ndo ¢ mero fruto
de pratica e interpretagio. E uma obrigagdo, de outra hierarquia juridica, posto que contemplada
pelo proprio tratado constitutivo da OMC e enquanto tal obriga a todos os estados-membros e
deve ser cumprida de boa-fé (cf. Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados — art. 26). Em
outras palavras, ¢ parte do quadro constitutivo de uma nova organizagdo — ela propria dotada de
subjetividade internacional especializada, distinta dos seus membros — o que ndo acontecia com o
GATT — que era de natureza contratual” (LAFFER, Celso. op. cit. p. 121)

39 «“O exame da estrutura do Anexo 2,verdadeiro Codigo de Processo da OMC, permite compreender
melhor o mecanismo quase-jurisdicional empregado na Organizagdo Mundial de Comércio para
a solugdo de controvérsias entre seus Membros. O referido Anexo 2 cria as condigdes para o
funcionamento de um sistema mais proximo de um mecanismo obrigatoério e de tipo arbitral, que
sobre a competéncia de atuacdo por via normativa derivada conferida aos 6rgdos da instituigdo.
O mecanismo incorpora elementos de procedimento judicidrio internacional, bilateralismo e
multilateralismo, automatismo legal e controle organizacional em um conjunto que busca conciliar
a flexibilidade requerida no ajuste econdmico com a necessidade de respeitar a norma juridica.”
(CRETELLA NETO, José. Direito processual na Organizagdo Mundial do Comércio — OMC:
causuistica de interesse para o Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 76)
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se chegar a uma solugao satisfatoria aos interesses de ambas as partes.
Todavia, caso a parte demandada se mantenha inerte ou caso os membros
nao conciliem, é possivel ao demandante pleitear o estabelecimento de um
painel ao OSC para solucionar o impasse.

Essa segunda fase (a dos painéis), com previsdo nos artigos 6° a 16
do ESC, funciona de forma similar a um tribunal, sendo considerada a
primeira instancia do OSC. Forma-se um grupo especial, composto por trés
e, excepcionalmente, por cinco especialistas selecionados para o caso. As
partes envolvidas na controvérsia ¢ que devem indicar, de comum acordo,
com base em nomes sugeridos pelo Secretariado, os seus componentes.
Uma vez estabelecido o grupo, seus componentes, apds avaliarem os
argumentos expendidos na inicial e na contestagao, possuem o prazo de seis
meses para apresentar o relatdrio final®. Esse relatorio, apos ser submetido
ao exame de todos os membros da OMC, sera apreciado pelos membros
do OSC. Nessa sessao, os membros devem adotar o relatério como solugao
para a controvérsia trazida a analise. Isso ndo ocorrerd, todavia, se um
dos membros comunicar que pretende apelar da conclusdo versada no
relatorio. Nessa hipotese, a controvérsia é levada ao conhecimento do
Orgio de Apelagio.

Regrado expressamente pelos artigos 17 a 20 do ESC, o Orgio de
Apelagao é composto por sete membros, pessoas estas que niao podem
possuir qualquer vinculo com nenhum governo, além de possuirem
reconhecida competéncia, grande experiéncia em direito, comércio
internacional e nos acordos abordadas pela OMC. Em cada caso, serdo
escolhidos, alternadamente, trés membros para compor o Orgdo de
Apelagao. A analise do recurso de apelagao se restringe apenas as questoes
de direito tratadas e debatidas pelo painel e nas possiveis interpretagdes
desenvolvidas, ndo sendo autorizado determinar ou solicitar, por exemplo,
aproducido de novas provas. Ap6s analisado o recurso, o Orgio de Apelagio
profere um relatério, contendo conclusdes e recomendagdes, discordando
ou nao do pronunciamento do painel.

Na forma do art. 21 do ESC, a conclusio do relatério do Orgio de

40 Segundo o artigo 11 do ESC, os grupos especiais devem analisar objetivamente os fatos, provas
e argumentos levantados pelos membros litigantes, avaliar a aplicacdo dos acordos aplicéveis a
hipotese, realizar consultas junto aos membros envolvidos na controvérsia, a fim de que esses
participem da construg¢@o da solucdo a ser adotada a com o objetivo de formular conclusdes para
que o OSC possa fazer recomendagdes ou emitir decisao sobre o caso.
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Apelagdo deve ser informada ao OSC, o qual confere prazo de trinta dias,
ou um prazo razoavel, dependendo das peculiaridades do caso, para que os
membros adotem as condutas previstas naquela deliberagdo. A prioridade
nesse estagio ¢ a modificagdo na conduta daquele membro que perdeu
a disputa, a fim de que este atenda as regras e recomendagdes do OSC.
Todavia, caso o membro assim nao atue, podera sofrer san¢des no ambito
da competéncia da OMC*'.

Oportuno ressalvar, contudo, que o sistema adotado pelo Orgio nio visa
estimular a litigiosidade e por isso as solu¢oes mutuamente consentidas
pelas partes sdo preferiveis, desde que nao contrariem nenhum acordo
firmado entre os demais membros da OMC*. Nesse sentido existem outras
formas de solu¢ao de controvérsias que ndo necessitem de recursos para
o painel e para o Orgdo de Apelagdo. Sio os chamados bons servicos, a
conciliagdo e a mediagdo, que podem ser requeridos a qualquer tempo do
processo por quaisquer das partes. Também se prevé a possibilidade de
arbitragem como forma alternativa para a solugao de controvérsias.

De qualquer sorte, como se pode observar, o Orgio de Solucio de
Controvérsias se constitui, em verdade, no mais importante da OMC,
servindo suas decisdes como orientacdes aos membros de como devem ser
interpretar os termos dos Acordos firmados no ambito da organizagiao®.

4 «ge o pais ndo cumpre satisfatoriamente a decisdo, se demora mais que o razoavel com as

compensacdes, ou se, de inicio, revela inten¢ao de ndo seguir arecomendagdo do OSC, cabe o tlltimo
recurso, a retaliacdo. (...) A retaliacdo consiste na suspensao de todas as concessdes e obrigagdes
advindas pelo Tratado comercial pelo pais que se sente lesado em relagdo ao pais entendido como
violador do acordo. Tradicionalmente, a retaliacdo era deixada a cargo dos proprios paises que
resolvessem aplica-la, de maneira analoga a como ainda hoje sdo aplicadas as medidas anti-
dumping e contra subsidios, por exemplo, entendida como legitima defesa econémica dos paises
(dai a grande liberdade na aplica¢do. Com a OMC, porém, determina-se que ela, preferencialmente,
deve se dar no mesmo campo em que ocorreu o ilicito, e deve sempre ser equilibrada em relacdo a
perda sofrida com ele.” (GATTEI, Marilia Machado. op. cit. p. 117)

42 «A finalidade desses processos, mais que punir, € educar. O acordo sempre ¢ preferido ao painel,
além de o anteceder, mesmo no desenrolar deste pode ser proposto a qualquer momento. O processo
prefere mudar a politica do pais vencido a puni-lo com reataliagdes: estas sdo o ultimo recurso,
quando o pais expressamente se recusa a cumprir o aconselhado pela OMC. Tudo isso porque
interessa mais convencer a todos da necessidade e beneficios advindos com a liberalizagdo mutua
do comércio internacional.” (GATTEI, Marilia Machado. op. cit. p. 118).

43 A doutrina estrangeira chega a definir o Orgdo de Solugdo de Controvérsias como um forum

internacional para a elaborag@o e consolidagdo de politicas comerciais. Nesse sentido: “This is
a forum where, increasingly, legal interpretation of GATT rules is consistently being produced.
Thus, the dispute settlement process has become a policy-making process. Unless a country is able
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Entrementes, deve ficar registrado que apenas poderao participar
do mencionado procedimento de solugdo de controvérsias os Estados
Membros da OMC. Terceiros interessados, que nao sejam paises, nao
possuem legitimidade para tanto, apenas poderao oferecer suas pegas por
intermédio de seu préprio governo. Como bem explica Welber Barral:

[...] o sistema de solu¢do de controvérsias manteve
o carater estatal quanto a capacidade para intervir
no procedimento. Seja como parte reclamante
ou reclamada, seja como terceiro interessado,
as previsoes do ESC centram-se nas figuras
dos Estados soberanos e territérios aduaneiros.
Entretanto, um tema crescente debatido se refere
a intervenc¢do de entidades nao governamentais.
[...] Apesar desses interesses das empresas, o ESC
nao contempla nenhuma oportunidade especifica
para sua atuagdo no procedimento, sem sequer
as reconhecerem como partes legitimas para
qualquer tipo de ato procedimental. Na pratica,
essas respectivas empresas poderdo auxiliar seus
respectivos governos a preparar a reclamagao,
ou contratam advogados especializados para a
elaboragao dos documentos necessarios, que serao,
posteriormente, apresentados pelos governos a
OMC.

Certo é que a OMC possui a estrutura classica de uma organizagao
internacional®, onde a posi¢ao dos Estados que a constituem ¢ privilegiada
no sistema de decisdes e negociagdes. Porém, considerando que cada vez
mais as controvérsias internacionais surgidas necessitam de conhecimentos

actively to engage in this process, it is unable to influence the shape of policy which may affect in
the medium to long term.”(CHAYTOR, Beatrice. Dispute settlement under the GATT/WTO: the
experience of developing nations. in Dispute resolutions in the World Trade Organization. Orgs.
James Cameron and Karen Campbell. 1 ed. London: Cameron May, 1998. p. 267)

Mg organizac¢des internacionais de carater intragovernamental t€ém, como uma de suas

caracteristicas classicas, a participagdo exclusiva de Estados soberanos como Membros. Na teoria
classica do direito internacional, os Estados ¢ que detém a personalidade juridica, o pressuposto
para ser sujeito de direitos e obrigagdes no plano internacional.”. (BARRAL, Welber. op. cit. p. 39)
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especificos, bem como a inegavel repercussiao que as decisdes proferidas
naquela sede possuem na sociedade civil, inclusive de outros paises nao
envolvidos diretamente nas questdes debatidas, a atuagdo de atores nao-
estatais no bojo do procedimento de solugdo de controvérsias da OMC ¢
crescente e cada vez mais organizada. E exatamente nesse contexto que se
insere o instituto do amicus curiae.

4. A INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE NO ORGAO DE SOLUGCAO DE
CONTROVERSIAS DA ORGANIZAGAO MUNDIAL DO COMERCIO

Como dito no tépico predecessor, o sistema de solugao de controvérsia
da OMC manteve o carater estatal dos entes habilitados para atuar em seu
procedimento. Assim, seja como parte reclamante ou parte reclamada, seja
ainda como terceiro interessado, as previsdes do DSU centram-se nos agir
dos Estados soberanos.

Esse panorama ¢ descrito com precisdo por Brigitte Stern, que também
avanc¢a no assunto para dar conta do esboroamento das condi¢oes fatico-
juridicas que propiciavam essa pratica restritiva por parte da OMC. Veja-se®*:

Nos tempos do GATT, certos documentos de
“amigos da Corte” foram enderegados, pelas
ONGs, ao Secretariado, mas nunca foram levados
em consideracdo pelos membros dos painéis, em
aplicagdo ao principio segundo o qual o sistema
de resolugdo dos conflitos, colocado em pratica
no GATT, era estritamente intergovernamental.
A mesma solu¢ao foi adotada, originalmente, no
ambito da OMC. Mas a evolucdo da sociedade
internacional foi tal que esta solu¢ao de abstenc¢ao
seria dificilmente perpretada.

Com efeito, passando a OMC a adquirir maior influéncia nas politicas
comerciais e a interferir, via de conseqiiéncia, nos sistemas produtivos de

4 STERN, Brigitte. O ingresso da sociedade civil na arbitragem entre estado e investidor. In

Revista de Arbitragem e mediagdo. Ano 1. Coord. Arnoldo Wald. Editora: Revista dos Tribunais,
janeiro-abril de 2004. p. 103.
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paises e de empresas transnacionais, percebe-se um maior interesse por parte
de grupos nao-estatais atingidos pelos acordos celebrados em seu ambito e,
sobremaneira, pelas decisoes de seu Orgio de Solugdo de Controvérsias®.
Identifica-se, também, que as questdes econdmicas surgidas entre os
Estados membros da OMC, principalmente aquelas geradoras de reflexos
no meio-ambiente e na saude humana, passaram a ser objeto da atuagao
crescente das denominadas organizagdes ndo-governamentais (ONGs),
chamando, portanto, a atencao da sociedade civil*.

Soma-se a esses fatores exdgenos a circunstancia de que os conflitos
surgidos na atualidade cada vez mais necessitam de conhecimentos
técnicos especificos, para serem inteiramente compreendidos e debatidos
pelos componentes do Orgdo de Solugio de Controvérsias. Desse modo, a
participa¢do de entidades capazes de fornecer melhores esclarecimentos e
subsidios passa a ser fundamental para um atuar legitimo do mencionado
6rgao, em face da complexidade e novidade de algumas questdes a ele
trazidas.

Surge, entdo, a necessidade de maior legitimidade e transparéncia da
OMC na resolu¢ao dos litigios ocorridos em seu ambito de atuacao, a
partir de uma maior participagdo dos atores sociais interessados, sejam
eles membros ou nao. Movimento esse que foi matizado, sobremaneira,
por uma nova idéia de democracia, baseada num discurso/debate, racional
e inclusivo, entre todos os possiveis interessados pelas decisdes a serem
tomadas, de modo a atribuir legitimidade ao seu processo de formagao*,*.

46 ROCHA, Mariana Machado. Organiza¢do mundial do comércio e sociedade civil: o caso amicus
curiae. In Revista ius gentium: teoria e comércio no direito internacional, n.° 1, jul. 2008, passim.

47 Durante a vigéncia exclusiva do GATT, a influéncia das ONG’s na OMC podia ser observada

apenas a partir da realizagdo de consultas informais. Entretanto, ndo ¢ possivel mensurar como e até

que ponto isso ocorreu, pois muitas dessas reunides foram realizadas sem registro formal.

48 «A vista de que exclusivamente sob pontos de vista morais as normas que sao igualmente boas

para todos ganham reconhecimento, o discurso racional se oferece como o processo apropriado
para a solucdo de conflitos, porque representa um procedimento que assegura a inclusdo de todos
os envolvidos e a consideragdo eqiiitativa de todos os interesses aludidos”. (HABERMAS, Jiirgen.
Agir comunicativo e razdo descentralizada. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 64-65).

49 “Existem idéias extremamente diferentes de democracia. O principio do discurso exige a

democracia deliberativa. A democracia deliberativa ¢ mais do que um procedimento para a
producdo de uma compensag@o de interesses Otima abaixo do limite de ditadura ou guerra civil.
Nela, o plano dos interesses e do poder ¢ coberto por um plano dos argumentos, no qual todos os
participantes lutam por uma solucéo politica correta. A democracia deliberativa pressupde, desse
modo, a possibilidade de racionalidade discursiva”. (ALEXY, Robert. A institucionalizagdo da
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Welber Barral apresenta também essa idéia>:

A constatagao de que os acordos da OMC vao muito
além dos temas cldssicos de direito internacional
vem suscitando o debate e a mobilizacio de
empresas, organizagoes nao governamentais e, em
casos mais raros, de cientistas. A primeira situagao
mencionada se refere ao impacto das decisdes da
OMC para os interesses de empresas privadas,
sobretudo de empresas transnacionais. Em muitos
casos, a decisdo adotada pelo OSC tem impacto
relevante para a competitividade dessas empresas
no mercado internacional ou mesmo para sua
atuagdo nos mercados internos, quando a OMC
decide, por exemplo, que uma determinada medida
de defesa comercial ¢é ilegal e deve ser retirada.

Foi assim que algumas incitativas levadas a cabo logo ap6s a criagdo da
OMC demonstraram maior receptividade e abertura dessa organizagdo para
a interagdo com a sociedade civil. Nesse sentido foi elaborado o Guia para
o Estabelecimento de Relagoes com ONGs, fruto de uma decisdo adotado
pelo Conselho Geral da OMC em 18 de julho de 1996. Segundo esse ato,
a OMC reconhece, com fundamento no proprio Tratado de Marrakesh,
que um contato maior com as ONG’s serve para conscientizar a sociedade
civil a respeito das atividades da organiza¢do, bem como confere uma
maior riqueza e exatidao ao debate publico, assumindo, por conta disso,
o compromisso de colocar a disposi¢ao na rede mundial de computadores
documentos oficiais da entidade de forma rapida e eficiente.

O documento reiterou, contudo, o cardter intergovernamental da
organizagdo e a impossibilidade das ONG’s participarem diretamente
nos trabalhos ou decisées da OMC*'. Entendimento que s6 veio a ser

razdo. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2007. p. 35).
50 BARRAL, Welber. Op. cit. p.44.

31" Eis o inteiro teor do documento: “I. Under Article V:2 of the Marrakesh Agreement establishing
the WTO ‘the General Council may make appropriate arrangements for consultation and
cooperation with non-governmental organizations concerned with matters related to those of the
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abrandado mais tarde, no enfretamento dos casos especificos abaixo
tratados.

A solugio de diferengas no ambito da OMC est4 a cargo de seu Orgio
de Solugao de Controvérsias (OSC), que ¢ integrado por todos os membros
de tal institui¢do, ali representados geralmente por embaixadores ou
funcionarios estatais de grau equivalente. Esse 6rgao, nos termos do Art. 2:1
do ESC, tem a competéncia exclusiva para: estabelecer os grupos especiais
(painéis), a fim de examinar as diferengas comerciais existentes entre os
seus Estados componentes; aceitar ou rechacar as conclusdes dimanadas
pelos painéis ou pelo Orgdo de Apelagdo; supervisionar a aplicagio das
decisdes e recomendagdes; e autorizar a suspensdo de concessdes e de
outras obrigacoes determinadas pelos acordos abrangidos>.

Por sua vez, tem-se que as regras orientadoras do sistema de solu¢do de
controvérsias, que regulam, via de conseqiiéncia, a atua¢ao do OSC, constam

WTO'. II. In deciding on these guidelines for arrangements on relations with non-governmental
organizations, Members recognize the role NGOs can play to increase the awareness of the
public in respect of WTO activities and agree in this regard to improve transparency and develop
communication with NGOs.IIl.  To contribute to achieve greater transparency Members will
ensure more information about WTO activities in particular by making available documents which
would be derestricted more promptly than in the past. To enhance this process the Secretariat
will make available on on-line computer network the material which is accessible to the public,
including derestricted documents. IV. The Secretariat should play a more active role in its direct
contacts with NGOs who, as a valuable resource, can contribute to the accuracy and richness of
the public debate. This interaction with NGOs should be developed through various means such as
inter alia the organization on an ad hoc basis of symposia on specific WTO-related issues, informal
arrangements to receive the information NGOs may wish to make available for consultation by
interested delegations and the continuation of past practice of responding to requests for general
information and briefings about the WTO. V. If chairpersons of WTO councils and committees
participate in discussions or meetings with NGOs it shall be in their personal capacity unless
that particular council or committee decides otherwise. VI. Members have pointed to the special
character of the WTO, which is both a legally binding intergovernmental treaty of rights and
obligations among its Members and a forum for negotiations. As a result of extensive discussions,
there is currently a broadly held view that it would not be possible for NGOs to be directly involved
in the work of the WTO or its meetings. Closer consultation and cooperation with NGOs can
also be met constructively through appropriate processes at the national level where lies primary
responsibility for taking into account the different elements of public interest which are brought to
bear on trade policy-making”.

32 Que sdo, em termos gerais, os seguintes: Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial de

Comércio, Acordos Comerciais Multilaterais e Acordos Comerciais Plurilaterais.
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do Entendimento sobre Solu¢ao de Controvérsias (ESC)¥, . Entretanto,
importa dizer, para os fins do presente ensaio, que esse conjunto normativo
nao veicula maiores detalhamentos acerca da produgdo de provas.

Nada obstante a essa situagdo, no ESC encontram-se positivadas duas
regras de insofismavel importancia para a instru¢do dos procedimentos
sob sua égide.

A primeira é a possibilidade genérica de o painel (grupo especial) buscar
informagoes e dados reputados relevantes para o deslinde da controvérsia
posta sob seu crivo. Vale dizer, o Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solugao de Controvérsias confere poder ao OSC para
fazer descobertas de forma autonoma, desde que auxiliem na elaboragao
das recomendag¢oes. Assim preceitua o art. 13 do ESC:

ART.13

1 - Todo grupo especial tera direito de recorrer a
informagdo e ao assessoramento técnico de qual-
quer pessoa ou entidade que considere conve-
niente. Contudo, antes de procurar informacio
ou assessoramento técnico de pessoa ou entida-
de submetida a jurisdigio de um Membro o gru-
po especial devera informar as autoridades de tal
Membro. O Membro devera dar resposta rapida e
completa a toda solicitagdo de informagdo que um
grupo especial considere necessaria e pertinente. A
informagao confidencial fornecida nao sera divul-
gada sem autoriza¢ao formal da pessoa, entidade
ou autoridade que a proporcionou.

2 - Os grupos especiais poderao buscar informagao

53 “As regras inscritas no ESC se revestem de um carater de jurisdicidade, submetendo

as partes ao “due process” dos “panels” e do Orgdo de Apelagdo”.

% “Enel antiguo GATT existia ya un procedimiento de solucién de diferencias, pero no preveia

plazos fijos, era mas facil obstruir la adopcion de las resoluciones y en muchos casos pasaba mucho
tiempo sin que se llegara a una solucion concluyente. El Acuerdo de la Ronda Uruguay establecio
un procedimiento mas estructurado, con etapas mas claramente definidas”. (Disponivel em:<http://

www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/displ s.htm>, acessado em 12/09/2010)
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em qualquer fonte relevante e poderdo consultar
peritos para obter sua opinido sobre determinados
aspectos de uma questdo. Com relagdio a um
aspecto concreto de uma questdo de carater
cientifico ou técnico trazido a controvérsia por
uma parte, o grupo especial podera requerer um
relatério escrito a um grupo consultivo de peritos.
As normas para estabelecimento de tal grupo e
seus procedimentos constam do Apéndice 4.

A segunda é a maleabilidade que os grupos especiais detém quanto
ao estabelecimento do proprio estabelecimento do procedimento a ser
adotado no enfretamento de uma determinada contenda. E o que consta
de seu art. 12:

ART.12

1 - Os grupos especiais seguirao os Procedimentos
de Trabalho do Apéndice 3, salvo decisio em
contrario do grupo especial apds consulta com as
partes em controvérsia.

2 - Os procedimentos do grupo especial deverao ser
suficientemente flexiveis para assegurar a qualidade
de seus relatorios, sem atrasar indevidamente os
trabalhos do grupo especial.

Interpretadas de forma ampla, essas prerrogativas conferem aos painéis
e, por extensdo, ao Orgdo de Apelagio a possibilidade de analisar diversos
aspectos de uma disputa e considerar qualquer informacao que lhe possa
parecer relevante para o caso, de modo que informagdes nao fornecidas
pelas partes e advindas de outra fonte passam a produzir conseqiiéncias
juridicas para o caso sob exame.

E justamente nesse ponto que reside a principal abertura para a atuago
dos amicus curiae no procedimento de solu¢ao de controvérsias da OMC.

Durante a vigéncia do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (General
Agreement on Tariffs and Trade - GATT), tanto os memorandos ndo
solicitados quanto as consideragdes feitas por membros da organizagdo
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estranhos a controvérsia sd eram considerados pelo painel a medida que
eram formalmente adotados pelas partes.

Contudo, iniciou-se, em razao dos fatores acima apontados, um processo
visando a uma maior participacdo de ndo-membros no bojo do processo
de solugdo de controvérsias capitaneado pela OMC.

A bem da verdade, a reivindicagdo pela possibilidade de terceiros
(ndo-membros) fornecerem informagdes para a resolu¢do de disputas
comerciais entre Estados comegou antes mesmo do pleno funcionamento
da OMC.

De fato, em 1991, no caso Atum/Golfinho, que discutia a legitimidade
do embargo promovido pelos Estados Unidos a importagdo de atum
do México®, iniciou-se, com mais visibilidade, o questionamento
das organizagdes nao-governamentais acerca da legitimidade dos
6rgaos, componentes de sistemas de resolucdo de controvérsias de
organizagdes internacionais, para decidir isoladamente questdes com
grandes conseqiiéncias em areas ndo-comerciais (notadamente causas
ambientais).

A demanda por um canal de acesso direto para os terceiros nao-
membros (especialmente, as ONGs) s6 foi atendida, porém, em 1998, no
caso Camaroes/Tartarugas.

O caso Camardes/Tartarugas foi iniciado em 1997, quando India,
Malasia, Paquistao e Taildndia denunciaram os Estados Unidos perante o
OSC devido a politica de importacao por ele adotada para certos tipos de
camardes e produtos relacionados, de modo que foi instaurado um grupo
especial para examinar tais reclamagoes.

Na hipotese, os Estados Unidos exigiam uma certificagdo especial
conferida ao pais exportador, pela qual se atestava a utilizacao de redes de
pesca especificas para a protecdo de tartarugas marinhas, conduta que era
exigida internamente em tal pais, por for¢ca de um regulamento especifico
de 1987. Embora essa exigéncia infringisse a regra de nao-discriminagdo
do GATT, os Estados Unidos justificaram a medida no artigo XX desse
mesmo acordo, que autorizava a existéncia de discriminac¢ao e criagdo de
restricdes, desde que estas tenham o escopo de proteger a vida humana,

35 Ato adotado com fundamento em razdes ambientais. Alegou-se, naquela ocasido, que os atuns

exportados pelo México eram capturados por redes que causavam a morte de golfinhos.
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animal ou vegetal®.

O caso gerou interesse de ONGs ambientalistas, que apresentaram
memorandos amicus curiae. Precisamente, tem-se que durante o
procedimento, o respectivo grupo especial recebeu, em julho e setembro de
1997, memorandos provenientes dessas organizagdes, que também foram
enviados as respectivas partes componentes da controvérsia.

Na ocasido, a India, Maldsia, Paquistdo e Tailandia solicitaram que tais
alegacdes ndo fossem examinadas pelo Grupo Especial. Diversamente,
os Estados Unidos instaram o referido 6rgao da OMC a aproveitar de
quaisquer informagdes pertinentes contidas nas citadas alegacdes ou em
qualquer outro documento similar.

Acontece que esses documentos foram rejeitados pelo painel instaurado,
com base na alegagdo de que (i) o recebimento de informagdes por parte
de organizagdes nao-governamentais é incompativel com as disposi¢oes
do ESC e que (ii) os painéis seriam obrigados a aceitar somente as
informagodes solicitadas por eles proprios ou fornecidas pelas partes ou por
terceiros interessados (que configuram membros da OMC ou territérios
aduaneiros). Eis o que foi expressamente decidido no pormenor®:

Nosotros no habiamos solicitado la informacion
contenida en los documentos mencionados. Ob-
servamos que, de conformidad con el articulo 13
del ESD, la iniciativa de recabar informacién y
seleccionar la fuente de informacién corresponde
al Grupo Especial. En cualquier otra situacion,
solamente las partes y los terceros estan autoriza-
dos a presentar informacién directamente al Gru-
po Especial. El hecho de aceptar informacién no
solicitada de fuentes no gubernamentales seria, a
nuestro juicio, incompatible con las disposicio-
nes del ESD tal como se aplican actualmente. Por
consiguiente, informamos a las partes que no era

36 Segundo tal regra, nada no acordo deve impedir a adogdo de medidas para proteger a moral
publica e a satde humana, animal ou vegetal, o comércio de ouro e prata; a protegdo de patentes,
marcas e direitos do autor; tesouros artisticos e histdricos; recursos naturais exauriveis e garantias
de bens essenciais.

37 Segundo Relatério do Grupo Especial (paragrafo 7.8).
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nuestra intencién tomar en consideracion estos
documentos. Ademas, observamos que dado que
conforme a la practica habitual las partes podian
presentar cualesquiera documentos que conside-
raran pertinentes en apoyo de sus argumentos, si
una de las partes en la presente diferencia deseaba
presentar los documentos mencionados, o partes
de los mismos, como parte de sus propias comuni-
caciones al Grupo Especial, estaria facultada para
hacerlo. Si éste era el caso, las demas partes ten-
drian dos semanas para responder a ese material
adicional. Observamos que los Estados Unidos
aprovecharon esta oportunidad designando la sec-
cién III del documento presentado por el Centro
de Conservaciéon Marina y el Centro de Derecho
Ambiental Internacional como un anexo de su se-
gunda comunicacién al Grupo Especial.

Malgrado isso, a mencionada decisdo, como se pode notar,
reconheceu a possibilidade de as partes incluirem nas suas alega¢des o
conteudo dos memorandos apresentados por terceiros nao-membros, o
que, a toda evidéncia, ndo representou avan¢o no entendimento acerca
da questao.

Ocorreu que, diante da possibilidade das informagoes prestadas pelas
ONGs ndo serem analisadas na referida disputa, os Estados Unidos
anexaram tais textos em sua defesa e contestaram no Orgdo de Apelacio
a decisdo de nao-recebimento do painel. Essa pretensdo foi fundamentada
na constata¢ao de que ndo ha nada no ESC que proiba os grupos especiais
de examinar determinada informa¢ao simplesmente porque ndo fora
formalmente solicitada. Sustentou-se, igualmente, que o artigo 13:2 do ESC
(acima transcrito) conferiria liberdade aos painéis para buscar informacoes
sobre a disputa em qualquer fonte relevante, bem como para consultar
expertos sobre questoes especificas, de modo que qualquer outra conclusao
limitaria indevidamente a discri¢ao conferida aos grupos especiais para
eleger as suas fontes de informagao.

O Orgio de Apelagio, entdo, analisou a sobredita questdo, posta
pelos Estados Unidos, sob dois aspectos distintos; a saber: (i) quanto a
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admissibilidade da atuagdo do amicus curiae pelos painéis; e (ii) quanto a
admissibilidade da especifica manifestagao apresentada no caso.

Quanto ao primeiro aspecto, o ()rgéo de Apelagao refutou ainterpretagao
do painel que pugnava a impossibilidade de admissdo dos memorandos
apresentados por “amigos da corte” sob a justificativa da inexisténcia de
disposi¢coes no ESC relativas a matéria.

Com efeito, sob o palio do contetido prescritivo do artigo 13:2 do DSU,
notadamente da interpretagao extensiva conferida a palavra “obter”® ali
veiculada, reconheceu-se a autoridade dos painéis para buscar informacao
de qualquer forma e fonte que julgar pertinente, como também para decidir,
por outro lado, se aceita ou rejeita a informagdo prestada por terceiros,
a partir da analise da aceitabilidade e relevancia dela para o deslinde da
controvérsia.

Ficou, assim, expressamente registrado que a competéncia do grupo
especial compreendeafaculdade de determinar a necessidade deinformagao
e assessoramento em um caso concreto, de estabelecer a aceitabilidade e
pertinéncia da informagdo ou do assessoramento recebido, como também
de decidir que peso atribuir a eles, inclusive a fim de concluir que néo deva
conferir nenhuma importéncia ao material recebido.

A par disso, tal decisdo arrimou-se igualmente no paragrafo 2 do art.
12 do ESC, que determina que o procedimento dos grupos especiais deve
ser flexivel o suficiente para garantir a qualidade dos relatérios, de modo
que ndo se mostraria necessario que tal 6rgao da OMC somente aceite as
informagdes que venha a solicitar formalmente (lembre-se que, no caso, os
memorandos foram apresentados sem qualquer solicitagao por parte do
painel).

Enfim, entendeu o Orgdo de Apelagdo, no caso em disquisigio, que
o conjunto dos arts. 12 e 13 do ESC* conferem aos grupos especiais
faculdades amplas para controlar o processo mediante o qual recebem

B8 «Seek” (em inglés) ou “recabar” (em espanhol).

39 wp participacdo de atores nio-estatais no Orgdo de Solugio de Controvérsias da OMC pode

ocorrer apenas quando o grupo especial requerer informagdes ou assessoramento técnico a esses
atores, com base no art. 13 do ESC. O art. 13 do ESC garante, no entanto, que quando a entidade a
qual o grupo especial pretende solicitar auxilio técnico e estiver sediada em um dos paises membros,
as autoridades desse pais devem ser informadas com antecedéncia.” (SANCHEZ, Michelle Ratton.
Atores ndo-estatais e sua relacdo com a Organizacdo Mundial do Comércio. in Direito do Comércio
Internacional. Coord. Alberto do Amaral Junior. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira: 2002. p. 163)
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informagoes, tanto sobre os fatos pertinentes a controvérsia quanto sobre
as normas e principios juridicos aplicaveis a tais fatos.

Ja sobre a admissibilidade dos memorandos amicus curiae apresentados
no caso em tela, tem-se que o enfretamento desse ponto foi coartado. Tal
ocorreu devido a incorporagao dos textos produzidos pelas ONGs pelos
Estados Unidos em suas alegacdes.

Por conta disso, a principal questdo imposta foi saber quais seriam os
limites da incorporagio promovida na hipétese. Foi assim que o Orgio
de Apelagdo, em sede preliminar, questionou os Estados Unidos sobre
em que medida adotava as alegacdes das organizagdes privadas®. Como
resposta, esse pais afirmou a independéncia das concepcoes veiculadas
nos memorandos amicus curiae apresentados em relagdo as suas proprias
alegacdes, de modo que nao as acolhia incondicionalmente. Admitiram,
contudo, a concordancia com os argumentos legais apresentados, a medida
que convergissem com as alegagdes feitas na defesa principal do membro.
Enfim, os EUA esclareceram que ndo adotavam as alegagdes como questdes
independentes em rela¢ao aquelas que ja tinham levantado.

Nesse contexto, o Orgdo de Apelagio considerou que, a partir do
momento em que um memorando for anexado as alegagdes do apelante
ou do apelado, as informagdes nele contidas passam a integrar o corpo
das alegacdes independentemente de sua fonte, ao menos a priori. Foi
observado também, na ocasiao, que a liberdade das partes de uma disputa
para escolher o conteudo de suas alegagdes nao exclui a responsabilidade
do membro pelo contedo das informagdes prestadas, inclusive com
relacdo aos anexos apresentados.

Apesar de ter aberto o importante precedente do OSC para a admissao de
memorandos amicus curiae, no caso Camardes/ Tartarugas essa prerrogativa
nao foi cabalmente aplicada, em fun¢do da adogdo dos memorandos na
defesa dos Estados Unidos, como visto. Sobremais, nao ficaram claros na
decisdo os critérios utilizados para o recebimento e analise das informagoes

0 Eiso que constava literalmente do mencionado questionamento: “;En qué medida concuerdan
con o adoptan ustedes alguno o varios de los argumentos juridicos expuestos en los tres alegatos
preparados por las organizaciones no gubernamentales que se adjuntan como documentos de
prueba a la comunicacion del apelante por ustedes presentada? En particular, ;adoptan ustedes los
argumentos juridicos en ellos formulados con respecto a los parrafos b) y g) y del preambulo del
articulo XX del GATT de 1994?”.
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prestada a esse titulo, como, por exemplo, qual tipo de organizagdo pode
participar, entre outros pormenores.

Mais adiante, com o caso Carbono/A¢o, a controvérsia acerca da
participagao de amicus curiae no OSC foi retomada, a partir da interposi¢ao
de memorandos a esse titulo perante o Orgdo de Apelagdo por parte da
American Iron and Steel Institute e Specialty Steel Industry of North
América.

Nessa controvérsia, a Comunidade Européia acusava os Estados
Unidos pela imposicdo de medidas excessivamente onerosas (medidas
compensatorias) a importa¢ao de barras de chumbo procedentes do Reino
Unido, utilizadas para a produgao de aco, tendo sido instalado o respectivo
grupo especial para enfrentar a questao em 1999.

Em fevereiro de 2000, o Orgdo de Apelagdo recebeu os sobreditos
documentos, intitulados de “comunica¢des amicus curiae”. Ato continuo,
as Comunidades Européias apresentaram manifestacdo contrdria ao
recebimento de tais informes em grau de apelagdo. Especificamente,
foi alegado nesse arrazoado que a base que permite o fornecimento de
alegacoes amicus curiae seria o art. 13 do ESC, preceito que nao se aplicaria
ao Orgdo de Apelagio, mas tdo-somente aos grupos especiais (como
restou determinado no caso Camardes). Nao havendo, ademais, qualquer
disposi¢ao no ESC ou nos procedimentos de trabalho que permitiriam
tal pratica em sede de apelacao. Foi aduzido também que, de todo modo,
essa disposi¢do do ESC se limitaria a franquear a prestacao de informacao
fatica e ao assessoramento técnico, ndo abarcando argumentos juridicos,
que seria a hipotese em discussao.

O Brasil,quenacontrovérsiaemcausaatuavacomoterceirointeressado,
apresentou manifesta¢io no mesmo sentido daquela apresentada pela
Comunidade Européia, defendo, em suma, que os membros da OMC sao
0s Unicos que estao capacitados para expor argumentos juridicos sobre os
relatérios dos grupos especiais.

Os Estados Unidos, ao revés, manifestaram-se novamente favoraveis
a admissao de amicus curiae no procedimento e solu¢ao de controvérsias
da OMC, argumentando quanto a isso: (i) a ampla e extensa faculdade do
Orgio de Apelagio para a admissdo de amicus curiae, afirmada na decisdo
Camardes/Tartarugas, evidentemente se aplica também ao Orgdo de
Apelagio ; (ii) a aplicagio do artigo 17.9 do ESC, que autoriza o Orgdo de
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Apelagdo a criar os seus procedimentos de trabalhos; (iii) a aplicagdo da regra
16(1) dos Procedimentos de trabalho do OSC, segundo a qual é permitida
a criagdo de um procedimento novo quando a questdo relevante nao é
abarcada pelas normas ja previstas; e (iv) a improcedéncia da alegagdo no
sentido de que aceitar a comunicagao amicus curiae nao solicitada importa
comprometer a confidencialidade das deliberagdes do Orgao de Apelacdo e
conferir maijores direitos a nao-membros da OMC do que aqueles previsto
para os proprios membros.

Ao apreciar a questdo, o Orgdo de Apelacdo confirmou a inexisténcia
de dispositivos no ESC ou nos Procedimentos de trabalho proibindo o
recebimento de informagoes fornecidas por sujeitos externos a organizagao,
inclusive por sua parte. Diante de tal panorama, registrou-se que o artigo
17.9 do DSU confere ampla autoridade para a criagdo de regras sobre
procedimento, desde que estas nao entrem em conflito com as normas
do DSU e com os acordos da organizacio. Concluiu, entdo, o Orgao de
Apelagdo que esta legalmente franqueado a decidir se aceita ou nao a
informacao que considerar pertinente e util a um recurso, inclusiva aquela
eventualmente prestada por amicus curiae.

Mas, apesar disso, novamente os documentos apresentados a titulo de
amicus curiae ndo foram recebidos, agora sob o fundamento de nao serem
necessarios ou uteis para a aprecia¢do da disputa entdo em causa.

A decisio relativa ao amicus curiae tomada pelo Orgio de Apelagio
no caso Carbono/A¢o confirmou a posi¢do assumida pelo orgdo em
favor do instituto, assim como o aumento de seu “poder”, efetuada por
meio da interpretacio das normas da organizagdo. A fundamentacao
juridica utilizada no caso, contudo, foi objeto de censuras, pois o artigo
17.9 menciona a elaboragdo de novos procedimentos em consulta com
o presidente do OSC e o Diretor-Geral da organiza¢ao, acompanhada
de posterior notificagdio dos membros, pré-requisitos que ndo foram
respeitados no caso em questao.

Pouco depois, em 2000, o debate ressurgiu com o caso Amianto, no qual
foi estabelecido um grupo especial para examinar reclamagao formulada
pelo Canadad, a respeito de decreto editado pela Franca que estabelecia
proibigoes relativas ao amianto e produtos que contém tal substancia.

O importante desse caso é que o Orgdo de Apelagio criou um
procedimento especial e pontual para o recebimento de amicus curiae.
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Decerto, reconhecendo a possibilidade de recebimento de comunicagdes
de entes distintos das partes e dos terceiros envolvidos na diferenca, e tendo
em vista que o grupo especial criado para o caso havia recebido cinco
memorandos escritos de ONGs (dos quais apenas dois foram efetivamente
aceitos), o Orgdo de Apelagio, a fim de facilitar a tramitagdo eqiiitativa e
ordenada do recurso, adotou, com fundamento juridico no artigo 16(1)
do seu Procedimento de Trabalho®', um procedimento especifico para o
recebimento de tais memorandos amicus curiae.

Assim, ap6s ouvir as partes e os terceiros (inclusive o Brasil), foi adotado,
em 07 de novembro de 2000, um procedimento adicional para possibilitar
o fornecimento de informagdes por terceiros, iter valido apenas para a
apelacao em causa.

Destarte, segundo esse procedimento, qualquer pessoa natural ou
juridica poderia apresentar um pedido para participar na disputa, desde
que respeitasse os requisitos de forma, contetido e prazo estipulados. Uma
vez aceitos, os amicus curiae deveriam os memorandos respeitar um limite
de vinte paginas e cingir-se a alegagdes de direito, sustentadas nas normas
ou interpretagdes do painel do qual recebeu a autorizagao para participar.

Ap6s a edi¢do do procedimento em tela®, o Orgido de Apelagio recebeu,
dentro do prazo estabelecido, 11 (onze) solicitacdes de autorizagdo para
apresentar memorados escritos na apelagdo em comento. Ocorre, porém,
que todos eles foram negados, o que impediu o oferecimento de escritos
amicus curide na 0casiao.

Emborarestritasao caso Amianto, as regras de procedimento fixadas pelo
Orgdo de Controvérsias auxiliaram a aceitagdo do instituto amicus curiae
por parte dos membros da OMC, porquanto houve o estabelecimento de
critérios mais precisos, fornecendo maior grau de previsibilidade para novos
casos. Entretanto, essa iniciativa teve aplica¢ao restrita, pois, como dito, o
Orgio de Apelagdo nido aceitou nenhum memorando. Em conseqiiéncia,
as imprecisoes e criticas ao instituto nao restaram cabalmente espancadas.

Avangando no estudo da jurisprudéncia da OMC a respeito do tema

ol Preceptivo que autoriza a criagdo de novos procedimentos para um caso especifico, desde que

nao seja incompativel com o texto do DSU,

2 0 OAp recebeu 13 comunicacgdes escritas que nao foram apresentadas de acordo com o

procedimento adicional, notadamente porque apresentadas antes da formalizagdo deste.
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deste ensaio, passemos a analise do caso Sardinha, cuja controvérsia
se centrava no nome que determinada espécies de peixes podiam ser
comercializadas nas Comunidades Européias (especificamente, tratava-se
da comercializa¢do de sardinhas).

Nesse caso, o Marrocos, que nao se habilitou como terceiro interessado
no respectivo painel, fez uso do instituto do amicus curiae para fornecer
informacoes de fato sobre as diferengas entre as espécies de sardinha e
informagoes economicas sobre a industria de pesca do pais. A principal
objecdo levantada, na hipdtese, quanto a atuagao pretendida pelo Marrocos
seria a suposta violagao das disposi¢des do ESC, uma vez que este estabelece
a forma como um membro da OMC pode participar como terceiro
interessado no procedimento de solu¢ao de controvérsias.

Apreciando esse novel aspecto, Orgio de Apelagio entendeu pela
admissibilidade de amicus curiae por partes de membros da organizacao,
considerando a inexisténcia de dispositivos no DSU que a proiba esta forma
de participagao. Reconhecendo, igualmente, que entendimento contrario
seria tratar um nao-membro de forma mais favoravel que um membro da
OMC.

Contudo, o referido 6rgao ressaltou a auséncia de privilégios de um
membro ao apresentar o memorando amicus curiae em razao de sua
posicao juridica na organizagdo, donde se pode concluir que a aceitagdo
de memorandos a esse titulo é uma faculdade discricionaria que deve ser
exercida caso a caso.

Nada obstante, mais uma vez o memorando apresentado nao foi aceito.

Por fim, cabe trazer a lume o caso dos varietais japonenes (Japan
Varietieis), que, apesar de ndo haver tratado especificamente da questao
do amicus curiae, trouxe limitagdes & atividade probatéria do Orgdo de
Apelagao, que inevitavelmente afetam o referido instituto.

No caso em baila se discutia, por forca de uma reclamacio apresentada
pelos EUA, a legitimidade de praticas comerciais adotadas pelo Japao, que
restringiu a importagdo de produtos agricolas, mediante a exigéncia de
prova da eficacia de procedimentos de quarentena.

Ocorre que o Orgdo de Apelagio do OSC, quando do julgamento de tal
caso, fincou limitacao acerca da influéncia de informagdes prestadas por
terceiros no bojo do processo de formagao do convencimento dos grupos
especiais.
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Com efeito, nesse caso restou decidido que o Grupo Especial tem o
direito de recorrer a informagdo e ao assessoramento técnico de qualquer
pessoa ou entidade que considere conveniente, nos termos do art. 13
do ESC. Mas tal prerrogativa deve ser utilizada no sentido de melhor
compreender e avaliar as provas e os argumentos trazidos pelas partes,
mas ndo para utilizar tais informagdes como razao de decidir em favor
do demandante, sem que este tenha as levantado. Ou seja, a prerrogativa
de buscar informagdes por parte do Grupo Especial, e, por extensao, por
parte do préprio Orgdo de Apelagio, seria para facilitar a compreensio e
valoragdo das provas e argumentos apresentados pelas partes e nao para
abonar as argumentag¢des de um contendor.

Como se V¢, a decisdo mencionada impediu a adogdo dos argumentos
constantes dos memoriais solicitados ou dos pareceres de ‘experts
requisitados pelo Grupo Especial, se tais argumentos ndo tiverem sido,
também, levantados por qualquer das Partes, o que, inegavelmente, limita
o raio de atuagdo do amicus curiae.

Esses sdo os casos mais representativos acerca do instituto amicus
curiae no seio da OMC. Nesta altura, entdo, cabe apresentar as diretrizes
jurisprudenciais firmadas pela referida organizagdo internacional, no que
toca a admissao do amicus curiae, o que se faz com auxilio do entendimento
de Luis Claudio Coni®:

Podemos afirmar, entdo, que se estabeleceram as
seguintes diretrizes jurisprudenciais: Quanto aos
Grupos Especiais ou “panels”: 1) Os Painéis podem
aceitar memoriais nao solicitados (DSU, art. 13); 2)
Os Painéis nao tém a obrigacao legal de responder
ao amicus curiae, nem de fazer referéncia, em suas
decisdes, as informacgoes trazidas pelo amicus
curiae; 3) Os Painéis podem (ndo se trata de
um dever) consultar as Partes sobre se desejam
aceitar os memoriais nao solicitados trazidos pelo
amicus curiae; 4) Podem recusar os argumentos

63 CONI, Luis Claudio. O organismo de solugdo de controvérsias da organizagdo mundial do

comércio. Introdugdo a alguns aspectos essenciais de seu funcionamento. Revista do Programa de
Mestrado em Direito do UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.129-130, jul./dez. 2005.
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constantes dos memoriais, mas ndo podem rejeitar
o seu recebimento sob a alega¢do de que nao foram
solicitados. Quanto ao Orgdo de Apelagio: 1) O
OA tem autoridade para receber memoriais de
“amici curiae” (art. 16 das Regras Procedimentos
do Orgio de Apelagdo); 2) A participagio do
“amicus curiae” pode ser solicitada pelo OA (art.
16(1) - convite publico a participagdo de amici
curiae; 3) O convite se da ad hoc (para o caso
concreto apenas).

5. CONCLUSOES.

Sao inegaveis os pontos positivos decorrentes da admissao do instituto
do amicus curiae no procedimento de solu¢ao de controvérsias da OMC.
Com efeito, os memorandos apresentados por terceiros ndo-membros
contribuem para o enriquecimento das informagdes fatico-juridicas a
disposi¢ao do OSC, sem contar a ja propalada outorga de maior legitimidade
as decisdes dimanadas pela OMC, em decorréncia da participagao de atores
sociais privados potencialmente portadores de interesses ndo econdémicos
e da propria profusdo de dados acerca das controvérsias ali havidas.

Todavia, a questdo ndo ¢é tao singela. Primeiro é a deficiéncia da
participagdo de entes ndo-estatais no procedimento. O que se tem
observado, na realidade, é que a intervenc¢do do amicus curiae, por vezes,
como bem constata Adhemar Ferreira Maciel, tem ocorrido ndo para
servir aos propdsitos a que foi criado o instituto. Observa-se, quanto a isso,
que o terceiro, ao invés de fornecer esclarecimentos a Corte, intervém no
procedimento com o intuito de servir uma das partes, alcancando seus
proprios interesses com a decisdo a ser tomada®.

Este fato, sem sombra de dtvidas, pode ser observado no Orgio de
Solugdo de Controvérsia da Organizagdo Mundial do Comércio, na medida
em que os entes que buscam legitimar sua interven¢ao no procedimento
sdo empresas patrocinadas por governos de paises desenvolvidos, as quais
buscam fazer valer seus interesses econdmicos sobre quaisquer outros,

o4 MACIEL, Adhemar Ferreira. Amicus Curiae, um instituto democratico, repro n.° 106, abril-

junho de 2002. p. 281.
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inclusive sobre o meio ambiente. Nesse sentido®:

O debate sobre a apresentacdo de pareceres
por organizagdes ndo-governamentais suscita
a oposicdo dos paises em desenvolvimento,
temerosos de que entidades empresariais ou
entidades com interesses escusos possam intervir
no procedimento e mitigar o carater diplomatico
inerente ao sistema. Neste sentido, em 2000, o
Conselho Geral exortou o OAp a exercer extremo
cuidado na aceitagdo de pareceres de amicus
curiae. O tema, inclusive, faz parte das propostas
de reforma do sistema de soluc¢do de controvérsias,
sem que haja qualquer unanimidade entre os
Membros da OMC.

Isso sem contar outras censuras levantadas a tal sorte de intervencgao,
centradas principalmente na ameaga ao carater intergovernamental da
OMC, pela atengdo a demandas ndo-estatais, com difusdo dos poderes
no bojo dessa organizagdo, a partir da participagdo de novos centros de
interesses, ameagando sua forca institucional.

Em arremate, em razao do exposto, evidencia-se que, apesar de toda
a controvérsia sobre o tema, o Orgdo de Apelagio ainda ndo considerou
qualquer dos memorandos apresentados pertinentes ou uteis e, portanto,
na pratica a admissibilidade de amicus curiae nao produziu nenhuma
conseqiiéncia para a resolugao de disputas no 6rgao.

Ha mais: ainda permanecem ddvidas quanto ao tema, tendo em vista as
inimeras censuradas levantadas pelos membros da OMC e, principalmente,
a auséncia de um ato normativo que venha a regular a questdo de forma
geral e definitiva.

63 BARRAL, Welber. Organizacdo Mundial do Comércio. in Tribunais Internacionais: mecanismos
contemporaneos de solucdo de controvérsias. Floriandpolis: Fundagao Boitex, 2004. p. 45-46.
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