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INTRODUÇÃO AO MANUAL DE DIREITO
PROCESSUAL INTERNACIONAL

ROBERTO LUIZ SILVA1

O direito internacional, como disciplina jurídica que é, ainda carece de
maior espaço nos currículos dos cursos de Direito no Brasil. Seu caráter
interdisciplinar, sua atenção voltada para os fatos internacionais e para a
política mundial, isto é, para o fato que precede a criação da norma, enchem
de riqueza o raciocínio jurídico dos estudantes, que se veem às voltas com
desafios e questionamentos de como modificar a conduta dos atores
internacionais não necessariamente através da sanção mas também, e
principalmente, através do cumprimento voluntário de normas, da solução
amigável de disputas e da perspectiva de futuro que as relações
internacionais carregam consigo.

A presente obra tem como objetivo examinar a miríade de Cortes e
Tribunais Internacionais e como tais instituições funcionam e contribuem
para a formação e o desenvolvimento do direito internacional. Por meio de
uma análise das regras e procedimentos, e também da jurisprudência de tais
tribunais, pretende fornecer subsídios para estudantes e profissionais de
direito internacional que atuam ou pretendem atuar, direta ou indiretamente,
no contencioso internacional ou que buscam apenas alargar seus
conhecimentos em uma matéria cuja importância é, às vezes, menosprezada
nas escolas de Direito brasileiras. Fruto de um projeto maior, que é o Grupo
de Estudos em Direito Internacional da Faculdade de Direito da UFMG, este



Manual sobre solução de controvérsias internacionais vem coroar oito anos
de trabalhos frutíferos no domínio do Direito Internacional, os quais
exporemos ao leitor com maiores detalhes abaixo.

1. O GRUPO DE ESTUDOS EM DIREITO INTERNACIONAL
(GEDI-UFMG)

Desde os fins dos anos 1990, pudemos perceber que, frequentemente,
estudantes de Direito bastante entusiasmados pela matéria direito
internacional têm consideráveis dificuldades em reconhecer as
possibilidades profissionais concernentes à área e de enxergá-la de forma
concreta. Diante dessa deficiência, foi criado, em 2001, pelos Professores
Roberto Luiz Silva e Márcio Luís de Oliveira, o Grupo de Estudos em
Direito Internacional (GEDI) da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais — GEDI-UFMG, o qual trouxe consigo uma
maravilhosa oportunidade para os vários alunos que se mostravam
extremamente interessados à época em realizar um estudo sistemático e
aprofundado do direito internacional público — DIP. As atividades do grupo
tiveram início com a realização de reuniões periódicas extraclasse, com o
intuito de aprofundar as noções oferecidas no curso de graduação sobre o
direito internacional, examinar a jurisprudência das cortes internacionais e
propiciar aos alunos uma oportunidade de iniciação científica e pesquisa
acadêmica sobre temas de direito internacional clássico e contemporâneo.
Esse objetivo inicial expandiu-se com o crescimento e a solidificação do
GEDI, e logo os alunos se preparavam para competições de simulação de
casos em cortes internacionais (moot court competitions). Desde então,
vêm-se formando várias alianças e parcerias frutíferas e duradouras até os
dias presentes.

Coordenado pelo autor e alimentado por várias parcerias institucionais e
individuais, o GEDI conquistou reconhecimento e amizades em todo o Brasil
e mesmo no exterior e tem-se desenvolvido cada vez mais em âmbito
internacional, através da participação em congressos e competições
internacionais, além do estabelecimento de parcerias com entidades
estudantis, como a ILSA (International Law Students Association), da qual
recebeu os prêmios de Best All Around Chapter, por ser o grupo de estudos
que mais cresceu e se destacou no desenvolvimento do direito internacional



nos anos de 2007 e 2008. Além disso, ex-membros do GEDI, hoje
profissionais consagrados em suas respectivas áreas de concentração,
continuam a incentivar os alunos através de palestras, coaching nas
competições, orientação de pesquisas, discussão de material de leitura e
aconselhamento. Esses “eternos gedianos” trabalham ou trabalharam em
organismos internacionais como a Organização das Nações Unidas (ONU); a
Organização Mundial do Comércio (OMC); a Organização dos Estados
Americanos (OEA); o Banco Mundial e alguns dos mais consagrados
escritórios de direito internacional, além de organizações não
governamentais que se envolvem em certas grandes questões jurídicas
internacionais, como direitos humanos e meio ambiente, demonstrando
claramente para os estudantes de direito internacional que existe um caminho
profissional a ser trilhado na área e que esse caminho pode ser brilhante e
repleto de desafios.

O maior amadurecimento da experiência inicial levou à especialização no
GEDI e à criação de seis subgrupos. Cada um deles desenvolve ações
próprias em razão da matéria objeto de suas reuniões, mas todos se ligam ao
GEDI, que realiza reuniões plenárias quinzenalmente com todos os membros
dos subgrupos. Cada um deles também trabalha anualmente na preparação de
uma equipe para diferentes atividades e competições em direito
internacional. Por exemplo:

Grupo de Estudos sobre Direito Ambiental Internacional (GEDAI)
participa da Stetson International Environmental Moot Court
Competition;
Grupo de Estudos sobre a jurisprudência da Corte Permanente de
Justiça Internacional e da Corte Internacional de Justiça (GEDI-CIJ)
participa da tradicional Phillip C. Jessup International Law Moot
Court Competition e representou o Brasil em 2007, 2008 e 2009 nas
rodadas internacionais em Washington, D. C., repetindo o sucesso de
uma das primeiras equipes formadas no âmbito do GEDI, em 2003;
Grupo de Estudos sobre Direitos Humanos (GEDI-DH) participa da
Inter-American Human Rights Moot Court Competition;
Grupo de Estudos sobre Direito Internacional Humanitário e Direito
Penal Internacional (GEDI-Humanitário) participa da Jean Pictet



Competition, the International Law Competition “Youth for Peace” e
da International Criminal Court Trial Competition. Na edição de
2008, a equipe do GEDI-Humanitário foi a vencedora nas duas
competições;
Grupo de Estudos sobre Direito Comercial Privado Internacional
(GEDICI) participa da Willem C. Vis International Arbitration Moot; e
Grupo de Estudos sobre a Organização Mundial do Comércio (GEDI-
OMC) participa da Elsa Moot Court Competition e da CUFTA Moot
Dispute Settlement Competition.

O GEDI-UFMG, como grupo formado por estudantes em uma
universidade pública, preocupa-se igualmente com o papel que desempenha
na sociedade, por isso patrocina e desenvolve projetos de extensão, com o
objetivo de fazer com que o conhecimento de direito internacional ultrapasse
os limites da academia, chegando à sociedade de forma simplificada e
compreensível, bem como a resultados práticos importantes no ambiente
jurídico brasileiro. Como exemplo dessa participação, podemos recordar a
apresentação de um memorando amicus curiae pelo GEDI-DH ao Supremo
Tribunal Federal, versando sobre o sistema interamericano de Direitos
Humanos e sua interpretação pelos órgãos jurisdicionais brasileiros; e a
elaboração de material didático sobre a arbitragem pelo GEDICI, com o
intuito de difundi-la como um mecanismo alternativo importante de
resolução de litígios entre as empresas.

O GEDI tem ainda se dedicado à organização de eventos e seminários em
diversos temas em direito internacional, como uma forma de contribuir para
a qualidade acadêmica dos alunos e profissionais de diversas áreas
relacionadas aos temas estudados, dentre elas o Direito, as Ciências
Políticas e as Relações Internacionais. A UFMG, através do GEDI,
organizou a primeira Conferência ILSA fora dos Estados Unidos, a qual
encontrou excelente recepção e foi institucionalizada como um evento
periódico. Em 2008, a ILSA Conference Brasil teve como tema central o
“Universalismo e Regionalismo no Direito Internacional: Desafios e
Perspectivas para a Cooperação e Resolução de Conflitos”. Dentro dessa
mesma Conferência, foi sediada a primeira competição em direito
internacional sobre sistemas de regulamentação regional do comércio, sendo



emulado, no primeiro ano, o sistema de solução de controvérsias do
MERCOSUL. Tal competição, a CUFTA Moot Dispute Settlement
Competition, foi elaborada e executada exclusivamente por estudantes de
graduação, membros e profissionais ex-membros do GEDI, evidenciando
novamente os fortes laços de amizade e profissionalismo que se
desenvolvem dentro desse Grupo de Estudos. Além disso, as competições
oferecem aos estudantes brasileiros uma rara oportunidade de aprendizagem,
pois são um importante método de estudo do direito internacional, visto que
oferecem uma vasta visão dos procedimentos internacionais, experiência que
dificilmente o aluno obteria em um curso regular de Direito.

Um dos objetivos do GEDI, desde a sua concepção, tem sido fomentar a
difusão do estudo e da prática de Direito Internacional em outras
instituições, por meio do incentivo à criação de outros grupos de estudo em
direito internacional em outras faculdades e redes de ensino em Minas
Gerais. O GEDI-UFMG tem prestado apoio aos grupos de DIP nascentes, ao
fornecer know-how sobre a dinâmica dos grupos de estudo e ao organizar
iniciativas conjuntas, tais como a própria ILSA Conference Brasil 2008.
Grupos de outros estados, como Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul, têm
contado com o apoio do GEDI-UFMG, assim como estudantes em outros
países, dentre eles a Índia e Ucrânia. Dessa maneira, é importantíssimo
ressaltar o papel que outras instituições de ensino desempenharam na
promoção do GEDI, dentre elas o Centro Universitário Newton de Paiva, a
Universidade FUMEC, as Faculdades Estácio de Sá, as Faculdades Milton
Campos, o Departamento de Relações Internacionais da PUC-Minas e a
Universidade Federal de Ouro Preto (UFOP), que, com a participação
voluntária de alunos e docentes nas propostas e projetos do GEDI, têm
propagado o ideal da difusão de conhecimento e prática em direito
internacional.

A ideia por trás da ILSA Conference Brasil 2008 demonstra o
compromisso do grupo em fazer avançar a compreensão do direito
internacional não só dentro da UFMG, mas também nas diferentes
universidades brasileiras e, acima de tudo, a gratidão para com as pessoas
cujas experiências em direito internacional foram fundamentais para que
conseguíssemos o reconhecimento, o apoio e a aceitação nas áreas diversas
em que o GEDI tem desenvolvido suas atividades.



Vale destacar que grande parte do sucesso do GEDI-UFMG e de seu
crescimento como grupo atuante em várias frentes deve-se ao apoio
institucional que recebeu da Universidade Federal de Minas Gerais —
UFMG, através da Pró-Reitoria de Graduação, a qual sempre incentivou e
apoiou as ações dos membros dos grupo, inclusive a participação em
competições, da Fundação Valle Ferreira e da Fundação de
Desenvolvimento da Pesquisa — FUNDEP, a qual sempre que possível
concedeu apoio financeiro ao GEDI enquanto grupo de extensão da
graduação. O convênio CAPES/PROCAD, por sua vez, foi essencial para
que fizéssemos o intercâmbio de professores em direito internacional entre a
UFSC e a UFMG, inclusive com a participação do Dr. Welber Barral, hoje
Secretário de Comércio Exterior do Ministério do Desenvolvimento,
Indústria e Comércio Exterior, e de outros renomados professores. Tal
intercâmbio gerou uma leva de especialistas em comércio internacional
dentre os primeiros membros do GEDI, hoje atuantes nos mais variados
foros internacionais. No âmbito privado, reconhecemos os patrocinadores
dos congressos, eventos e competições promovidos ou que contaram com a
participação do GEDI e seus membros.

Sem o apoio das parcerias estabelecidas, o engajamento dos estudantes, o
carinho dos ex-membros, a atenção de colegas docentes pelo mundo afora,
nada do que foi realizado nesses últimos oito anos teria sido possível.
Também não teria se concretizado o presente Manual, uma obra requintada e,
de certa forma, pioneira sobre solução de controvérsias internacionais. Aos
nossos parceiros e fomentadores, fica todo o nosso reconhecimento por
tornarem viável a realização de um sonho, pois que foram instrumento
essencial para possibilitar a vários jovens estudantes que se tornassem
membros do Grupo e, ao fazê-lo, desenvolvessem todo o seu potencial e
atingissem tal excelência acadêmica que ora culmina na publicação desta
obra.

2. O PROJETO DO MANUAL DE DIREITO PROCESSUAL
INTERNACIONAL

Conforme pôde ser visto acima, o GEDI-UFMG e seus subgrupos têm
desenvolvido estudos aprofundados em diversas áreas de direito
internacional. Alguns desses estudos transformaram-se em obras jurídicas,



como os livros A OMC e o Direito Internacional e Alca: Colcha de
Retalhos, concluídos em 2006 e 2007. Por meio da união de trabalhos de
profissionais estabelecidos no mercado, ex-participantes dos grupos de
estudos, professores convidados e atuais membros, as obras reúnem uma
visão prática e fundamentada dos desafios contemporâneos nas relações
internacionais, incluindo o cenário jurídico internacional.

Um dos objetivos primordiais de um grupo de estudos universitário é o
aprimoramento acadêmico, através de pesquisas e do pensar a realidade. O
GEDI segue essa linha por meio da promoção dos estudos realizados e
consequentes publicações, o que permite inclusive aos integrantes dos
grupos o desenvolvimento das técnicas de pesquisa e produção acadêmica
focada em resultados. Assim, propôs-se o presente livro, com foco na
solução de controvérsias internacionais, isto é, no direito internacional
processual.

Obras brasileiras sobre tribunais internacionais em si e sobre direito
internacional processual são escassas. Mesmo em direito comparado, são
poucos os autores que têm dedicado tempo e esforços à elaboração de
estudos a respeito do direito internacional processual, em especial estudos
comparativos sobre os vários tribunais internacionais e como estes têm
contribuído para a construção e evolução do direito internacional. Obras
modernas que merecem ser citadas são Manual on International Courts and
Tribunals, do Professor Philippe Sands, The Competing Jurisdictions of
International Courts and Tribunals, do Professor Yuval Shanny, e
International Dispute Settlement, do Professor J. Merrils.

Em vista dessa carência, o GEDI vem trabalhando a proposta de
sistematizar o conhecimento a respeito dos tribunais internacionais de modo
a torná-lo útil aos alunos e profissionais que pretendem aventurar-se pelos
meios jurídicos internacionais. Através de tal sistematização, os
participantes do projeto criaram subsídios que servirão ainda aos grupos de
estudos envolvidos na preparação e atuação nas várias competições
internacionais que simulam a apresentação de casos perante tribunais e
cortes internacionais.

Os capítulos da presente obra, coordenada pelos Professores Roberto
Luiz Silva e Bárbara da Costa Pinto Oliveira, englobam duas vertentes:



uma parte teórica que aborda cada tribunal ou sistema como uma
instituição, o que inclui um estudo sobre a sua competência, escolha
dos juízes, partes, fases do procedimento, prova, recursos,
participação de amicus curiae etc.
uma parte crítica, sobre a jurisprudência, porque no Brasil ainda há
uma carência de literatura sobre a jurisprudência internacional, e
sobre a importância que esse tribunal ou sistema e sua prática têm
tido na evolução tanto do direito internacional material quanto do
direito internacional processual.

Tendo-se em conta o estudo de cada tribunal ou sistema específico,
objetiva-se responder às seguintes questões centrais que permeiam a obra
como um todo:

Pode-se falar em princípios procedimentais comuns a todos os
tribunais?
Quais são as principais diferenças entre os tribunais e sistemas
apresentados e por quê?
Existe uma “fragmentação” indesejável do direito internacional
provocada pela criação e prática desses tribunais e sistemas ou há,
na verdade, uma necessária e saudável especialização?

A obra é dividida em 27 capítulos, estruturados da seguinte forma:



O livro, como se depreende da análise do organograma acima, apresenta
uma análise ampla das corte e tribunais internacionais. Inicialmente, faz-se
uma análise histórica dos meios de solução de controvérsias, retomando as
Convenções de Haia. Na sequência, são expostos os meios diplomáticos e
políticos de solução de controvérsias, mencionando-se a questão de Kosovo,
em que o papel da mediação rendeu um prêmio Nobel ao finlandês Martti
Ahtisaari. No Capítulo 3, trata do conflito de competências entre Tribunais
Internacionais, seguido da discussão acerca da participação de membros de
menor desenvolvimento relativo diante de sistemas de solução de
controvérsias internacionais, utilizando-se como ilustração o sistema da
Organização Mundial do Comércio — OMC.

No que se refere aos órgãos gerais de solução de controvérsias, integram
este livro capítulos dedicados à Corte Internacional de Justiça, à Corte
Permanente de Arbitragem, à Convenção das Nações Unidas sobre Direito
do Mar e o Tribunal do Mar, além de à arbitragem internacional e suas
características essenciais, que em grande medida fundamentam a criação e
funcionamento dos diversos sistemas de solução de controvérsias
internacionais formalmente institucionalizados.

Os órgãos referentes ao comércio internacional e os investimentos
ganham destaque na presente obra, com capítulos sobre o mecanismo de



solução de controvérsias da OMC, o processo realizado perante o Centro
Internacional para a Solução de Controvérsias Relativas aos Investimentos
(ICSID, da sigla em inglês), assim como as controvérsias submetidas à Corte
Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional. Além
disso, fazem parte da obra capítulos que se referem à estrutura do Acordo de
Livre Comércio da América do Norte — NAFTA, aos Tribunais das
Comunidades Europeias, aos mecanismos de solução de controvérsias no
MERCOSUL, além das possibilidades aventadas para solucionar
controvérsias internacionais nas ora latentes negociações para a criação da
Área de Livre Comércio das Américas — ALCA.

Passando ao assunto concernente aos Direitos Humanos e sua evolução,
os capítulos abordam a Corte Europeia de Direitos Humanos, que se
fundamenta nas disposições da Convenção Europeia de Direitos do Homem;
a atuação da Comissão e Corte no Sistema Interamericano de Proteção dos
Direito Humanos; a Comissão e a Corte Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos; e a atuação da Comissão de Direitos Humanos da Organização
das Nações Unidas.

Na parte seguinte a obra traz capítulos referentes às soluções de
controvérsias em matéria de direito penal internacional e direito
humanitário. O primeiro deles trata do Estatuto de Roma do Tribunal
Internacional — TPI, enquanto os capítulos seguintes analisam os tribunais
internacionais ad hoc atualmente em funcionamento, quais sejam os
Tribunais para a ex-Iugoslávia, para Ruanda, e para Serra Leoa.

Nos últimos três capítulos, trata de mecanismos diversos de solução de
controvérsias e arranjos correlatos, como o Iran-US Claims Tribunal, a
função de fiscalização internacional desenvolvida pelo Banco Mundial em
seus projetos, e as soluções de controvérsias em matéria ambiental, assunto
em alta na agenda internacional contemporânea, o que complementa o caráter
abrangente da obra.

No início deste livro, o leitor irá encontrar a lista de autores com a
qualificação de cada autor que contribuiu para a obra, a qual também é
indicada nos capítulos específicos de sua respectiva autoria. Encontrará
ainda uma lista completa dos casos citados pelos diversos autores,
separados por Tribunal, com referência completa e local de publicação das



decisões, bem como uma lista única de siglas que foi formulada e poderá
auxiliar o leitor no exame da obra.

3. E O QUE É “SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS
INTERNACIONAIS”?

Conforme exposto, a ideia de escrever um Manual de Direito Processual
Internacional surgiu da dificuldade que os interessados em direito
internacional, dentre eles os membros do GEDI, encontravam ao buscar
informações sobre a matéria. A necessidade, a curiosidade acadêmica e a
preocupação com a qualidade foram os fomentadores da presente
empreitada, de cunho sistematizador. Este livro, por ser uma obra sobre
solução de controvérsias internacionais, focou-se em uma análise
particularizada do direito internacional público e dos aspectos de natureza
processual relacionados à matéria, sem perder de vista a contribuição da
jurisprudência e do próprio processo para o desenvolvimento do direito
internacional material. Desse modo, cabe-nos um esclarecimento sobre os
conceitos fundamentais que nortearam a produção dos artigos desta obra.

Antes de uma análise aprofundada do conceito de solução de
controvérsias (Dispute Settlement), apresentamos um exame particularizado
do termo “controvérsia” (dispute) em direito internacional.

A história da civilização é a história do convívio em sociedade e, nesse
contexto de diversificadas formas de interação dos povos em torno de
interesses comuns, mas ocasionalmente divergentes, é de esperar que surjam
atritos e posicionamentos que correspondam à defesa de interesses de grupos
específicos, por vezes em detrimento do bem geral. Há situações em que
duas ou mais pessoas se interessam pelo mesmo bem ou direito, mas não há
como satisfazê-las todas. Dessa forma, ter-se-ia o embrião do que hoje
conhecemos por “controvérsia”.

A solução pacífica de controvérsias foi uma prática adotada desde a
formação dos Estados Nacionais, que caminhou paralelamente ao direito à
guerra. Desde o início da construção do direito internacional, tal qual o
conhecemos hoje, existe a prática diplomática de solução de disputas, pois
havia a percepção de que, em decorrência das constantes guerras e tensões
entre os Estados, fazia-se necessário desenvolver meios possíveis de
manutenção da paz ou solução de diferenças. Se não fossem estabelecidos



mecanismos de controle dos conflitos de interesse, a sociedade internacional
dificilmente se manteria por muito tempo. Isso porque a guerra sempre fez
parte da vida dos Estados, com consequências das mais variadas para os
indivíduos, e foi sendo aprimorada com a utilização de armas mais
tecnológicas, gerando inclusive uma indústria pautada por vários interesses
econômicos e políticos.

No entanto, a utopia de um mundo livre de guerras, com o
desenvolvimento do direito internacional, passou a ser vista como uma
realidade possível, visto que a ênfase nas soluções pacíficas de
controvérsias começou a ocupar a agenda da diplomacia internacional a
partir de fins do século XIX. Acreditava-se que o estabelecimento de uma
Corte Internacional Permanente viabilizaria um mundo efetivamente livre de
guerras, preservando a paz e a segurança internacionais. Assim, em 1899 foi
sediada a primeira Conferência de Paz de Haia, realizada por iniciativa do
czar Nicolau II, da Rússia, com o intuito de limitar a corrida armamentista e
as principais consequências financeiras advindas da mesma, assim como
ampliar as perspectivas de solução pacífica das disputas internacionais
(ainda que esse não fosse seu objetivo principal) e codificar o direito à
guerra. A ação do czar foi vista como herança das ações iniciadas por seu
pai quando da Declaração de São Petersburgo, em 1868, que proibiu o uso
de projéteis explosivos que tivessem peso inferior a quatrocentos gramas,
em virtude de questões humanitárias.

No entanto, a Conferência de 1899 ganhou grande repercussão
internacional, além de maior amplitude de efeitos. Foram adotadas três
convenções: a primeira sobre solução pacífica de controvérsias, que
dispunha sobre bons ofícios e mediação, comissão de inquérito e arbitragem
facultativa, além de estabelecer a Corte Permanente de Arbitragem; outra se
referia à codificação das leis e costumes sobre o instituto da guerra; e uma
terceira dispunha sobre o direito do mar. Além disso, foram adotados três
outros documentos específicos sobre limitação do uso de armas. Porém, os
próprios membros da Conferência chegaram à conclusão de que a matéria
discutida não estava esgotada, e que seria necessário um trabalho de
monitoramento e de futuras reuniões para que se pudesse regular
satisfatoriamente o tema da “solução de controvérsias”.



A segunda Conferência da Paz de Haia ocorreu em 1907 e foi responsável
pela produção de uma declaração e outras treze convenções, inclusive com
revisões dos textos de 1899. Foi estabelecida a intenção de se realizar uma
Terceira Conferência de Haia, que não ocorreu devido à eclosão da Primeira
Guerra Mundial. Ambas as Conferências foram de extrema relevância para a
evolução das disciplinas no tocante à solução de controvérsias em direito
internacional, uma vez que fixaram uma agenda de negociações,
formalizaram mecanismos de solução de controvérsias e estabeleceram
parâmetros para a futura diplomacia internacional.

Os representantes dos Estados, naquele momento histórico, estavam
preocupados com a prevenção às guerras, preocupação que se encontra
atualmente positivada na Carta das Nações Unidas, art. 33, o qual dispõe que
“as partes em uma controvérsia, que possa vir a constituir uma ameaça à paz
e à segurança internacionais procurarão, antes de tudo, chegar a uma solução
por negociação, inquérito, mediação, conciliação, arbitragem, solução
judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou por qualquer outro
meio pacífico à sua escolha”. Todos os meios pacíficos de solução de
controvérsias elencados na Carta das Nações Unidas encontravam-se
dispostos em alguma das Conferências mencionadas acima. A doutrina, para
fins didáticos, divide os modos de solução de controvérsias em: (i) meios
pacíficos, que se subdividem em jurisdicionais e não jurisdicionais, e (ii)
meios não pacíficos de solução de controvérsias.

No caso Mavrommatis Palestine Concessions (Grécia v. Reino Unido),
de 1924, e depois no caso Lotus (França e Turquia), de 1927, ambos da
Corte Permanente de Justiça Internacional — CPJI, esta definiu uma
controvérsia internacional (dispute) como um “desacordo sobre uma questão
de direito ou de fato, uma contradição ou uma oposição de teses jurídicas ou
de interesses entre duas pessoas”.

A Corte Internacional de Justiça — CIJ, no caso Atividades Militares e
Paramilitares na Nicarágua (Nicarágua v. Estados Unidos da América), de
1986, apesar de não estabelecer um conceito para controvérsias, entendeu
que nestas, quando sua continuidade puder colocar em risco a manutenção da
paz e segurança internacionais, as partes envolvidas devem procurar uma
solução através de meios pacíficos. Nesse mesmo caso, a CIJ fez



considerações sobre a existência de controvérsias jurídicas (legal disputes)
e controvérsias políticas (political disputes).

As controvérsias internacionais podem ter, de fato, inúmeras causas. A
doutrina, tal qual a CIJ no precedente supracitado, costuma dividi-las em
jurídicas (que podem resultar da violação de tratados e convenções; do
desconhecimento, por um dos Estados, dos direitos do outro; da ofensa a
princípios correntes de direito internacional, inclusive no trato de cidadãos
estrangeiros) e políticas (que envolvem choques de interesses, políticos ou
econômicos; ou resultam de ofensas à honra ou à dignidade de um Estado).
Definições doutrinárias à parte, na prática, é difícil distinguir a verdadeira
natureza das controvérsias, pois as disputas internacionais costumam ser
multifacetadas e de grande complexidade. No direito internacional, como
talvez em todos os ramos jurídicos, direito, política e economia estão
sempre entrelaçados.

Nas palavras do renomado professor Allain Pellet, “sugeriu-se que a
distinção principal devia opor os conflitos ‘políticos’ e os conflitos
‘jurídicos’, e cada tipo de conflito seria susceptível de modalidades
diferentes de resolução. Mas não será possível justificar uma diferença de
natureza senão quando cada tipo de conflito tenha um campo de aplicação
próprio: todo conflito internacional é simultaneamente político e jurídico,
apenas a ponderação dos aspectos jurídicos e políticos varia”2.

Ainda no meio acadêmico, J. G. Merrils argumenta que “uma controvérsia
internacional pode ser definida como um desacordo (disagreement)
específico relacionado a questão de fato, de direito ou política no qual a
pretensão de uma parte encontra recusa, reconvenção (counter-claim) ou
negação da outra parte”3. Dessa forma, dois são os elementos necessários à
formação do conceito: um elemento objetivo, qual seja a existência de um
conflito de interesses e de uma oposição de teses jurídicas; e um elemento
subjetivo, que seria o fato de esse conflito se dar entre sujeitos de direito
internacional.

Assim, controvérsias entre indivíduos ou entes privados de nacionalidade
diversa não serão tratadas no presente livro. Disputas entre indivíduos ou
entes privados e Estados — em especial de nacionalidade diversa da sua —
são tratadas nos capítulos sobre arbitragem internacional, ICSID, Câmara
Internacional de Comércio, US Iran Claims Tribunal, entre outros, e ainda



no contexto da proteção diplomática exercida por um Estado em favor de seu
nacional, caso em que se tem, do ponto de vista formal, uma controvérsia
entre Estados. Há também as disputas entre um indivíduo e um Estado no
contexto das Cortes e órgãos de proteção aos direitos humanos.

Importante ressaltar a opinião individual do juiz Fitzmaurice no caso
Camarões Setentrional (Camarões v. Reino Unido), de 1963, ao observar
que, para que exista uma controvérsia, é preciso “que uma das partes
formule ou tenha formulado, em virtude de uma ação, omissão ou
comportamento presente ou passado uma queixa, pretensão ou protesto cuja
validade esta impugna, rechaça ou nega, explicitamente — ou implicitamente
ao persistir com a ação, omissão ou comportamento contestado — não
adotar a medida demandada ou não conceder a reparação desejada”4.

Portanto, a simples diferença de opinião, a reprovação de uma conduta,
ou o mal-estar diplomático entre Estados não configura, por si, uma
“controvérsia” internacional. Para tanto, é preciso que um sujeito de direito
internacional formalize no plano internacional sua decisão de se contrapor
oficialmente a outro sujeito, em virtude de uma questão específica
relacionada à violação de direitos e/ou a conflito de interesses entre tais
sujeitos.

As controvérsias são, pelo menos em princípio, compatíveis com a
manutenção das relações diplomáticas. Elas tendem a ser resolvidas dentro
do próprio sistema jurídico internacional e não fora, ou em oposição a ele,
como ocorre, por exemplo, nos casos de uso ilegítimo da força ou de ações
contrárias ao direito internacional. É nesse sentido que a Carta das Nações
Unidas destaca o princípio universal — também reconhecido pela
Constituição Federal da República Federativa do Brasil de 1988 no seu art.
4º, VII — pelo qual todos os países deverão resolver suas controvérsias
internacionais por meios pacíficos, de modo que não sejam ameaçadas a paz,
a segurança e a justiça internacionais.

O dever de buscar uma solução pacífica para os conflitos permanece
mesmo depois de as partes já terem tentando sem sucesso um ou mais
mecanismos de solução de controvérsia. As partes têm o dever de continuar
a procurar uma solução por outros meios pacíficos. Não é possível evitar as
controvérsias em direito internacional, mas é possível, por meio dos



instrumentos jurídicos internacionais, exigir que os Estados se engajem em
modos pacíficos de solucioná-las.

O saudoso Professor Guido F. da Silva Soares nos ensina que as soluções
pacíficas devem ser entendidas como “instrumentos elaborados pelos
Estados e regulados pelo Direito Internacional Público, para colocar fim a
uma situação de conflito de interesses, e até mesmo com a finalidade de
prevenir a eclosão de uma situação que possa degenerar numa oposição
definida e formalizada em polos opostos”5.

Os mecanismos de solução de controvérsias internacionais, desse modo,
deixaram de ser um instrumento para prevenir o uso da força, para se
tornarem um meio indispensável que permite aos Estados conviver em
sociedade e manter relações civilizadas entre si, apesar dos interesses
conflitantes que se fazem presentes no cenário político e econômico
internacional. É por esse motivo que as partes de uma controvérsia possuem
liberdade para escolher o método pelo qual tentarão resolver o impasse
internacional, a não ser que se obriguem previamente, de alguma forma, a
utilizar um determinado meio de solução de controvérsia, a exemplo da
arbitragem ou da jurisdição obrigatória da Corte Internacional de Justiça.

O desacordo — ou a contradição, a oposição de pontos de vista e de
interesse, o conflito — há que se exteriorizar, manifestar, evidenciar na
conduta de ambas as partes, dando assim corpo a um terceiro elemento, de
natureza formal. Não basta, portanto, que uma das partes afirme ou negue a
existência de uma controvérsia para fazer valer sua opinião. É preciso
demonstrar que a reclamação de uma parte enfrenta a oposição manifesta da
outra. E presume-se a própria existência de tal controvérsia quando um
órgão competente é demandado ou constituído para analisar a questão. É
exatamente sobre as possibilidades de solução dessas controvérsias que
ocorrem frequentemente nos diversos campos das relações internacionais,
regulamentadas pelo direito internacional, que o presente livro tratará, nos
capítulos que se seguem.
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AS CONVENÇÕES DA HAIA E SUA
IMPORTÂNCIA PARA A SOLUÇÃO
PACÍFICA DE CONTROVÉRSIAS NO INÍCIO
DO SÉCULO XXI

ANDREAS R. ZIEGLER1

(trad. Thiago José Zanini Godinho)

INTRODUÇÃO
A Convenção da Haia de 1899 previa, ainda de maneira puramente

encorajadora, em seu artigo 1º, que, em vista de prevenir sempre que
possível o recurso à força nas relações entre os Estados, as Potências
signatárias convinham em empregar todos os seus esforços para assegurar a
solução pacífica de controvérsias internacionais. O estado atual do direito
internacional obriga os Estados a dirimir suas controvérsias de maneira
pacífica2. Fala-se hoje da obrigação de solução pacífica das controvérsias.
Historicamente, os Estados sempre tiveram o recurso à guerra para dirimir
seus conflitos. A inscrição da interdição do recurso à força na Carta das
Nações Unidas3 e seu reconhecimento como direito imperativo marcam uma
reviravolta. Desde então, o recurso à força deve representar a exceção4.

Desde sua origem, os conflitos armados quase sempre coexistiram com
um sistema de solução pacífica de controvérsias. Com efeito, os meios
diplomáticos de dirimir as controvérsias entre Estados soberanos são



relativamente antigos. Entretanto, a sujeição dos Estados a um processo
coercitivo, por exemplo, perante uma jurisdição arbitral ou mesmo um
tribunal institucionalizado, é muito recente.

No fim do século XIX, intensos esforços foram realizados para promover
a solução pacífica de controvérsias entre Estados. Sob a iniciativa do czar
da Rússia, foram convocadas as Conferências de Paz da Haia, que
ocorreram em 1899 e 1907. Ainda hoje, a Haia permanece como o centro
tradicional da solução de controvérsias, inclusive no plano jurisdicional.

A Convenção para a solução pacífica dos conflitos internacionais, de
29 de julho de 1899, entrou em vigor para a Suíça em 29 de dezembro de
1900. A Convenção para a solução pacífica dos conflitos internacionais,
de 18 de outubro de 1907, entrou em vigor para a Suíça em 11 de julho de
1910. Esta convenção substituiu aquela de 1899 nas relações entre os
Estados que a ratificaram.

1. A EXISTÊNCIA DE UMA CONTROVÉRSIA
A noção de controvérsia ou de litígio entre Estados define-se para o

direito internacional tradicional como a confrontação de duas concepções
contraditórias do direito, de duas pretensões estatais incompatíveis, entre
duas partes em um conflito. Os conflitos puramente teóricos, quer sejam
diferenças de apreciação, crises políticas ou tensões políticas não entram
nessa definição5. O termo conflito, tal como utilizado nas Convenções da
Haia de 1899 e 1907, permanece em uso, mas é geralmente reservado ao
direito da guerra e à noção de conflitos armados. Ele compreende todas as
controvérsias implicando o uso da força armada, seja um conflito armado
internacional ou não.

Hodiernamente, a existência de uma controvérsia é presumida quando da
reclamação junto a um órgão internacional de controvérsias se o Estado
demandante faz alusão a uma violação de direito internacional pela outra
parte na controvérsia, notadamente a violação de uma regra convencional.
Assim, o Memorando do Acordo sobre a solução de controvérsias da OMC
prevê em seu artigo 1º: “ As regras e procedimentos do presente memorando
de acordo se aplicarão às controvérsias submetidas em virtude das
disposições relativas às consultas e à solução das controvérsias dos acordos



enumerados no Anexo 1 do presente memorando de acordo (denominados no
presente como os ‘acordos visados’)”.

Os eventuais litígios envolvendo uma organização internacional ou um
de seus funcionários não entram no escopo deste capítulo. Em ambos os
casos, aplicam-se regras especiais decorrentes do direito interno da
organização internacional. Ademais, não nos interessaremos aqui pelas
pretensões jurídicas dos indivíduos contra os Estados, mesmo que certas
analogias possam ser feitas com a solução pacífica de controvérsias quando
um indivíduo reclama junto a uma jurisdição internacional no domínio dos
investimentos ou direitos fundamentais, tais como a Corte Europeia de
Direitos Humanos. Enfim, a solução interna de controvérsias entre Estados,
que existe na prática do direito internacional público, situa-se fora dos
limites deste capítulo. Trata-se do caso no qual um Estado aciona o tribunal
interno de outro Estado que ele pretende atacar. É um modo de solução de
controvérsias muito raro. Em revanche, abordaremos as questões do respeito
e da aplicação do direito internacional na ordem jurídica interna dos
Estados6.

2. A BOA-FÉ
Se uma controvérsia surge entre Estados, estes devem iniciar negociações

ou consultas a fim de chegar a uma solução. Esse compromisso é regido pelo
princípio da boa-fé (do latim, bona fides). Inúmeros acordos incluem esse
princípio geral de direito internacional. Assim, para a Convenção da Haia de
1907, o artigo 37 prevê juízes de sua escolha e com base no respeito ao
direito de que o recurso à arbitragem implica o compromisso de se submeter
de boa-fé à sentença. Da mesma forma, quase um século depois, no que
concerne à solução de controvérsias da OMC, ”entende-se […] que, se uma
controvérsia surge, todos os Membros iniciarão esses processos de boa-fé
em um esforço visando dirimir esta controvérsia”7.

Ainda, hoje, o direito internacional geral não impõe aos Estados
obrigações mais amplas8. Toda obrigação suplementar de recorrer a meios
diplomáticos ou a mecanismos juridicamente coercitivos de solução de
controvérsias deve se fundar no consentimento de cada uma das partes.
Evidentemente, esse consentimento pode ser dado avançadamente sob uma
forma geral. Porém tal mecanismo, impondo a existência de um



consentimento, torna a solução internacional de controvérsias incoerente. Ele
aparecera como tal não somente aos iniciantes, mas igualmente aos juristas
habituados ao estudo do direito interno para quem o sistema é de difícil
compreensão. Essa dificuldade não é levantada devido ao fato de que a
solução das controvérsias é prevista, de larga forma, por tratados.

3. BONS OFÍCIOS
O artigo 2º da Convenção de 1899 previa desde então que “[e]m caso de

dissentimento grave ou de conflito, antes de convocar às armas, as Potências
signatárias convinham de recorrer, enquanto as circunstancias o permitam,
aos bons ofícios ou à mediação de uma ou de várias Potências amigas”
(tradução livre). O artigo 3º continha mais precisões concernentes aos bons
ofícios. Notadamente, previa que o exercício do direito de oferecer seus
bons ofícios de terceiro Estado não poderia jamais ser considerado pelas
Partes em litígio como um ato pouco amical. Essa última vontade não é
sempre respeitada na vida política. Assim, a oferta de seus bons ofícios no
conflito envolvendo Israel e Palestina nos anos recentes suscitou, diversas
vezes, críticas da parte de Israel e dos Estados Unidos.

Não obstante, ainda hoje, em casos de tensão, a intervenção de um
terceiro pode ser útil, principalmente quando ele coloca uma infraestrutura
apropriada à disposição. Este é um elemento importante da função de bons
ofícios que representa um aspecto privilegiado da política externa suíça,
mesmo tendo ela perdido sua importância nos dias de hoje9. Os bons ofícios
consistem em intervir no interesse das partes e em salvaguardar seus
interesses respectivos no caso em que as relações diplomáticas se tornarem
impossíveis.

Assaz frequente é vermos hoje controvérsias serem dirimidas dentro das
organizações regionais ou universais. Esses processos podem concernir
tanto o respeito dos tratados constitutivos quanto a competência geral de
prevenir tensões ou conflitos entre os Estados-membros. Essas organizações
se tornaram foros de solução de controvérsias específicos nos quais as
regras derivadas das regras clássicas da Haia são aplicadas. No plano
universal, o papel das Nações Unidas está logicamenteem em primeiro
plano. Nesse ponto, as resoluções obrigatórias do seu Conselho de
Segurança têm uma importância primordial10.



Ao mesmo tempo, o uso dos meios que levam à intervenção de um
terceiro são menos numerosos nos casos onde existam meios jurídicos
eficazes. Assim, o artigo 5 do Memorando de Acordo sobre solução das
controvérsias da OMC prevê os “ bons ofícios, a conciliação e a mediação”
sem que esses mecanismos sejam jamais utilizados.

4. MEIOS DIPLOMÁTICOS
O direito internacional clássico conhece igualmente os meios

diplomáticos, isto é mecanismos jurídicos não coercitivos que são deixados
à livre escolha das partes. A enquete, a mediação e a conciliação pertencem
a esta categoria. Esses diversos mecanismos são, por natureza, opostos aos
meios jurídicos (ou coercitivos) de solução das controvérsias das
jurisdições arbitrais ou jurisdicionais. Ocorre geralmente que as
organizações internacionais prevejam a eles mecanismos suplementares.

As negociações são a base das relações internacionais11. Hoje, elas se
desenrolam geralmente no seio das organizações internacionais ou na
ocorrência de conferências, longe do grande publico, e se concluem
simplesmente pelas declarações finais. A fim de impedir as situações de
conflito, os Estados podem igualmente recorrer a consultas prévias. Elas
são, aliás, geralmente previstas de forma expressa pelos próprios tratados,
desde uma época recente. Podem igualmente decorrer de um dever geral de
precaução que nasce de certas atividades (por exemplo, o direito de
vizinhança). Um exemplo de grande atualidade, pela importância das
consultas para a solução de controvérsias, é novamente o caso da OMC. O
artigo 4 do Entendimento Relativo às Normas e Procedimentos sobre
Solução de Controvérsias da OMC acorda uma grande importância às
consultas antes do eventual estabelecimento de um grupo especial.

Na prática, normalmente, o conceito de consulta coincide com o de
negociação. Hoje a distinção feita entre as duas tem mais importância
política. Assim, em 13 de fevereiro de 2007, a Comissão Europeia informou
a Suíça de sua decisão unilateral de considerar certas disposições cantonais
em matéria de imposição das sociedades como uma violação do Acordo de
livre comércio concluído em 1972 entre Suíça e a Comunidade Europeia. A
Suíça julga infundada essa decisão. O Conselho federal rejeitou, por
conseguinte, com firmeza a reclamação de uma violação do acordo e de



algumas negociações com base neste. Todavia, declarou estar disposto a
dialogar sobre a questão com Bruxelas.

A mediação, tal como mencionada no artigo 2 da Convenção de 1899, é
igualmente um tipo de negociação por meio do qual um terceiro tenta
facilitar a elaboração de uma solução12. Segundo o artigo 4 da Convenção de
1899 “o papel do mediador consiste em conciliar as pretensões opostas e de
apaziguar os ressentimentos que podem se produzir entre os Estados em
conflito” (tradução livre).

A conciliação fez um passo a mais, visto que oferece soluções concretas
às partes em conflito ao fim de processo que respeita o contraditório13, por
exemplo, uma comissão de conciliação composta por três ou cinco
membros14. No fim da Primeira Guerra Mundial, a Suíça se comprometeu
particularmente a promover esse modo não coercitivo de solução de
controvérsias que lembra aquele da jurisdição arbitral.

O Tratado de Conciliação e de Arbitragem obrigatória entre a Suíça e a
França, de 6 de abril de 192515, prevê em seu art. 1º:

Todas as controvérsias entre o Conselho Federal Suíço e o Governo da
Republica Francesa, de qualquer natureza que sejam e que não puderam
ser resolvidos pelos procedimentos diplomáticos ordinários, serão,
antes de qualquer processo perante a Corte Permanente de Justiça
Internacional, ou antes de todo recurso à arbitragem, submetidos, a fim
de conciliação, à uma comissão internacional permanente, dita
Comissão Permanente de Conciliação, constituída em conformidade ao
presente Tratado (tradução livre).

Ainda que a Suíça tenha mantido esse esforço de promoção após a
Segunda Guerra Mundial, esse meio não tem grande relevância hoje em dia.
Assim, a Corte de Conciliação e de Arbitragem, criada pela Convenção
relativa à Conciliação e à Arbitragem adotada em Estocolmo em 1992 no
seio da Organização para a Segurança e Cooperação na Europa, nunca foi
acionada!

Os artigos 8 a 15 da Convenção da Haia de 1899 são consagrados à
enquete. O papel da enquete, da qual se encarrega em geral uma comissão
de enquete é de determinar um estado de fato, isto é, de clarificar as



representações divergentes dos fatos. Hoje, essa tarefa tem a tendência de
ser assumida por grupos de especialistas instituídos pelas organizações
internacionais ou grupos de Estados que formam comissões de
estabelecimento dos fatos16.

A Convenção para a solução pacífica dos conflitos internacionais, de
18 de outubro de 1907, estipula em seu artigo 35: “O relatório da Comissão,
limitado à constatação dos fatos, não tem o caráter de uma sentença arbitral.
Ele deixa às Partes uma inteira liberdade para a sequência a dar a esta
constatação” (tradução livre).

5. MEIOS JURISDICIONAIS
Tanto a Convenção para a solução pacífica dos conflitos internacionais

de 1899, em seus artigos 20 e seguintes, quanto a Convenção para a solução
pacífica dos conflitos internacionais de 1907,em seus artigos 41 e
seguintes, previam o processo de arbitragem.

A arbitragem interestatal e as jurisdições institucionalizadas fazem parte
dos mecanismos de solução de controvérsias coercitivas. Eles se opõem aos
meios diplomáticos mencionados acima que são desprovidos de efeito
jurídico em relação às partes em conflito.

Tendo recorrido a um desses dois meios que os liga no plano jurídico, as
partes se comprometem a reconhecer avançadamente o caráter coercitivo da
sentença arbitral ou do julgamento ou acórdão que será pronunciado.
Ademais, nos dois casos, a decisão será tomada por um órgão composto por
terceiros. Enquanto os tribunais fixam regras processuais aplicáveis,
notadamente aquelas que concernem à sua composição, o recurso a uma
jurisdição arbitral dá às partes maior liberdade de organização.

A arbitragem (internacional) entre Estados se assemelha, no essencial,
aos processos arbitrais previstos em outros ramos do direito, principalmente
em matéria de direito comercial e de direito esportivo. Na maior parte dos
acordos de livre comércio recentes, encontramos capítulos ou cláusulas de
arbitragem desse tipo. Exemplos típicos são os Acordos de livre comércio
concluídos pela Associação Europeia de Livre Comércio com o México em
2000, Singapura em 2002 ou com o Chile em 2003.

Ainda hoje as características essenciais da arbitragem interestatal
clássica resultam dos trabalhos das Conferências da Haia de 1899 e 1907.



Existem igualmente acordos que instituem jurisdições arbitrais
internacionais que conhecem litígios opondo investidores estrangeiros a
Estados. Fale-se então em arbitragem diagonal ou investidor-Estado.

Imposto pelo método da solução pacífica de controvérsias, o
consentimento mútuo dos Estados partes ao processo representa o
fundamento da jurisdição arbitral e dos tribunais internacionais. Esse
princípio requer que as partes consintam reciprocamente a submeter suas
controvérsias a um juiz ou a um colégio de juízes e aceitem que a decisão
que dele decorre seja juridicamente obrigatória em virtude do processo
especifico do qual ele resulta. Esse consentimento pode se exprimir de
diversas maneiras. De um lado, ele pode ser dado a qualquer momento de
forma ad hoc, isto é, após o nascimento (ex post) da controvérsia, ou para
uma série de controvérsias conexas. Chama-se compromisso arbitral o
documento que contém os detalhes (regras de processo, direito aplicável
etc.) de tal aceitação.

De outro lado, é possível emitir uma aceitação prévia (do latim ex ante)
para todas as controvérsias futuras ou algumas dentre estas. As cláusulas
arbitrais obrigatórias previstas nos tratados bilaterais ou multilaterais, em
particular no ato que estabelecia uma organização internacional, são muito
apreciadas17. Certos Estados, ainda, concluíram seus próprios acordos de
arbitragem que preveem o recurso a uma jurisdição arbitral obrigatória para
todas (ou uma parte de) suas controvérsias bilaterais.

O órgão de arbitragem pode ser composto de um árbitro único ou de um
grupo de pessoas reunidas em um tribunal arbitral. Esse órgão é instituído
pelas próprias partes. Durante a época de ouro das jurisdições arbitrais, no
fim do século XIX e no início do século XX, era frequente chamar uma única
pessoa cuja reputação de integridade fosse reconhecida (por exemplo, a
rainha da Inglaterra, ou o Papa, e mais recentemente, o Secretário-Geral das
Nações Unidas18) ou comissões mistas de arbitragem. Desde 1945, as
Nações Unidas publicam o Recueil des sentences arbitrales (R. S. A.) que
contém aproximadamente 120 sentenças.

Entre as jurisdições arbitrais interestatais, a Corte Permanente de
Arbitragem (CPA) em Haia merece menção particular. Ela existe desde 1899
(primeira Convenção da Haia) e sua existência é hoje fundamentada nos
artigos 41 a 50 da Convenção para a solução pacífica dos conflitos



internacionais de 1907. Em conformidade com a natureza da jurisdição
arbitral, ela não consiste em um colégio de juízes permanentes, todavia
unicamente em uma lista, à disposição dos Estados, de pessoas podendo
servir como juiz. Ela permite, pois, aos Estados encontrar rapidamente
juízes apropriados. Por outro lado, os juízes assim designados dispõem de
uma sede, seja o Palais da Paix em Haia (que abriga igualmente a sede da
CIJ), de um cartório, de um Regimento Interno etc. Durante esses últimos dez
anos, a CPA reencontrou seu papel de órgão de solução de controvérsias
regularmente utilizado pelos Estados (tanto quanto por outros sujeitos de
direito tendo acesso a essa instituição), mesmo se a Corte exara,
normalmente, apenas uma sentença por ano. Em 17 de setembro de 2007, ela
publicou a sua sentença referente a um litígio fronteiriço entre a Guiana e o
Suriname.

6. TRIBUNAIS INTERNACIONAIS
As Convenções da Haia não pretendia ainda a criação de cortes

internacionais competentes em caso de conflito entre dois Estados
soberanos. Que os Estados pudessem acionar um tribunal internacional era,
há tempos, algo impensado à ótica do direito internacional clássico. Foi
preciso esperar os horrores da Primeira Guerra Mundial, e sua repetição
durante a Segunda Guerra, para que tal possibilidade se tornasse concebível.
Não obstante, ainda hoje uma decisão tomada por uma jurisdição
internacional representa a exceção, em razão, notadamente, das numerosas
restrições que lhe são impostas. Certos tribunais competentes em certas
áreas precisas conhecem um relativo sucesso. Ora, a Corte Internacional de
Justiça (CIJ) instituída precisamente para julgar conflitos gerais entre
Estados foi raramente posta à contribuição, malgrado um recrudescente
interesse nesses últimos anos.

Esse sucesso mitigado é devido à exigência atual de uma solução
jurisdicional consentida pelos Estados. Como em matéria de arbitragem, a
competência de um tribunal particular pode ser reconhecida de maneira ad
hoc, isto é, caso a caso (ex post), ou de forma abstrata para todos os litígios
futuros ou alguns deles (ex ante), sem relação direta com uma parte em um
conflito. Certas organizações internacionais e certos tratados exigem, ao
contrário, da parte de todos seus membros, uma aceitação obrigatória da



jurisdição que eles instituem (por exemplo, a OMC e sua solução de
controvérsias, o tribunal da AELE para os membros da EEE da AELE).

Contrariamente às jurisdições arbitrais internacionais, os tribunais
internacionais caracterizam-se por uma composição e um processo fixado de
avanço. Trata-se de instituições permanentes. As partes no tratado podem
influenciar na sua forma no momento de sua criação. São, contudo, obrigadas
a aceitar tais instituições tais como elas existem, quando nelas ingressam
ulteriormente.

Entre os tribunais de competência universal, urge citar a Corte
Permanente de Justiça Internacional (CPJI), precursora da CIJ durante o
período entre guerras. Parte do sistema da Sociedade das Nações, ela foi
criada em 1920 e dissolvida em 1946 pela criação da instituição que a
sucederia. Tinha sua sede no “Palais da Paix” da Haia. Sua organização era
regulamentada por seu Estatuto adotado em 1920. De 1922 a 1940, a CPJI
conheceu 29 casos (acórdãos) entre Estados e exarou vinte e sete pareceres
consultivos. Uma parte de sua jurisprudência guarda ainda hoje toda sua
pertinência.

Seguindo o exemplo da CPJI, a Corte Internacional de Justiça (CIJ) foi
fundada em 1945 no momento da criação da Organização das Nações
Unidas. Ela debutou suas atividades em 1946 e é um dos seis principais
órgãos das Nações Unidas. Todavia, tal posição não significa de forma
alguma que todos os membros das Nações Unidas devem reconhecer
automaticamente sua competência para um determinado litígio.
Analogamente à sua predecessora, sua sede encontra-se no Palais da Paix da
Haia. Sua competência se limita a controvérsias jurídicas (Capítulo 7.1.2) e
somente os Estados podem acioná-la à condição que estes tenham um
interesse jurídico a fazer valer no caso.

O Estatuto da CIJ encontra-se no anexo da Carta das Nações Unidas. Ele
vigora para todos os membros das Nações Unidas (Carta das Nações
Unidas, art. 93 [1]), contudo os Estados não membros das Nações Unidas
podem igualmente ratificá-lo (Carta das Nações Unidas, art. 93 [2]). A
Suíça o fez em 1948, bem antes de sua adesão à ONU, que ocorreu em 2002.
Seguindo sua predecessora, atividade da CIJ em matéria de solução de
controvérsias interestatais pode tomar duas formas: a de um acórdão ou de
um parecer. Nunca é repetir demais que a simples ratificação do Estatuto não



equivale ao reconhecimento da competência da Corte para a solução de
controvérsias. Esse reconhecimento deve ocorrer por ato apartado caso a
caso (compromisso ad hoc) ou de maneira geral por um número
determinado de casos futuros (v., sobre o princípio, capítulos 7.1.7.1 e s.).
Um Estado pode ainda reconhecer essa competência pela aceitação tácita
unilateral e se tornar parte de um processo iniciado contra ele.

O reconhecimento da competência da CIJ para todos os litígios futuros é
previsto no artigo 36 (2) do Estatuto. Menos de um terço dos membros das
Nações Unidas já emitiram uma declaração de reconhecimento obrigatório
da CIJ para todos os litígios que os oponha a outros Estados que tenham
igualmente reconhecido a competência da CIJ. Ademais, mesmo os Estados
que emitiram tal declaração fizeram-no com largas reservas cujo alcance é
frequentemente contestado.

A Suíça, em conformidade ao Decreto Federal de 12 de março de 1948 da
Assembleia Federal e em vigor desde 17 de junho de 1948, declarou que a
Confederação

reconhece como obrigatória de pleno direito e sem convenção especial,
com relação a qualquer outro Estado aceitando a mesma obrigação, a
jurisdição da Corte Internacional de Justiça sobre todas as controvérsias
de ordem jurídica tendo por objeto:
a) a interpretação de um tratado;
b) todo assunto de direito internacional;
c) a realidade de qualquer fato que, se estabelecido, constituiria violação
de uma obrigação internacional;
d) a natureza ou a extensão da reparação devida pela ruptura de um
compromisso internacional (tradução livre).
Devemos, ainda, acrescentar aproximadamente uma centena de

convenções multilaterais que preveem especialmente a jurisdição
obrigatória da CIJ para os litígios tratando de sua aplicação ou interpretação
(Estatuto da CIJ, art. 36 (1)). O artigo 37 do Estatuto prevê, ainda, que a
CIJ se torna a jurisdição competente para os tratados concluídos antes de
1946 que previam a competência obrigatória da CPJI. Nos casos em que as
partes não chegassem a um acordo sobre a competência da CIJ, esta mesma
decide sobre a sua competência (Estatuto da CIJ, art. 36 (6)).



Se um caso se refere a um interesse essencial de um terceiro Estado, a
Corte pode recusar, por consideração aos terceiros não tendo reconhecido
sua competência, a chegar a uma decisão de mérito (Estatuto da CIJ, art. 36
(2), a ler concomitantemente com o artigo 62 do Estatuto e artigo 81 do
Regimento Interno da Corte)19. Os Terceiros Estados também têm a
possibilidade de intervir se puderem fazer valer um interesse jurídico
(Estatuto da CIJ, art. 62). Conforme os artigos 2 e seguintes de seu Estatuto,
a Corte conta com 15 juízes eleitos pela Assembleia Geral e pelo Conselho
de Segurança. Estes são independentes. Porém uma parte “não representada”
pode demandar a indicação de um juiz ad hoc.

O processo relativo à solução de controvérsias entre Estados é regulado
pelos artigos 25 a 29, assim como os 39 e seguintes do Estatuto. A Corte é
dotada igualmente de um Regimento Interno que concretiza os artigos 39 e
seguintes do Estatuto. Salvo exceção, as decisões da Corte são tomadas em
sessão plenária (Estatuto da CIJ, art. 25), mas em certas circunstâncias,
câmaras podem ser formadas (Estatuto da CIJ, arts. 26–29) conforme a
vontade das partes no conflito, notadamente as câmaras ad hoc (Estatuto da
CIJ, art. 26 [2]). Nesses casos, as partes possuem um direito de opinião
considerável (Regimento da Corte, art. 17), comparável àquele previsto
pela jurisdição arbitral. As decisões tomadas pelas câmaras equivalem às
tomadas pela Corte.

Ocorre muito frequentemente que a competência da Corte seja contestada
por uma parte. Tal contestação obriga a Corte, em uma primeira fase, a
examinar as objeções preliminares antes de poder, em uma segunda etapa, se
pronunciar sobre o mérito. Ademais, a Corte pode tomar medidas cautelares
(Estatuto da CIJ, art. 41). Estas têm efeito obrigatório para os Estados,
mesmo que não sejam sempre observadas20.

O processo se compõe de uma fase escrita e uma fase oral (Estatuto da
CIJ, art. 43). Os agentes dos Estados partes podem ser assistidos por
advogados ou professores (Estatutoda CIJ, art. 42). O processo oral é
público, enquanto as deliberações são secretas (Estatuto da CIJ, art. 54). A
decisão é tomada pela maioria dos juízes, mas esses podem apresentar
opiniões dissidentes ou opiniões individuais (Estatuto da CIJ, art. 58). A
sentença somente é obrigatória para os Estados partes (inter partes) quanto
ao litígio (autoridade da coisa julgada, res judicata; Estatuto da CIJ, art.



59), mas faz jurisprudência sobre as questões tratadas. É definitiva (Estatuto
da CIJ, art. 60), mas pode ser objeto de uma revisão (Estatuto da CIJ, art.
61) ou de uma interpretação em caso de contestação sobre o sentido ou o
alcance da decisão (Estatuto da CIJ, art. 60). As partes são obrigadas a
respeitar o julgamento, em decorrência do artigo 94 da Carta das Nações
Unidas. Se isso não ocorre, as partes podem recorrer ao Conselho de
Segurança (Carta das Nações Unidas, art. 94 [2]). O fato de o caso ser
levado a ele não exclui a competência da Corte. Todavia, a Corte sempre
evitou o exame das decisões do Conselho de Segurança tomadas sob a égide
do Capítulo VII da Carta das Nações Unidas, sem, entretanto, excluir
expressamente tal possibilidade21.

Além de sua competência para os litígios contenciosos, a CIJ pode
igualmente se pronunciar em casos consultivos. Essa possibilidade existia
para a CPJI. Trata-se de pareceres realmente jurídicos que são publicados
sob demanda de um órgão particular da ONU ou de uma outra instituição
habilitada. O parecer deve se limitar à questão jurídica que lhe é submetida.
A Assembleia Geral e o Conselho de Segurança têm essa capacidade em
virtude do artigo 96 (1) da Carta das Nações Unidas. Tal competência
pertence igualmente a outras instituições especializadas que receberam
autorização da Assembleia Geral, como o Conselho Econômico e Social, o
Conselho de Tutela e praticamente todas as outras instituições do sistema
onusiano (Carta das Nações Unidas, art. 96 [2]). Os pareceres consultivos
não têm efeito jurídico obrigatório para os Estados, mas não há dúvida de
que gozam de uma importância fundamental para o direito internacional. A
CIJ pode se recusar a dar tal parecer se ele ultrapassa a competência da
instituição requerente ou se o requerimento é considerado como uma forma
de contornar a ausência de reconhecimento –– da competência da Corte ––
de um Estado concernido ao caso22.

7. TRIBUNAIS REGIONAIS E ESPECIAIS
Desde a criação da CIJ, apareceu certo número de tribunais regionais e

especializados que conheceram um verdadeiro sucesso até então estranho à
CIJ.

A Convenção das Nações Unidas sobre o direito do mar (Convenção de
Montego Bay, de 10 de dezembro de 1982, em vigor desde 16 de novembro



de 1994, arts. 279–99), que regula os vastos campos do direito do mar,
conduziu à criação do Tribunal Internacional de Direito do Mar que tem
sua sede em Hamburgo (Alemanha). Esse tribunal, composto de 21 juízes,
tem uma existência própria cuja competência obrigatória se limita à
aplicação e à interpretação de certas partes da Convenção. Ele já estatuiu
sobre 13 casos no curso dos dez primeiros anos de sua existência23.

Um sistema de solução de controvérsias foi criado em 1º de janeiro de
1995 no seio da Organização Mundial do Comércio (OMC). Ele
corresponde em parte ao modo de jurisdição arbitral, apesar de apresentar
traços semelhantes a um tribunal. A possibilidade de examinar os painéis dos
grupos especiais, a primeira instância, por um órgão de apelação constitui
uma das particularidades desse sistema. Essa segunda instância, ao contrário
dos grupos especiais da primeira instância, compreende um número fixo de
membros eleitos. Ainda, todos os painéis e recomendações dos grupos
especiais ou do órgão de apelação apenas adquirem um caráter
juridicamente obrigatório quando da sua aceitação pelos Estados Membros
da OMC (em sequência de um processo facilitando essa aceitação). No
curso dos primeiros dez anos de sua existência, os grupos especiais trataram
de mais de 325 casos.

No plano regional, a Corte de Justiça das Comunidades Europeias
(CJCE) reveste-se de uma importância particular. Ela tem um papel capital
vis-à-vis dos Estados membros da União Europeia, mas permanece, como a
própria União, um caso excepcional no direito internacional.

Existe no caso dos direitos humanos uma multiplicidade de instituições
que podemos descrever como tribunais ou instituições semelhantes a
tribunais, quer sejam regionais, quer façam parte do sistema universal das
Nações Unidas. Os tratados relativos aos direitos humanos preveem
geralmente um sistema especial de petição que, além do processo estatal,
oferece aos indivíduos em certos casos a possibilidade (normalmente
facultativa) de depositar requerimentos individuais24. Convém igualmente,
a fim de prevenir qualquer confusão, fazer referência aos tribunais penais
internacionais. Estes têm mandato para julgar indivíduos que cometeram
atos particularmente repreensíveis aos olhos do direito internacional. Sua
competência é limitada.



CONCLUSÃO
Mesmo um século apos sua negociação, as duas Convenções da Haia

para a solução pacífica dos conflitos internacionais permanecem como as
bases conceituais para solução de controvérsias entre Estados. Se for
verdade que hoje a existência de Cortes e Tribunais internacionais nos faz,
às vezes, olvidar a importância de outros métodos de solução de
controvérsias, não se deve subestimar a importância desses últimos. Se se
observar simplesmente o número de controvérsias resolvidas entre Estados e
publicadas desde o início do século XIX, pode-se sustentar que a CIJ exara
raramente mais que três acórdãos anuais, e a CPA,, raramente mais de uma
sentença por ano.

Um número mais importante de controvérsias é submetido aos processos
de solução das controvérsias da OMC. Entre 1995 e o final de 2007, 369
litígios foram registrados. Os grupos especiais da OMC, que se assemelham
quanto à sua natureza a tribunais arbitrais, publicam normalmente entre 10 e
30 painéis anuais. O Órgão de Apelação da OMC que se assemelha muito
mais a uma corte internacional publica entre dois e dez relatórios anuais.
Entre 1997 e 2007, o Tribunal Internacional do Direito do Mar se ocupou de
apenas 15 casos.

Um outro campo que se tornou de grande importância é aquele das
arbitragens entre Estados e investidores estrangeiros, que se inspiram
enormemente nos princípios concernentes à arbitragem das Convenções da
Haia. Seu número cresceu no curso dos últimos anos e essas sentenças
arbitrais se tornaram fontes de jurisprudência de direito internacional
público de grande importância. A mesma observação vale para os
julgamentos das cortes especializadas no campo dos direitos humanos e do
direito internacional penal.

Outros métodos como a conciliação ou as comissões de enquete são
raramente utilizados hoje em dia. Contrariamente, as consultas ou as
negociações e mesmo a utilização de bons ofícios continuam de grande
importância nas relações internacionais, mesmo se há uma tendência a
esquecer que elas são também métodos de solução de controvérsias, tais
como pela primeira vez foram formalmente codificadas pelas Convenções da
Haia de 1899 e 1907.
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24 Por exemplo, o Conselho da Europa: Convenção de salvaguarda dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, 4 de novembro de 1950 (em vigor para a Suíça
em 28 de novembro de 1974, RS 0.101), arts. 33 e 34 ; OEA: Corte interamericana de
direitos humanos e Comissão interamericana dos direitos humanos; Constituição da
Organização Mundial do Trabalho, 28 de junho de 1919 (em vigor para a Suíça em 16
de maio de 1920, RS 0.820.1), art. 26; ONU: Comitê para a eliminação da discriminação
racial (Convenção internacional sobre a eliminação de todas as formas de
discriminação racial, 660 R. T. N. U. 195, em vigor em 4 de janeiro de 1969, art. 8).
Competência do Comitê: art. 11; ONU: Comitê dos direitos humanos instituído pelo
Pacto internacional relativo aos direitos civis e políticos (19 de dezembro de 1966,
999 R. T. N. U. 187, em vigor desde 23 de março de 1976), no art. 28. Ver em particular o
art. 41.



MEIOS DIPLOMÁTICOS E POLÍTICOS DE
SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS: OS
PROBLEMAS DECORRENTES DA FALTA
DE COERÊNCIA PROCESSUAL1

RENATO COUTO GOMES2

1. INTRODUÇÃO
Diante dos demais capítulos desta obra, voltados, em sua maioria, à

análise dos meios jurídicos de solução de controvérsias internacionais, a
presença de um capítulo dedicado aos meios diplomáticos pode parecer uma
perspectiva histórica de evolução rumo a um direito internacional normativo
escorado em sistemas jurídicos. De fato, o século passado testemunhou uma
multiplicação, em diferentes searas legais, de órgãos internacionais
especializados na solução jurídica de controvérsias. Uma análise
pormenorizada desse cenário, no entanto, demonstra que os Estados ainda
dão primazia aos meios diplomáticos, recorrendo, em caso de insucesso
daqueles e quando possível, aos meios jurídicos.

A ampla utilização dos meios diplomáticos pode parecer uma
corroboração do sucesso desse meio, e de fato assim é na vasta maioria das
vezes. Contudo, o presente capítulo irá focar as exceções problemáticas.
Uma análise detalhada dos fracassos dos meios diplomáticos, seja na sua
fase de negociação ou na fase de implementação, revela um vício
processual.



O capítulo abre com uma exposição da continuada importância dos meios
diplomáticos para a atual conjuntura internacional. De forma a estabelecer a
importância do processo que rege negociações diplomáticas, segue então
uma análise das principais teorias do campo das relações internacionais. O
sistema atual, em suas múltiplas feições, é então analisado com foco nos
procedimentos adotados. Finalmente, as negociações sobre o status final
para o Kosovo são examinadas de forma a demonstrar a manipulação do
processo de negociação e o seu impacto no resultado final.

No decorrer do presente capítulo, tomar-se-ão como sinônimos “meios
diplomáticos” e “meios políticos” de solução de controvérsias. Porque,
apesar de a literatura diferenciá-los em grau, por mais diplomática que seja
uma negociação internacional, ela sempre estará imbuída de valores
políticos. Ademais, cabe salientar que o objeto primacial da presente análise
é a utilização dos meios diplomáticos fora dos sistemas jurídicos de solução
de controvérsias. Ou seja, basicamente o recurso ad hoc à diplomacia
quando da eclosão de uma disputa internacional.

2. INABALÁVEL PREDILEÇÃO: A IMPORTÂNCIA DOS
MEIOS DIPLOMÁTICOS
Meios para a solução de controvérsias internacionais são invocados em

busca de um de dois objetivos: prevenir ou terminar conflitos internacionais;
ou interpretar e aplicar normas de direito internacional, tanto costumeiras
quanto convencionais3. Em ambas as aspirações os meios diplomáticos são
mais efetivos porque são o instrumento preferido pelos Estados e porque são
flexíveis o bastante para acomodarem qualquer disputa ou circunstância,
como será demonstrado a seguir.

Em sua concepção inicial, meios diplomáticos eram utilizados para
dirimir disputas militares ou preveni-las4. Consequentemente, diante de um
crescente corpo normativo criado por tratados dessa natureza, a maior parte
do direito internacional era voltada a questões militares5, tanto o jus ad
bellum quanto o jus in bello6. Em paralelo, a crescente interação comercial
entre Estados levou à adoção de tratados de navegação e comércio que, em
sua incipiência, também determinavam que controvérsias seriam
solucionadas por diálogos diplomáticos7.



Ao término da Segunda Guerra Mundial, apesar do crescente número de
arbitragens internacionais e da relativamente bem-sucedida experiência com
a Corte Permanente de Justiça Internacional, meios diplomáticos ainda eram
a forma predominante de solução de controvérsias8. Diante da retórica
nacionalista de muitos governos, parte da doutrina considerava que questões
inerentemente políticas não eram passíveis de solução jurídica9. Somente a
anuência de um governo soberano, alcançada após engajamento diplomático,
poderia selar o fim de uma controvérsia de tal natureza. Essa limitação
jurisdicional em prol da soberania estatal foi denominada non liquet10, tendo
balizado muitos esforços diplomáticos até a década de 1980.

A Corte Internacional de Justiça limitou significativamente o escopo
desse princípio. Em 1984, diante da Corte Internacional de Justiça, os
Estados Unidos arguiram o princípio do non liquet, questionando a
jurisdição da Corte sobre uma contenda, inerentemente político-militar,
pleiteada pela Nicarágua. A Corte rejeitou o non liquet, afirmando não
existir exceção material à sua análise quando a sua jurisdição for
adequadamente estabelecida11. Amparados por essa interpretação, tribunais
internacionais passaram a entender que qualquer questão de fato ou lei pode
ser dirimida por meios jurídicos desde que o tribunal detenha jurisdição
para tanto12. Após essa decisão, vários tribunais internacionais foram
criados com jurisdições específicas voltadas para variadas matérias do
direito internacional13.

A partir da década de 1980, apesar da explosão de meios jurídicos de
solução de controvérsias no cenário internacional, os meios diplomáticos
seguiram preeminentes. Como os governos detêm a prerrogativa de
estabelecerem ou terem recurso aos meios jurídicos, eles postergam o
recurso a estes até o fracasso ou impasse diplomático14. Essa prática
também é refletida nos tratados que compelem os Estados a uma solução
jurídica das controvérsias, em que se tende a possibilitar, se não incentivar,
uma solução diplomática antes da solução jurídica15.

Nesse sentido, a maioria dos tribunais internacionais cuja jurisdição
advém de uma cláusula de jurisdição compulsória possibilita o recurso a
meios diplomáticos ou compele as partes a se engajarem em tal processo
antes do estabelecimento do tribunal. A título de exemplo: a Convenção das



Nações Unidas sobre o Direito do Mar (Montego Bay, 1982)16, em sua Parte
XV, relativa à solução de controvérsias, condiciona o recurso a meios
jurídicos a um prévio engajamento diplomático; a Convenção para a
Regulamentação das Atividades sobre Recursos Minerais Antárticos
(Madrid, 1988)17 requer consultas por um período de 12 meses antes que um
signatário possa referir a disputa à Corte Internacional de Justiça ou a um
tribunal arbitral. A Organização Mundial do Comércio, por meio do
Entendimento sobre Solução de Controvérsias18 em seu artigo 4, também
condiciona o estabelecimento de um painel à realização de consultas.

Ainda que inexista disposição explícita no tratado, não há empecilho para
que Estados em uma disputa disponham concomitantemente de meios
diplomáticos e jurídicos. Nesse sentido, a Corte Internacional de Justiça
decidiu, em 1978, que a sua análise jurídica da disputa sobre a fronteira no
Mar Egeu entre Grécia e Turquia poderia ser feita em paralelo a contínua
mediação em busca de uma solução diplomática19. Isso porque o objetivo da
comunidade internacional é assegurar uma solução pacífica para
controvérsias, independentemente do meio empregado para se chegar a tal20.

Portanto, o recurso à diplomacia quando da solução de controvérsias
internacionais continua sendo um processo fundamental não obstante os
meios jurídicos disponíveis às partes, sendo que, especialmente em disputas
militares, esse meio de negociação é muitas vezes o único recurso possível.

3. AS PRINCIPAIS TEORIAS E A ANÁLISE LEGAL
O processo adotado em uma negociação ou mediação é determinado

casuisticamente, salvo a exceção de meios diplomáticos regidos por um
sistema de solução de controvérsias preestabelecido21. Essa falta de
coerência processual revela o aparente descaso dado ao processo diante do
resultado almejado, conforme refletido nas principais correntes teóricas
sobre negociações internacionais22.

A maioria dos analistas termina por simplificar, reduzindo meios
diplomáticos de solução de controvérsias a um processo de negociação
envolvendo uma série de ofertas, demandas e concessões, em que as partes
gradualmente caminham rumo a uma solução mutuamente aceitável23. Essa
concepção tem apelo por colocar ambas as partes em um nível equânime de



participação e influência no resultado final. Sendo que, quando existe uma
desigualdade entre as partes, o resultado tenderá a beneficiar
proporcionalmente a parte com maior influência diplomática.

Com base nessa lógica, meios diplomáticos de solução de controvérsias
são a culminação da história da diplomacia do poder24. Dessa forma,
negociações são comumente vistas como a continuação de um embate militar
ou econômico por meios pacíficos. Corrobora-se, assim, a conclusão de que
todos os fenômenos políticos internacionais podem ser reduzidos a um de
três anseios políticos: manter poder, demonstrar poder, aumentar poder25.

Teorias de concessão/convergência de negociação partem do pressuposto
de que as partes estão emperradas quando começam as negociações. Dá-se,
então, início a um processo de ação-reação, no qual as partes reagem às
demandas e concessões alheias. A análise dessa teoria orbita o ritmo e a
direção dessa dialética26.

Já a teoria dos jogos reduz negociações diplomáticas a um
comportamento de escolha racional27. Em jogos como o “Dilema do
Prisioneiro” e a “Galinha”, os participantes buscam uma estratégia
“minimax”: minimizar as perdas e maximizar os ganhos. O poder de cada
uma das partes é derivado de suas respectivas estruturas de valores e
recompensas, que hão de ser cruzados em um quadro comparativo frente aos
demais participantes. Essas estruturas são predeterminadas e fixas, de tal
forma que o resultado final também é fixo e previsível28.

Assim, a teoria dos jogos trata o poder em termos estruturais, em que as
negociações são o processo de alteração e modificação de valores. O
modelo de negociação e estratégia calcada na teoria dos jogos foi criado no
auge da Guerra Fria, baseado, portanto, em um mundo bipolar onde o
eminente e parelho poder dos Estados Unidos e da União Soviética podia ser
analisado de maneira simplória e com as variáveis dos demais atores
praticamente excluídas da equação. O jogo da Galinha representava um
cenário de crise nuclear, enquanto o Dilema do Prisioneiro espelhava o
esforço de controle de armas.

As diversas teorias sobre meios diplomáticos de solução de
controvérsias são parcialmente reflexos da variedade de métodos existente.
Enquanto essas teorias não explicam plenamente o sistema corrente, elas
demonstram a dificuldade de uma análise legalista. De uma perspectiva



jurídica, antes de uma análise material do resultado final de um acordo
diplomático, cabe ressaltar a falta de harmonia processual que determina tal
resultado.

4. O SISTEMA ATUAL E A FALTA DE COERÊNCIA
PROCESSUAL

A história dos meios diplomáticos de solução de controvérsias
internacionais remonta às primeiras interações entre diferentes civilizações,
nas quais o ritual de celebração do tratado era informal e secundário. No
início do século XVII, quando Hugo Grotius concluiu o marco jurídico De
Jure Belli Ac Pacis29, os procedimentos para a resolução pacífica de
disputas internacionais ainda eram considerados amorfos e casuísticos30.
Quando, no século XIX, Jeremy Bentham introduziu o termo “direito
internacional”, como contraponto a “direito das nações”, a doutrina ainda
não havia firmado o escopo ou natureza do processo aplicável à solução
pacífica de controvérsias31. Atualmente pouco mudou em relação aos meios
diplomáticos: o direito internacional, de forma relativamente coerente,
informa a interpretação e aplicação dos acordos firmados entre Estados
quando da solução de suas controvérsias internacionais, mas não há
coerência quanto ao processo a ser seguido para se chegar a tal acordo32.

Essa análise não acomoda, contudo, os casos em que o meio diplomático
tem amparo normativo de um tratado que dita o processo a ser seguido33. As
organizações internacionais que dispõem de regimento para a solução
pacífica de controvérsias por meios diplomáticos comumente estabelecem o
formato e os prazos a serem respeitados34. Apesar de que, mesmo nessas
situações, existe considerável margem de tolerância quanto aos meios que as
partes podem adotar. Em qualquer dos casos, a presente análise pode ser
aplicada proporcionalmente ao grau de antecipação processual em tratados e
acordos35.

A interdependência dos países dita a razão pela qual meios diplomáticos
de solução de controvérsias são empregados e o processo a ser adotado, sem
que existam balizas no direito internacional regulando o processo a ser
seguido. O direito internacional seria secundário à solução diplomática de
controvérsias. Conforme a teoria realista das relações internacionais, os



Estados não estão sujeitos a nenhuma autoridade superior por serem os
atores primaciais do cenário internacional. Assim, o papel das organizações
internacionais ou seus sistemas jurídicos seriam diretamente subordinado
àquele dos Estados36. Dentro da teoria realista das relações internacionais, o
direito internacional não determina o comportamento dos Estados, apenas
acomoda e legitima as suas ações37.

O direito só seria capaz de cumprir o papel que lhe cabe quando
presentes outras condições que ele não é capaz de assegurar38. Na opinião
de Hedley Bull, a função do direito internacional seria identificar, como
princípio normativo supremo da organização política da humanidade, a ideia
de uma sociedade de Estados soberanos, sem ter a superveniência
procedimental quando de interações políticas e diplomáticas que visam à
solução de controvérsias39.

De fato, essa lacuna do direito internacional caracterizou todas as
negociações internacionais nas últimas décadas. Sem exceção, os meios
diplomáticos de solução de controvérsias empregados foram únicos em
metodologia e processo. A consequência dessa ausência de um cerne
processual que guiasse a resolução das controvérsias internacionais resultou
em uma imprevisibilidade para as partes envolvidas em disputas.
Negociações internacionais buscam uma fórmula dentro da qual se
implementarão detalhes40. Sendo que, sob essa ótica, poder é o “rótulo de
uma relação causal”41. Dessa forma, o caminho rumo à mesa de negociações
termina sendo mais difícil e, muitas vezes, percorrido de maneira relutante
pelas partes.

Ausente uma forma predeterminada para dirimir a controvérsia, o sistema
a ser seguido será tal que beneficie a parte mais forte na disputa. Se a
disputa em questão for uma envolvendo potências regionais, a comunidade
internacional tem pouca influência, ao passo que disputas envolvendo
sujeitos com menor preeminência terminam sendo mais influenciadas pela
comunidade internacional42. Ou seja, diante das pressões da comunidade
internacional, o processo adotado tende a beneficiar aquela parte detentora
de maior vulto político, não do direito.

5. MANIPULANDO PROCESSOS E CONSERTANDO O
PASSADO: O EXEMPLO DAS NEGOCIAÇÕES SOBRE O



FUTURO STATUS DO KOSOVO
Inúmeros exemplos ilustram a dificuldade de determinar o procedimento

que governa uma negociação diplomática e o impacto direto no resultado das
negociações. As negociações sobre o futuro status do Kosovo são notáveis
por envolver o direito internacional em um clássico emaranhando processual
delineado para obtenção de um resultado predeterminado.

O conceito de autodeterminação dos povos recebe impulso com o
presidente americano Woodrow Wilson, logo após a Primeira Guerra
Mundial43. A ascensão de governos nacionalistas na Alemanha, Itália e
Japão, culminando na Segunda Guerra Mundial, levou a comunidade
internacional a repensar a valia do nacionalismo para a paz e a segurança
internacionais44. Consequentemente, a Carta da ONU, em seu artigo 2.4,
explicita a maior importância dada à segurança da integridade territorial em
detrimento do nacionalismo e da autodeterminação dos povos. O colapso do
muro de Berlin, paradoxalmente, marcou a reversão no cenário de
estabilidade estatal e a liberação de sentimentos nacionalistas dormentes
havia quase meio século.

Os Bálcãs foram o palco maior da incapacidade da comunidade
internacional de firmar certos princípios cogentes do direito internacional
através de intervenção e subsequente negociação entre as partes. A letargia
resultou em mais de cem mil mortos e muito mais refugiados45. Os Acordos
de Dayton46, mediados por Richard Holbrooke e concluídos em 1995, foram
uma imposição da comunidade internacional, liderada pelos Estados Unidos,
que visaram a corrigir sua anterior inércia. Ainda que a assinatura das partes
envolvidas no conflito tenha dado um ar de respeito ao princípio da
igualdade soberana dos Estados, o processo que balizou as negociações
guiou o diálogo para um resultado previsível. Por exemplo, desde seu início
a conclusão das negociações havia sido condicionada ao estabelecimento de
uma nova fronteira interétnica das partes47.

Em 1999 a tênue paz dos Bálcãs foi novamente deturpada quando
pequenos embates entre o Exército de Liberação do Kosovo e tropas sérvias
escalaram ao grau de guerra civil. Em uma conferência organizada em
Rambouillet, a Sérvia se recusou a assinar um acordo pré-delineado pela
União Europeia e os Estados Unidos que daria poder para a Organização do



Tratado do Atlântico Norte (OTAN) supervisionar um cessar fogo em todo o
território sérvio48. Isso levou a OTAN a, sem a sanção da ONU, bombardear
sistematicamente as tropas sérvias por 78 dias, quando a Sérvia capitulou49.

A capitulação sérvia abriu as portas para a adoção pelo Conselho de
Segurança da ONU da Resolução 1.24450, passada sem a participação direta
do governo sérvio. Essa resolução colocou o Kosovo sob administração
internacional da ONU na forma da United Nations Interim Administration
Mission in Kososvo (UNMIK)51, suspendendo-se leis e instituições sérvias
anteriormente em vigor52. O prazo de operação da UNMIK estender-se-á até
o vigor de uma solução sustentável para a administração do Kosovo53.

Com a finalidade de encerrar a presença da UNMIK e finalmente
determinar o status do Kosovo, a ONU nomeou como seu Enviado Especial
o ex-presidente finlandês Martti Ahtisaari54. No decorrer das negociações,
iniciadas no começo de 2006, considerável progresso foi feito em várias
questões secundárias, mas o status final do Kosovo seguiu inconcluso. Os
negociadores kosovares empunharam a bandeira da independência, o que os
membros permanentes ocidentais do Conselho de Segurança aplaudiram,
enquanto os sérvios se dispuseram a conceder apenas autonomia à região, o
que a Rússia apoiou. A China manteve ao longo das negociações, e ainda
hoje, uma posição neutra.

Após poucos meses do início dos diálogos, a posição do mediador
Ahtisaari foi revelada na forma de uma incipiente proposta de acordo. que,
entre outras medidas, propunha a independência do Kosovo sob supervisão
da comunidade internacional e foi denominada de Plano Ahtisaari. De forma
a alcançar tal resultado, o processo das negociações havia sido formulado
como um diálogo mediado em que as partes debatiam temas que
posteriormente eram codificadas pelo Enviado Especial na forma de
propostas. Assim, as partes ficavam praticamente adstritas à solução
proposta por Ahtisaari. O apoio russo a esse processo de mediação
fundamentou-se na expectativa de que, ausente o consentimento de uma das
partes, a comunidade internacional não estaria disposta a impor
unilateralmente o Plano Ahtisaari.

Quando o mandato de mediador de Ahtisaari estava para expirar, diante
da contínua falta de consenso dos negociadores, os Estados Unidos e os



membros da União Europeia decidiram alterar o processo de resolução da
contenda. Em fevereiro de 2007, pautando-se na linguagem da Resolução
1.244, passou-se a considerar a possibilidade de adoção do Plano Ahtisaari
por meio de uma resolução do Conselho de Segurança. As partes envolvidas
nas negociações apenas anuiriam o novo status, já que, conforme argumento
dos Estados Unidos e da União Europeia, as duas partes teriam tido ampla
oportunidade de manifestar suas posições e fazer novas sugestões.

A Rússia, histórica aliada dos sérvios, preocupada com o precedente que
a declaração de independência de um território pelo Conselho de Segurança
poderia ter para a sua integridade territorial, solicitou, nas quatro reuniões
do Conselho de Segurança que tratou do assunto, alguma alteração da
linguagem da resolução que adotaria o Plano Ahtisaari55. Diante da contínua
pressão dos Estados Unidos e da União Europeia, a Rússia declarou que iria
vetar qualquer proposta que não fosse explicitamente aceita por sérvios e
kosovares. Em 20 de julho de 2007 os Estados Unidos e a União Europeia
desistiram do plano de adoção do Plano Ahtisaari na forma de uma
resolução da ONU56.

O status final para Kosovo foi novamente colocado na mesa de
negociações. A partir de agosto de 2007 a responsabilidade pela transição
passou a uma troica constituída por Frank Wisner, por parte dos Estados
Unidos, Botsan-Kharchenko, por parte da Rússia, e Wolfgang Ischinger, por
parte da União Europeia57. A troica buscou uma solução aceitável para os
representantes sérvios e kosovares, sendo que, à exceção do Botsan-
Kharchenko, os outros dois mediadores putaram suas propostas no Plano
Ahtisaari. Em 10 de dezembro de 2007, diante da continuada recusa dos
sérvios, o Grupo de Contato para os Bálcãs anunciou para o Secretário-
Geral da ONU o fracasso das negociações58.

Paralisado pelas tensões geopolíticas internacionais, Kosovo abandonou
o caminho das negociações e, em 17 de fevereiro de 2008, declarou sua
independência. Em uma direta relação com as posições tomadas durante as
negociações, a maioria dos países da Europa ocidental e os Estados Unidos
reconheceram o novo Estado59. Os sérvios prontamente pediram a prisão dos
membros do novo governo sob a acusação de “tentativa ilegal de promover
secessão de parte do território sérvio”. O protesto da Sérvia teve o reiterado



apoio de países que também enfrentam problemas separatistas, notadamente
China, Espanha e Rússia60.

Apesar de 58 Estados membros da ONU reconhecerem a independência
do Kosovo61, por 77 votos a favor a Assembleia Geral da ONU aceitou a
proposta da sérvia e levantou a questão à CIJ: “A declaração unilateral de
independência pelas Instituições Provisórias para o Autogoverno do Kosovo
está de acordo com o direito internacional?”62. Um parecer da CIJ não
reverterá a realidade geopolítica dos Bálcãs, ainda que conceda maior
legitimidade aos argumentos de uma das partes.

A forma como a sociedade internacional, notadamente o Conselho de
Segurança da ONU, lidou com a solução diplomática para Kosovo encapsula
a prática corrente de adotar-se um procedimento que leve ao resultado final
almejado. Os russos, nas três etapas de negociação, consentiram com um
procedimento que levaria a uma solução letárgica. Os americanos e europeus
acreditaram, inicialmente, que alocando poder a um mediador eles poderiam
guiar o resultado final, e, diante da determinação sérvia, tentou-se alterar o
processo de modo a passar ao Conselho de Segurança o poder de decisão da
solução final. A paralisia do Conselho de Segurança levou ao
estabelecimento da troica, cuja composição refletia a divisão de interesses
da comunidade internacional. A esperada falta de consenso da troica deixou
Kosovo com uma única opção: a declaração unilateral de independência.
Seu reconhecimento pela comunidade internacional foi um desenrolar
previsível das posições passadas.

O futuro do Kosovo ainda é incerto. A única certeza é que o processo
norteador das negociações diplomáticas foi fundamental para o resultado e
fracasso/sucesso das negociações.

6. CONCLUSÃO
Atualmente a comunidade internacional tem a seu dispor o maior elenco

de meios pacíficos de solução de controvérsias já visto. Isso propicia uma
oportunidade singular para se firmar e reforçar a paz e segurança
internacional. Dentre os meios de solução de controvérsias, os meios
diplomáticos são os mais universais e mais utilizados.

Apesar da saliência dos meios diplomáticos, existe um vácuo legal no
tangente à regulamentação do processo que governa a sua adoção. Por outro



lado, a influência do poder relativo das partes no resultado final é uma
constante teórica no campo das relações internacionais. Ou seja, ambas as
searas tratam questões processuais como secundárias para o resultado da
contenda.

Otto von Bismarck notou humoristicamente que, “para se manter o
respeito por salsichas e leis, é melhor não se saber como elas são feitas”.
Parte da doutrina jurídica aparentemente levou a sério essa ponderação,
tendo feito praticamente nenhum questionamento a respeito dos processos
norteadores de negociações diplomáticas. Pelo contrário, quando diante de
um acordo ou tratado emanado das negociações diplomáticas, tende-se a
ignorar o processo e criticar as circunstâncias políticas.

O caso da negociação do status final para o Kosovo é apenas um exemplo
em que terceiros interessados buscaram os seus fins através dos meios
balizadores das negociações. Enquanto a comunidade internacional não
estabelecer um mínimo de coerência processual aplicável aos meios
diplomáticos de solução de controvérsias, Estados continuarão sujeitos ao
interesse de terceiros que jogarão seu peso político para colocar o fim
desejado à disputa internacional.
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“CONFLITOS DE COMPETÊNCIA” ENTRE
TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

LUIZ EDUARDO RIBEIRO SALLES1

1. INTRODUÇÃO
Conflitos de competência2 e questões de escolha de foro3 têm assumido

importância crescente no Direito Internacional Público. Principalmente a
partir do último quarto do século XX, foi estabelecido um número
impressionante de cortes e tribunais internacionais, vários dos quais são
apresentados nesta obra4. Muitos desses “jovens” tribunais concretizam a
formação de regimes específicos e representam a coroação de processos de
legalização em determinadas áreas das relações internacionais5.

A abundante literatura sobre a multiplicação de cortes e tribunais
apresenta variados graus de otimismo, crítica, ceticismo ou resignação em
relação ao fenômeno6. Entretanto, a despeito da atitude geral dos estudiosos
diante da realidade de pluralismo judiciário, uma questão de cunho prático-
processual tende a ocupar, cada vez mais, a ordem do dia: o que fazer
quando mais de um tribunal internacional aparentemente possui competência
sobre uma mesma controvérsia, ou sobre controvérsias conexas, ou casos
similares?

Há pouco tempo objeto de reduzido interesse, tendo em vista a escassez
de mecanismos jurisdicionais de solução de controvérsias no direito
internacional7, a pergunta foi ou tem sido ventilada em diversos casos



recentes. O “spaghetti bowl” NAFTA-OMC literalmente cozeu em um
recente caso entre Estados Unidos e México, envolvendo adoçantes de
refrigerantes na Organização do Comércio (OMC), relacionado à questão
das quotas de açúcar mexicano negociadas no âmbito do Acordo Norte-
Americano de Livre Comércio (NAFTA)8. A Argentina e o Brasil já
estiveram face a face perante um tribunal do Mercosul e um Painel da OMC
em relação às mesmas medidas antidumping contra o frango brasileiro9.
Enquanto este texto era escrito, a Argentina estava de volta a uma disputa em
duplo foro, desta vez contra o Uruguai, no contexto geral da construção de
usinas de celulose no território deste país10. E, no mais impressionante
conjunto de disputas relacionadas até o presente, a Irlanda e o Reino Unido
litigaram perante dois tribunais arbitrais distintos e o Tribunal do Mar
questões oriundas da construção de uma usina nuclear11. Além disso, a
Irlanda foi chamada a responder perante a Corte Europeia de Justiça por
violar o Tratado das Comunidades Europeias ao instituir procedimentos
contra o Reino Unido12 sob a Convenção de Direito do Mar13.

Estes e outros casos ilustram a relevância emergente da temática
“conflitos de competência” no direito internacional público contemporâneo.
Demonstram, igualmente, a necessidade de coordenar-se a atividade de
cortes e tribunais internacionais. Sob este prisma, a questão sob exame vai
além do valor econômico ou da sensibilidade política das matérias
eventualmente em discussão perante um ou mais tribunais. Trata-se, de fato,
de definir progressivamente os contornos do que seja o “judiciário
internacio-nal”14. Nesse sentido, o presente estudo busca apresentar de
forma resumida algumas possíveis soluções práticas para eventuais
“conflitos de competência” entre cortes ou tribunais de direito internacional
público. A próxima seção tenta, brevemente, conceituar “conflito de
competência” sob a perspectiva do direito internacional. A seguir, são
passados em revista al-guns recursos aos quais partes e julgadores poderiam
recorrer para contornar situações de competição entre cortes e tribunais
internacionais.

A premissa utilizada é que qualquer corte ou tribunal internacional, como
parte de um sistema jurídico (de direito internacional público), possui o
poder-dever de aplicar as regras de conflito de competência presentes nesse
sistema que regem a relação entre os tribunais ou entre as partes, em relação



ao exercício do direito de ação. Em suma, o direito aplicável por um corpo
judiciário internacional é o direito internacional15. Logo, um tribunal
internacional pode encontrar-se obrigado a reconhecer um princípio ou regra
em um instrumento vinculante às partes de uma controvérsia, ou no direito
internacional geral, e proclamar-se incompetente para uma decisão de
mérito, ou inadmissível determinado pedido.

Entretanto, é importante notar que a premissa utilizada neste estudo não é
a única forma de fundamentar a aplicabilidade de princípios e regras de
coordenação entre tribunais internacionais. Por exemplo, no direito
internacional privado de diversos países, o fato de os tribunais pertencerem
a sistemas jurídicos claramente distintos não é necessariamente impeditivo à
coordenação entre eles. Afinal, do ponto de vista da estabilidade da relação
entre as partes (evitando a multiplicação de demandas e decisões
conflitantes), ou entre os tribunais dos diferentes sistemas jurídicos
chamados a decidir a controvérsia entre as partes, coordenar o exercício da
competência jurisdicional pode continuar sendo importante a despeito da
falta de um sistema claramente identificável.

Além disso, tanto no caso de um único sistema como no caso de mais de
um sistema estar envolvido na decisão de um dado caso, a boa administração
da justiça pode fundamentar ajustes de procedimento pelo tribunal, ou pelos
tribunais, como forma de minimizar os efeitos adversos da superposição de
competências. Em suma, embora cortes e tribunais internacionais, muitas
vezes, tenham competências superpostas ou concorrentes, e apesar da falta
de um “código de direito processual internacional”, alguns “conflitos de
competência” podem ser evitados ou remediados, em casos específicos.

2. “CONFLITOS DE COMPETÊNCIA” EM DIREITO
INTERNACIONAL

“Conflitos de competência” em direito internacional público e para os
fins da presente contribuição podem ser conceituados como situações nas
quais uma mesma controvérsia ou controvérsias relacionadas são submetidas
a cortes ou tribunais internacionais diferentes, ambos prima facie
competentes. O conceito aqui proposto assemelha-se a outras definições
doutrinárias de conflitos de competência16. Entretanto, um ponto merece
destaque em relação a outras definições: incluímos não apenas casos nos



quais uma controvérsia idêntica é colocada perante tribunais diferentes, mas
também casos nos quais são submetidas controvérsias relacionadas17.

Tal inclusão amplia a indeterminação do conceito, uma vez que se torna
necessário identificar uma “controvérsia relacionada” previamente à
identificação das regras de solução do conflito de competência. Todavia,
entendemos que essa definição ampliada reflete a configuração do direito
internacional e permite um tratamento mais abrangente à questão da
coerência entre órgãos desse sistema jurídico.

No atual estado do direito internacional, é praticamente impossível falar
de uma única controvérsia ou controvérsias idênticas perante tribunais
diferentes. Define-se uma controvérsia como um desacordo em um ponto de
fato ou de direito, um conflito de posições legais ou de interesses entre duas
pessoas18. Com base nesses elementos, para que haja uma única controvérsia
é necessário identidade simultânea de partes, pedido e causa de pedir19.
Porém, controvérsias internacionais costumam recair sobre conjuntos
intrincados de aspectos legais e factuais envolvendo vários pedidos entre
diferentes sujeitos de direito internacional.

A identidade de pedido e causa de pedir, por exemplo, é raramente
possível. Quanto ao pedido, instrumentos constitutivos de órgãos
internacionais e compromissos arbitrais tendem a restringir a competência
do corpo adjudicatário a uma matéria específica20. Mesmo se todo o direito
internacional é potencialmente aplicável por um tribunal devido à sua
integração ao sistema jurídico internacional, a capacidade de um órgão
atender ao pedido de uma parte depende do consentimento da outra21. Tal
consentimento, na prática, é restrito à matéria veiculada no instrumento
constitutivo ou no acordo especial, ou ainda na declaração de aceitação da
competência. Pedidos realizados a partir de instrumentos constitutivos
distintos, portanto, ao menos formalmente, tendem a ser distintos.

Pode ser ainda mais difícil identificar a identidade de “causa de pedir”. A
matéria de uma controvérsia envolve elementos de fato e de direito. Em
primeiro lugar, é notório que disputas entre Estados tendem a se originar em
circunstâncias de fato extremamente complexas. Segundo, os aspectos legais
tratados por diversos tribunais tendem a ser distintos, como consequência do
paralelismo de direitos e obrigações decorrentes de tratados internacionais22

e do reconhecimento que direitos e obrigações similares ou aparentemente



idênticos, quando veiculados em instrumentos separados, podem ser
interpretados e aplicados de forma diferente23. Ademais, direitos e
obrigações decorrentes de tratados e do direito costumeiro, ainda que
aparentemente similares e significativamente superpostos, podem ser
aplicados de forma “autônoma”24. Por conseguinte, será raro encontrar uma
identidade de controvérsias apresentadas a tribunais diferentes em direito
internacional público.

Ao mesmo tempo, decisões conflitantes podem acontecer em disputas à
primeira vista distintas e, ainda assim, podem ser problemáticas para a
coerência e a credibilidade de qualquer sistema jurídico, uma vez que
contrariam a necessidade universalmente reconhecida de estabilidade nas
relações jurídicas25. Decisões contraditórias, assim como decisões
contrárias, podem colocar as partes em dificuldades. Uma razão fundamental
para a existência de princípios e regras sobre conflito de competência é
exatamente evitar um conflito de decisões26. Tendo em vista que o propósito
de tais princípios e regras é evitar os riscos inerentes aos conflitos de
competência, elas devem aplicar-se igualmente para disputas idênticas ou
para disputas relacionadas. Em suma, uma noção ampliada de conflito de
competência parece impor-se.

Além disso, a estrutura não centralizada e não hierárquica do direito
internacional reclama uma noção ampliada de conflito de competência.
Sistemas domésticos tendem a estabelecer mecanismos de coordenação tanto
em casos de controvérsias idênticas, por meio de princípios como
litispendência e coisa julgada, como em casos de controvérsias
relacionadas, através de conexão processual ou recursos a tribunais de
conflito. Enquanto o direito internacional pode contar com os primeiros
recursos principiológicos27, geralmente não conta com os últimos recursos
“institucionais”. Consequentemente, uma definição restritiva de conflitos de
competência limitaria as possibilidades de coordenação entre cortes ou
tribunais internacionais.

Admitidamente, um problema relativo à conceituação ampliativa de
conflitos de competência é a definição de controvérsias relacionadas.
Entretanto, a presença de elementos flexíveis no conceito parece ser
necessária para permitir sua adequada aplicação. Assim, sugere-se que a
identificação de disputas relacionadas por tribunais internacionais deva



basear-se no conjunto de fatos e regras jurídicas aplicáveis a cada situação
específica. Algumas vezes, os tribunais poderão optar por tratar
separadamente controvérsias relacionadas. Isso ocorreu, por exemplo, nas
controvérsias entre Irlanda e Reino Unido, no contexto da construção da
usina MOX em Sellafield. O Tribunal Arbitral instituído com base na
Convenção OSPAR tratou do direito de informação da Irlanda, quando do
processo de aprovação da construção28. Já o Tribunal Arbitral instituído sob
a Convenção de Direito do Mar foi instituído para examinar as violações da
Convenção de Direito do Mar em relação à construção e operação da
fábrica. Mesmo se as atividades dos dois tribunais estiveram relacionadas
ao mesmo contexto factual e às mesmas partes, os tribunais comportaram-se
como se não houvesse conflito de competência29.

Outras vezes, contudo, pode ser impossível ou “artificial” separar duas
disputas relacionadas. No caso Southern Bluefin Tuna, o Tribunal Arbitral
sob a Convenção de Direito do Mar considerou que a disputa, embora
focada na Convenção sobre a Conservação do Atum de Nadadeira Azul30,
também estava baseada na Convenção de Direito do Mar. Na interpretação
do Tribunal, seria “artificial” separar as duas controvérsias31. Em casos
desse tipo, um conceito ampliativo de conflitos de competência mostra-se
mais adequado que a noção restrita de conflito. Nessa linha, a flexibilidade
da noção de conflito de competência, aqui apresentada, pode constituir
importante instrumento para a coordenação da atividade jurisdicional dos
diversos tribunais internacionais.

3. NORMAS QUE PERMITEM A COORDENAÇÃO DE
COMPETÊNCIAS EM DIREITO INTERNACIONAL

Em termos de coordenação do exercício de competências superpostas, o
cenário ideal seria que princípios e regras claras regessem a atividade de
cortes ou tribunais internacionais, de modo a evitar conflitos. Ainda que isso
esteja longe de ser realidade, princípios e regras de direito internacional
prescrevem algumas possíveis soluções em casos de conflito de
competência. Nessa seção, discutimos brevemente a possibilidade de
aplicação de regras convencionais no contexto de conflitos de competência,
bem como da utilização de princípios gerais de direito.



3.1. Regras convencionais de prevenção de conflitos de
competência

Diversos tratados internacionais prescrevem regras para a determinação
da corte ou tribunal competente em relação a uma controvérsia. Tais regras
permitem prevenir conflitos ao esclarecerem o foro competente em relação a
determinada matéria. Além disso, regras de competência possuem uma
função limitativa de recursos abusivos à solução judicial de controvérsias,
no contexto de múltiplos tribunais. Cláusulas de eleição de foro, por
exemplo, tendem a ordenar o “judiciário internacional” e, ao fazê-lo, podem
prevenir a concretização de conflitos de competência. Para que essa função
seja cumprida, contudo, é necessário admitir que o direito aplicável por
qualquer tribunal internacional é todo o direito internacional que rege as
relações das partes em disputa.

Segundo parte da doutrina, um tribunal internacional pode ser impedido
de considerar um acordo de seleção de foro, devido à sua competência
limitada. Esse argumento é particularmente enfatizado em discussões
envolvendo o mecanismo de solução de controvérsias da OMC, em que,
algumas vezes, afirma-se que não haveria solução jurídica para uma situação
em que dois membros assinam um outro tratado estabelecendo um tribunal
com competência potencialmente conflitante com a daquela organização. Em
resumo, alguns autores defendem que acordos de seleção de foro concluídos
fora da OMC não poderiam ser considerados por painéis da OMC ou pelo
Órgão de Apelação32.

Aceitar essa lógica significaria considerar que conflitos de competência
seriam, na maioria dos casos, irremediáveis. De fato, tribunais
especializados são autônomos e possuem competência específica para
examinar pedidos sob o regime ao qual se vinculam. Todavia, os respectivos
instrumentos constitutivos não representam o único direito que governa a sua
competência incidental. Enquanto a competência de um órgão judicial
internacional é limitada aos pedidos baseados no seu próprio instrumento
constitutivo, sua capacidade para examinar incidentalmente o direito
internacional é, em princípio, ilimitada33. Afinal, órgãos judiciais são órgãos
de direito, logo, suas fronteiras coincidem com as do sistema jurídico aos
quais pertencem. Consequentemente, quando um tribunal encontrar uma
objeção de caráter preliminar baseada em uma regra convencional de



seleção de foro, o tribunal deve decidir sobre essa objeção como parte do
exercício de sua função judicial34.

Deve-se distinguir, entretanto, a aplicação de regra de coordenação
derivada do próprio instrumento constitutivo de um tribunal, da aplicação de
regra baseada em outros instrumentos. Uma exceção preliminar que seja
baseada no próprio instrumento constitutivo do tribunal refere-se, em muitos
casos, ao escopo do consentimento dos Estados à competência do respectivo
tribunal e, nesses casos, ataca a própria competência do tribunal. Se o
tribunal encontrar um problema em relação às suas qualificações básicas
para decidir um caso, deve recusar-se a decidi-lo em sua substância35. Aqui,
não há falar em ônus da prova ou em invocação da regra pela parte
prejudicada36, pois órgãos judiciais internacionais devem assegurar -se ex
officio de sua autoridade para decidir no que se refere a questões de
competência37.

O reconhecimento de uma regra veiculada em outro instrumento como
impeditivo à decisão de mérito de um dado tribunal que seja competente
para decidir, por outro lado, é governado por lógica diversa. Imagine um
acordo de seleção de foro “x” pelo qual dois Estados, A e B, concordam em
não submeter uma controvérsia perante o tribunal “y”, sendo que “y”teria
competência para decidir aquela controvérsiasegundo seu próprio estatuto.
Se a disputa é trazida por A perante “y”, em violação do acordo “x”, e B
aduzir uma exceção preliminar baseada em “x”, a exceção deverá ser
reconhecida. O resultado, no caso de objeção de B, é idêntico aos casos de
falta de competência, qual seja, a ausência de decisão do mérito da disputa.
Entretanto, o impeditivo para decidir-se o mérito do caso é a
impossibilidade de concorrer-se com o ato irregular do Estado A, que trouxe
o caso em violação ao acordo prévio. Trata-se normalmente, de um
problema quanto à admissibilidade do pedido. Uma corte ou tribunal
internacional, que é limitado pelo direito, não pode contribuir com uma ação
contra o direito. Ex iniuria non oritur e ex turpi causa non oritur action ou,
como colocado pelo Juiz Anzilloti, “uma ação ilegal não pode servir de base
para uma ação em direito”38. Esse princípio adotado por tribunais
internacionais39 e refletido na jurisprudência da Corte Permanente de Justiça
Internacional (CPJI)40 fundamenta o reconhecimento de regras de



coordenação de competência de tribunais internacionais, a despeito da
autonomia relativa de regimes especializados.

No mesmo sentido, a aplicação de uma regra oriunda de fora do
instrumento constitutivo depende, em geral, de invocação pela parte
prejudicada. Um órgão judicial deve exercer sua competência para decidir o
mérito de uma disputa sempre que assim determine seu instrumento
constitutivo, a não ser que um obstáculo legal o impeça. No caso de
exceções baseadas em outros instrumentos internacionais, a parte interessada
deve levantar claramente a questão perante o tribunal, na primeira
oportunidade em que possa fazê-lo.

À luz do exposto, conclui-se que a aplicação de uma regra de seleção de
foro compreende duas etapas fundamentais. Em primeiro lugar, a parte
prejudicada deve invocá-la. Em segundo lugar, caberá ao julgador definir
sobre o efeito preclusivo dessa regra, que poderá, inclusive, impedi-lo de
exercer sua competência para uma decisão de mérito. Nesses termos, regras
convencionais podem prevenir a ocorrência de conflitos de competência
entre tribunais internacionais.

Dois tipos principais de cláusulas podem ser identificados: (i) cláusulas
de “competência exclusiva” e (ii) cláusulas estabelecendo possibilidade de
eleição do foro de preferência, mas disciplinando o exercício da
preferência. Regras de “competência exclusiva” estão presentes em diversos
tratados estabelecendo sistemas de solução judicial de controvérsias41. Por
exemplo, o artigo 292 do Tratado das Comunidades Europeias estabelece
que os Estados-Membros se comprometem a submeter controvérsias sobre a
interpretação ou aplicação do Tratado exclusivamente à Corte de Justiça das
Comunidades Europeias.

Regras estabelecendo critérios para escolha do foro também têm sido
incluídas em tratados internacionais. Ilustram o exposto os artigos 2005 do
NAFTA42 e 1.2 do Protocolo de Olivos43, que permitem à parte demandante
escolher entre apresentar uma controvérsia à OMC ou ao respectivo
mecanismo regional, mas determinam que o foro eleito será o foro de
competência exclusiva a partir da eleição. Outro tipo de regra com critérios
para eleição do foro prevê a competência de um dado sistema, desde que as
partes não tenham acordado em recorrer a outro mecanismo de solução de
controvérsias. Fazem parte desse genêro de cláusula de “competência



residual” os artigos 281 e 282 da Convenção de Direito do Mar,
estabelecendo que o seu mecanismo é “subsidiário” em relação a outros
tribunais. Em teoria, tais regras reduzem a possibilidade de conflitos de
competência em direito internacional. Para que possam cumprir sua função
plenamente, porém, impõe-se a noção de que todo tribunal internacional
pode e deve aplicá-las em casos concretos nos quais sejam validamente
invocadas.

3.2. Princípios gerais aplicáveis em casos de conflitos de
competência

Regras convencionais são importantes, mas não estão previstas em
diversos instrumentos internacionais que estabelecem cortes e tribunais
internacionais. Na ausência de critérios explícitos de prevenção ou solução
de conflitos de competência, um princípio geral de direito pode fundamentar
uma decisão que preserve a estabilidade das relações jurídicas e evite a
multiplicação nociva de procedimentos idênticos ou relacionados. Os
primeiros princípios desse tipo que vêm à mente do jurista são as exceções
de litispendência e coisa julgada.

A aplicação de princípios gerais de direito por todo e qualquer tribunal
internacional obedece a raciocínio semelhante à aplicação de outros
instrumentos internacionais que não seus instrumentos constitutivos, com
base em sua competência incidental. É o pertencimento ao sistema jurídico
internacional que permite a um tribunal basear-se em princípios desse
sistema44. Curiosamente, a utilização de princípios gerais de direito por
cortes e tribunais internacionais é ocorrência constante e não tem suscitado
as mesmas reações doutrinárias que a aplicação de tratados não pertinentes a
regimes especializados. Nesse particular, o caráter sistêmico do direito
internacional não se sujeita ao mesmo grau de polêmica45. Caberia
questionar a coerência lógica da opção de parte da doutrina, que aceita a
aplicação de princípios de direito internacional, mas nega aplicabilidade a
uma regra de direito internacional em vigor46. Assim como um contrato
integra automaticamente um sistema jurídico, uma regra de direito
internacional não pode existir fora do sistema jurídico internacional. Para os
fins deste estudo, presumimos que tanto esses princípios, quanto toda regra
em vigor entre duas partes a uma disputa, são potencialmente aplicáveis,



desde que prevaleçam em caso de conflito normativo, conforme os
princípios aplicáveis47.

O conceito de litispendência em direito internacional assemelha-se ao de
alguns sistemas domésticos. Trata-se de uma exceção preliminar baseada na
identidade de partes, pedido e causa de pedir48. Apesar de o conceito ter
sido enunciado pela Corte Permanente de Justiça Internacional (CPIJ) em
German Interests, nunca houve uma decisão clara a respeito da sua
aplicabilidade por aquela Corte ou sua sucessora, a Corte Internacional de
Justiça (CIJ). Em Factory at Chorzòw, a CPJI teria admitido a
aplicabilidade do princípio como exceção preliminar, ao responder ao
argumento polonês de que a reclamação do governo alemão não poderia ser
tratada até que um tribunal arbitral mixto decidisse a respeito de questões
similares às submetidas à Corte. A CPJI considerou que, ao definir sua
jurisdição em relação à de outros tribunais, não poderia declinar sua
competência, a não ser que fosse confrontada com uma cláusula
suficientemente clara para prevenir a possibilidade de um conflito negativo
de competência49.

A ausência de uma decisão clara a respeito da exceção de litispendência
em direito internacional é compreensível, tendo em vista a dificuldade de se
encontrarem ações idênticas pendentes entre tribunais internacionais
diferentes, conforme brevemente discutido acima. Essa constatação leva à
inferência de que a importância do princípio de litispendência para a
coordenação da atividade jurisdicional dos múltiplos tribunais
internacionais não deve ser superestimada. Ademais, no atual contexto do
direito internacional em que os tribunais ainda apresentam diferenças
importantes de procedimento e eficácia, a aplicação automática de um
princípio como a litispendência deve ser feita com cautela.

De qualquer modo, alguns doutrinadores sugerem que a litispendência
seja teoricamente aplicável, como princípio geral de direito. Conforme
resumido por Lowe:

Litispendência refere-se à ordem de procedimentos judiciais. É comum
aos principais sistemas jurídicos e pode ser devidamente aplicada por
um tribunal de qualquer sistema jurídico, incluindo o sistema jurídico



internacional, no exercício da sua competência para regular seus
próprios procedimentos50.

A aplicação do princípio da coisa julgada obedece a uma lógica similar à
litispendência, que requer identidade substancial entre controvérsias51. Mas,
enquanto a exceção de litispendência tem por objetivo evitar a multiplicação
de procedimentos paralelos, a exceção de coisa julgada permite evitar
procedimentos sucessivos.

A jurisprudência e a doutrina são praticamente unânimes no que se refere
à afirmação da coisa julgada como princípio geral de direito ou de direito
internacional52. Nesse sentido, a exceção de coisa julgada é potencialmente
aplicável por tribunais internacionais, como forma de evitar a repetição de
julgamentos sobre ações idênticas. Afinal, é questão de interesse geral que
litígios internacionais a respeito de um mesmo objeto não recomecem
indefinidamente53. O princípio da coisa julgada é inerente à ideia de
estabilidade nas relações jurídicas internacionais54 e exprime uma
convicção jurídica de caráter geral55.

A relevância da exceção de coisa julgada, em si, tem sua aplicação
restrita no mesmo sentido da exceção de litispendência, uma vez que o
requisito de ação idêntica torna raros os casos em que tal defesa seria
aplicável. Porém, segundo alguns autores, poder-se-iam aplicar ao direito
internacional doutrinas como o issue estoppel e o collateral estoppel como
forma de expandir a coordenação entre órgãos judiciários internacionais56.
Segundo tais doutrinas, oriundas da common law, um tribunal poderia
basear-se diretamente nas conclusões de um outro para decidir um caso,
desde que a mesma questão tivesse sido discutida no outro fórum57.

Embora seja inegável que tribunais internacionais devam tomar em
consideração as decisões uns dos outros58, vários fatores tornam incerto o
futuro de uma eventual defesa baseada nas referidas doutrinas de issue e
collateral estoppel. Entre outros, cumpre lembrar: o caráter não centralizado
do sistema jurídico internacional, a ausência de relação normativa direta
entre tribunais autônomos, suas competências especializadas e a
identificação das doutrinas de estoppel com o sistema de common law.

Outra possível defesa baseada na racionalidade do estoppel seria a
invocação do princípio electa una via, pelo qual a eleição de um foro



significaria a exclusão dos demais foros, prima facie competentes, para
decidir uma dada disputa. Entretanto, o princípio não tem encontrado
acolhida na jurisprudência internacional59. Ao contrário, havendo
competência baseada em um instrumento internacional válido e vigente, algo
possível apenas mediante acordo mútuo, não há questionar o direito de uma
parte submeter seu caso a um órgão judicial com base na submissão de caso
distinto a outro órgão. Tal noção é essencial ao direito internacional, onde
vários tribunais possuem competências especializadas distintas.

Há, ainda, uma discussão doutrinária em torno da possibilidade de
exceção de forum non conveniens em direito internacional público60.
Contudo, a orientação jurisprudencialmente predominante parece ser que um
tribunal internacional não possui discricionariedade para declinar sua
competência para decidir com base em argumentos de oportunidade, se tal
competência encontra-se estabelecida com base no consentimento prévio dos
Estados61. Assim, cortes e tribunais internacionais possuem o dever de
decidir a respeito das controvérsias que lhes forem submetidas,
independentemente da existência de arena hipoteticamente mais
conveniente62. Noutros termos, a existência de competência implicaria,
automaticamente, adequação de um dado órgão para decidir um caso.

A breve discussão até aqui realizada demonstra a escassez de princípios
gerais aplicáveis à solução de conflitos de competência em direito
internacional público. Em face dessa realidade, cumpre ressaltar a
importância de um tribunal considerar, no exercício de administração da
justiça, a possibilidade de suspensão do procedimento como forma de
minimizar o risco de incongruências inerente à existência de disputas
paralelas. Uma suspensão, medida de caráter temporário baseada no
controle do órgão judiciário sobre os procedimentos a ele submetidos, pode
permitir o esclarecimento de situações obscuras e evitar, de forma
pragmática, a concretização de conflitos de competência.

O Tribunal Arbitral instituído com base na Convenção de Direito do Mar
para examinar a controvérsia entre Irlanda e Reino Unido, a respeito da
construção da usina MOX, recorreu à suspensão daquele procedimento para
evitar um conflito com a Corte Europeia de Justiça, mesmo antes de a Corte
Europeia ser acionada63. Naquele caso, o Reino Unido havia contestado a
competência do Tribunal com base no artigo 292 do Tratado das



Comunidades Europeias64. Reconhecendo a possibilidade de a Comissão
Europeia acionar a Irlanda perante o sistema europeu, devido à alegada
violação da competência exclusiva da Corte Europeia de Justiça, o Tribunal
Arbitral considerou que uma decisão no âmbito comunitário poderia precluir
sua competência, pela ação dos artigos 292 do Tratado da Comunidade e do
artigo 282 da Convenção de Direito do Mar. Além disso, o Tribunal
ponderou que tanto uma eventual decisão sua como a decisão da Corte
Europeia, seriam finais e obrigatórias para as partes65. Concluiu, então, que:

Nessa circunstância, tendo em vista considerações de respeito mútuo e
comedimento que devem prevalecer entre instituições judiciárias que
podem ser ambas chamadas a determinar direitos e obrigações entre
dois Estados, o Tribunal considera que seria inapropriado prosseguir
ouvindo as partes em relação ao mérito do caso na ausência de solução
aos problemas previamente referidos. Além disso, um procedimento
que poderia resultar em decisões conflitantes a respeito da mesma
situação não promoveria solução da disputa entre as partes66.

Ao suspender o procedimento, o Tribunal manteve sua autoridade sob a
disputa e evitou um potencial conflito com a Corte Europeia. Como a Corte
Europeia decidiu que a Irlanda violou o artigo 292 ao submeter sua disputa
ao Tribunal Arbitral, a decisão mostrou-se um importante passo de
coordenação da atividade entre órgãos judiciários internacionais
autônomos67.

O exemplo citado demonstra que a boa administração da justiça pode
requerer “prorrogações” no procedimento, como forma de evitar a
concretização de efeitos adversos decorrentes da existência de múltiplos
tribunais internacionais. Mais do que isso, representa uma tentativa de
reação à ideia de que seria impossível evitar conflitos de competência,
administrá-los, ou remediá-los de acordo com o direito internacional
público contemporâneo.

4. CONCLUSÃO
O presente estudo apresentou alguns instrumentos que permitiriam evitar a

materialização de “conflitos de competência” entre tribunais de direito
internacional público. A maioria dos meios apontados caracteriza-se como



defesa contra a submissão de um segundo procedimento idêntico ou
relacionado. Nesse sentido, a parte prejudicada deve invocar a norma em
vigor entre ela e a parte reclamante no segundo procedimento, como forma
de evitar uma decisão de mérito pela segunda corte ou tribunal internacional.

Viu-se que várias regras presentes em instrumentos internacionais podem
funcionar como limites à multiplicação de ações contra uma parte, ou contra
a escolha abusiva de um fórum. Tal abuso é definido em termos da violação
a uma ou mais regras determinando a eleição do foro, desde que em vigor
entre as partes e aplicável ao caso concreto. Viu-se, também, que existem
princípios de direito internacional que permitem evitar que disputas sejam
submetidas a fóruns paralelos ou sucessivos, nos casos de disputas
substancialmente idênticas.

Por outro lado, nos casos de disputas relacionadas, não parecem existir
soluções definitivas. Obviamente, a ausência de soluções coaduna-se com o
próprio grau de integração entre os diferentes regimes especializados, uma
discussão que ultrapassa o escopo desta breve contribuição. Contudo, em
vista da necessidade de minimizar contradições entre as decisões de
tribunais internacionais, argumentou-se que um tribunal, no exercício de
administração da justiça, pode organizar seus procedimentos de modo a
minimizar as possibilidades de conflito. Essa possibilidade pode representar
uma janela para o desenvolvimento progressivo de princípios e regras
adaptados ao direito internacional e destinados a mitigar os efeitos adversos
da superposição de competências entre diversos tribunais.
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O SISTEMA DE SOLUÇÃO DE
CONTROVÉRSIAS DA OMC: OS MEMBROS
DE MENOR DESENVOLVIMENTO
RELATIVO PODEM PARTICIPAR?

FERNANDA ALMEIDA1

(trad. Lucas Lima)

1. INTRODUÇÃO
Mais de dez anos após o estabelecimento do Entendimento de Solução de

Controvérsias (ESC)2 da Organização Mundial do Comércio (OMC),
análises empíricas têm sido quase unânimes na conclusão de que o ESC
favorece mais aos países desenvolvidos que aos países em desenvolvimento
ou aos países de menor desenvolvimento relativo (LDCs, do inglês least
developed countries). Especialistas enumeram três razões principais:
interesse comercial, falta de recursos humanos e financeiros e limitado
poder político e econômico. É razoável afirmar que tais limitações são
maximizadas ao mais alto nível no caso de membros LDCs3. Não obstante
tais dificuldades, em fevereiro de 2004 Bangladesh levou ao Órgão de
Solução de Controvérsias (OSC) da OMC o primeiro caso iniciado por um
LDC. No caso alegava-se que a medida antidumping aplicada pela Índia
sobre as pilhas de chumbo ácido de Bangladesh violava os acordos da



OMC4. Anteriormente ao caso India-Medidas Antidumping sobre Pilhas,
outros LDCs haviam participado no OSC somente como terceiros países.

O presente trabalho analisará as condições que permitiram a participação
de Bangladesh como demandante no caso, assim como os fatores que
propiciaram que outros LDCs participassem como terceiros países no OSC
da OMC, malgrado sua condição de LDC. Tentará verificar também se tais
circunstâncias poderiam ser expandidas a outros LDCs, de forma a favorecer
sua participação no sistema multilateral de comércio e, consequentemente,
elevar os ganhos que esse sistema pode lhes oferecer. Argumenta-se que, nos
casos analisados, as condições foram tais que os membros LDC conseguiram
superar as principais limitações: falta de interesse comercial, de recursos
humanos e financeiros, e de poder. Finalmente, conclui-se que, se um LDC
possui um importante interesse comercial, há meios de superar a falta de
recursos financeiros e jurídicos, o que lhe permite em cada caso avaliar
estrategicamente as limitações de poder.

2. O ENTENDIMENTO DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS DA
OMC

A OMC foi criada como resultado da Rodada Uruguai de Negociações,
ocorrida sob os auspícios do Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1947
(GATT, do inglês General Agreement on Tariffs and Trade). A OMC
incorporou o acordo do GATT e expandiu seu escopo. Destarte, ela não
somente promoveu reduções tarifárias e não tarifárias mais amplas, como
também incluiu regras sobre Propriedade Intelectual (Acordo TRIPS),
Serviços (Acordo GATS) e Investimentos (Acordo TRIMS), entre outros
temas relacionados a comércio5.

Os membros da OMC promovem a liberalização progressiva do comércio
internacional por meio da redução ou eliminação de barreiras tarifárias e
não tarifárias em rodadas sucessivas de negociação. A visão da OMC, de
prosperidade gerada pelo mercado global, foi inspirada pela crença de que a
redução das barreiras comerciais domésticas e internacionais encorajaria o
desenvolvimento do comércio conforme o princípio das vantagens
comparativas, maximizando a eficiência e o crescimento de atividades
econômicas internacionais6.



Contudo, a mera existência de regras não é suficiente. Um sistema eficaz
requer dois procedimentos essenciais: a) o procedimento de elaboração das
normas, e b) o procedimento de sua interpretação e implementação. Na
Rodada Uruguai, os membros concordaram na elaboração de um
Entendimento de Solução de Controvérsias, que, apesar de baseado no
sistema de solução de controvérsias do GATT 1947, tornou-o mais acessível
a todos os membros, incluindo membros em desenvolvimento e LDCs.

As principais alterações trazidas pelo ESC da OMC foram: a) as regras
de consenso “negativo”, que dispõem que deve haver a concordância de
todos os membros para que qualquer decisão no processo de solução de
controvérsias não seja implementada, incluindo recomendações do painel e
do Órgão de Apelação7; b) o estabelecimento de um órgão de apelação
conferindo ao sistema maior natureza judicial e previsibilidade8; c) normas
explícitas de implementação; e finalmente, d) procedimentos de solução de
controvérsias uniformes para todos os acordos da OMC. Por essas razões, o
ESC é amplamente reconhecido como um dos resultados mais positivos da
Rodada Uruguai, principalmente por ter representado um avanço para um
sistema mais “automático” e “legalista”9. No entanto, essas mudanças não
foram suficientes. Como demonstrado pela literatura sobre os padrões de uso
do sistema de solução de controvérsias (SSC), os países em
desenvolvimento e os LDCs enfrentam desafios à sua participação.

3. REVISÃO BIBLIOGRÁFICA

3.1. O sistema de solução de controvérsias da OMC é
tendencioso?

Há uma literatura vasta e bem estabelecida sobre o processo de solução
de controvérsias da OMC. Entretanto, adicionalmente à literatura sobre a
estrutura jurídica do ESC, escreveu-se pouco sobre os padrões de uso do
ESC, em particular no que concerne aos países que recorreram ao sistema de
solução de controvérsias da OMC, e se países em desenvolvimento ou LDCs
foram sub-representados.

Park e Umbricht10, em uma análise estatística simples, observaram que,
em janeiro de 2001, os Estados Unidos eram o demandante mais ativo. Os
Estados Unidos e a Comunidade Europeia (CE), juntos, iniciaram 55,4% do



total das demandas, e foram demandados em 43,3% dos casos. Países
desenvolvidos iniciaram três vezes mais casos que países em
desenvolvimento, e nenhum LDC participou em qualquer desses casos. Isso
leva à conclusão de que, ao menos superficialmente, o SSC foi: a)
tendencioso em favor dos países desenvolvidos; b) utilizado
satisfatoriamente por países em desenvolvimento; e c) inadequado para os
LDCs.

Em estudo mais recente, Horn e Mavroidis11 utilizaram dados mais atuais
referentes ao uso do sistema de solução de controvérsias, em uma análise
similar à de Park e Umbricht12. Esses autores observaram que o grupo LDC
esteve ausente quase totalmente do sistema de solução de controvérsias da
OMC13; que os países em desenvolvimento foram atores significativos no
ESC (32,3% dos casos) e que os Estados Unidos e CE juntos foram menos
dominantes do que tais autores teriam suposto (28,1% dos casos). Os
autores, no entanto, meramente apresentaram os dados e não analisaram seus
resultados.

Busch e Reinhardt14 usaram um método diferente. Compararam o uso do
sistema de solução de controvérsias da OMC até 2000 com o do GATT
1947. Tentaram verificar se os avanços do ESC da Rodada Uruguai
realmente refletiram-se na inclusão de países em desenvolvimento e LDCs
no sistema. Dessa forma, não só elaboraram um estudo estatístico simples,
como também consideraram a mudança na composição de membros.
Concluíram que os países em desenvolvimento constituíram 31% dos
demandantes no GATT 1947 comparados a 29% nos litígios da OMC, e que
membros em desenvolvimento estão menos propensos a iniciar um caso na
OMC contra um país desenvolvido do que o estavam no GATT pós-1989.

Por outro lado, Horn, Mavroidis e Nordstrom15 argumentam que a
parcialidade não é tão elevada como sugerem Busch e Reinhardt. Analisam
os dados usando um modelo em que é esperado que os padrões dos casos
sejam correlatos ao número de medidas inconformes enfrentadas pelas
exportações de um determinado país. Concluem que as reclamações de
países com volumes maiores de exportação serão mais que
proporcionalmente altas, justificando então o maior uso desse sistema pelos
países desenvolvidos.



Portanto muita evidência parece apontar a existência de certa
parcialidade contra países em desenvolvimento e LDCs, malgrado persista o
desacordo sobre o quão grande tal parcialidade seria. Passar-se-á agora às
explicações apresentadas por especialistas sobre o porquê da existência
dessa parcialidade.

3.2. Por que o sistema da OMC é tendencioso?
Os autores consideram principalmente três razões para explicar a

parcialidade existente: interesse comercial, falta de recursos financeiros e
jurídicos e diferenças de poder. Em relação ao interesse comercial,
evidências demonstram que, quanto menos uma medida afetar os interesses
dos exportadores, menos provável é que participem em atividades de
solução de controvérsias16. Além disso, como explicado por Horn,
Mavroidis e Nordstrom17, quanto maior o volume e a diversificação das
exportações, mais provável é que um membro seja afetado por barreiras
comerciais e que seja portanto parte de um litígio comercial18. Finalmente,
as principais relações comerciais dos LDCs não são reguladas pelas normas
da OMC. A maior parte do comércio dos LDCs ocorre por meio de
preferências concedidas unilateralmente, os chamados sistemas gerais de
preferência (SGP). O SGP é uma exceção formal às regulações da OMC que
se cristalizaram na cláusula da nação mais favorecida (NMF). Portanto,
fluxos comerciais regulados sob tais acordos não podem a priori ser
contestados perante OSC da OMC.

Ademais, a falta de recursos humanos e financeiros também significa
restrições ao uso do sistema de solução de controvérsias da OMC19.
Segundo Hakan e Nordstrom20, o custo total dos litígios, dependendo do seu
nível de complexidade, pode variar de US$ 257,000 a US$ 706,000. Além
disso, Busch e Reinhardt21 argumentam que a maior legalização do sistema
trazida pelo ESC elevou os custos adicionais de transação. Os resultados de
seu estudo demonstram que mudanças institucionais aumentaram a lacuna
entre os benefícios dos casos aos países desenvolvidos e os ganhos
auferidos pelos países em desenvolvimento, porque estes carecem de capital
humano capacitado. Davis e Bermeo22 também demonstram que o alto custo
de participação em um caso, mesmo como terceiro país, inibe o uso do
sistema.



A literatura também explica a parcialidade do ESC por meio das
diferenças de poder. Abbot e Snidal23 apontam que os procedimentos legais
podem ser usados por Estados poderosos para favorecer seus interesses. De
acordo, Busch e Reinhardt24 demonstram que países ricos receberam mais
concessões por meio de seu desempenho no sistema de solução de
controvérsias da OMC que os países pobres. Tais autores alegam que países
em desenvolvimento possuem menos capacidade de negociar concessões nas
fases iniciais do caso devido à falta de capacidade técnica e à inabilidade
em ameaçar retaliações, não se beneficiando tanto do sistema. Bown
demonstra que países com maior poder de retaliação são mais propensos a
iniciar um litígio e a alcançar maiores resultados de liberalização25. Além
disso, a dependência de ajuda bilateral pode também influenciar o resultado
das disputas comerciais26. Finalmente, os países em desenvolvimento podem
relutar a iniciar uma disputa comercial contra seus maiores parceiros, tanto
porque receiam não receber concessões quanto porque temem perder ajuda e
privilégios comerciais unilaterais concedidos sob o Sistema Geral de
Preferências27.

4. EVIDÊNCIA EMPÍRICA

4.1. Quadro analítico
A partir dos resultados obtidos pela literatura especializada, para avaliar

a participação dos LDCs no sistema de solução de controvérsias, analisar-
se-á a evidência empírica sob três perspectivas diferentes: a) interesse
comercial envolvido; b) quais os recursos utilizados para adjudicar e c)
como as relações de poder foram consideradas em cada caso específico.

4.2. A participação dos LDCs no sistema de solução de
controvérsias da OMC

Bangladesh foi o primeiro LDC a levar um caso ao OSC28. Os LDCs têm
tradicionalmente participado no SSC da OMC como terceiros países. Os
membros da OMC podem participar como terceiros países quando possuem
um interesse substancial em uma questão analisada por um painel. Como
terceiros, eles têm a oportunidade de submeter petições e apresentações
orais ao painel29. O papel de terceiro país é importante na medida em que o
OSC não só aplica as normas da OMC, mas também as interpreta, e como



consequência o OSC modela a essência dessas normas. Como terceiro, um
membro pode ajudar a modelar o sistema de uma forma que melhor se adapte
a seus interesses30.

Sete LDCs participaram em disputas perante o OSC como terceiros
países: Bangladesh31, Benin32, Chad33, Madagascar34, Malawi35, Tanzânia36

e Senegal37. Tais casos assemelham-se em algumas características. O mais
notável é que, em todos eles, a questão contestada envolveu um interesse
comercial muito importante para que os LDCs participassem como terceiros.
Ademais, os LDCs somente poderiam participar efetivamente como terceiros
países quando pudessem contar com assistências técnica e financeira
externas. Finalmente, o único caso em que um LDC participou ativamente
contra um país desenvolvido foi EUA –– Subsídios ao Algodão. Nos outros
casos referidos, apresentaram argumentos orais e escritos, e sua participação
alinhou-se à posição de seu maior parceiro comercial, a Comunidade
Europeia (CE).

5. O CASO ÍNDIA-PILHAS

5.1. O caso
Em dezembro de 2001, o Diretório Geral de Antidumping da Índia

recomendou a imposição de medidas antidumping sobre todas as
importações de pilhas de chumbo ácido de Bangladesh. As medidas
antidumping foram impostas sobre o peso das baterias, que pode ser
considerável. Como consequência, a tarifa ad valorem efetiva imposta pela
Índia poderia alcançar 131%. Essa medida impediu completamente que as
pilhas de chumbo ácido de Bangladesh entrassem no mercado indiano38.

Após tentativas infrutíferas de negociar uma solução bilateral, em janeiro
de 2004, Bangladesh requisitou ao OSC consultas formais com a Índia.
Alegou que as investigações e a decisão da Índia de impor medida
antidumping não teriam cumprido o Acordo Antidumping da OMC39.
Durante as consultas, a Índia concordou em suspender a medida
antidumping e o caso foi resolvido sem chegar à fase do painel. As medidas
antidumping da Índia contra Bangladesh violavam claramente as regras da
OMC, e certamente a Índia perderia o caso na decisão de um painel. Nesse
sentido, a estratégia de Bangladesh foi apresentar uma defesa jurídica bem



consistente durante as consultas. Bangladesh apenas foi capaz de apresentar
tal defesa devido à consultoria do Centro de Assessoria Legal em Assuntos
da OMC (ACWL, no inglês Advisory Center on WTO Law), como será
detalhado abaixo.

5.2. Interesse comercial
A Índia é o principal parceiro de exportação de Bangladesh,

representando 15,1% do total das exportações deste40. Além disso,
Bangladesh possui uma pauta limitada de produtos para exportação. Seu
principal mercado exportador é o de peças prontas de confeccção, que
corresponde a 74,8% de todas as suas exportações. O governo, a
comunidade empresarial e as agências doadoras têm trabalhado
conjuntamente para diversificar as exportações do país. Apesar de as pilhas
de chumbo ácido de Bangladesh não representarem em si uma elevada
parcela de suas exportações41, a adição de um novo produto manufaturado a
sua pauta –– pilhas de chumbo ácido –– representou uma proeza. A mídia e a
opinião pública consideraram a imposição de medida antidumping contra as
pilhas de chumbo ácido uma tentativa de impedir a entrada na Índia de
qualquer produto de Bangladesh42.

Considerando a importância da Índia como principal parceiro de
exportação de Bangladesh, e a opinião, por parte do público e da mídia, de
que a medida antidumping seria apenas o primeiro passo para impedir que
exportações adicionais de Bangladesh entrassem no mercado indiano, a
percepção de Bangladesh do efeito comercial da medida antidumping
indiana atingiu mais que as exportações de pilha de chumbo ácido. Atingiu,
de fato, a totalidade das exportações de Bangladesh à Índia. Portanto,
Bangladesh possuía interesse comercial substancial em buscar uma solução
ao caso por quaisquer meios disponíveis. O sistema de solução de
controvérsias da OMC foi uma das ferramentas disponíveis, já que a
aplicação das medidas antidumping pela Índia é regulada pelo Acordo
Antidumping da OMC e sujeita-se, portanto, ao ESC43.

5.3. Recursos humanos e financeiros
De acordo com os procedimentos de solução de controvérsias da OMC,

ao requisitarem consultas, os demandantes já devem apresentar seus



argumentos jurídicos44. Dessa forma, apesar de o caso não ter chegado à fase
de painel, Bangladesh necessitou de recursos humanos e financeiros
consideráveis para requerer consultas. Os honorários cobrados por firmas
privadas de advocacia podem variar de US$ 500 a US$ 1.000/hora. Na fase
de consultas, um caso pode demandar de 257 a 706 horas, conforme sua
complexidade45.

Segundo opinião unânime do governo de Bangladesh e dos produtores de
pilha de chumbo ácido, somente foram capazes de litigar contra a Índia em
um caso da OMC graças ao auxílio da ACWL46. A ACWL é fundamental para
tornar o OSC mais acessível aos membros em desenvolvimento e aos LDCs.
O centro fornece assistência jurídica gratuita a tais países no que tange às
normas da OMC. Ademais, o preço dos serviços da ACWL em
procedimentos de solução de controvérsias encontram-se bem abaixo dos
cobrados por firmas de advocacia em Washington e Genebra. Para serviços
jurídicos prestados durante um caso aos membros da ACWL, a taxa cobrada
varia de US$ 250/hora para países da Categoria C, US$ 300/hora para
países de Categoria B, e US$ 350/hora para os da Categoria A. Os LDCs
pagam apenas US$ 25/hora47. É também importante ressaltar a
especialização do centro em normas da OMC. A ACWL já trabalhou em
vinte casos, experiência que equivale à adquirida por países como Brasil e
Índia. Recorrendo a ela, os membros LDC beneficiam-se de sua experiência
cumulativa e conhecimento técnico sobre as regras da OMC. Rahimafrooz, o
principal produtor de chumbo ácido em Bangladesh, ofereceu-se para
financiar o governo nos casos da OMC quanto às tarifas cobradas pela
ACLW48.

Em conclusão, o apoio jurídico pelo preço de 10% do custo total normal,
além do financiamento do caso por Rahimafrooz, permitiram a Bangladesh
superar as barreiras de recursos humanos e financeiros para iniciar o caso na
OMC.

5.4. Poder político
O custo político de iniciar um caso contra um país de maior

desenvolvimento pode superar seus benefícios mesmo se os resultados da
decisão forem positivos. As relações entre países ricos e pobres possuem
muitas facetas, incluindo assistência financeira direta, concessão de



preferências comerciais e outros benefícios econômicos (como imigração e
vistos), e outras redes de cooperação estratégica, militar e social. Mesmo
que seja exagero afirmar que esses interesses são ameaçados ao levar um
caso à OMC, a manutenção de boas relações em várias frentes pode ser
crucial para países mais pobres na sua decisão de contestarem um país
desenvolvido no sistema de solução de controvérsias da OMC.

Como já notado, a Índia é o principal parceiro de exportação de
Bangladesh. Além disso, Bangladesh estava em meio a negociações
comerciais com a Índia quando considerava se levaria o caso à OMC. No
entanto, a Comissão Tarifária de Bangladesh (CTB), uma comissão
estatutária estabelecida em 1992 para aconselhar o governo na promoção e
proteção da indústria doméstica, analisou detidamente os aspectos positivos
e negativos de iniciar um caso49. Do lado positivo estava a forma de
aplicação da medida antidumping pela Índia, em flagrante violação às
normas da OMC, o que tornava altas as chances de se vencer o caso.
Ademais, ao levar o caso à OMC, Bangladesh ganharia experiência e
conhecimento no tratamento de litígios perante a entidade. Por outro lado, o
possível efeito negativo era o risco de retaliação pela Índia sobre outros
produtos. A CTB argumentou, contudo, que era mais provável que esse
resultado não ocorresse. Bangladesh era um dos maiores mercados para as
exportações indianas; dessa forma não seria do interesse da Índia aplicar
tais medidas retaliatórias. Em conclusão, Bangladesh julgou que os ganhos
que poderia obter em um resultado favorável no OSC da OMC superavam as
consequências negativas potenciais. O governo de Bangladesh foi preciso
em sua decisão; a Índia não adotou qualquer medida retaliatória contra as
exportações de Bangladesh e continuou a negociar o Acordo Preferencial de
Comércio do Sudeste Asiático (SAPTA, do inglês South Asia Preferential
Trade Arrangement)50.

6. LDCS COMO TERCEIROS PAÍSES

6.1. Interesses comerciais envolvidos
Em ordem cronológica de participação, Senegal foi o primeiro LDC a

levar um caso ao OSC da OMC, em 1996, tendo participado como terceiro
país no caso CE-Bananas III. Nesse caso, Equador, Guatemala, Honduras,
México e Estados Unidos contestaram a organização do mercado comum



para bananas introduzido em julho de 1993 na CE. A política comum da CE
para bananas estabelecia três categorias de importações: a) importações
tradicionais de doze países de África, Caribe e Pacífico (ACP); b)
importações não tradicionais de países ACP; e c) importações de terceiros
(países não ACP)51. Os demandantes alegaram que as políticas comerciais
da CE para bananas eram discriminatórias contra países não ACP e,
portanto, violavam os acordos da OMC. Senegal participou como terceiro
país junto a outros países ACP52. De acordo com os relatórios do caso, os
países ACP alegaram que o caso abrangia mais que o comércio de bananas;
de fato, colocava em xeque a própria legalidade do sistema de preferências
unilaterais da CE aos países ACP, que era essencial às economias destes53.
Adicionalmente, o sistema servia para “endossar todas as posições da
CE”54. Nesse caso, o interesse comercial dos LDCs aparece não só devido à
importância das exportações de banana ao Senegal em si, por ser um
importador nato de bananas55. O interesse comercial ocorre aqui em razão
das implicações do caso para o sistema de preferências da CE em geral.

O Senegal também participou como terceiro país no caso EUA-Camarão
e Produtos de Camarão. Em fevereiro, Índia, Malásia, Paquistão e
Tailândia estabeleceram um caso questionando a legalidade do banimento
parcial, pelos Estados Unidos, das importações de camarão e produtos à
base de camarão. O embargo foi aplicado contra o camarão capturado na
natureza em países que careciam de medidas de conservação de tartarugas
marinhas, como as aplicadas pelos Estados Unidos. O OSC decidiu que o
banimento de importações pelos Estados Unidos violava as normas da OMC.
Segundo a Organização das Nações Unidas para Agricultura e Alimentação
(FAO)56, Senegal, Madagascar e Moçambique são os principais países
exportadores de camarão da África Subsahariana. Além disso, o “setor
pesqueiro tem um papel essencial na economia e na sociedade senegalesa,
em particular na área das exportações e para a satisfação de necessidades de
alimentação e emprego” (tradução nossa)57. As regulações domésticas do
Senegal não cumpriram os parâmetros de proteção ambiental dos Estados
Unidos e aquele país estava, dessa forma, sendo prejudicado pelo banimento
imposto pelos EUA. Portanto, o membro LDC também possuía um interesse
comercial relevante no caso em que participou como terceiro.



Ademais, Bangladesh participou como terceiro país no caso EUA-Regras
de Origem Têxteis. Neste, a Índia contestou a regulação modificada dos
Estados Unidos sobre regras de origem para importações de têxteis e
produtos de vestuário58. Na visão da Índia, os Estados Unidos modificaram
sua regulação para proteger seu mercado doméstico contra a competição dos
importados. Em junho de 2003, o painel decidiu que a Índia não poderia
provar suas alegações. A Índia resolveu não apelar da decisão do painel e o
caso foi concluído. De acordo com Rahman, “o regime de quotas sob o AMF
(Acordo Multifibras) foi um fator crucial ao fornecer o estímulo inicial para
o desenvolvimento do setor de Peças Prontas de Confecção em Bangladesh e
para sustentar seu progresso subsequente ao longo da última década e meia”
(tradução nossa)59. Esse setor correspondeu a uma parte significativa do
investimento privado, do nível nacional de empregos e do produto interno
bruto60. Além disso, em 2003, Bangladesh ocupou a décima posição como
fornecedor do mercado norte-americano. Finalmente, o mesma regulação
contestada pela Índia estava sendo aplicada pelos Estados Unidos a
importações de vestuário de Bangladesh. Portanto, Bangladesh tinha um
notável interesse comercial no resultado de tal caso e poderia beneficiar-se
muito se a Índia fosse bem-sucedida na disputa.

O mesmo pode ser dito sobre a participação de Benin e Chad como
terceiros países no caso EUA-Subsídios ao Algodão. Nesse caso, o OSC
considerou que várias medidas de “apoio doméstico” à agricultura e outras
aplicadas à produção de algodão nos Estados Unidos violavam os acordos
da OMC. O Órgão de Apelação (OA) da OMC manteve a decisão do painel
de que a maioria dos esquemas de pagamento usados pelos Estados Unidos
eram ilegais e causavam queda dos preços do algodão. Segundo Baffes61, o
algodão representou 39,1% e 32,2% do total de exportações de Benin e
Chad, respectivamente. Também representou 7,1% do PIB total de Benin e
4,7 do PIB total de Chad62. Destarte, já que as políticas domésticas dos
Estados Unidos depreciavam o preço mundial do algodão, exerciam impacto
direto sobre a economia de Benin e Chad. A decisão do caso EUA-Subsídios
ao Algodão, se implementada, não apenas trará enormes efeitos positivos
para as economias de ambos os países como também fortalecerá a
“iniciativa do algodão”63, melhorando sua posição de barganha na atual
Rodada de negociações de Doha.



De maneira similar, Madagascar, Malawi e Tanzânia também possuíram
relevante interesse comercial em jogo no caso CE-Subsídios à Exportação
de Açúcar. Em setembro de 2002, Austrália, Brasil e Tailândia contestaram o
regime de açúcar da União Europeia (UE), e o OSC o considerou
inconsistente com as normas da OMC. Sob tal regime, a UE fornece acesso
preferencial a seus mercados de açúcar para diferentes grupos de países, do
quais o grupo ACP é o principal. Dos 77 países ACP, 21 são signatários do
Protocolo de Açúcar ao Acordo de Cotonou64, pelo qual a UE garante a
compra de quantidades fixas de açúcar de cana. Os países do protocolo
recebem os mesmo preços elevados que os recebidos pelos produtores da
UE65. Sob o Protocolo, os países ACP recebem um preço mais que 300%
mais alto que o preço mundial do açúcar para suas exportações à UE. Esse
preço elevado é considerado fundamental para muitos desses países,
incluindo Madagascar, Malawi e Tanzânia, em especial porque os preços
mundiais do açúcar alcançaram os mais baixos níveis históricos66. Como
consequência, quase todos os ACP beneficiários participaram como
terceiros países, incluindo Madagascar, Malawi e Tanzânia.

6.2. Recursos humanos e financeiros
Como anteriormente explicado, a vantagem de participar como terceiro

país é a possibilidade de influenciar a interpretação da norma pelo painel ou
OA da OMC. Um terceiro país pode fazê-lo ao submeter argumentos orais e
escritos ao painel. Tais petições, entretanto, fazem parte dos serviços
jurídicos prestados por poucos escritórios de advocacia em Washington DC
e Genebra, por honorários elevados.

Isso pode ser suficiente para explicar por que os primeiros casos em que
os LDCs participaram no sistema, como terceiros países, não representaram
uma participação ativa. Nem Senegal, no caso EUA-Camarões e Produtos
de Camarão, nem Bangladesh, no caso EUA-Regras de Origem Têxteis,
submeteram quaisquer argumentos orais ou escritos. O caso CE-Bananas III
é peculiar, já que nele o Senegal não participou isolado como terceiro país.
Os países ACP apresentaram suas petições como um grupo e apoiando a
posição sustentada pela CE67. Ambas as condições facilitaram sua
participação ativa no caso CE-Bananas III.



EUA-Subsídios ao Algodão foi um caso complexo, em que argumentos
tanto jurídicos quanto econômicos deveriam ser apresentados de forma
precisa. Benin e Chad foram terceiros países ativos na disputa. Apontaram
as consequências negativas dos subsídios dos Estados Unidos a seus
produtores de algodão e a falta de dados críveis nas petições norte-
americanas para a sustentação de seus argumentos68. Isso foi possível
somente porque Benin e Chad beneficiavam-se de uma consultoria privada
cujos serviços eram prestados pro bono69. Quando recentemente
entrevistado de modo informal, após uma apresentação no Banco Mundial,
Frieder Roessler, o diretor executivo do ACWL, esclareceu que Benin e
Chad recorreram ao Centro para contratar seus serviços jurídicos, mas não
poderiam pagar nem mesmo suas menores taxas. Entretanto, a ACWL
conseguiu contactar os governos de Benin e Chad com um escritório de
advocacia em Washington DC que estaria disposto a representá-los pro
bono. Graças a esse tipo de representação, Benin e Chad puderam suprir a
falta de recursos jurídicos e financeiros70.

Em CE-Subsídios à Exportação de Açúcar, Madagascar, Malawi e
Tanzânia apresentaram sua posição juntamente a outros países ACP, e
também de forma separada71. Sua posição foi similar à apresentada pelos
ACPs no caso CE-Bananas III, alegando que o caso abrangia questões além
do protocolo do açúcar e atingia a própria natureza do sistema de
preferências da CE para países ACP. Junto a suas alegações jurídicas,
submeteram uma pesquisa técnica sobre o impacto da indústria do açúcar
nos países ACP e em economias maiores. Além disso, os três países
apresentaram separadamente alegações orais e escritas ressaltando a
importância de suas exportações de açúcar para a CE, e os efeitos adversos
que uma decisão favorável aos demandantes traria àqueles países. Segundo
Manduna72, os produtores de açúcar dos ACP consultaram a CE sobre a
melhor forma de abordar as alegações dos demandantes em ambas as fases
do caso, painel e apelação. Finalmente, as análises técnica e jurídica
exigiam recursos, que os países ACP obtiveram por meio de fundos da CE
no programa de assistência do Acordo de Cotonou. Dessa forma,
Madagascar, Malawi e Tanzânia venceram a falta de recursos humanos e
financeiros e apresentaram suas visões como terceiros.



6.3. Poder político
A participação como terceiro país, por definição, apresenta limitações de

poder. Como explicado anteriormente, a desigualdade de poder entre
demandante e demandado pode levar o custo político de um determinado
caso a ultrapassar os ganhos de uma decisão favorável ao demandante. No
entanto, quando um país participa como terceiro, não há uma contestação
direta contra um membro da OMC, além de ele não poder retaliar nem
demandar compensação. Um terceiro país somente pode apresentar
alegações para moldar uma interpretação do painel que seja mais favorável
a seus interesses. Contudo, suas alegações podem fortalecer a posição
principal de quaisquer das partes e, nessa medida, isso pode apresentar
alguns desafios para LDCs que defendam posições contrárias a seus
principais parceiros econômicos e políticos. Destarte, mesmo que a
participação como terceiro gere menores custos políticos, há ainda algum
custo político envolvido.

É importante, para analisar os casos apresentados, fazer a distinção entre
casos em que os LDCs participaram, como terceiros, em favor e aqueles em
que agiram contra países desenvolvidos. Nos casos em que participaram
junto a países desenvolvidos houve muito pouco ou nenhum custo político.
Essa condição ocorreu em ambos os casos em que os LDCs participaram
como grupo junto a outros LDCs e com o apoio às CE. Tais casos foram o
CE-Bananas III e o CE-Subsídios à Exportação de Açúcar.

Quanto aos casos em que os LDCs eram terceiros contra países
desenvolvidos, é também necessário classificá-los em dois tipos diferentes:
aqueles em que participaram apenas formalmente como terceiros países e os
que atuaram ativamente apresentando alegações orais e escritas. Nos casos
EUA-Medidas contra a importação de camarão e EUA-Regras de Origem
Têxteis, Senegal e Bangladesh não apresentaram respectivamente quaisquer
alegações escritas ou orais. Pode-se concluir, então, que limitações de poder
ou de natureza financeira impediram sua participação.

Somente no caso EUA-Subsídios ao Algodão, os LDCs participaram
ativamente em uma disputa como terceiros países contra um país
desenvolvido. Como anteriormente explicado, puderam superar as restrições
de recursos utilizando serviços jurídicos e técnicos pro bono. Além disso,
esse é um caso peculiar, por ter sido iniciado no contexto das negociações



da Rodada Doha pelo Brasil, como parte de uma estratégia do G-20 de
reduzir as medidas de apoio doméstico dos Estados Unidos. Antes de
levarem o caso à OMC, Benin e Chad já haviam criticado publicamente tais
políticas no contexto das negociações73. Ademais, ONGs como a Oxfam
exerceram certo impacto ao informarem e mobilizarem a sociedade civil
quanto à importância do algodão para os países da África Ocidental. Esses
fatores combinados reduziram o custo político para que Benin e Chad
participassem contra os Estados Unidos no sistema de solução de
controvérsias da OMC.

7. CONCLUSÃO
A análise da evidência empírica leva à conclusão de que um membro

LDC pode participar no sistema de solução de controvérsias da OMC caso
um conjunto de condições seja preenchido. Primeira e mais importante é a
condição de possuir um interesse comercial relevante adversamente afetado
por uma medida de um parceiro comercial e que essa medida seja regulada
pelos acordos da OMC. Tais condições ocorreram em todos os casos
analisados.

Em segundo lugar, para litigar perante o sistema de solução de
controvérsias da OMC, o membro LDC deve solucionar restrições
financeiras e técnicas comuns a esse tipo de país. Isso também foi observado
em todos os casos analisados. No caso Índia-Medidas Antidumping sobre
Pilhas, a assistência da ACWL por 10% do custo normalmente cobrado por
um escritório privado de advocacia foi primordial para que Bangladesh
decidisse levar o caso à OMC. Além disso, Benin e Chad somente puderam
participar ativamente como terceiros no caso EUA-Subsídios ao Algodão
por contarem com assistência jurídica pro bono. Finalmente, em ambos os
casos em que membros LDC participaram como terceiros países a favor da
CE, não apenas apresentaram sua defesa oral e escrita junto a outros países
ACP, como também contaram com o apoio financeiro e técnico fornecido
pela CE no âmbito do programa de assistência da Convenção de Lomé ou do
Acordo de Cotonou.

Finalmente, os membros LDC somente litigarão no sistema de solução de
controvérsias da OMC, como partes principais ou como terceiros, quando
perceberem que os ganhos advindos de um resultado positivo em um caso



superarão seus efeitos políticos desfavoráveis. Tal avaliação apenas pode
ser feita de acordo com cada um. Ela foi positiva em todos os já estudados.
Nos casos CE-Bananas III e CE-Subsídios à Exportação de Açúcar essa
avaliação foi muito direta, pois em ambos membros LDC participavam junto
a seu principal parceiro econômico e político: a União Europeia. Nos casos
EUA- Medidas contra a importação de camarão e EUA-Regras de Origem
Têxteis, os países LDC não participaram efetivamente. A evidência empírica
não é clara para demonstrar se essa decisão decorreu de razões de poder ou
de limitação de recursos. Por fim, em ambos os casos em que as posições
dos LDCs realmente contestaram importantes parceiros comerciais e
políticos, Índia-Medidas Antidumping sobre Pilhas e EUA-Subsídios ao
Algodão, o contexto era tal que os membros LDC decidiram que teriam mais
a ganhar no OSC do que por outro meio.

Portanto, considerando-se que haja um importante interesse comercial de
um LDC afetado por uma medida regulada pelas normas da OMC, há meios
para que um LDC supra a falta de recursos financeiros e jurídicos, o que
permite que aborde estrategicamente as diferenças de poder com base em
cada caso, e participe do sistema de solução de controvérsias da OMC.

Para fomentar a participação dos LDCs no sistema de solução de
controvérsias da OMC, políticas deveriam ser direcionadas para reduzir o
custo dos litígios e para mitigar as diferenças de poder. Há duas maneiras de
resolver a questão dos altos custos do litígio. Primeiramente, pela reforma
do próprio sistema. Nordstrom74 propôs a criação de um simples
procedimento de alegação que fosse mais célere. Alternativamente, medidas
poderiam ser tomadas para fomentar o acesso dos LDCs a serviços técnicos
e jurídicos mais acessíveis. Nesse sentido, a assistência fornecida pela
ACWL preencheu uma importante lacuna. Contudo, mesmo seu preço
reduzido não supera o impedimento de que alguns LDCs usem seus serviços.
Para tais casos, a solução proposta seria engajar o setor privado para
promover assistência jurídica específica às questões do ESC para países
mais pobres75.

Ademais, apesar de ser desafiador, os LDCs podem tentar mitigar as
desvantagens de poder. O ESC permite que um caso seja iniciado por
múltiplos países76, o que torna possível a formação de coalizões. Quanto
maior o número de demandantes em um único caso, maior a ameaça



representada por ele e menores os custos políticos para cada país. No
entanto, isso requer muita coordenação e organização que nem sempre é fácil
alcançar. Reclamações em diferentes países motivam-se a partir de diversos
grupos de interesse que nem sempre coincidem. Entretanto, desde que os
membros possam superar os problemas de coordenação, as coalizões podem
auxiliar o equilíbrio da balança de poder.

Em conclusão, os membros LDC podem capacitar-se no uso do sistema de
solução de controvérsias da OMC para defender um importante interesse
comercial regulado pelas normas da OMC. Soluções devem ser encontradas,
entretanto, seja de forma sistemática ou casuística, para resolver o alto custo
financeiro da litigância na OMC e as inerentes limitações de poder
geopolítico.
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A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA
BERNARDO SANTOS1

GABRIEL BARROSO2

1. BREVE HISTÓRIA DA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTIÇA
O projeto de constituição da Corte Internacional de Justiça (doravante

“Corte” ou “CIJ”) teve suas raízes no final da Segunda Guerra Mundial,
devido à preocupação dos líderes dos Estados Aliados quanto ao destino da
comunidade internacional. Não se pode pensar a CIJ fora de um contexto das
relações internacionais do século XX, especialmente no que toca sua
antecessora, a Corte Permanente de Justiça Internacional (doravante
“CPJI”)3 e a antiga Liga das Nações4. Cabem, assim, algumas considerações
históricas.

A Primeira Guerra Mundial teve como consequência um esforço conjunto
da comunidade internacional em afirmar o princípio da paz como o estado
normal das relações internacionais, e dessa afirmação surge a Liga das
Nações, em 19195. Um ano depois, o Conselho da Liga das Nações nomeou
um comitê consultivo de juristas para preparar um projeto de Estatuto para a
futura CPJI. O projeto previa a jurisdição obrigatória, mas prevaleceu, como
era o desejo das grandes potências, uma “cláusula opcional” para aquele
mecanismo6. O Estatuto entrou em vigor em 1921, mas já era apontada como
defeito a inexistência de qualquer disposição concernente à sua revisão e



exigência de aprovação unânime das partes para que nele fossem feitas
modificações7. No período que vai de 1922 a 1946, data de sua extinção, a
CPJI apreciou 33 casos contenciosos e 28 pedidos de pareceres consultivos.

Dois são os principais pontos levantados por Alain Pellet como de
significativa influência para o fim da CPJI: primeiro, de aspecto político, o
fato de que a Organização das Nações Unidas (doravante “ONU” ou
“Nações Unidas”) haviam decidido excluir os Estados ex-inimigos da
cooperação internacional, e muitos deles faziam parte da CPJI; segundo, de
perfil técnico, porque a renovação dos juízes da CPIJ dependia de uma
decisão de órgãos da Liga das Nações, que já se encontrava em processo de
extinção8. Vale ainda considerar a desconfiança que os Estados Unidos e a
União Soviética manifestavam em relação aos organismos associados à Liga
das Nações, uma vez que as duas potências foram parte da Liga apenas por
um breve momento, entre 1934 e 19399.

Durante a Conferência de Dumbarton Oaks10, nos Estados Unidos, no final
de 1944, mostraram-se claros os intuitos de constituir-se uma corte com
jurisdição permanente e com competência geral. Diferentemente da CPJI,
seria a nova corte diretamente ligada à ONU e subordinada à sua Carta.

Já em 1945, com o fim da Guerra, foi ratificada, durante a Conferência de
São Francisco, nos Estados Unidos, por 50 Estados, a Carta das Nações
Unidas11, cujo artigo 92 estabelecia a Corte Internacional de Justiça como
principal órgão judiciário da ONU, e enunciava que seu Estatuto (doravante
“Estatuto”)12 se basearia no da CPJ.

Um ano depois foi concluída a elaboração do Estatuto, o qual contou com
a ratificação de 55 países integrantes da ONU, culminando, então, na criação
da CIJ.

O professor Eric Posner, em seu artigo “The Decline of the International
Court of Justice”13 (O Declínio da Corte Internacional de Justiça) separa a
história da Corte em três principais fases.

A primeira delas foi a fase imediatamente posterior à sua criação, em que
houve um grande volume de casos submetidos à Corte e uma significativa
quantidade de Estados signatários da cláusula de jurisdição compulsória,
disposta no artigo 36, § 2º, do Estatuto (cerca de 60% dos Estados-membros
do Estatuto). Não obstante, cabe observar a intensa participação de



“potências” (como o Reino Unido, França e Estados Unidos da América),
que representavam 60% das partes nos litígios, como reclamantes ou como
reclamadas.

A segunda fase assinala um declínio severo da quantidade de casos
apresentados à CIJ, fato decorrente da Guerra Fria, período de grandes
tensões nas relações entre os Estados, principalmente devido à clara divisão
entre regimes democráticos e autoritários. Já nesse período nota-se uma
redução na participação das potências e o desaparecimento dos países em
desenvolvimento nos litígios.

A terceira fase, enfim, demarca, a partir dos anos 1990, o maior período
de decadência na atuação da Corte. O ligeiro aumento do número de casos
deve ser analisado com perspicácia, uma vez que 10 dos 17 casos
apresentados em 1999 diziam respeito à mesma controvérsia: a da ex-
Iuguslávia contra dez Estados membros da Organização do Tratado do
Atlântico Norte (OTAN)14. Com efeito, faz-se perceber que, enquanto o
número de Estados que faziam parte do Estatuto em 1946 era 55, nos anos
1990 passava de 150. Obviamente, o número de casos não encontrou um
aumento de mesma proporção. Além disso, o percentual de membros
signatários da cláusula de jurisdição compulsória caiu drasticamente, de
60% quando o número de Estados não passava de 60, para 34%, em 2004,
quando 191 Estados compunham a ONU.

Tal fato se deu, também, devido à influência da fragmentação do direito
internacional, com a criação de diversas cortes e tribunais especializados
nas décadas de 1980 e 1990, que foram cruciais para esse esvaziamento de
competência da Corte15.

2. ANÁLISE ESTRUTURAL DA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTIÇA

2.1. A composição da Corte
A CIJ é composta por dois tipos de juízes16. Os juízes eleitos,

considerados permanentes, e os juízes ad hoc, chamados a participar de
sessões na Corte em determinados casos. Todos gozam de imunidades
semelhantes às dos agentes diplomáticos, garantidas como meio de
possibilitar uma atuação realmente independente de seus Estados de origem.



2.1.1. Juízes permanentes
De acordo com o artigo 2º do ECIJ, esta é constituída “por um corpo de

magistrados independentes, eleitos sem atender à sua nacionalidade, dentre
pessoas que gozem de alta consideração moral e possuam as condições
exigidas em seus respectivos países para o desempenho das mais altas
funções judiciárias ou sejam jurisconsultos de reconhecida competência em
direito internacional”17. Totalizam quinze juízes, não podendo haver, no
entanto, dois de um mesmo Estado. A eleição é realizada pela Assembleia
Geral, juntamente com o Conselho de Segurança18. Os candidatos são
indicados pelos grupos nacionais da Corte Permanente de Arbitragem
(“CPA”), que podem indicar até quatro juristas cada, sendo no máximo dois
da nacionalidade do grupo que o indica19.

O artigo 9º do Estatuto da Corte ressalta que os eleitores devem levar em
conta o fato de que os diversos sistemas legais devem estar devidamente
representados pelo conjunto de juízes a serem eleitos. A adoção de uma
repartição geográfica equitativa20 entra, de certo modo, em conflito com a
desconsideração da nacionalidade dos juízes prevista no artigo 2º. Esse
processo gerou a redução do número de juízes europeus, que estavam em
maioria na origem21.

2.1.2. Juízes ad hoc
Juízes ad hoc são juízes ocasionais, chamados para atuar em

determinados litígios, e cuja função é de caráter temporário.
De acordo com o artigo 31 do Estatuto, juízes ad hoc podem ser

convocados por partes de uma disputa diante da Corte nos casos em que
apenas uma das partes possua um juiz como membro da Corte, ocasião em
que a parte não representada convoca um juiz para participar. Quando
nenhuma das partes possui representação no corpo de membros da CIJ, as
duas partes têm a faculdade22 de solicitar a convocação de juízes ad hoc.

Juízes ad hoc não precisam ser necessariamente nacionais dos Estados
que os convidam. Isso ocorreu, por exemplo, no Caso Corfu Channel23, em
que a Albânia indicou dois juízes tchecos (um para exceções preliminares e
outro para análise de méritos, já que o primeiro teve que ser substituído por
motivos de saúde), no caso Nottebohm24, no qual Liechtenstein indicou um



juiz suíço, bem como no caso Gabcikovo-Nagymaros25, em que um juiz
polonês foi escolhido pela Eslováquia.

2.2. Competência contenciosa

2.2.1. Jurisdição
Jurisdição concerne à competência da Corte em aplicar a lei diante de um

caso a ela apresentado, incluindo-se aí as competências ratione personae e
ratione materiae –– conforme esclarecido pela Corte no Caso South West
Africa26.

O primeiro critério diz respeito aos sujeitos do direito internacional
autorizados a trazerem questões à Corte, de forma contenciosa. O artigo 34
do Estatuto da Corte é categórico ao definir que apenas os Estados podem
apresentar causas à Corte. Nem indivíduos27 nem organizações
internacionais podem acessá-la contenciosamente, como partes litigantes. No
entanto, particulares podem ser defendidos por meio da proteção
diplomática exercida pelos Estados com os quais mantêm vínculos de
nacionalidade28, e as organizações internacionais podem fornecer
informações, seja quando solicitada pela corte ou por pura iniciativa
própria, conforme exposto no § 2 do artigo 3429.

O critério ratione materiae, por sua vez, refere-se aos assuntos sobre os
quais a Corte pode exercer sua jurisdição, elencados no artigo 36 de seu
Estatuto. Como afirmado pelo juiz Kellog, “A Corte é competente para
interpretar e aplicar os tratados internacionais bem como solucionar as
questões que podem ser resolvidas pela aplicação das regras e princípios
geralmente reconhecidos pelo “direito internacional”30. Tal assertiva baseia-
se também no paradigmático artigo 38 do Estatuto, que elenca como fontes
do direito internacional: as convenções internacionais, o costume
internacional, os princípios gerais do direito e, como forma subsidiária, a
jurisprudência e a doutrina31.

Com base no parecer da Corte na Opinião Consultiva Interpretation of
Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, é possível inferir
que, para a existência de jurisdição da Corte, é necessário haver uma
controvérsia32, condição essa “inerente ao exercício de toda jurisdição
contenciosa”33, e cujo conceito foi esclarecido no Caso Mavrommatis: “um



desacordo sobre uma questão de direito ou de fato, uma contradição, uma
oposição de pontos de vista legais ou de interesses entre pessoas”34.

Ainda que a Corte esteja limitada a julgar controvérsias de ordem
jurídica, não há um limite certo para sua competência35, e isso nunca a
impediu de julgar aspectos jurídicos de uma controvérsia política36, afinal, a
Corte goza do princípio da “competência da competência”37, detendo assim
a discricionariedade na determinação de sua jurisdição. Dessa maneira, uma
vez que os Estados a adotem como mecanismo de solução de controvérsias
(ainda que em uma questão de cerne político), caberá à Corte ––
considerando os critérios ratione personae e ratione materiae –– decidir se
o caso pode ou não ser decidido por ela, de acordo com princípios e regras
do direito internacional.

Para que seja possível o exercício da jurisdição da Corte em relação às
partes de um litígio, é necessário o consentimento de ambas. Pellet considera
tal jurisdição como facultativa, uma vez que se diferenciaria dos tribunais
internos, aos quais as partes estão obrigatoriamente submetidas38. O
consentimento em relação à jurisdição é determinado pelo que é comumente
denominado Compromis (Special Agreement), o qual consiste num acordo
especial firmado entre as partes com o objetivo de se submeter um caso à
Corte39.

Essa característica quanto à jurisdição aproxima, de certo modo, a CIJ de
tribunais arbitrais, em que as partes devem concordar com a jurisdição do
Tribunal40. Ademais, as partes também devem delimitar o objeto do litígio e
as questões colocadas41, da mesma forma que nos referidos tribunais.

Concomitantemente à jurisdição facultativa, existe a jurisdição
compulsória, situação na qual o Estado confere poderes à Corte para
solucionar um leque de possíveis casos que surjam envolvendo aquele
Estado42. A cláusula compulsória pode ser incluída em um determinado
tratado43, conforme estabelecido no artigo 36, § 1, do Estatuto, o que torna
os Estados participantes vinculados ao estabelecer que uma controvérsia
acerca da aplicação ou interpretação deste tratado será, compulsoriamente,
enviada para que seja julgada pela Corte44. Pode ainda ser fruto de uma
declaração facultativa e unilateral de um Estado45, por meio das previsões
do artigo 36, § 2, do Estatuto. Evidentemente, no primeiro caso ambos os



Estados devem ser partes do tratado. Percebe-se “uma visão do direito
internacional a meio caminho do voluntarismo jurídico consentido e o
objetivismo enraizado na imparcialidade e universalidade da principal
jurisdição das Nações Unidas”46. A meio caminho, pois o Estado que aceita
a jurisdição compulsória ainda assim pratica um ato voluntário,
encontrando-se, a partir da aceitação desse tipo de jurisdição, submetido à
jurisdição da Corte, à similitude de indivíduos diante de tribunais nacionais.

A cláusula compulsória atende aos interesses daqueles Estados cujo
poder diplomático pode ser considerado limitado ou insuficiente na
resolução de controvérsias. Por meio dessa cláusula, os Estados de maior
influência no cenário internacional encontrar-se-iam obrigatoriamente
vinculados ao direito internacional e às decisões imparciais da Corte,
podendo ser responsabilizados judicialmente por suas ações47.

2.3. Incidentes processuais

2.3.1. Exceções preliminares
O artigo 36, § 6, do ECIJ estabelece o princípio da “competência da

competência”, uma jurisprudência arbitral constante e consuetudinária48, que
dispõe que o Tribunal é juiz de sua própria competência49.

Contudo, podem os Estados arguirem, pela via da exceção preliminar, a
respeito da competência do juiz e da admissibilidade do processo50.
Corresponde, assim, “a um instrumento de direito invocado pelo demandante
ou pelo demandado com o objetivo de descartar uma demanda, suspendendo
o processo de análise do mérito”51. A exceção preliminar é considerada pela
Corte uma fase da controvérsia original. No entanto, a análise de uma
exceção preliminar não produz coisa julgada, e não prejudica de forma
alguma a futura análise do mérito52. O artigo 79, § 9, das Regras da Corte
assevera que as exceções não podem “tocar” o mérito do caso, devendo ter
caráter puramente preliminar53.

O mesmo artigo, em seu segundo parágrafo, cria uma diferenciação entre
exceções de incompetência e inadmissibilidade, distinção essa já criticada
pela própria jurisprudência da Corte54. A exceção de incompetência é todo
meio de defesa suscetível de colocar um fim ao processo sem que a Corte
seja chamada a apreciar o mérito da demanda; uma objeção do Estado à



competência da Corte. Já a exceção por admissibilidade tem seu foco na
suspensão da capacidade da Corte de julgar até que certa condição seja
satisfeita, tendo, supostamente, um caráter temporário, mas que poderá
constituir-se permanente na medida em que a determinada condição não seja
cumprida55.

Ao afirmar uma exceção preliminar por incompetência da CIJ, o Estado
que a alega tem o ônus da prova56, e pode fundar-se em três argumentos57:
ratione personae –– se a outra parte não tem a capacidade de agir perante a
Corte em um contencioso; ratione materiae –– se não há propriamente uma
contenda jurídica de caráter atual e internacional; ratione temporis –– se um
compromisso de jurisdição obrigatória contém vícios de nulidade ou não
está em vigor, ou se uma reserva feita pela parte exclui a competência da
Corte58.

Quanto à exceção preliminar por inadmissibilidade da demanda, pode
haver a paralisação por aplicação do princípio ne bis in idem, oriundo do
direito penal, que assevera que indivíduos não podem ser processados
novamente após serem definitivamente condenados ou inocentados59. Nesse
caso, prevalece tanto a litispendência60 quanto a coisa julgada61. Uma outra
possibilidade seria o não esgotamento dos recursos internos62, um princípio
clássico, considerado regra consuetudinária pela CIJ, que afirma que um
Estado deve, antes de levar um contencioso à Corte exercendo proteção
diplomática, esgotar os recursos jurídicos previstos em sua ordem jurídica
interna63.

2.3.2. Intervenção
É possível o acesso de terceiros Estados a um contencioso já formado na

Corte por meio de uma intervenção64, considerada historicamente pela
doutrina como um princípio geral de direito65, descrita nos artigos 62 e 63
de seu Estatuto, em que se preveem as duas hipóteses em que se dará tal
acesso. Na primeira situação, estatuída no artigo 62, poderá o Estado
solicitar à Corte permissão para intervir na causa quando entender que a
decisão judicial pode, provavelmente, comprometer ou colocar em questão
um interesse seu de ordem jurídica. O § 2 do mesmo artigo mostra que a
Corte tem o poder discricionário sobre o pedido. Importante observar que o
Estado tem o ônus da prova e está obrigado a convencer a Corte daquilo que



ele alega66. Impõe-se, dessa forma, uma dupla obrigação ao Estado:
primeiro, mostrar que há um vínculo entre o pedido de intervenção e o caso
em curso, visto que a Corte não decidirá sobre uma controvérsia distinta,
mas somente sobre uma questão relacionada ao caso original67. Segundo, o
interveniente deve mostrar que há um interesse jurídico na sua demanda. É
questão controversa se o interesse de natureza legal deve ser considerado,
como afirmou o Juiz Ago em sua opinião dissidente no caso Plataforma
Continental, “exatamente como um direito”68, ou se um Estado pode recorrer
a uma intervenção por algo menos do que isso69, muito embora a Corte seja
bem rigorosa na exigência da prova do interesse jurídico70. A necessidade
do Estado que pretende intervir de provar um vínculo jurisdicional com as
partes litigantes não é uma condição para que sua demanda seja aceita, mas o
é para que o Estado seja considerado como parte litigante71. Nesse último
caso, a decisão da Corte seria obrigatória para o Estado que interveio72.
Dessa forma, a participação de um Estado sem vínculo jurisdicional, não
vinculado à obrigação da sentença73, tem meramente a função de informar à
Corte a existência de interesses legais seus que podem ser afetados pela
decisão74. Fica claro que a intervenção tem como objetivo proteger um
interesse de ordem legal de um Estado que esteja em provável interseção
com questões discutidas pela Corte em um caso da qual o Estado não faz
parte. É necessário, pois, esclarecer que há uma complementaridade desse
mecanismo ao artigo 59 do Estatuto, que afirma que a sentença da Corte só
será obrigatória para as partes litigantes75. É evidente, como afirmou a Itália
no seu pedido de intervenção no caso Continental Shelf, que não se pode
permanecer restrito ao artigo 59, uma vez que o artigo 62 tornar-se-ia então
inútil76.

Uma segunda situação ainda é exposta no artigo 63 do Estatuto, e
concerne à intervenção de um Estado quando um tratado ou convenção de
que participa for interpretado pela Corte em uma causa na qual não é parte.
Não é preciso que em tal situação o Estado comprove um interesse de
natureza legal ou um direito para que seja admitido, pois seu interesse é
exclusivamente a interpretação de um dispositivo do tratado do qual é
parte77. A intervenção deve ser, portanto, automática, e não discricionária,
como nos casos em que o artigo 62 se aplica78.



2.3.3. Medidas cautelares

As medidas cautelares previstas no Estatuto da Corte79 e nas Regras da
Corte80 consistem em decisões pendentes tomadas a fim de se protegerem
determinados direitos submetidos a certa ameaça de violação, e cuja
proteção faz-se necessária de forma urgente81. São solicitadas quando,
durante o tempo de espera por uma decisão da Corte, uma das partes
considera seu direito ameaçado pelos atos da outra parte, solicitando à Corte
que impeça tais atos.

Consideram-se, para a concessão de medidas cautelares, dois requisitos
advindos do direito romano na concessão de medidas cautelares, quais
sejam o fumus bonus juris (ou “fumaça de bom direito”) e o periculum in
mora (“perigo na demora”). O fumus bonus juris pode ser entendido como a
presunção de bases legais suficientes; o periculum in mora, por sua vez,
como um risco iminente de dano irreparável82.

Há diversos exemplos em que medidas cautelares foram solicitadas à
Corte, totalizando 36 casos até 2006. Dentre eles, destaca-se, por exemplo, o
caso LaGrand83, entre Alemanha e Estados Unidos, em que a Alemanha
solicitou à Corte uma medida cautelar com o objetivo de evitar que a pena
de morte fosse aplicada a seu cidadão, Walter LaGrand, pela Justiça
americana. Outro exemplo que evidencia o uso desse instrumento de
proteção de direitos é o caso Passage Through the Great Belt84, no qual a
Finlândia solicitou à Corte que exarasse uma medida cautelar a fim de
impedir que se continuasse a construção de uma ponte que poderia impedir,
futuramente, a passagem de determinados tipos de embarcação pelo canal
Great Belt, entre a Finlândia e a Dinamarca. Nesse mesmo caso, foi
observado como requisito a ameaça real ao direito durante o tempo de
espera pela decisão da Corte. Isso se comprova pelo fato de que a Corte
decidiu negar a medida solicitada, diante das garantias da Dinamaca de que
o impedimento de passagem de embarcações iniciar-se-ia em período muito
posterior, quando a Corte já teria proferido sua decisão85.

Além disso, discute-se o fato de uma medida cautelar ser ou não
vinculante às partes. Em um artigo publicado em 1997 no Leiden Journal of
International Law, Eelco Szabo discute essa questão, através da análise dos



diversos casos em que medidas cautelares haviam sido solicitadas tanto à
CIJ quanto à sua predecessora. Questiona o autor se possuiria a Corte o
poder de indicar medidas cautelares com caráter vinculante, observando o
fato de que, com base na Carta da ONU e no Estatuto da Corte, não seria
possível conceber tal caráter. No entanto, contrapõe tal ponto de vista com o
argumento de que, considerando a proteção interina como um princípio geral
do direito, possuiriam as medidas caráter obrigatório. Levanta ainda a tese
de que seu caráter seria de uma obrigação meramente “moral” 86. No
entanto, a decisão do Caso LaGrand87, de junho de 2001, tratou de
esclarecer esse tema controverso entre os estudiosos. A própria Corte, em
seu julgamento, dedicou espaço a uma análise do artigo 41 do Estatuto com
base na Convenção de Viena Sobre o Direito dos Tratados88,
especificamente seus artigos 31 a 33. Concluiu a Corte que as medidas
cautelares possuem um caráter vinculante em relação aos Estados, conclusão
essa atingida com base em diversos aspectos interpretativos, inclusive a
análise dos trabalhos preparatórios e das versões em línguas inglesa e
francesa do texto do Estatuto, pois que o seu não cumprimento frustraria o
objeto do tratado e a própria importância da prestação jurisdicional. Dessa
forma, a desobediência de uma medida cautelar é tida como violação de uma
obrigação internacional, gerando responsabilidade para o Estado
violador89, o que levaria ao dever de reparação90.

2.4. Sentença
No que se refere à sentença da Corte, cabe analisá-la sob dois aspectos

distintos: o primeiro deles, referente ao caráter obrigatório e definitivo das
decisões da Corte; o segundo, em relação à sua execução.

2.4.1. Efeitos da sentença
Estabelece o artigo 59 do Estatuto da Corte que as decisões tomadas por

ela serão obrigatórias e que vincularão apenas as partes litigantes, e somente
a respeito do assunto em questão. Assim, destaca-se, primeiramente, o
caráter obrigatório, que se traduz na impossibilidade de recurso de uma
decisão da Corte91. A própria Corte esclareceu esse ponto numa opinião
consultiva já em 195492. Dessa maneira, considera-se res judicata uma
decisão proferida pela CIJ. Não obstante, vale a pena observar que, diante



da natureza voluntarista e contratual do direito internacional, seria
impossível que uma decisão da Corte fosse imposta a terceiros Estados sem
sua aquiescência93. É importante também observar a limitação das sentenças
emitidas aos casos em questão. Essa regra, também determinada pelo artigo
59 do Estatuto, leva à consideração da inaplicabilidade do princípio do
stare decisis em relação à Corte, garantindo-se a liberdade de seus membros
diante de um precedente jurisdicional94.

O artigo 60 do Estatuto, complementando o artigo que o antecede,
estabelece, por sua vez, que a sentença é “definitiva e inapelável”. Essa
natureza possui dupla finalidade: permitir a aplicação da regra ne bis in
idem, ou seja, “uma presunção de direito em virtude da qual os fatos
litigiosos e os direitos reconhecidos por um julgamento não podem ser
contestados novamente”95. Além disso, o artigo 60 reforça a obrigação
imposta às partes quanto ao cumprimento da sentença, de acordo com as
determinações da Corte96. Tal critério é utilizado para dar segurança no
campo jurídico, excluindo o risco de incerteza ou de modificação97.

A interpretação dos dois artigos supracitados leva à consideração de três
pontos importantes quanto ao papel do processo de produção e interpretação
sentencial.

Primeiramente, vale observar o fato de que a CIJ não pode ser
considerada um tribunal recursal, pois não consiste num segundo grau de
jurisdição98.

Em segundo lugar, a Corte possibilita às partes obrigadas por uma
sentença o pedido de interpretação da mesma, em caso de dúvidas quanto à
sua execução. Essa solicitação pode ser feita unilateralmente99. No entanto,
exige-se que haja uma divergência entre as partes, não bastando que uma
delas alegue dificuldades de compreensão se a outra não se manifestar no
mesmo sentido100.

Finalmente, no que diz respeito à revisão de sentenças, a CIJ possibilita
tal recurso processual por meio do artigo 61 de seu Estatuto. Esse recurso
não teve, no entanto, a mesma aceitação da interpretação das sentenças,
permanecendo como um recurso excepcional, poucas vezes utilizado101. Essa
reação é explicada pelo fato de que a interpretação é, de certa forma, uma
confirmação da sentença, ao passo que o pedido de revisão intenta



questionar a decisão da Corte102. Além disso, alguns critérios são exigidos
para que seja possível a revisão de sentenças. O principal deles é a
descoberta de novo fato que, se conhecido pela Corte ao tempo do processo,
modificaria a decisão. Além disso, a demanda deve ocorrer em prazos
determinados pela Corte, como estabelece seu Regulamento103.

2.4.2. Execução da sentença
Apesar do caráter de imutabilidade e obrigatoriedade da sentença, seu

cumprimento consiste num problema distinto de sua existência, e a questão
de sua eficácia é referente a questões de cunho político, concernentes à
adequação das partes aos comandos da sentença104.

A obrigação de cumprir a sentença encontra base no artigo 94 da Carta da
ONU, que estabelece um compromisso dos Estados para esse fim. Como se
observa, de maneira geral, a execução das sentenças da Corte dá-se de forma
espontânea105, havendo registro de poucos casos em que o cumprimento se
deu com certa dificuldade106.

Ainda quanto à execução da sentença, vale lembrar que a Corte não deve
sair de seu escopo de atuação, qual seja julgar um litígio, para indicar às
partes a melhor maneira de cumprir tal julgamento. Assim, nos casos de
litígio, é por meio de acordo entre as partes que se decide a medida de
execução a ser adotada. A Corte apenas indica princípios e regras gerais que
devem (ou podem) nortear tal acordo107.

No que diz respeito à utilização da coerção com o intuito de obrigar o
cumprimento de sentenças, cabe unicamente ao Conselho de Segurança sua
determinação, uma vez que o artigo 94 da Carta da ONU determina que, no
caso de descumprimento da sentença da Corte por uma das partes, a outra
terá direito a recurso a esse órgão, que determinará as medidas
necessárias108.

2.5. Competência consultiva
De maneira análoga à competência contenciosa, a Corte pode exercer uma

competência consultiva, dando seu parecer jurídico sobre qualquer questão
legal, como estabelecido no artigo 65 do Estatuto.

Uma característica digna de destaque é o fato de que apenas organizações
internacionais são dotadas da capacidade de requerer pareceres consultivos,



sendo os Estados desprovidos de tal capacidade, como afirmado por Alain
Pellet109, com base no artigo 96, § 2, da Carta das Nações Unidas. Ian
Brownlie, por sua vez, prefere o termo “órgãos políticos” para ilustrar os
sujeitos dotados de tal capacidade110.

Há uma conjugação variável entre ratione personae e ratione materiae
nesse caso, uma vez que o leque de assuntos sobre os quais a Corte dá seus
pareceres varia de acordo com o órgão que os solicita. O artigo 96 da Carta
das Nações Unidas deixa claro que a Assembleia Geral e o Conselho de
Segurança poderão requerer o parecer da Corte em “qualquer questão de
direito”. O segundo parágrafo do mesmo artigo, contudo, estabelece que
outros órgãos da ONU e instituições especializadas também estão
autorizados, mediante a aprovação da Assembleia Geral, a solicitar o
parecer da Corte, desde que o assunto diga respeito ao escopo de atuação
daquela instituição111. Exemplo paradigmático da aplicação do segundo
parágrafo foi o caso em que a Organização Mundial de Saúde solicitou
parecer à Corte a respeito da licitude do uso de armas nucleares em conflitos
armados, no qual a Corte observou os requisitos de ser a parte demandante
autorizada, de tratar-se de uma questão jurídica e de estar a questão no
escopo de atuação daquela agência que requer o parecer. No caso da OMS,
os dois primeiros requisitos haviam sido atendidos, mas a questão, segundo
análise, da Corte, não se encontrava no âmbito de atuação da OMS112.

Ao contrário da função contenciosa, os pareceres consultivos não são
dotados de caráter vinculante às partes, representando apenas uma posição
da Corte acerca de pontos controvertidos do direito internacional113.

Apesar disso, há a possibilidade de um caráter vinculante, mas apenas de
forma indireta, como pode ser notado nos casos em que estatutos de
organizações internacionais determinam que os pareceres da Corte deverão
ser tomados como obrigatórios às partes, como ocorre com a Organização
Internacional do Trabalho, cujo estatuto assim determina, em seu artigo 37, §
2. Esse caráter surge, portanto, de uma forma exclusivamente externa ao
Estatuto da Corte.

3. CONCLUSÃO

3.1. A importância da Corte Internacional de Justiça



Leonardo Nemer aponta em sua obra que, apesar de inserida no seio de
uma sociedade internacional baseada na justaposição de soberanias, a
criação da Corte contribuiu significativamente para a solução pacífica de
controvérsias, e que “ao desempenhar suas funções, a Corte vem reforçando
o papel do direito internacional e contribuindo para a construção de uma
ordem internacional mais equilibrada e assentada na segurança jurídica”114.
É inegável esse importante aspecto ao longo dos mais de 60 anos de história
da Corte115.

Como principal órgão jurisdicional da ONU, a contribuição dada por
meio de suas decisões e pareceres consultivos influencia de forma intensa o
direito internacional. Isso ocorre porque, mesmo no caso de uma decisão de
litígio cujo caráter é de res inter alios acta, opiniões sobre normas
costumeiras ou tratados multilaterais, por exemplo, afetam, de forma
significativa, um grande número de Estados, ou mesmo a comunidade
internacional como um todo116, ao ditar princípios que permeiam a
interpretação de normas presentes e futuras.

Além dessa influência de forma geral no direito internacional, cabe
lembrar também a relevância de diversas decisões importantes, referentes a
delimitações territoriais e uso da força, temas de extremada significância no
âmbito das relações entre os diversos membros da sociedade
internacional117.

3.2. O anacronismo da Corte Internacional de Justiça
Apesar de reconhecerem-se os avanços proporcionados ao direito

internacional através da Corte, é imprescindível que se trate dos principais
problemas a ela referentes, destacadamente seu anacronismo.

Nesse contexto, devemos discutir as propostas de reforma na instituição-
mãe: a ONU. Observando-se os problemas das Nações Unidas em meio às
mudanças notadas no âmbito da relação entre os Estados, percebeu-se que
havia uma necessidade latente de reforma. Foi elaborada uma série de
documentos118, sob o comando do ex-Secretário Geral Kofi Annan,
apontando os principais problemas da Organização e apresentando sugestões
de mudanças. Assim, considerou-se a necessidade de torná-la mais eficiente,
por meios de desburocratização e agilização da agenda de discussão, além
da reforma da Carta em certos pontos, não só com esse propósito, mas



também com o objetivo de tornar a ONU menos utópica119, como mesmo
observou o ex-Secretário-Geral. Apesar da abrangência dos documentos
referentes à reforma, nenhum deles faz referências aos problemas da Corte.

A maior evolução das relações jurídicas internacionais contemporâneas
foi certamente a ascensão de novos atores internacionais. Nesse sentido, o
principal problema referente ao Estatuto, revelador de seu anacronismo, é
certamente o artigo 34, que afirma que “só os Estados poderão ser partes em
questões perante a Corte”. Analisando o assunto sob o prisma do direito
atual, depreende-se que não é mais possível considerar os Estados como
únicos sujeitos dessa ordem jurídica global.

As diversas relações se dão hoje também entre organizações
internacionais, empresas transnacionais e até mesmo indivíduos. Faz-se
necessário, desse modo, a criação de mecanismos que supram as
necessidades desses novos atores nas relações internacionais. Estes não são
mais passíveis de mera representação diplomática, pois que o link da
nacionalidade não mais é de fácil estabelecimento em casos concretos.
Organizações internacionais são compostas por diversos Estados ou por
entes de diferentes nacionalidades120; empresas transnacionais organizam
sua produção e distribuição de capital sem vínculo direto com as fronteiras
nacionais; o fluxo de capitais gera uma dificuldade de determinação da sua
origem e a pessoa humana não pode ser ignorada em face da abstração que é
o Estado121, verdadeiro dominante no direito internacional clássico.
Destarte, à medida que surgem novas relações entre sujeitos, deverão estas
ser abarcadas pelo direito internacional.

3.3. A fragmentação do direito internacional
O tema do anacronismo leva diretamente à discussão sobre a

fragmentação do direito internacional122. Os juízes Stephen M. Schwebel e
Gilbert Guillaume, enquanto ocupantes do cargo de presidente da Corte,
manifestaram suas preocupações, em reuniões da Assembleia Geral, em
relação à fragmentação do direito internacional, especificamente com base
na proliferação de tribunais internacionais, chegando o primeiro a alegar que
o surgimento dos tribunais “poderia produzir conflito substancial entre eles,
e a ‘estripação’ do rol de casos da Corte Internacional de Justiça”123.



No entanto, essa posição tomada explicitamente pelos dois ex-presidentes
é criticada pela literatura, que ressalta um panorama da situação do direito
internacional sob uma perspectiva de fragmentação, sublinhando seus
aspectos positivos124.

Dessa forma, percebe-se a proliferação de tribunais como conse-quência
inevitável da necessidade de especialização judicial no que concerne a
determinados temas diante das mudanças na ordem internacional, ou mesmo
uma mudança positiva, demonstradora da resposta da lei às mudanças
sociais125.

Assim, parecem-nos descabidas sugestões como a do ex-presidente
Schwebel, de que os outros tribunais se utilizassem, mediante uma mudança
processual, das opiniões consultivas da Corte, para assegurar a unidade no
direito internacional126. Tal sugestão não se justificaria, uma vez que a
hierarquia sugerida por meio dela já se mostrou inaplicável no sistema
judicial internacional127.

Percebe-se, portanto, a necessidade de convivência da Corte com os
diversos tribunais, e que a sua presença como principal órgão judicial da
ONU128 ainda lhe dá um caráter importante de universalidade. Cabem,
entretanto, as modificações necessárias para que a Corte possa cumprir seu
papel da melhor maneira possível, potencializando sua capacidade para
solucionar controvérsias no âmbito internacional e evitando que se torne
antiquada antes de sua ossificação, e que o que é sólido se sublime.

O Direito, como afirma Radbruch, “é a realidade que tem o sentido de
estar a serviço da ideia de justiça”129. A CIJ não pode apenas ater-se ao
plano teórico, discutindo abstratamente ideias doutrinárias que encontram
pouco respaldo pragmático na comunidade internacional. É antes
imprescindível que evolua, fazendo valer o aforismo de Philip C. Jessup de
que “a lei, assim como o viajante, deve estar pronta para o amanhã. Deve
conter um princípio de evolução”130.
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CORTE PERMANENTE DE ARBITRAGEM
CLAUDIA PAIVA CARVALHO1

FLÁVIA FONSECA PARREIRA STORTI2

LUCAS MENDES TEIXEIRA DE FREITAS3

“Que os primeiros juízes sejam aqueles que o demandante e o
demandado tenham elegido, a que o nome de árbitros convém mais
que o de juízes; que o mais sagrado dos Tribunais seja aquele em que
as partes tenham criado e eleito de comum acordo”4.

1. INTRODUÇÃO HISTÓRICA
A Corte Permanente de Arbitragem (CPA) foi estabelecida pela

Convenção para a Solução Pacífica de Disputas Internacionais5, concluída
em Haia em 29 de julho de 1899, durante a primeira Conferência da Paz de
Haia. A Conferência foi proposta pelo czar Nicolas II da Rússia “com o
objetivo de procurar os meios mais eficazes de assegurar a todos os povos
os benefícios de uma paz real e durável, e, sobretudo, de limitar o
desenvolvimento de armamentos” (tradução livre)6. As discussões tinham
dois temas centrais: desarmamento e arbitragem. Todas as potências
europeias estavam presentes, além de novos atores internacionais,
notadamente os Estados Unidos, mas também, o Brasil e o México7. O
encontro foi visto com ceticismo pelos governos porque a Rússia era a
maior potencia bélica na época, e os Estados mostravam-se pouco dispostos



a concessões8. Neste cenário, o maior feito da reunião foi a criação da Corte
Permanente de Arbitragem: o primeiro mecanismo global para a resolução
de disputas entre Estados.

A CPA começou a operar em 1902. Alguns anos mais tarde, em 1907, na
segunda Conferência de Paz de Haia, a Convenção de 1899 foi revisada, e as
regras que conduziam os procedimentos arbitrais foram aperfeiçoadas9. A
CPA solucionou litígios importantes na época, como o caso “Carthage”10 e
“Manouba”11 (1913) — a respeito da apreensão de embarcações —, o da
Fronteira do Timor12 (1914) e o da Soberania sobre as Ilhas de Palmas13

(1928). Esses casos demonstraram que o sistema de tribunais internacionais
arbitrais poderia decidir de modo pacífico disputas entre Estados, com
imparcialidade e com fundamento no direito internacional. O sucesso inicial
inspirou os países a criarem a Corte Permanente Internacional de Justiça
(CPIJ) em 1921, antecessora da Corte Internacional de Justiça (CIJ) fundada
em 1945.

Com a criação da CIJ, a CPA entrou num período de baixa atividade, uma
vez que ambas detinham praticamente as mesmas funções. A CIJ aproveitou o
bom legado de uma jurisdição internacional imparcial deixado pela CPA,
somando a isso a vinculação às Nações Unidas e a formação de um corpo
fixo de juízes, o que aumentou respectivamente a institucionalização e a
confiabilidade da nova jurisdição. Dessa forma, a CIJ acabou substituindo a
CPA nos conflitos entre Estados. Nesse sentido, conclui-se que o êxito
inicial da CPA foi a causa principal do seu próprio ostracismo, uma vez que
seu sucesso serviu de base para a criação de órgãos judiciais internacionais
permanentes, mais complexos e com competência concorrente com a da
CPA. É certo, no entanto, que a CPA vem sendo recuperada recentemente,
com a modernização e diversificação dos serviços prestados.

2. ORGANIZAÇÃO DA CORTE PERMANENTE DE
ARBITRAGEM (CPA)

Atualmente, 111 Estados são partes de uma ou de ambas as Convenções
de Haia, tendo havido um aumento nas adesões nos últimos anos, a exemplo
da Nova Zelândia e das Filipinas, que, em 2010, tornaram-se signatárias da
Convenção de 1907. O Brasil é signatário das duas Convenções desde 1907
e 1914, respectivamente. A CPA tem sede no Palácio da Paz em Haia e



conta, ainda, com uma representação regional na Costa Rica. O Palácio
abriga também a Corte Internacional de Justiça desde 1946, embora as duas
instituições operem separadamente.

A CPA não consiste em órgão judicante pleno, mas em uma instituição
integrada por seu Escritório Internacional e por uma relação de árbitros
indicados por cada Estado-parte da Convenção, os quais compõem os
grupos nacionais14.

O Escritório Internacional é formado pela Secretaria Geral e pelo
Conselho Administrativo. O Conselho é composto por diplomatas dos países
signatários e presidido pelo Ministro de Relações Exteriores dos Países
Baixos. Compete-lhe decidir sobre as questões administrativas que possam
surgir relacionadas ao funcionamento dos tribunais arbitrais15. Já a
Secretaria Geral é chefiada pelo Secretário-Geral, que exerce as funções de
registrar as demandas e elaborar os orçamentos da CPA16.

No que toca a relação de árbitros, cada grupo nacional é constituído por
quatro pessoas indicadas pelo Estado-Membro que detenham saber notório
em questões de direito internacional, reputação moral ilibada e que estejam
dispostas a aceitar as incumbências de árbitro. Os selecionados são
membros da CPA, formando uma lista de árbitros que é notificada a todos os
Estados signatários17. Um único membro pode ser escolhido por mais de um
país, por acordo ou coincidência, e a duração do mandato é de seis anos,
passível de renovação18. Os grupos nacionais têm a prerrogativa de nomear
candidatos para disputarem as eleições para a CIJ, conforme artigo 4 (1) do
Estatuto da CIJ. O Grupo Nacional do Brasil é atualmente (2011) composto
por Celso Lafer, Nádia de Araújo, Antônio Paulo Cachapuz de Medeiros e
Eduardo Grebler19.

3. SERVIÇOS PRESTADOS PELA CPA
No princípio, a CPA surgiu com o objetivo de facilitar o recurso à

arbitragem e a outros métodos de resolução dos litígios unicamente entre
Estados. Porém, no decorrer dos anos, a CPA transformou-se em uma
instituição de arbitragem moderna, oferecendo à comunidade internacional
uma grande variedade de serviços para a resolução dos litígios
internacionais, conforme exposto a seguir.



3.1. Regulamentos de arbitragem e de conciliação
Dentre os serviços prestados pela CPA, destaca-se a administração de

procedimentos arbitrais que interessem aos Estados ou organizações
intergovernamentais nas controvérsias que tenham entre si ou com entidades
privadas20. Ademais, o Escritório Internacional da CPA pode fornecer aos
tribunais arbitrais, no âmbito de arbitragens ad hoc ou sob os auspícios de
outras instituições de arbitragem, salas de audiência e apoio administrativo.

Os Regulamentos sobre Arbitragem e Conciliação da CPA foram
baseados nas Regras da UNCITRAL21, tendo em vista seu caráter universal e
flexível. Podem ser submetidas à CPA disputas entre Estados e organizações
internacionais, entre duas ou mais organizações internacionais, entre um
Estado e uma pessoa privada e entre uma organização internacional e uma
pessoa privada22. Assim, as Regras de Arbitragem da CPA podem ser
utilizadas para solucionar conflitos advindos de tratados ou convenções
multilaterais bem como de contratos multiparte.

3.2. Regras para resolução de disputas ambientais
(environmental rules)

Cada vez mais aumenta a preocupação com a implementação de acordos
ambientais, ou seja, com a sua observância e a eficácia dos seus mecanismos
de solução de controvérsia. Existem duas razões principais para isso. A
primeira é eminentemente política, a saber, o desejo de assegurar o
cumprimento das obrigações ambientais, visando alcançar os objetivos da
proteção ambiental. O segundo é econômico, uma vez que as obrigações
ambientais internacionais dirigem-se frequentemente às atividades
econômicas e, sendo assim, os Estados temem que o não cumprimento por
outros Estados venha a trazer vantagens econômicas para aquele que violar o
tratado. Dessa forma, a atenção dada aos detalhes procedimentais para a
solução de disputas ambientais é cada vez maior23.

Tendo em vista a demanda por mecanismos eficazes de solução de
controvérsias nessa área, e buscando tornar-se um fórum para disputas
ambientais, a CPA inspirou-se no princípio 26 da Declaração do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento de 199224. Esse princípio dispõe que
todas as disputas ambientais devem ser solucionadas pacificamente e por
meios apropriados, de acordo com a Carta das Nações Unidas25. Nesse



sentido, a CPA, no curso da década de 1990, empreendeu um programa para
a adoção de regras opcionais relacionadas ao campo de recursos naturais e
do meio ambiente.

Em 1997, a CPA formou um grupo de trabalho composto por juristas e
advogados especialistas na área, com vistas à criação de mecanismos para
definir e solucionar contenciosos referentes a direito internacional ambiental
e recursos naturais26. O grupo propôs duas funções específicas para a CPA
que seriam úteis tanto na prevenção quanto na solução de disputas
ambientais. Primeiramente, identificar um papel institucional para a CPA na
fixação dos novos dispositivos sobre disputas de tratados ambientais –– e.g,
as cláusulas-modelo. Em segundo lugar, identificar, nos acordos ambientais
existentes, os dispositivos de solução de contenciosos e, a partir deles, de
que maneira a CPA poderia atuar, com sua capacidade e experiência, através
de três importantes mecanismos: fact finding27, conciliação, e arbitragem28.

A CPA aprovou o trabalho do grupo e adotou as Regras Opcionais para a
Arbitragem de Disputas Relacionadas aos Recursos Naturais e/ou o Meio
Ambiente no dia 19 de junho de 200129. Segundo as regras, a CPA oferece
um painel de árbitros especialistas em direito relativo ao meio ambiente
e/ou recursos naturais e uma lista de peritos científicos e técnicos, também
constituída com base nas indicações dos Estados-membros. As partes
litigantes podem escolher conciliadores e árbitros do painel de
especialistas, da lista regular de membros da CPA ou da lista de peritos
científicos e técnicos. Entretanto, a escolha dos conciliadores, árbitros ou
peritos não é limitada aos painéis e às listas da CPA30.

Apesar das facilidades oferecidas pela CPA, ainda é difícil avaliar as
vantagens e desvantagens das Regras Opcionais para a Arbitragem de
Disputas Relacionadas aos Recursos Naturais e/ou o Meio Ambiente, uma
vez que os mecanismos pouco foram usados na prática. Via de regra, os
Estados mostraram relutância para utilizar os procedimentos formais de
disputa estabelecidos sob os tratados. Isso porque uma fraqueza notável nas
cláusulas de solução de disputas adotadas atualmente é a falta –– na grande
maioria dos acordos –– do caráter compulsório. E mesmo quando a natureza
dos dispositivos de solução de controvérsias é compulsória (como, por
exemplo, na United Nations Convention on the Law of the Sea de 198231),



vários procedimentos –– como o fact finding e o não cumprimento (non
compliance) –– podem prescindir de resultados vinculantes.

A submissão de disputas ambientais a mecanismos de solução de
controvérsia não é, portanto, frequente, pois, além de a submissão das
disputas não ser obrigatória, tais conflitos envolvem questões de evidente
sensibilidade política e diversas concessões feitas nas negociações iniciais
para conclusão de um acordo poderiam, em determinados casos, ser direta
ou indiretamente afetadas por uma disputa ambiental.

3.3. Comitê Diretor em Processos Internacionais de Pedidos
Coletivos32

Em setembro de 2000, a CPA criou o Comitê Diretor em Processos de
Pedido Coletivo (Comitê) a fim de instruir-se sobre os vários pedidos
coletivos que vêm sendo formulados nos últimos anos33. O propósito de tais
pedidos é solucionar um grande número de demandas advindas de um mesmo
evento catastrófico como, por exemplo, guerras ou revoluções34. Assim, o
Escritório Internacional da CPA incorporou em seu programa de trabalho a
tarefa de coletar, analisar e comparar os diversos processos de pedido
coletivo35.

Parte do trabalho atribuído ao Comitê consiste na produção de um guia de
matérias que devem ser consideradas em futuros processos desse tipo. Não
se trata de um regulamento a ser obedecido estritamente, mas de uma lista
prática de itens que podem ser úteis ao mecanismo dos pedidos coletivos.
Nessa lista, estariam incluídos: a instauração do processo e a determinação
de sua natureza jurídica; o controle da fase inicial; a seleção dos árbitros; as
regras procedimentais; o suporte informático e outras facilidades, além de
medidas para garantir a transparência do procedimento36. O Comitê deve
considerar ainda os tipos de apoio a serem oferecidos pela CPA em futuros
processos de pedidos coletivos.

Vale ressaltar que o trabalho do Comitê é de interesse não só daqueles
envolvidos nesses processos contidos no projeto, mas também de
profissionais em arbitragem internacional, tanto interestatal como entre entes
privados.

3.4. Mecanismo do fact finding (Comissão de Inquérito)



Na Convenção de 1899, apenas seis artigos eram dedicados às Comissões
Internacionais de Inquérito. Essas disposições foram incrementadas na
Convenção de 1907, que passou a contar com vinte e nove artigos detalhados
sobre o tema.

O Comitê Diretor atribuiu ao Escritório Internacional o encargo de fixar
regras opcionais para procedimentos de inquérito, que as partes podem ou
não adotar37. Ademais, as Regras da CPA para Comissões de Inquérito, fact
finding, podem ser utilizadas por outros Estados e partes que não sejam
necessariamente signatários das Convenções.

A autonomia das partes foi preservada nos procedimentos fact finding na
medida em que elas têm a prerrogativa de acordar quando e de que modo a
Comissão de Inquérito (Comissão) deve ser formada, bem como a extensão
de seus poderes38. As partes são livres também para identificar quais fatos
devem ser objeto de investigação pela Comissão e o local em que a mesma
deve estabelecer-se. A não ser que as partes acordem de modo diferente, a
Comissão estabelece-se em Haia39.

Tendo em vista a especificidade e a natureza ad hoc dos procedimentos
fact finding, não cabem cláusulas e acordos-modelo para recorrer a essas
regras40. A parte que estiver iniciando o procedimento fact finding deve
notificar a outra parte, indicando brevemente os fatos que serão submetidos à
Comissão. Tal notificação deve ser enviada também ao Escritório
Internacional. Caso a outra parte se recuse a aderir ao procedimento, o
inquérito não será realizado sob as regras da CPA.

Com respeito à constituição da Comissão, ela deverá ser formada por um,
três ou cinco membros que serão nomeados por acordo das partes41. No caso
de serem em número de três ou cinco, cada parte aponta um ou dois membros
que deverão escolher o presidente da Comissão42. As partes podem, ainda,
requerer a assistência do Secretário-Geral da CPA como autoridade
nominadora ou para designar uma autoridade nominadora que faça a escolha
dos membros43.

O papel da Comissão consiste em averiguar os fatos em relação aos quais
as partes divergem, através de uma investigação imparcial e independente. A
Comissão poderá conduzir o fact finding da forma que considerar
apropriada, desde que as partes sejam tratadas com igualdade e que em



qualquer estágio dos procedimentos seja garantida a cada uma a
oportunidade de apresentar sua versão dos fatos44. Por outro lado, as partes
devem cooperar com a Comissão de boa-fé e atender aos pedidos para
apresentar documentos escritos, provas e comparecer a audiências45.

Os assuntos relativos ao procedimento de fact finding –– incluindo as
investigações, audiências, deliberações e pareceres da Comissão –– devem
ser mantidos confidencialmente pelas partes e membros da Comissão, a não
ser que as partes acordem de modo contrário ou que a publicidade seja um
requisito da lei aplicável a uma das partes46.

Os membros da Comissão não se restringem aos membros da CPA, até
porque o procedimento de fact finding geralmente demanda um
conhecimento técnico e específico47. Vale ressaltar que as regras
reconhecem e preveem a necessidade da cooperação dos Estados para
auxiliar as Comissões48.

Por fim, o procedimento fact finding termina com a apresentação de um
relatório escrito pela Comissão. A não ser que as partes acordem de modo
diferente, tal relatório não será vinculante entre elas49.

3.5. Designação de autoridade nominadora pelo Secretário-
Geral da CPA segundo as Regras de Arbitragem da UNCITRAL

Segundo as Regras de Arbitragem da UNCITRAL50, as partes podem
requerer a intervenção da autoridade nominadora em diferentes situações51.
Em primeiro lugar, nos casos em que o painel é formado por um único
árbitro e as partes não entram em acordo sobre a indicação dentro do prazo
previsto52. Em segundo lugar, quando são três árbitros e uma das partes não
escolhe o árbitro que lhe compete no prazo previsto ou se os dois árbitros
indicados não concordam na escolha do árbitro presidente53.

Outra hipótese em que as partes podem requerer a intervenção da
autoridade nominadora diz respeito à impugnação de um árbitro. Nesse
sentido, primeiramente, o pedido será apreciado pela autoridade nominadora
já determinada ou a ser designada54. Caso deferida a impugnação e não
havendo comum acordo entre as partes, a autoridade nominadora poderá ser
chamada a proceder à indicação do árbitro.



Por fim, com relação aos honorários dos árbitros, cada parte também
poderá solicitar à autoridade nominadora uma declaração fixando a base de
cálculo dos honorários habitualmente aplicados nos litígios internacionais55.

Em todos os casos, se as partes não concordarem na escolha da
autoridade nominadora ou se a autoridade escolhida não nomear o árbitro
dentro de 60 (sessenta) dias após o pedido, o Secretário-Geral da CPA
deverá designar a autoridade nominadora conforme os artigos 6-8 das
Regras de Arbitragem da UNCITRAL. Além disso, quando lhe for solicitado
ou quando for designado na cláusula arbitral ou em acordo subsequente entre
as partes, o Secretário-Geral ou o Escritório Internacional poderão atuar
como autoridade nominadora56.

4. O PROCEDIMENTO ARBITRAL DA CPA

4.1. Jurisdição da instituição
Originariamente, a CPA foi apresentada como uma instituição incumbida

de administrar disputas entre Estados. Não obstante, com o tempo, o âmbito
de sua jurisdição foi ampliado, passando a englobar organizações
internacionais e inclusive entidades privadas57. Para optar pela
administração da CPA não é necessário que um Estado seja parte das
Convenções de 1989 e/ou 1907 e, em contraposição, o fato de um Estado ser
parte de uma dessas Convenções não estabelece jurisdição compulsória58.
Além disso, o leque de matérias que podem ser submetidas à jurisdição da
CPA é ilimitado, e as disputas, em princípio, podem ser iniciadas a qualquer
tempo, já que qualquer restrição quanto a esses aspectos só poderá advir do
próprio acordo arbitral. Em suma, para que a CPA tenha jurisdição, basta o
acordo entre as partes envolvidas59.

É importante destacar que, nos casos em que uma ou ambas as partes
sejam Estados ou organizações interestatais, a existência do acordo arbitral
submetendo a disputa às regras da CPA significa renúncia à imunidade
diplomática por essas partes60.

Tendo em vista a própria natureza da arbitragem, a jurisdição arbitral
submetida à CPA será sempre contenciosa, produzindo uma sentença final
vinculante entre as partes61. Por outro lado, métodos de solução de
controvérsias não vinculantes, como mediação, conciliação e fact finding,



também oferecidos pela CPA, são mais apropriados para aqueles que
busquem uma jurisdição consultiva62.

Por fim, vale ressaltar que as várias regras procedimentais da CPA
reconhecem princípios gerais de arbitragem, como os da competência da
competência e separabilidade da cláusula arbitral. Referidos princípios
implicam que os árbitros têm poderes para decidir sobre sua própria
jurisdição e que a invalidade do instrumento em que a cláusula esteja contida
não significa, necessariamente, a invalidade da própria cláusula e,
consequentemente, a falta de jurisdição do tribunal arbitral63.

4.2. Lei aplicável
Neste ponto, deve ser analisada a escolha das regras procedimentais e da

lei material que regerá a disputa.
Quanto às regras procedimentais, em princípio serão aplicadas aquelas

acordadas entre as partes. Entretanto, tanto as Regras de Arbitragem da
UNCITRAL quanto as diversas regras da CPA oferecem bastante
flexibilidade para as partes modificarem alguns de seus dispositivos e,
também, para os árbitros conduzirem a arbitragem da maneira que
considerarem apropriada. Em muitos casos, inclusive, os árbitros podem
apoiar-se na lei processual do lugar da arbitragem para preencher as lacunas
existentes nas regras procedimentais aplicáveis. Portanto, o tribunal goza de
discricionariedade na condução da arbitragem, desde que trate as partes com
equidade, obedeça ao princípio do devido processo legal e não contrarie a
vontade comum das partes64.

Da mesma maneira, as partes também têm ampla liberdade para escolher
a lei material. Na falta de consentimento entre as partes, as regras da CPA
determinam que o tribunal irá aplicar regras gerais de Direito Internacional
ou outro corpo de lei determinado pelas regras de conflito de leis65. Nos
casos que envolvam organizações internacionais, o tribunal é orientado a
observar as regras da organização em questão e o seu tratado constitutivo66;
e, para todos os casos, independente das partes envolvidas, é importante
observar os termos contratuais e os usos comerciais relevantes67. Por fim,
apenas se as partes estiverem de comum acordo, pode o tribunal decidir a
disputa ex aequo et bono, ou seja, pela equidade68.



4.3. Lugar da arbitragem
O lugar oficial da arbitragem é particularmente importante, pois além de

influenciar na escolha da lei processual pode trazer repercussões no
reconhecimento e execução da sentença arbitral em outro país69. De acordo
com as diversas regras da CPA, se as partes não acordarem por outro lugar,
a arbitragem deverá ser realizada em Haia70. Entretanto, as partes e os
árbitros ainda estarão aptos a realizar audiências, encontros e deliberações
fora do lugar de arbitragem71.

As audiências devem ser realizadas in camera, a não ser que as partes
acordem de forma diversa. Essa opção inspira-se no princípio da
confidencialidade, característico das arbitragens contemporâneas e que visa
resguardar as partes da exposição de possíveis informações sigilosas
veiculadas ao longo do processo arbitral72. Por fim, os procedimentos
devem ser conduzidos no idioma escolhido pelas partes ou determinado
pelos árbitros73.

4.4. Constituição do tribunal arbitral
A arbitragem inicia-se no momento em que parte autora notifica a outra

parte do surgimento da disputa. O número de árbitros74 e a forma de sua
escolha são determinados pelas partes. Embora as Convenções de 1899 e
1907 limitassem a escolha das partes à lista de membros da CPA75, essa
regra não é mais aplicada, podendo-se considerar que ocorreu uma
revogação tácita. O método mais tradicional de escolha envolve a nomeação
de um árbitro por cada parte e, posteriormente, a escolha do árbitro
presidente pelos dois árbitros já indicados76. Caso uma das partes não
escolha seu árbitro ou não se chegue a um acordo quanto ao terceiro árbitro,
a nomeação será feita pela autoridade nominadora escolhida pelas partes ou
designada pelo Secretário Geral da CPA77.

As partes são livres, outrossim, para determinar um método diferente de
seleção dos árbitros, exigir o domínio de um conhecimento específico e
impor restrições em sua nacionalidade78. Por exemplo, nas disputas
relacionadas a recursos naturais e ao meio ambiente, é aconselhável que os
árbitros sejam experientes e especialistas nesta área.



Em contrapartida, as partes também têm o poder de contestar a
imparcialidade e independência do árbitro, pedindo seu afastamento79. Se
ambas as partes estão de acordo com o afastamento ou se o árbitro abdica de
seu posto, um árbitro substituto é apontado da mesma forma que o original
havia sido escolhido. De outro modo, na falta de acordo, a questão será
decidida pela autoridade nominadora.

4.5. Disputas arbitrais entre mais de duas partes e intervenção
de terceiros

Com o devido acordo de todas as partes envolvidas, disputas envolvendo
mais de duas também podem ser submetidas à CPA. A instituição tem regras
para a adaptação de suas diversas regras procedimentais a esse tipo de
disputa80, principalmente no que diz respeito à nomeação dos árbitros e
divisão das custas.

Em muitas arbitragens interestatais envolvendo a interpretação de um
tratado multilateral, por exemplo, o próprio tratado pode requisitar que as
partes notifiquem os outros Estados Signatários e estes, em alguns casos,
terão o direito de intervir81. Apesar de as Convenções de 1899 e 1907
contemplarem essa possibilidade82, não existem regras para tal intervenção.

De fato, a intervenção de terceiros, em geral, como incidente processual,
não é permitida nos procedimentos submetidos às regras da CPA. Da mesma
maneira, não existem dispositivos regulando a submissão de cartas de
amicus curiae, que não são considerados terceiros intervenientes mas
simples “amigos da corte” que expressam pareceres opinativos. Essas
restrições quanto à intervenção de terceiros e interposição de amicus curiae
justifica-se em razão da privacidade dos acordos arbitrais83.

4.6. A sentença arbitral
A decisão final do tribunal é feita pelos árbitros através de uma sentença

na forma escrita que, em princípio, deve conter os fundamentos e razões da
decisão84. As regras da CPA determinam que a sentença somente será
publicada com o consentimento das partes, embora as Convenções de 1899 e
1907 dispusessem de outra maneira85. Essa sentença, como qualquer
sentença arbitral, põe fim à disputa e vincula as partes, sendo que nenhuma



das partes tem o direito de recorrer da decisão, que deve ser executada sem
protelações86.

Vale ressaltar que, se as partes conseguirem acordar uma solução para a
controvérsia antes do final do procedimento arbitral, o tribunal poderá
redigir os termos do acordo em forma de sentença arbitral, homologando-o,
portanto87.

A execução de sentença contra entes privados deve utilizar-se do sistema
judiciário do país em que for requerida, por meio, por exemplo, da
Convenção de Nova York para o Reconhecimento e Execução de Sentenças
Arbitrais Estrangeiras88. Por outro lado, sentenças em que a parte
sucumbente for um Estado devem ser executadas em nível internacional,
diante da imunidade processual do Estado à jurisdição doméstica de outro
Estado.

5. EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL
A partir de uma análise das regras que regem as arbitragens e de

procedimentos arbitrais realizados pela CPA, percebe-se uma transição no
perfil dos sujeitos e das matérias que a ela são submetidos. Após um longo
período em que permaneceu praticamente inativa devido à maior adequação
da CIJ para as controvérsias entre Estados, a CPA sofreu modificações em
suas regras que promoveram a revitalização e ampliação de suas atividades.
Desde então, e especialmente a partir da década de 1990, é notório que as
disputas não se restringem mais aos Estados. Entre as decisões promulgadas
e os casos ainda pendentes, existem conflitos nos quais também figuram
partes privadas89 e que englobam novas matérias, como investimentos
externos, contratos comerciais, meio ambiente e recursos naturais, entre
outros90.

Nesse sentido, para demonstrar a evolução da jurisprudência na CPA,
importa observar que, no início, as disputas eram unicamente entre Estados e
versavam preponderantemente sobre divergências territoriais, apreensão de
embarcações, soberania, demarcação de fronteiras e conflitos armados.

A título de exemplo, pode-se citar o caso The Carthage91, a arbitragem
entre França e Itália que versava sobre a captura e apreensão temporária do
navio de correspondência francês “Carthage”, durante a Primeira Guerra



Mundial (1912). O navio fazia a rota Marselha-Túnis quando, perto da costa
da Sardenha, autoridades italianas apreenderam-no sob a acusação de
contrabando de um avião para o império otomano. O tribunal arbitral decidiu
que as autoridades italianas agiram de maneira ilegal e condenou o país a
pagar perdas e danos relativos aos prejuízos que os particulares a bordo do
Carthage tiveram com a captura e apreensão do navio.

Já em 1914, no caso Netherlands vs. Portugal (Boundaries in the Island
of Timor)92, Países Baixos e Portugal submeteram à arbitragem controvérsia
relativa à divisão de suas posses territoriais na Ilha do Timor, uma vez que,
após várias tentativas, não conseguiram chegar a uma solução amigável.
Ainda na primeira metade do século XX, Estados Unidos e Países Baixos
também recorreram à CPA a fim de solucionar conflito referente à soberania
sobre a Ilha de Palmas93.

Depois desta decisão em 1928, a PCA passou por um período de
estagnação, destacadamente em razão do protagonismo assumido pela CIJ.
Somente em 1998 a instituição voltou a ser novamente requisitada no caso
entre Eritreia e Iêmen sobre soberania e delimitação de mar territorial94.
Nesta nova fase, verifica-se a presença de sujeitos não Estatais e a
prevalência de casos relacionados à temática ambiental e de investimentos.

Ambos os temas são abordados na disputa entre Bélgica e Países Baixos
decidida em 200595. O caso trata da reconstrução, reforma, modernização e
reativação da ferrovia Iron Rhine, que liga o porto de Antwerp, na Bélgica,
à base de Rhine na Alemanha, passando pelo território holandês. A
divergência surgiu quanto à alocação de despesas e às exigências legais dos
Países Baixos referentes à proteção ambiental. Tendo em vista o direito de
trânsito belga e a necessidade de viabilizar o comércio, o tribunal arbitral
decidiu pela alocação dos custos entre as partes conforme as obrigações
assumidas nos tratados existentes e o retorno que cada país receberia com a
revitalização da ferrovia.

Outro caso relevante, o Eurotunnel96, foi iniciado em dezembro de 2003
e envolve a construção e operação por concessionárias privadas de um túnel
submerso no Canal da Mancha, ligando o Reino Unido ao continente
europeu. As concessionárias alegam o descumprimento pelos governos da
Irlanda do Norte, Reino Unido e França dos contratos e tratados assinados,
uma vez que não atenderam às medidas acordadas para viabilizar uma



administração adequada e rentável para os investidores privados. Em 30 de
janeiro de 2007 foi proferida uma sentença parcial para a resolução do
conflito.

Na atual jurisprudência da CPA, destacam-se ainda dois importantes
casos que tratam de questões ambientais. Ambas as controvérsias são
travadas entre Irlanda e Reino Unido, envolvendo a instalação de uma usina
de reaproveitamento e beneficiamento nuclear que reprocessaria lixo de
combustível nuclear transformando-o em um novo e mais potente material: o
combustível óxido misto (MOX –– Mixed Oxide Fuel).

A primeira disputa que ficou conhecida como “OSPAR” Arbitration97

iniciou-se em junho de 2001, quando a Irlanda entrou com um pedido de
arbitragem previsto na Convenção para a Proteção do Ambiente Marinho do
Atlântico Norte-Leste (OSPAR)98. A Irlanda argumentava que o Reino Unido
deveria disponibilizar mais informações sobre a usina localizada em
instalações nucleares de Sellafield que importaria e processaria um material
altamente radioativo, o MOX. Para a Irlanda, a OSPAR Convention99

autorizava-a a ter acesso a informações não disponibilizadas pelo governo
do Reino Unido nas versões publicadas dos relatórios que fizeram parte do
processo de aprovação da usina de MOX. Por outro lado, o Reino Unido
negava a jurisdição do tribunal arbitral e a admissibilidade do caso, e
alegava que as informações solicitadas eram sigilosas por tratarem de
segredos comercias. A decisão foi proferida em 2003 e julgou que o tribunal
arbitral tinha jurisdição para o caso, que a demanda era admissível, mas que
o Reino Unido não estava violando a OSPAR ao não fornecer as informações
requeridas pela Irlanda100.

Em outubro de 2001 a Irlanda entrou com outro pedido para a constituição
de um tribunal arbitral, agora sob os auspícios da UNCLOS101, que foi
denominado “MOX Plant Case”102 no qual o governo irlandês alegou que a
operação da usina contribuiria para a poluição do Mar da Irlanda e enfatizou
os riscos potenciais que o transporte de material radioativo geraria com a
constante chegada e saída de embarcações da usina. Todavia, na pendência
de constituição do tribunal arbitral, a Irlanda entrou com um pedido de
medida cautelar103 no Tribunal Internacional do Direito do Mar (ITLOS)104,
visando a resguardar seus direitos sobre o meio marinho previstos pela



UNCLOS. O ITLOS não concordou com os argumentos irlandeses que
afirmavam que a entrada em operação da usina provocaria danos
irreversíveis ao meio marinho no Mar da Irlanda mas, tendo em vista a
importância do princípio da cooperação em matéria ambiental, concedeu
liminar que obrigava as partes a cooperar e indicava que os países deveriam
fazer consultas entre si, trocar informações sobre as possíveis consequências
da operação da usina de MOX e monitorar os riscos e efeitos da usina no
Mar da Irlanda, tomando as medidas necessárias para prevenir a poluição do
ambiente marinho105.

Em fevereiro de 2002 o tribunal arbitral foi constituído e procedeu tanto à
fase escrita quanto à fase oral da disputa, sendo que em junho de 2003 a
Irlanda requereu medidas cautelares voltadas à proteção de seu meio
marinho. Entretanto, uma semana após o pedido, o tribunal arbitral ordenou a
suspensão do exame tanto de jurisdição e mérito quanto do pedido de
cautelares feito pela Irlanda e ordenou uma maior coordenação entre os
governos.

Em outubro de 2003 a Comissão das Comunidades europeias entrou na
Corte Europeia de Justiça (CEJ) contra a Irlanda, alegando que o país não
poderia processar o Reino Unido fora da jurisdição europeia e que a
jurisdição do “MOX Plant case” era da CEJ. Logo em seguida, o tribunal
arbitral decidiu suspender procedimentos futuros tanto de mérito quanto de
jurisdição devido à possibilidade de serem proferidas duas sentenças
diferentes sobre o mesmo litígio, uma vez que a Corte Europeia também
estava julgando se teria ou não jurisdição sobre o caso106.

Em 2006, a CEJ arrogou para si a jurisdição sobre o caso e condenou a
Irlanda por não ter cooperado e tampouco tentado solucionar o problema em
âmbito europeu, bem como por desrespeito à jurisdição da CEJ107. Desde
então, o tribunal arbitral expediu duas ordens suspendendo o envio de
relatórios sobre o caso que se encontra pendente, apesar de não haver mais
nenhum procedimento em andamento.

Finalmente, para ilustrar como a CPA recuperou também a atuação em
conflitos entre Estados, volta-se o foco para a arbitragem entre Eritreia e
Etiópia108, cujas origens remontam à assinatura, em dezembro de 2000, do
acordo de Argel, o qual pôs fim ao conflito armado ocorrido entre maio de
1998 e junho de 2000, e previa a formação de duas comissões. A primeira



trataria dos assuntos relativos a fronteiras e deveria delimitar a divisão
territorial baseada nos tratados coloniais assinados em 1900, 1902 e 1908 e
no Direito Internacional aplicável. Já a segunda seria uma comissão de
pedidos109 que analisaria as reivindicações das partes relativas a perdas,
danos e lesões ocasionados pelo conflito armado, além das violações ao
Direito Internacional Humanitário e outras violações ao Direito
Internacional110. A sentença arbitral final determinando a responsabilidade
de cada parte e a condenação em perdas e danos foi proferida em 17 de
Agosto de 2009.

Por todo o exposto, percebe-se que os agentes envolvidos em relações de
âmbito internacional, de natureza Estatal ou privada, estão novamente
depositando confiança nos serviços prestados pela CPA para a solução de
eventuais controvérsias. Dessa forma, fica claro que a CPA atualmente
desempenha função única entre as Cortes Internacionais, uma vez que pode
arbitrar tanto os litígios quanto os conflitos entre Estados, inclusive quando
representados por empresas públicas ou de controle estatal, e partes
privadas. Ademais, a CPA exerce ainda um papel de jurisdição residual em
litígios que envolvam ao menos um Estado, graças à flexibilidade de sua
competência tanto ratione materiae quanto ratione personae, pouco comum
em jurisdições que julgam Estados. Dessa forma, vislumbra-se que a CPA
venha a consolidar-se como complemento cada vez mais importante das
demais jurisdições internacionais, ressalvado sempre que este papel deve
ser secundário para evitar que as arbitragens sejam esvaziadas por outras
cortes internacionais como ocorreu no caso “MOX Plant”.
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1. O DIREITO DO MAR (ANTECEDENTES HISTÓRICOS)
O Direito do Mar está intimamente relacionado às origens do Direito

Internacional moderno4. As grandes navegações europeias fomentaram a
redação de tratados em Direito do Mar. O próprio desenvolvimento da
arbitragem esteve ligado a litígios marítimos, como o caso que originou o
Tratado de Tordesilhas5 (e que teria motivado, como resposta, o Mare
Liberum6, de Hugo Grócio, marco clássico no Direito Internacional7) e o
Caso Alabama8.

Além da arbitragem, métodos diplomáticos e informais9 e a prática da
guerra (antes de esta ser proibida) foram os mecanismos mais frequentes
para a solução de conflitos marítimos. Embora a Corte Internacional de
Justiça (doravante CIJ) e tribunais arbitrais possuam capacidade para julgar
tais disputas, estas dependiam, na maioria dos casos, até a entrada em vigor
da Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar (doravante



CNUDM)10, da apresentação de um acordo especial entre as Partes11. O
caminho para chegar a uma Convenção que previsse sistema compulsório de
solução de controvérsias foi longo e faz-se mister uma breve análise de seus
antecedentes históricos imediatos.

Entre o início do século XX e o período posterior à Segunda Guerra
Mundial, tensões concernentes a questões marítimas ameaçavam transformar
o oceano em arena de instabilidade e conflitos. Clamava-se por um sistema
coeso e estável que solucionasse disputas neste âmbito12.

Em 1958, iniciou-se um processo de codificação com a elaboração, em
Genebra, de tratados e de um protocolo facultativo sobre mecanismos
compulsórios para a solução de controvérsias13. No entanto, eles não foram
adotados de forma generalizada14 e, tendo sido produzidos no “limiar de
uma era marcada pelo questionamento das velhas normas e princípios”15,
foram insuficientes para regular os oceanos de forma satisfatória.

Em 1967, mesmo ano do acidente com o superpetroleiro Torrey Canion16,
que evidenciaria uma situação de anomia no Direito Internacional17, o
embaixador de Malta para a Assembleia Geral da ONU convocou as nações
para uma reflexão sobre a urgência de um regime abrangente que regulasse
futuros conflitos marítimos. Para ele, a única forma de evitar conflitos
catastróficos seria tratar os oceanos como patrimônio comum da humanidade
e estabelecer um regime jurídico internacional visando protegê-los18.

2. A CONVENÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS SOBRE O DIREITO
DO MAR (CNUDM)

A consciência da necessidade de revisar a relação humana com os mares
resultou em um esforço global por uma codificação abrangente que se
estendesse a todos os aspectos dos recursos hídricos19. Tal esforço eclodiu
no estabelecimento da Terceira Conferência das Nações Unidas sobre o
Direito do Mar e teve como desfecho a adoção, em Montego Bay, da
CNUDM, definida, pelo Presidente dos trabalhos, como uma “Constituição
dos Mares” que celebra a vitória do império da Lei e da solução pacífica de
controvérsias20. O sucesso da Convenção pode ser atribuído, dentre outros
fatores, à instituição de um sistema compulsório de solução pacífica de
controvérsias. Este era substancialmente diferente daquele criado por outros



tratados multilaterais, por duas razões principais: (i) não é relegado a um
protocolo adicional, mas compõe parte integral do texto, negociado em
“single undertaking” e praticamente sem permissão de reservas; (ii) baseia-
se no direito de submeter disputas à arbitragem ou a órgãos judiciais
internacionais, mesmo sem o consentimento ad hoc para sua jurisdição, cuja
decisão terá poder vinculante para as partes21.

3. SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS SOB A PARTE XV DA
CNUDM

A Parte XV da CNUDM22 regulamenta a solução de controvérsias
envolvendo a interpretação e a aplicação do Direito do Mar, especialmente,
das provisões da Convenção. Estas, ao serem incluídas no corpo principal
do texto, tornaram-se compulsórias para todas as Partes da Convenção, isto
é, mais de 160 países23.

A Parte XV contém 21 artigos, divididos em três Seções: (1) Provisões
gerais; (2) Procedimentos compulsórios; (3) Limitações e exceções à
aplicação da Seção II.

3.1. Seção I: provisões gerais
A Seção I da Parte XV ressalta a obrigação de adotar solução pacífica

aos conflitos24. Para tanto, segundo o artigo 33 da Carta das Nações Unidas,
pode-se recorrer a negociação, inquérito, mediação, conciliação, arbitragem,
solução judicial, entidades ou acordos regionais, ou qualquer outro meio
pacífico determinado pelos litigantes25. Segundo a CNUDM, o método
acordado pelas partes para solucionar pacificamente uma controvérsia
impõe-se sobre os procedimentos da Convenção26. O artigo 281 estabelece
que, apenas quando as partes não houverem solucionado, efetivamente, o
conflito no tempo acordado é que poderão recorrer aos métodos dispostos na
Parte XV27. Da mesma forma, de acordo com o artigo 282, acordos regionais
e bilaterais que apresentem outros métodos para a solução dos litígios teriam
precedência sobre a Convenção28.

O artigo 281 foi objeto da interpretação do tribunal arbitral constituído
sob o Anexo VII da CNUDM no caso Southern Bluefin Tuna. O tribunal
decidiu não ter jurisdição porque a disputa não havia surgido apenas sob a
CNUDM, mas também sob a Convenção para a Conservação de Southern



Bluefin Tuna (doravante CCSBT)29. Esta determina, no artigo 16 (2), que no
caso de superveniência de uma disputa que não encontre solução através dos
métodos nele previstos, as partes devem, de comum acordo, remeter o caso à
CIJ ou a um tribunal arbitral. O fato de tal acordo não ter sido atingido não
isenta os litigantes de continuarem buscando vias para a solução pacífica do
conflito no âmbito da CCSBT.

O tribunal decidiu que o artigo 16 da CCSBT faria parte do escopo do
artigo 281 da CNUDM. Aquele representaria, especificamente, um acordo
que excluiria a aplicação de outros procedimentos, a saber, aqueles
previstos na Parte XV, Seção II da CNUDM. Por basear-se no consentimento
das Partes, restringia o recurso a mecanismos (como os da Seção II) que
poderiam ser acionados por apenas uma delas30.

A Seção I determina, ainda, a troca de notas para a negociação dos
métodos de solução de controvérsias31 e possibilita o recurso à
conciliação32.

3.2. Seção II: procedimentos compulsórios resultando em
decisões vinculantes

Segundo o artigo 286 da Seção II, quando os mecanismos previstos na
Seção I não forem suficientes para findar a controvérsia, uma corte ou
tribunal arbitral poderá ser acionado por uma das partes, e sua decisão terá
efeito vinculante33.

Um Estado pode, no momento da assinatura, ratificação ou adesão à
CNUDM, escolher livremente, por meio de declaração escrita, os órgãos
com competência para adjudicar disputas referentes à Convenção34, dentre
os seguintes: a) o Tribunal Internacional de Direito do Mar (doravante TIDM
ou Tribunal), estabelecido conforme o Anexo VI da mesma Convenção; b) a
CIJ; c) um tribunal arbitral constituído de acordo com o Anexo VII da
Convenção35; d) um tribunal arbitral especial, previsto no Anexo VIII da
Convenção36. A determinação da jurisdição do órgão adjudicador segue o
princípio “compétence de la compétence”37, segundo o qual o próprio órgão
é competente para decidir se tem competência para julgar determinado
caso38.

3.2.1. A Corte Internacional de Justiça



A CIJ tem sido o órgão jurisdicional internacional mais ativo na solução
de disputas marítimas39. De fato, a Corte ouviu mais casos sobre Direito do
Mar do que qualquer outro campo do Direito Internacional e, até a
instituição do TIDM, possuía o único corpo de jurisprudência sobre o
assunto40. Este é constituído por mais de quarenta decisões (somadas
aquelas de sua predecessora, a Corte Permanente de Justiça Internacional),
sobre as mais diversas questões41, como a delimitação de fronteiras
marítimas42, a definição dos direitos de pesca na Zona Econômica
Exclusiva43 e o direito de passagem inocente por estreitos44.

Shigeru Oda, ex-juiz da Corte, acredita que ela deveria manter a primazia
no julgamento de litígios relativos ao Direito do Mar, uma vez que este seria
apenas mais um campo do Direito Internacional. Nesse sentido, ele afirma
que novos tribunais (como o TIDM) só deveriam atuar em casos que
exigissem elevado conhecimento técnico ou envolvessem aspectos
metajurídicos45.

Todavia, certas limitações características da estrutura da Corte explicam
a necessidade de buscar alternativas para a solução de lides marítimas.
Primeiramente, o artigo 34 de seu Estatuto indica que apenas Estados podem
ser partes em sua jurisdição contenciosa46. Ficariam, pois, excluídas outras
entidades, que, em geral, desempenham papel fundamental nos casos sobre o
Direito do Mar, como organizações internacionais e pessoas jurídicas,
físicas e coletivas47. Ademais, durante a década de 1970, surgiram dúvidas
sobre a imparcialidade da Corte, tendo alguns sugerido que sua estrutura
beneficiava países desenvolvidos48.

3.2.2. O Tribunal Internacional de Direito do Mar
A proposta para um tribunal permanente que superasse os anacronismos

da CIJ ganhou força durante as negociações da CNUDM, como instrumento
indispensável à oferta de remédios eficientes a violações da Convenção.
Assim, foi constituído o TIDM.

Com sede em Hamburgo49, ele é composto por 21 membros, seis a mais
que a CIJ. Dessa forma, atende melhor aos propósitos de abranger os
principais sistemas jurídicos e de garantir a equidade em sua representação
geográfica50. Os membros devem ser independentes, eleitos pelos Estados-



Partes entre indivíduos reconhecidos por seu notório conhecimento sobre
Direito do Mar e por sua reputação ilibada, marcada pela integridade e
imparcialidade51.

O TIDM possui uma Câmara para Disputas sobre o Fundo Marinho52,
além da capacidade de criar Câmaras Especiais para tratar de assuntos
específicos e, se for o caso, realizar decisões céleres e urgentes53.

A CNUDM inova, ao reconhecer que os seus mecanismos de solução de
controvérsias não se restringem a Estados, mas se estendem a outras
entidades, nas circunstâncias por ela determinadas54. Tais mecanismos se
aplicam, ainda, às entidades autônomas referidas em seu artigo 305,
parágrafos (b), (c) e (e), e a organizações internacionais, parágrafo (f), que
tenham assinado a Convenção e a ela se vinculado55. O caso n. 7 da lista do
TIDM, referente à legalidade das medidas adotadas por Chile e
Comunidades Europeias sobre a conservação e exploração de peixes-espada
no Pacífico Sul56, envolveu um Estado e uma organização internacional.

A Câmara de Controvérsias dos Fundos Marinhos do TIDM tem
competência material para dirimir controvérsias sobre a aplicação e
interpretação da Parte XI da CNUDM, que rege atividades na “Área”, i.e.,
no leito do mar, nos fundos marinhos e no seu subsolo para além dos limites
de jurisdição nacional57. Podem ser partes, perante a Câmara, além de
Estados, as entidades e organizações internacionais referidas no artigo
30558; a Autoridade Internacional para os Fundos Marinhos, criada pelo
artigo 156 da CNUDM; a Empresa, órgão da Autoridade que realiza
diretamente as suas atividades na Área; empresas estatais e pessoas
jurídicas, físicas ou coletivas que atuem em associação com a Autoridade na
exploração e no aproveitamento da Área em conformidade com a alínea (b)
do artigo 153(2) da CNUDM59.

Em seu Estatuto, o TIDM também prevê acesso a entidades não estatais
em qualquer caso submetido com base em acordos que concedam jurisdição
ao Tribunal e que sejam aceitos por todas as partes do caso60. Assim, o
TIDM supera um dos principais fatores responsáveis pelo tão criticado
anacronismo da CIJ61: a jurisdição contenciosa da citada Corte está aberta
apenas aos Estados, como indica o artigo 34 de seu Estatuto62.



3.2.3. Tribunais arbitrais
Duas opções de arbitragem estão disponíveis aos Estados-Partes da

CNUDM: a arbitragem comum, regida pelo Anexo VII, e a arbitragem
especializada, regida pelo Anexo VIII.

O tribunal arbitral instaurado sob o Anexo VII é composto por cinco
árbitros escolhidos a partir de uma lista de profissionais mantida junto ao
Secretário-Geral da ONU. Cada Estado-Parte pode apresentar quatro
árbitros63. Esse procedimento é, segundo a Convenção, o que prevalecerá
nos casos de ausência de declaração de opção por procedimento de solução
de controvérsias64, ou no caso de os procedimentos eleitos pelas partes não
coincidirem65. É garantida, assim, a possibilidade de procedimento
compulsório.

O tribunal arbitral especial, instaurado sob o Anexo VIII, é formado por
peritos em áreas específicas, eleitos de listas mantidas junto a organizações
internacionais: (i) para conflitos sobre pesca, junto à Organização das
Nações Unidas para Alimentação e Agricultura; (ii) para a área de proteção
e preservação do meio marinho, junto ao Programa das Nações Unidas para
o Meio Ambiente; (iii) para a área de investigação científica marinha, junto à
Comissão Internacional Oceanográfica da UNESCO; (iv) para navegação,
junto à Organização Marítima Internacional66.

A qualidade técnica das decisões não é resguardada apenas por meio de
arbitragens constituídas segundo o Anexo VIII. Em quaisquer conflitos que
envolvam questões técnicas, ao menos dois especialistas da respectiva área
técnica deverão compor o órgão adjudicador, ainda que sem direito a voto67.

3.3. Procedimentos sumários
Provavelmente, o maior mérito da CNUDM é prever, em sua Seção II da

Parte XV, duas diferentes formas de procedimentos sumários que inovam em
relação ao até então vigente no Direito Internacional. São elas: medidas
cautelares e a pronta liberação de embarcações e tripulações.

Dos dezoito casos contenciosos submetidos até dezembro de 2011 ao
TIDM68, nove envolvem o procedimento de pronta liberação69 e, somando-
se os casos de medidas cautelares70, apenas em três casos não foram
solicitados procedimentos expeditos71. A pouca utilização de procedimentos



ordinários deve-se provavelmente à aplicação da regra de exaustão de
recursos internos ao Direito do Mar72 e à precedência dos métodos previstos
na Seção I da Parte XV. Porém, demonstram a grande aptidão do TIDM em
lidar com processos que demandam uma decisão célere.

3.3.1. Medidas cautelares
A CNUDM capacita os órgãos adjudicantes a conceder medidas

cautelares, para “preservar os direitos respectivos das partes na
controvérsia, ou impedir dano grave ao meio marinho, até decisão
definitiva”73. Tal procedimento não é, em si, inovador. Também o Estatuto
da CIJ prevê a concessão de medidas cautelares para “preservar os direitos
das partes”74. Porém, ao prever medidas cautelares para “impedir dano
grave ao meio marinho”, a CNUDM teria ampliado o escopo de aplicação
de tais medidas75, relativizando os conceitos de periculum in mora76 e
fumus boni juris77. Este foi o entendimento do TIDM no caso Southern
Bluefin Tuna.

Em relação ao periculum in mora, conforme observado pelo juiz Laing,
em sua opinião para o mesmo caso, o Tribunal não teria recorrido ao critério
da irreparabilidade do dano tomado, por outros órgãos de solução de
controvérsias como a CIJ78, como decisivo à prescrição de medidas
cautelares79. Laing afirma que o texto do artigo 290 da CNUDM80 teria
consagrado a discricionariedade prudente, segundo a qual a medida seria
concedida com base apenas em sua adequabilidade às circunstâncias do caso
concreto, com os propósitos de evitar danos “graves” e manter a paz e a
ordem e não apenas para evitar danos irreparáveis81. O critério da urgência
também obteve leitura extensiva no mesmo caso. Austrália e Nova Zelândia
solicitaram ao TIDM que determinasse a suspensão da pesca experimental
da espécie de peixes Thunnus maccoyii. Segundo o juiz Treves, a urgência
que o Tribunal teria notado não se refere ao risco de toda a população da
espécie ser extinta até a constituição do tribunal arbitral, mas sim à
exigência de evitar o passo que se daria rumo à extinção da espécie82.

Quanto ao fumus boni juri, aparentemente o critério utilizado pelo
Tribunal para estabelecê-lo no caso Southern Bluefin Tuna foi o princípio
da precaução83, de acordo com o qual “quando houver ameaça de danos
graves ou irreversíveis, a ausência de certeza científica absoluta não será



utilizada como razão para o adiamento de medidas economicamente viáveis
para prevenir a degradação ambiental”84.

No caso MOX Plant85, a Irlanda submeteu, a um tribunal arbitral
constituído sob o Anexo VII da CNUDM, uma controvérsia referente à
construção, no Reino Unido, de uma fábrica nuclear destinada à produção de
MOX, um combustível altamente radioativo. Estando a arbitragem pendente
e, considerando os impactos ambientais que o projeto teria sobre o meio
marinho do Mar da Irlanda, o demandante apresentou ao TIDM um
requerimento de concessão de medidas cautelares. Estas compreendiam,
inter alia, (i) a suspensão imediata, pelo Reino Unido, da autorização da
construção da fábrica de MOX; (ii) a certificação imediata de que nenhum
movimento de materiais radioativos e lixo, associados às atividades
preparatórias da fábrica ou à sua operação, processar-se-ia nas águas sob a
jurisdição britânica86. O TIDM decidiu ser competente para apreciar a
questão, uma vez que, não tendo o Reino Unido se mostrado disposto a
aceder aos pedidos da Irlanda antes da submissão do caso ao tribunal
arbitral, este teria jurisdição prima facie87. Contudo, o TIDM não concedeu
as medidas cautelares requeridas pela Irlanda, limitando-se a determinar que
as partes litigantes cooperassem88. Isso porque, durante os procedimentos, o
Reino Unido garantiu que cumpriria as medidas necessárias para evitar
danos sérios e significativos ao Mar da Irlanda e que, por isso, os trabalhos
na fábrica de MOX não precisariam ser suspensos89. Considerando tais
circunstâncias, conclui-se que o fato de o TIDM não ter decidido pela
suspensão da construção e da operação da fábrica de MOX não implica uma
revisão dos critérios adotados pela CNUDM e aplicados no caso Southern
Bluefin Tuna. De fato, tal decisão é compatível ao princípio da presunção da
boa-fé no cumprimento das obrigações internacionais, aplicado pela CIJ no
caso dos Testes Nucleares de 197490.

3.3.2. Pronta liberação de embarcações e de suas tripulações
O procedimento especial para a pronta liberação de embarcações e

tripulações, previsto no artigo 292 da CNUDM, pode ser acionado por um
Estado-Parte quando uma embarcação levando sua bandeira houver sido
detida por autoridades de outro Estado-Parte e alegar-se a recusa da soltura
mesmo perante caução idônea ou garantia financeira. O pedido de soltura



poderá ser apresentado a qualquer corte ou tribunal acordado entre as partes
e, na ausência de acordo no prazo de dez dias desde a detenção, à corte ou
tribunal aceito nos termos do artigo 287 da CNUDM ou ao TIDM. O órgão
invocado deverá apreciar o pedido imediatamente e não prejudicar o mérito
de ação judicial contra a embarcação, seu armador ou sua tripulação,
intentada no foro nacional apropriado91. Uma vez prestada a caução ou
garantia financeira fixada pela corte ou tribunal, a embarcação e sua
tripulação deverão ser soltos imediatamente92.

Em todos os casos em que pronta liberação foi solicitada, a decisão do
TIDM foi proferida com menos de 40 dias desde o início do processo, com a
exceção do caso Chaisiri Reefer 2, no qual a embarcação foi liberada antes
de o Tribunal pronunciar-se e, menos de 10 dias após a instauração dos
procedimentos93.

3.4. Fontes de Direito Internacional aplicáveis a conflitos
regulados pela CNUDM

Segundo o artigo 293 (1) da CNUDM, a corte ou tribunal com jurisdição
sob a Parte XV pode aplicar não apenas a Convenção mas também outras
normas de Direito Internacional que com ela não sejam incompatíveis. A
primeira conclusão daí advinda é que as fontes de Direito Internacional
enumeradas no artigo 38 do Estatuto da CIJ aplicam-se a controvérsias
relacionadas ao Direito do Mar94.

A segunda conclusão é que o artigo 293 confere a tais órgãos posição
duplamente confortável na determinação das normas aplicáveis a cada
conflito. Primeiramente, a CNUDM, convenção abrangente e analítica, pode
eximir os órgãos adjudicadores da difícil discussão acerca da existência de
normas costumeiras, mesmo na ausência de quaisquer outras normas escritas
que vinculem as partes litigantes em um caso concreto95. Em segundo lugar,
esses órgãos não se restringem à própria Convenção na solução de um
litígio, como fazem outros sistemas. Dentre eles, destacam -se as cortes
regionais de direitos humanos96 e o sistema multilateral de comércio no
âmbito da Organização Mundial do Comércio (OMC)97, que não podem
empregar instrumentos estranhos ao respectivo sistema ou, quando muito,
empregá-los apenas como fontes interpretativas das normas deste.



3.5. Seção III: Exceções à aplicabilidade da Seção II
A Seção II da Parte XV da CNUDM tem, certamente, o mérito de prever

amplo e flexível espectro de mecanismos compulsórios de solução de
controvérsias. Contudo, tal mérito é acompanhado pelo risco de abuso dos
meios processuais pelas partes. Para evitá-lo, o artigo 297 traz limites à
aplicação daquela seção98. Objetivando resguardar temas sensíveis em
relação aos quais Estados geralmente receiam ceder sua soberania, o artigo
298 prevê a possibilidade de os Estados declararem, quando da assinatura,
ratificação da Convenção ou adesão a ela, a não aceitação de procedimentos
da Seção II em controvérsias (a) relacionadas à delimitação de limites
marítimos, (b) relacionadas a atividades militares e (c) submetidas ao
Conselho de Segurança da ONU.

4. CONCLUSÃO: CONTRIBUIÇÕES PARA UM JUS GENTIUM
REVISITADO

O Direito do Mar permeou toda a história do Direito Internacional
moderno. O amadurecimento da comunidade internacional no trato de
conflitos marítimos –– especialmente os esforços para a aprovação da
“Constituição dos Mares” –– permitiram que esse campo do Direito
Internacional se tornasse um dos pioneiros no movimento que o Prof.
Cançado Trindade chama de “um jus inter gentes a um novo jus gentium no
século XXI”99. O resultado seria a transposição dos óbices impostos pelo
Estatuto da CIJ que mantém resquícios de um modelo westphaliano de
monopólio estatal de titularidade de direitos100. A CNUDM rompe com tal
ótica ao criar mecanismos flexíveis capazes de melhor atender às demandas
dos conflitos de uma sociedade globalizada, complexa e onde o tempo é
cada vez mais escasso.

Na era da informação, procedimentos demasiadamente morosos, que
resguardem excessivamente a segurança processual, não se podem impor à
celeridade processual. Quando esta é sacrificada, o próprio direito é
prejudicado. Observa-se isso no acelerado processo de extinção de espécies
desencadeado pela atividade humana, e no intenso trânsito internacional de
mercadorias conduzido majoritariamente por vias marítimas e fluviais. A
CNUDM adapta-se a essa realidade ao facilitar o provimento de medidas



cautelares e ao criar o célere procedimento de pronta liberação de
embarcações e tripulações.

Para o trato de questões mais complexas, a CNUDM ousa recorrer a
outras ciências, conferindo caráter transdisciplinar ao sistema de solução de
controvérsias. Os tribunais que possuem peritos como árbitros e aqueles que
os têm mesmo sem direito a voto, trazem o que há de melhor em
conhecimento técnico na área temática. Assim, ganham em especialização e
em domínio das matérias analisadas. Ademais, esta maior flexibilidade
incrementa a legitimidade das decisões proferidas.

Ao permitir que seus órgãos jurisdicionais apliquem não apenas o Direito
previsto na Convenção, como também outras fontes que com ela não sejam
incompatíveis, o sistema de solução de controvérsias torna-se adequado a
uma realidade plural. Nesta, o Direito do Mar comunica-se e entrelaça-se
com os vários campos do Direito Internacional, notoriamente com o Direito
Internacional Ambiental, o Direito do Comércio Internacional, o Direito
Internacional Humanitário e os Direitos Humanos. É, pois, abandonada
qualquer possibilidade de aplicação estanque e que desconsidere a ordem
jurídica internacional como um todo normativo único101.

Conforme demonstrado, os órgãos previstos na Parte XV da CNUDM são
abertos (com exceção da CIJ) a entidades autônomas e organizações
internacionais. Ainda mais notório é o fato de eles admitirem que pessoas
jurídicas, físicas e coletivas sejam partes em seus casos. Tal possibilidade
deveria ser a regra, não a exceção, em tempos em que questões
transfronteiriças há muito deixaram de ser (se é que algum dia foram) objeto
do interesse exclusivo de Estados. De fato, todos os atores da comunidade
internacional são afetados por essas questões. Dentre elas, destaca-se o
patrimônio comum da humanidade, conceito consagrado pela Convenção102,
e outros interesses difusos, que têm sido aplicados de forma extremamente
relutante pela CIJ, em virtude de limites ao exercício de sua jurisdição103.

Os avanços trazidos pela CNUDM e pelo TIDM nos remetem ao ideal da
civitas maxima gentium propugnado pelos fundadores do Direito
Internacional, que poderia também ser identificado de forma revisitada, no
Direito Transnacional de Philip C. Jessup104. A evolução ocorrida não
deveria ficar restrita a questões marítimas. O exemplo da CNUDM e do
TIDM pode e deve ser seguido por outros fora de solução internacional de



controvérsias em prol da construção de, nas palavras do Professor Cançado
Trindade, um “Direito Universal da Humanidade”105.
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ARBITRAGEM INTERNACIONAL
LUCAS EDUARDO F. A. SPADANO1

1. INTRODUÇÃO
Qualquer obra abrangente sobre solução de controvérsias internacionais

reservará necessariamente espaço significativo para a arbitragem. Trata-se
de um método de solução de disputas fundamental para a história e para a
prática contemporânea do direito internacional, tanto de uma perspectiva
processual quanto material. Séculos de resolução eficaz de problemas
através da arbitragem permitiram que ela se consolidasse, empiricamente,
como uma das principais maneiras de resolver pacificamente controvérsias
internacionais, servindo inclusive como modelo para muitos dos sistemas de
solução de controvérsias mais institucionalizados que conhecemos hoje e
que são tratados em outros capítulos desta obra. Sua flexibilidade e outros
de seus atributos fizeram com que a arbitragem fosse utilizada na solução de
controvérsias internacionais das naturezas mais diversas, o que lhe
possibilitou contribuir expressivamente para a consolidação e para a
evolução de normas substantivas em algumas áreas importantes do direito
internacional.

O objetivo deste capítulo é proporcionar ao leitor uma visão geral e
introdutória, de forma alguma exaustiva, sobre a arbitragem como um método
de solução de controvérsias internacionais, procurando salientar suas
características fundamentais, tratar de sua evolução histórica e evidenciar
sua importância para o direito internacional contemporâneo. Espera-se,



ainda, que as fontes indicadas sirvam como referência para aqueles
interessados em aprofundar-se no estudo do assunto.

Deve-se ter presente, desde logo, que o tema é extremamente amplo e
suscita uma infinidade de questões jurídicas, sendo necessário, portanto,
delimitá-lo de acordo com algum critério. Um possível critério de
delimitação seria a natureza das disputas. Poder-se-ia traçar uma divisão,
como fazem alguns autores, entre a “arbitragem pública” ou “política” (entre
Estados), a “arbitragem mista” (entre Estados e particulares) e a “arbitragem
privada” (entre particulares), escolhendo analisar uma ou mais destas. Opta-
se aqui por resistir a essa classificação, entretanto, porque ela dá a entender
que há uma distinção muito clara e rígida entre direito público e privado, e
essa clássica dicotomia parece vir perdendo relevância ao longo do tempo2.
Talvez uma forma um pouco mais fidedigna de delimitar o tema seja dividi-
lo simplesmente de acordo com os participantes das disputas3. Participam
de arbitragens internacionais, mais comumente, Estados e empresas
envolvidas em negócios internacionais. Com menor fre-quência, tem-se a
participação de indivíduos, de organizações internacionais
(intergovernamentais)4 e, até mesmo, organizações não governamentais
(ONGs) de caráter transnacional5.

Este capítulo se concentrará nas arbitragens internacionais envolvendo
Estados, as quais se subdividem em arbitragens interestatais e arbitragens
entre Estados e particulares, que podem ser pessoas jurídicas ou naturais.
Deve ficar claro que essa opção não reflete qualquer juízo de valor acerca
da importância maior ou menor de uma ou outra espécie de arbitragem para
os assuntos internacionais. É simplesmente porque –– para além da
necessidade acadêmica de delimitar a análise –– a arbitragem internacional
entre particulares, ou a “arbitragem comercial internacional”, a qual assumiu
importância tremenda para os negócios internacionais ao longo dos últimos
cinquenta anos, suscita uma série de questões um pouco diferentes das que
concernem à arbitragem envolvendo Estados, notadamente no que diz
respeito ao complexo sistema de legislações nacionais e tratados
internacionais que regulamentam tal modo de resolução de litígios e fazem
com que ele funcione, hoje, muito bem6. Além disso, e muito embora na
prática, como método, não pareça haver tantas diferenças, as arbitragens
envolvendo Estados estão mais próximas, naturalmente, dos demais sistemas



de solução de controvérsias estudados nesta obra, uma vez que estes também
envolvem os Estados.

O capítulo organiza-se da seguinte forma: inicialmente, abordam-se
alguns elementos fundamentais que caracterizam a arbitragem internacional e
a distinguem de outros meios pacíficos de solução de controvérsias. Em
segundo lugar, recupera-se um breve histórico da arbitragem internacional
envolvendo Estados, para que se situe o tema no mundo contemporâneo. Em
paralelo à abordagem histórica, procura-se demonstrar a importância desse
método de solução de controvérsias para o direito internacional e, ainda,
ilustrar toda a análise com menção a alguns casos relevantes decididos por
arbitragem. Nas considerações finais, são apresentadas algumas conclusões
e perspectivas sobre o tema.

2. CARACTERÍSTICAS BÁSICAS DA ARBITRAGEM
INTERNACIONAL

Em que consiste a arbitragem internacional? Talvez o número de
definições seja próximo ao número de autores que tratam do tema. Para que
se evite escolher aleatoriamente uma dentre as várias definições
doutrinárias, pode-se fazer referência a um conceito adotado no plano
multilateral. Nos termos do art. 37 da Convenção de Haia de 1907 para a
Solução Pacífica de Controvérsias Internacionais7, “a arbitragem
internacional tem como objeto a resolução de disputas entre Estados por
juízes de sua própria escolha e com base no respeito ao direito. O recurso à
arbitragem implica um compromisso de submeter-se de boa-fé ao laudo”
(tradução livre)8. A Comissão de Direito Internacional da ONU
(Organização das Nações Unidas), de maneira semelhante, definiu a
arbitragem em 1953 como “um procedimento para a resolução de disputas
entre Estados por meio de um laudo vinculante com base no direito e como
resultado de um empreendimento voluntariamente aceito”9.

Dessas definições podem ser extraídos os elementos mais fundamentais
que caracterizam a arbitragem internacional: o consentimento das partes
envolvidas, a resolução da disputa com base em regras jurídicas, a solução
definitiva e obrigatória da disputa através de uma “sentença” (laudo
arbitral), e a escolha pelas próprias partes dos “juízes” (árbitros) que
julgarão a controvérsia10. A esses se deve acrescentar outro elemento



fundamental, que é a flexibilidade para que as partes determinem, além dos
árbitros, as regras materiais aplicáveis e os procedimentos a serem
observados para a resolução da disputa. Por fim, outra característica típica
da arbitragem é a possibilidade de sigilo do procedimento.

A submissão de uma controvérsia à arbitragem internacional depende do
consentimento das partes. Nas palavras da Corte Permanente de Justiça
Internacional:

Está bem estabelecido no direito internacional que nenhum Estado
pode, sem o seu consentimento, ser compelido a submeter suas disputas
com outros Estados seja à mediação ou à arbitragem, ou a qualquer
outra espécie de solução pacífica. O consentimento pode ser dado de
uma vez por todas, na forma de uma obrigação livremente aceita, ou
pode dar-se, ao contrário, em um caso específico independentemente
de qualquer obrigação existente11.

Assim, dois Estados podem, antes do surgimento de qualquer disputa,
pactuar, através de um tratado de arbitragem geral, ou de uma cláusula
arbitral em um tratado específico, que qualquer controvérsia que porventura
surja será submetida a um árbitro ou tribunal arbitral, o qual terá
competência para julgá-la. Por outro lado, também podem, após o
surgimento de uma disputa, resolver submetê-la à arbitragem, por meio de
um acordo especial (usualmente denominado compromis).

As empresas e os indivíduos, da mesma maneira, podem optar por
submeter controvérsias entre si e Estados à arbitragem12. Interessante a
observação de que, para os particulares que recorrem à arbitragem, há uma
opção voluntária (especialmente no que diz respeito à arbitragem comercial)
pela flexibilidade do procedimento arbitral como uma alternativa aos
requisitos mais rígidos e lentos da via judicial. Para o Estado, por outro
lado, a submissão à arbitragem representa uma perda de liberdade, a
aceitação de um constrangimento do qual ele estaria livre, não fosse o
consentimento, em função de sua soberania13.

A arbitragem, embora extrajudicial (já que não se dá sob o domínio de
juízes nacionais ou tribunais internacionais institucionalizados), é um meio
jurídico de solução de controvérsias. A arbitragem resolve disputas através
da aplicação de princípios, regras e técnicas jurídicas. Por meio destes,



chega-se à solução definitiva da disputa, vinculante para as partes14. Essas
características distinguem claramente a arbitragem dos meios diplomáticos
de solução de controvérsias, tais como a mediação e os bons ofícios, nos
quais predominam critérios políticos e não são geradas decisões
obrigatórias para as partes15.

Outra característica fundamental da arbitragem como método de solução
de controvérsias é sua flexibilidade, permitindo que as partes em disputa
escolham as pessoas que decidirão a controvérsia e definam as regras
substantivas e de procedimento que serão utilizadas para se chegar à
decisão. Basicamente, é essa flexibilidade, ou esse grau de controle das
partes sobre o processo, que diferencia a arbitragem do método judicial de
solução de controvérsias, o qual conta com regras mais rígidas e
institucionalizadas, predefinidas para todo um conjunto de casos16.

Com relação à escolha dos árbitros, é comum que cada parte indique um
ou dois árbitros, e os escolhidos nomeiem em conjunto um terceiro (ou
quinto) árbitro para completar a composição do tribunal arbitral. Contudo,
arbitragens internacionais também podem ser resolvidas por árbitro único.
Tudo depende do consenso entre as partes e dos procedimentos acordados
para a nomeação daqueles aos quais é atribuída competência para a
determinação final do resultado da controvérsia. A flexibilidade para a
escolha dos árbitros é bastante útil em casos que requerem expertise técnica
em determinada área, pois há a possibilidade de composição de tribunais
arbitrais por juristas e outros profissionais especializados17.

Quanto às regras procedimentais para a condução de uma arbitragem
internacional, as partes podem definir de modo abrangente os procedimentos
a serem utilizados em uma disputa específica, caracterizando o que se
denomina arbitragem ad hoc. Tal espécie de arbitragem parece ser a
preferida nas disputas interestatais, em função do maior grau de liberdade
que proporciona18. Faculta-se às partes, ainda, fazer referência às regras de
procedimento administradas por determinadas instituições, tais como o
ICSID (Centro Internacional para a Resolução de Disputas sobre
Investimentos)19, a CCI (Câmara de Comércio Internacional)20 e a LCIA
(Corte de Arbitragem Internacional de Londres)21. Nesta hipótese se
configura a arbitragem institucional, utilizada com maior frequência nas



disputas entre particulares, porém também comum em controvérsias
envolvendo Estados e partes privadas, especialmente investidores.

Os procedimentos arbitrais tendem a ser mais céleres que os
procedimentos judiciais e, como visto, as partes têm ampla liberdade para
modificá-los de acordo com as necessidades de cada caso. Na prática e na
essência, todavia, verificam-se muitas das características básicas dos
procedimentos judiciais, os quais são importantes para que se obtenha um
resultado justo, tais como: representação por advogados, produção de
provas, apresentação de argumentos por escrito e oralmente, com direito ao
contraditório, necessidade de motivação da sentença ou laudo arbitral,
dentre outros22.

As partes que submetem uma controvérsia à arbitragem também têm
autonomia para definir as leis que serão aplicadas ao mérito da disputa. Nas
arbitragens interestatais, como seria de esperar, por questões de soberania, a
regra é a aplicação do direito internacional público, o que significa aplicar,
além do(s) tratado(s) invocado(s) na disputa, princípios gerais do direito e
costumes internacionais, por exemplo23. Já nos casos envolvendo Estados ou
empresas estatais e particulares, pode ocorrer tanto a aplicação do direito
do Estado envolvido quanto a aplicação do direito internacional, ou
ambos24.

Por fim, na arbitragem, há a possibilidade de que todo o procedimento
ocorra em sigilo, ao contrário do que costuma se passar nos processos
judiciais25. Na Corte Internacional de Justiça, por exemplo, o compromis ou
o requerimento de início de uma disputa deve ser circulado para todos os
Estados-partes de seu Estatuto, os julgamentos são necessariamente
publicados e as audiências normalmente abertas ao público26. Já a
arbitragem pode acontecer sem que terceiros não envolvidos nem sequer
tomem conhecimento de sua existência, do início dos procedimentos até a
decisão final, se assim desejarem as partes em disputa. É verdade que, nas
arbitragens internacionais, o mais comum é que pelo menos o laudo arbitral
seja publicado; portanto, a confidencialidade total não é a regra27. Também é
comum, por outro lado, que as petições e audiências sejam realizadas em
segredo, o que pode ser importante em certos casos envolvendo Estados,
pois estes podem sentir-se mais livres para tomar posições e apresentar



alegações com menos receio de que venham a ser citados por terceiros, no
futuro, como tendo-se vinculado a tal ou qual posição28.

3. BREVE HISTÓRICO, SITUAÇÃO CONTEMPORÂNEA E
IMPORTÂNCIA DA ARBITRAGEM INTERNACIONAL
ENVOLVENDO ESTADOS

Considera-se que a história da arbitragem interestatal inicia-se nas
Cidades-Estados da Grécia Antiga, especificamente a partir de eventos
relativos à Guerra do Peloponeso entre Atenas e Esparta29. Na Idade Média,
tem-se o registro de arbitragens interestatais conduzidas pelo Papa ou por
reis30. A era da arbitragem moderna, no entanto, surge com o Tratado Jay,
celebrado entre a Grã-Bretanha e os Estados Unidos em 1794, com base no
qual foram arbitradas três disputas que ameaçavam levar tais Estados à
guerra31.

Os mesmos países celebraram posteriormente dois tratados prevendo a
resolução de conflitos através da arbitragem. Através do Tratado de Ghent32,
que terminou a guerra de 1812, quatro disputas territoriais foram arbitradas.
Já o Tratado de Washington33, de 1871, possibilitou a realização da famosa
arbitragem Alabama34. A disputa decorreu da permissão, por parte do
governo britânico, da entrega do navio de guerra Alabama para a
Confederação do Sul, durante a Guerra da Secessão nos Estados Unidos,
apesar da declarada neutralidade britânica. O navio teve um bom
desempenho na guerra, causando sérios prejuízos ao Norte. Um tribunal
arbitral composto por cinco eminentes árbitros decidiu a controvérsia,
determinando a compensação devida aos Estados Unidos, através da
aplicação de regras materiais previstas no próprio Tratado de Washington.
Uma das decisões importantes do tribunal arbitral, do ponto de vista da
evolução das regras materiais de direito internacional, foi sua rejeição do
argumento da Grã-Bretanha de que não poderia ser responsabilizada por
violação de seu dever de neutralidade, pois seu direito constitucional não
lhe permitia interferir na construção e navegação privada de navios. Hoje,
tribunal internacional algum questionaria a regra de que um Estado não pode
alegar suas próprias leis como justificativa para descumprir obrigações
internacionais35.



O caso Alabama teve grande repercussão na opinião pública
internacional e fez com que a arbitragem passasse a ser vista como uma
excelente maneira de resolver problemas entre os Estados pacificamente,
com base no direito, podendo até mesmo evitar a guerra. Posteriormente, por
iniciativa do czar Nicolas, foi convocada, em 1899, uma conferência
internacional para a solução pacífica de disputas, com a finalidade de
minimizar, tanto quanto possível, o recurso à força nas relações entre
Estados. Na conferência, produziu-se a Convenção de Haia para a Solução
Pacífica de Controvérsias Internacionais36 (a qual veio a ser revista pela
Convenção de Haia de 1907, tema do texto “Meios diplomáticos e políticos
de solução de controvérsias: os problemas decorrentes da falta de coerência
processual” desta obra)37.

Além de reconhecer a arbitragem como o meio mais eficaz e equitativo de
solucionar controvérsias internacionais, nos casos em que tenha falhado a
diplomacia (art. 16), a Convenção de 1899 criou a Corte Permanente de
Arbitragem (CPA). Na verdade, não se trata de uma “corte” ou tribunal, mas
sim de um mecanismo para a composição de tribunais arbitrais. Os Estados
que são partes da Convenção podem nomear quatro pessoas para compor um
“painel” de árbitros, os quais podem ser selecionados, da maneira
tradicional, por Estados em disputa38. Foram realizadas, no âmbito da CPA,
em torno de 20 arbitragens entre a sua criação e a década de 1930, algumas
das quais de importância significativa para o direito internacional, tais como
o caso Tinoco39 e a disputa sobre a Island of Palmas40.

Abram-se aqui parênteses para tratar deste último caso, reconhecido
como uma das mais importantes decisões internacionais sobre a aquisição de
territórios41. A disputa envolveu a soberania sobre a “Ilha das Palmeiras”
(ou Miangas), que os Estados Unidos acreditavam ter recebido da Espanha
por cessão junto com as Filipinas, nos termos do Tratado de Paris de 189842.
A Holanda, por sua vez, alegava que sua soberania decorria da
demonstração contínua e pacífica de autoridade estatal sobre a Ilha, desde
aproximadamente 1700. O árbitro, com base no fato de que a Espanha não
tinha soberania sobre o território no momento da suposta cessão, mas sim a
Holanda, proferiu laudo favorável a esta. Como observa um professor
britânico, o laudo tem tremenda importância para as regras sobre aquisição
de território no direito internacional, não apenas por seu tratamento



completo e bem fundamentado do tema, mas também por sua ênfase na
“posse contínua e pacífica”, critério retomado posteriormente em outras
disputas43.

Aliás, não se pode deixar de dizer que questões territoriais e marítimas,
incluindo disputas sobre fronteiras e limites, estão entre as áreas de maior
atividade arbitral entre Estados, cabendo lembrar, apenas ilustrativamente,
casos como Rann of Kutch (Índia × Paquistão, 1968), Beagle Channel
(Argentina × Chile, 1977) e Guinea-Bissau/Senegal (1989)44, além de casos
envolvendo o Brasil e vizinhos latino-americanos45.

Fechando-se os parênteses, diz-se que os anos dourados da arbitragem
interestatal ocorreram entre as décadas de 1850 e 1930, quando teriam sido
levados à arbitragem em torno de 364 casos. Em contraste, entre 1930 e
1992, teriam sido registradas apenas 51 arbitragens interestatais46, apesar do
número crescente de tratados prevendo a arbitragem como modo de solução
de controvérsias47.

Para que se comece a discutir o significado desses números, é importante
tratar de dois outros capítulos da história da arbitragem internacional: o
surgimento dos chamados tribunais mistos de reclamações e o
desenvolvimento da arbitragem entre Estados e particulares.

Os tribunais mistos de reclamações foram organizados com base na
experiência de “comissões mistas” que se desenvolveram no século XIX,
especialmente para solucionar controvérsias envolvendo reclamações por
danos sofridos por estrangeiros em cenários de guerra civil. Cada Estado
envolvido costumava indicar um membro para a comissão, os quais
nomeavam um terceiro neutro. Normalmente, os particulares não tinham
acesso direto à comissão. Os tribunais mistos funcionavam (e ainda
funcionam) de maneira semelhante, mas com uma importante diferença: além
da possibilidade de disputas interestatais, particulares têm, em alguns casos,
acesso direto a tais tribunais para apresentar suas reclamações contra um
Estado. Foi assim com os tribunais mistos formados após a Primeira Guerra
Mundial, nos termos do Tratado de Paz de Versalhes48 e outros instrumentos.
A novidade proporcionou o julgamento de um número de casos sem
precedentes no plano internacional. O tribunal franco-germânico, por
exemplo, julgou em torno de vinte mil reclamações, enquanto os tribunais



anglo-germânico e germano-italiano proferiram em torno de dez mil laudos
cada49.

Considera-se que o mais relevante dentre os tribunais arbitrais mistos já
criados seja o Tribunal de Reclamações Irã-Estados Unidos50. O Tribunal
foi criado como parte da solução para a crise dos reféns na embaixada norte-
americana em Teerã, em 1979, com mediação do governo do Argélia. Nele,
foi julgado o significativo número de quase quatro mil casos, entre os
Estados Unidos e o Irã e entre pessoas de nacionalidade americana e
iraniana contra o outro respectivo Estado51. Os procedimentos são
basicamente aqueles previstos nas Regras de Arbitragem da UNCITRAL,
com pequenas modificações. Os casos envolveram, no que se refere aos
particulares, reclamações sobre dívidas, contratos e expropriações e, quanto
às disputas interestatais, questões sobre o fornecimento de mercadorias e
serviços, divergências sobre a interpretação e aplicação da “Declaração
Geral” acordada em Argel, entre outros assuntos52.

Na esteira do Tribunal Irã-Estados Unidos, vieram outras iniciativas
semelhantes que também se valeram de procedimentos arbitrais, tais como a
Comissão de Compensação das Nações Unidas, criada em 1991, após a
invasão do Kuwait pelo Iraque, para lidar com reclamações de estrangeiros
contra este, e o Tribunal de Resolução de Reclamações referentes a Contas
Dormentes na Suíça, um dos chamados “tribunais do Holocausto”, para
resolver pendências referentes a contas bancárias abertas na Suíça por
estrangeiros antes do fim da Segunda Guerra Mundial, e que ficaram inativas
desde então53.

Os tribunais mistos, como visto, demarcam uma tendência de enorme
importância para a arbitragem e para o direito internacional de maneira
geral, que é a possibilidade de acesso direto a tribunais internacionais por
particulares, para reclamações contra Estados. Apesar de haver registro de
arbitragens entre Estados e partes privadas desde meados do século XIX54,
essa espécie de arbitragem só veio a se desenvolver com maior vigor a
partir de alguns casos da segunda metade do século XX, envolvendo
contratos de concessão para a exploração de recursos minerais. Nesses
casos, as empresas concessionárias, em troca de seus investimentos, tiveram
contratualmente reconhecido seu direito de iniciar procedimentos arbitrais



diretamente contra o Estado concedente, sem a necessidade, portanto, da
“proteção diplomática” de seu próprio Estado55.

Alguns desses casos, em especial aqueles das empresas BP,
Topco/Calasiatic e Liamco contra a Líbia –– todos resultantes da
nacionalização de petroleiras pelo governo do Cel. Kadafi no início dos
anos 1970, em prejuízo de subsidiárias das empresas americanas e
britânicas –– e aquele da Aminoil contra o Kuwait –– iniciado depois que o
governo deste encerrou, por decreto de 1977, a concessão à empresa
americana para exploração de petróleo e gás natural –– são muito citados56.
Além de representarem importantes marcos da arbitragem “investidor-
Estado”, que se desenvolveu consideravelmente ao longo dos anos –– como
será visto a seguir –– esses casos contribuíram de forma significativa para o
esclarecimento e consolidação de certas normas internacionais substantivas
referentes à proteção de investidores estrangeiros, ainda que se verifique
alguma divergência de opinião nos resultados de cada um57.

A partir dali, surgiram algumas importantes instituições, que contribuíram
para que a arbitragem se estabelecesse como um dos principais meios de
solucionar controvérsias entre Estados e particulares, especialmente na área
de investimentos58. Trata-se do ICSID, do NAFTA (Acordo de Livre
Comércio da América do Norte, no caso de disputas com base em seu
Capítulo 11) –– os quais merecem tratamento em capítulos específicos desta
obra –– do mais recente Tratado da Carta da Energia59, entre outros. Somem-
se a estes, ainda, os mais de 2.400 tratados bilaterais de investimentos
(BITs) atualmente em vigor no mundo, os quais via de regra preveem a
possibilidade de arbitragem investidor-Estado60. Além disso, disputas entre
investidores e Estados são submetidas com alguma frequência a instituições
arbitrais como a CCI e a LCIA, além de tribunais arbitrais ad hoc. Com a
significativa codificação representada por tratados prevendo a arbitragem
como forma de solução de controvérsias, bem como por contratos
envolvendo Estados ou entes estatais que contêm cláusulas de arbitragem, o
que se vê atualmente é uma explosão no número de casos entre Estados e
particulares, notadamente empresas, que são submetidos a tal método.

Para que se tenha uma ideia, há no momento 124 casos pendentes no
ICSID61, quase 30 casos foram submetidos nos anos recentes ao sistema do



Tratado da Carta da Energia62 e aproximadamente 10% dos pedidos de
arbitragem submetidos à CCI nos últimos anos têm envolvido Estados ou
entes estatais, o que equivale a algo em torno de 80 casos por ano63. Em
termos de solução de controvérsias internacionais, estamos falando de
números muito significativos, qualquer que seja a instituição ou sistema
internacional que se utilize como padrão de comparação.

Parece não haver, assim, qualquer sombra de dúvida em relação à
importância atual da arbitragem entre Estados e particulares para o direito
internacional e para a prática dos negócios internacionais. Com relação à
arbitragem interestatal, no entanto, observou-se, acima, um aparente declínio
em sua utilização. O que explicaria tal declínio? Seria a perda de prestígio
ou de importância da arbitragem interestatal como meio de solução de
controvérsias? Parece-me que não, pelas razões que se seguem.

Em primeiro lugar, deve-se notar que muitas das disputas que eram
submetidas à arbitragem interestatal no século XIX e na primeira metade do
século XX não eram, na verdade, disputas entre os Estados cujos nomes
aparecem nos laudos, mas sim disputas entre um Estado e um estrangeiro
representado por seu próprio Estado, por meio do instituto da proteção
diplomática64. Seria de esperar, assim, que na mesma medida em que a
arbitragem fosse “privatizada” –– ou seja, em que se passasse a admitir o
acesso direto de indivíduos e empresas a tribunais internacionais para
apresentar suas reclamações contra Estados –– haveria uma redução dos
casos chamados interestatais.

Além disso, as estatísticas acima mencionadas em relação à arbitragem
interestatal contam casos até os anos 1990, aproximadamente. Desde os anos
2000, por exemplo, foram instituídas mais de 70 novas arbitragens sob os
auspícios da CPA ou com auxílio administrativo desta, quase um quinto das
quais sendo disputas realmente interestatais65. Antes disso, a maior parte dos
analistas tratava a CPA como uma instituição de importância apenas
histórica. Isso mostra, por um lado, que a arbitragem interestatal continua
relevante e, por outro, que generalizações e previsões nessa área correm
sério risco de se provarem equivocadas no futuro66, pois não é possível
antecipar com qualquer cientificidade que tipo de novos problemas virão a
surgir entre Estados e quais métodos estes utilizarão para resolvê-los. O que



é certo é que um dos métodos disponíveis, o qual historicamente já
demonstrou sua eficácia, é a arbitragem.

Finalmente, não se deve perder de vista, como nota um renomado
internacionalista, que “as espécies mais institucionalizadas de jurisdição
se desenvolveram historicamente a partir da experiência arbitral”67. Mais
ainda, uma observação importante que parece escapar à maioria dos
estudiosos do tema é que diversos sistemas de solução de controvérsias
conhecidos hoje são nada mais que sistemas arbitrais com regras de
procedimento predefinidas, isto é, são, na prática, se não no nome, sistemas
de arbitragem institucional. É o caso dos sistemas do NAFTA, do Mercosul,
ao menos uma parte do sistema da Convenção das Nações Unidas sobre o
Direito do Mar, entre outros, que não podem ser desconsiderados quando se
estuda a arbitragem envolvendo Estados. Outros sistemas assemelham-se
claramente à arbitragem, ainda que com algumas particularidades, tais como
o sistema de painéis do GATT e da OMC68. Pode-se argumentar, ainda, que
a própria Corte Internacional de Justiça modificou alguns de seus
procedimentos de maneira a se aproximar, em alguma medida, da arbitragem,
como se vê na possibilidade de formação de “turmas” (chambers) ad hoc,
nos termos do art. 26(2) do Estatuto da Corte69.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS
Como visto anteriormente, é difícil identificar, com embasamento

científico, tendências para o futuro da arbitragem internacional. Porém, se é
possível identificar alguma tendência relevante para este capítulo e esta
obra, trata-se daquela de legalização das relações internacionais70, entre
outras razões em função das exigências proporcionadas pela intensificação
do processo de globalização. Um número muito significativo de temas passa
a ser regulamentado no plano internacional, através de densas redes de
tratados multilaterais, regionais e bilaterais, o que naturalmente acarreta
maior probabilidade de necessidade de solução de controvérsias.

Como a arbitragem é um método muito flexível, adaptável a conflitos de
diversos tipos71, acaba sendo utilizado com razoável frequência para tal fim.
O bom funcionamento de seus procedimentos, testados empiricamente,
inspirou diversos sistemas de solução de controvérsias contemporâneos.
Pouco importa se esses sistemas recebem ou não a denominação de



arbitragem. Importante é perceber que só foi possível construí-los porque
havia uma experiência anterior bem-sucedida com arbitragens
internacionais. E que, do ponto de vista dos procedimentos, a arbitragem
interestatal clássica –– bem como, mais tarde, as arbitragens entre Estados e
particulares –– serviu-lhes como modelo. Isso justificaria, por si só, a
necessidade de os estudiosos e praticantes do direito internacional
conhecerem as experiências passadas com esse método de solução de
controvérsias.

Além disso, como se viu, a arbitragem para a resolução de disputas entre
Estados e particulares, especialmente investidores, nunca foi tão frequente, e
a arbitragem interestatal continua sendo utilizada, mesmo coexistindo com
tantos sistemas mais institucionalizados de solução de controvérsias.

Neste capítulo, foram mencionadas algumas das inúmeras controvérsias
internacionais importantes resolvidas por arbitragem, que devem ser vistas
apenas como ilustrações para uma familiarização inicial com o assunto.
Muitas outras poderiam ser citadas, em áreas como direitos de comunicação
e transportes, responsabilidade do Estado de maneira geral, proteção e
preservação do meio ambiente, como se vê em alguns casos recentes
administrados pela CPA, e assim por diante. Do ponto de vista material, é de
dar destaque à sua contribuição para a evolução das regras de direito
internacional relativas a questões envolvendo territórios e delimitação
marítima, assim como das regras internacionais de proteção aos
investimentos, no caso das arbitragens investidor-Estado.

Não se pode deixar de registrar, finalmente, que há muitas questões
relevantes e interessantes que podem ser aprofundadas ao estudar o tema
deste capítulo, como, por exemplo, a importância de precedentes arbitrais
(em comparação a precedentes judiciais) no direito internacional72 e a
exequibilidade de laudos arbitrais contra Estados ou entes estatais nas
jurisdições de outros Estados à luz da Convenção de Nova York de 1958
sobre o Reconhecimento e Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras, em
que pesem eventuais alegações de imunidade de jurisdição73.

Em conclusão, a arbitragem é, como se espera ter sinteticamente
demonstrado, parte do dia a dia do direito internacional. Conhecê-la é
conhecer a teoria e a prática do direito internacional, bem como aprimorar-
se inclusive para o estudo e atuação em áreas nas quais o instituto da



arbitragem é também muito importante, a exemplo das questões comerciais,
tanto domésticas quanto internacionais.
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SISTEMA DE SOLUÇÃO DE
CONTROVÉRSIAS DA ORGANIZAÇÃO
MUNDIAL DO COMÉRCIO
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1. INTRODUÇÃO
A análise do tratamento de disputas comerciais internacionais nos últimos

60 anos demonstra o grande avanço em termos institucionais verificado após
a criação da Organização Mundial do Comércio –– OMC3 e a adoção do
Entendimento Relativo às Normas e Procedimentos para Solução de
Controvérsias –– ESC4. Desde o Acordo Geral sobre Comércio e Tarifas de
1947 (GATT 1947)5, o sistema de solução de disputas avançou
principalmente no desenvolvimento de regras processuais claras e dotadas
de maior efetividade. Além disso, o sistema tem sido capaz de expandir sua
abrangência para tratar de questões que não sejam estritamente comerciais,
tornando-se mais aberto e legítimo.

Este artigo tem um duplo propósito. Por um lado, busca apresentar uma
breve descrição da evolução do sistema de solução de controvérsias desde a
aprovação do GATT, em 1947, até a assinatura dos tratados da Rodada
Uruguai, em 1994, destacando as regras processuais em vigor desde então.
Além disso, com o objetivo de apresentar na prática algumas questões



substanciais e processuais colocadas ao Órgão de Solução de Controvérsias,
serão discutidos três casos de grande relevância na jurisprudência do órgão.
Essas disputas, por envolverem em seus objetos questões não comerciais,
como meio ambiente e saúde humana, demonstram como o sistema atual se
mostra flexível para lidar com um mundo onde as relações comerciais são
cada vez mais complexas e onde há maior abertura à participação de outros
interessados no processo, além das Partes querelantes e outros Membros
diretamente afetos ao objeto da disputa.

2. DO GATT 1947 À SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS NA
OMC: EM BUSCA DE MAIOR INSTITUCIONALIDADE E
EFICÁCIA

A origem do atual sistema de solução de controvérsias da OMC remonta
às disposições relativas à solução de disputas comerciais contidas no
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio –– GATT, de 1947. Cuida-se,
portanto, de um sistema aperfeiçoado durante praticamente cinquenta anos de
prática no contexto do GATT 1947, até a elaboração do ESC na Rodada
Uruguai, conforme atesta explicitamente seu art. 3.16.

O GATT 1947 consistia apenas em um tratado internacional7, carente,
portanto, da institucionalização e do aparato funcional de uma organização
internacional. Desta maneira, o tratado apenas disponibilizava a seus
signatários a possibilidade de solucionarem eventuais controvérsias acerca
do cumprimento do Acordo, nos termos dos artigos XXII e XXIII sem,
contudo, regulamentar os mecanismos para tanto8. As “regras” processuais
foram, então, desenvolvidas pela prática das Partes-Contratantes na solução
de suas controvérsias, ao longo dos seus primeiros trinta anos em vigor.

Em princípio, as disputas comerciais eram solucionadas através de
conciliação entre as Partes. As questões controvertidas eram então
apresentadas pelas Partes ao Chairman do GATT 1947, sendo lícito aos
demais signatários do Acordo, eventualmente interessados, participar do
processo9. Posteriormente10, as Partes passaram a demandar a constituição
de painéis11, de três a cinco especialistas, de preferência não originários de
uma das Partes da disputa. Os painéis eram compostos, via de regra, por
diplomatas, em vez de juristas, verificando-se uma predominância de
decisões pragmáticas, que buscavam prioritariamente soluções mutuamente



aceitáveis, em detrimento da hermenêutica jurídica do tratado se fosse o
caso.

Dessa forma, na carência de um sistema codificado de normas
processuais de solução de controvérsias, o mecanismo do GATT 1947
desenvolveu-se a partir da prática dos painéis e das negociações
multilaterais, que eram gradualmente codificadas pelos signatários, como
aconteceu no fechamento das negociações da Rodada Tóquio12. Em 1983 foi
fundado um Corpo Jurídico, vinculado ao Secretariado do GATT 1947, com
o objetivo de auxiliar os painéis na redação de suas decisões, já que estes
compunham-se majoritariamente de diplomatas ou especialistas com
formação em ciências econômicas.

Entretanto, apesar dos significativos avanços, um grande obstáculo ainda
inviabilizava uma maior efetividade do sistema: a necessidade da existência
de unanimidade entre todas as partes signatárias do GATT, inclusive da parte
vencida, para a adoção do relatório final do painel –– o chamado “consenso
positivo”. Como nesse modelo a Parte vencida na disputa poderia bloquear a
implementação da decisão, diversos países passaram a recorrer a medidas
unilaterais de retaliação, o que comprometia o espírito de um sistema
multilateral.

Essa questão só veio a ser contornada na Reunião Ministerial de Montreal
em 1988, que estabeleceu prazos para implementação das decisões e impôs
que o bloqueio das decisões do Painel somente poderia ser feito no caso de
consenso entre todos os signatários13. Desta forma, o consenso positivo foi
substituído pelo consenso negativo: a unanimidade passou a ser exigida para
evitar a aprovação do relatório final do painel, sendo que a regra geral seria
a implementação de suas recomendações.

Apesar do significativo desenvolvimento das normas processuais através
das negociações e da evolução da jurisprudência dos painéis do GATT
1947, o mecanismo de solução de controvérsias do sistema multilateral de
comércio ainda se revelava bastante frágil. A ausência de mecanismos de
monitoramento da implementação das decisões no sistema ainda
comprometia sua função vital de garantir a segurança e a previsibilidade do
sistema jurídico de regulamentação do comércio internacional instituído pelo
GATT 1947.



Com a criação da OMC durante a Rodada Uruguai (1988-1994), o novo
Entendimento Relativo às Normas e Procedimentos para Solução de
Controvérsias –– ESC engendrou uma notáveltransformação. De acordo com
estudo da UNCTAD14, os principais avanços do novo regime foram: “(1) a
adoção quase automática dos requerimentos de estabelecimento de grupos
especiais [painéis], relatórios de solução de controvérsias e de pedidos de
autorização de suspensão de benefícios15; (2) prazos rígidos para cada um
dos estágios do processo de solução de controvérsias16; e (3) a
possibilidade de revisão dos relatórios do grupo especial17”. Essas
inovações serão mais bem explicitadas a seguir.

3. PRINCIPAIS ASPECTOS DO ENTENDIMENTO SOBRE
SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS

O Entendimento sobre Solução de Controvérsias –– ESC aprovado na
Rodada Uruguai elencou quatro formas de solução de disputas comerciais.
Primeiramente, os Membros realizam consultas prévias acerca do assunto
controvertido buscando um entendimento18. Após essa etapa, os Membros
poderão requisitar os serviços da OMC para mediar o diálogo entre as
Partes e obter a conciliação19. Nos casos em que os Membros não logrem
chegar a uma solução mutuamente acordada, a questão pode ser submetida à
apreciação de um painel, formado para decidir o caso específico, cujas
decisões são passíveis de reexame pelo Órgão de Apelação20, a pedido de
uma ou ambas as Partes da disputa. Há ainda a possibilidade de requerer-se
uma arbitragem, como será explicado mais adiante21.

Os painéis são estabelecidos mediante requerimento do reclamante, que,
após a tentativa de consultas, deverá indicar os dispositivos legais violados
pelo outro Membro (termos de referência). Os termos de referência
delimitam a jurisdição do painel, isto é, o que ele é chamado a decidir. Os
demais Membros, além do próprio reclamado, deverão ser prontamente
notificados, dando publicidade ao processo e assegurando o contraditório.
Membros que tiverem um interesse substancial na disputa podem postular um
pedido de participação no procedimento como terceira parte22.

Em regra, os painéis são compostos por três especialistas (os
painelistas), indicados livremente pelas Partes da disputa. De preferência os



painelistas não devem ser nacionais de nenhuma das partes litigantes. Em
geral são acadêmicos, advogados ou mesmo oficiais governamentais com
experiência e notoriedade no estudo e prática do direito do comércio
internacional. Na impossibilidade de consenso quanto à escolha dos
especialistas, as Partes podem solicitar sua designação ao diretor-geral da
OMC23.

A análise efetuada pelos painéis deve restringir-se às questões de fato e
de direito e aos dispositivos indicados de maneira geral nos termos de
referência indicados pelo reclamante quando do requerimento de instalação
do painel, sendo a este vedado dispor acerca de violações de dispositivos
não suscitados pelas Partes.

Após o estabelecimento dos painéis, os painelistas reúnem-se com as
Partes visando ao estabelecimento dos procedimentos de trabalho, nos quais
são delineados os prazos para apresentação das petições e as datas de
reuniões. Durante o andamento dos procedimentos do painel são
apresentadas duas petições por cada parte, sendo a primeira apresentada
primeiramente pelo reclamante, para que o réu possa contestá-la. A segunda
petição, por seu turno, é remetida simultaneamente pelas partes e tem como
propósito a contestação dos argumentos expostos na primeira petição, bem
como na primeira audiência. Da mesma forma, são realizadas duas
audiências anteriormente à prolação do relatório final. Na primeira as partes
expõem seus argumentos iniciais, enquanto painelistas buscam compreender
os elementos do caso, indagando-as. A segunda audiência tem como foco os
argumentos de contestação e informações adicionais necessárias à formação
do juízo decisório24.

Tratando-se de um sistema com origens diplomáticas, zeloso pela
legitimidade de suas decisões, o painel disponibiliza às Partes algumas
porções descritivas do relatório final antes de sua prolação definitiva25.

No mesmo intuito, de duas a quatro semanas após receber os comentários
acerca da parte descritiva, o painel fornece às Partes um relatório interino,
contendo tanto partes descritivas quanto substantivas, pertinentes ao
mérito26. Por fim, feitos todos os comentários e reavaliações acerca da
disputa, o painel profere seu relatório final27.



Uma das inovações trazidas pelo Entendimento sobre Solução de
Controvérsias foi a possibilidade do duplo grau de jurisdição28. O reexame
das decisões dos painéis fica assim a cargo do Órgão Permanente de
Apelação, composto por sete membros fixos29, com mandatos de dois anos,
renováveis por mais dois. Os membros do Órgão de Apelação devem ser
sempre escolhidos dentre profissionais com reconhecida autoridade e
excelência em direito do comércio internacional e que não sejam afiliados a
qualquer governo.

A Apelação tem início com o envio de uma Notificação de Apelação à
Secretaria do Órgão de Apelação30 por uma das Partes, na qual deverá
indicar o título do relatório recorrido, o nome e endereço de
correspondência do remetente e uma breve síntese dos erros e das questões
jurídicas analisadas pelo painel31.

Recebida a Notificação de Apelação, compõe-se uma “Divisão” de três
membros do Órgão de Apelação, a qual ficará incumbida de analisar o
caso32. Estes deliberarão entre si, de maneira a eleger um Presidente para o
caso, ao qual caberá a condução dos trabalhos.

Decorridos dez dias da Notificação de Apelação, o apelante deverá
apresentar sua primeira petição, contendo os argumentos jurídicos a
sustentar a Apelação, indicando os dispositivos legais sobre os quais se
fundamenta e a natureza da decisão perquerida33. O apelado, por seu turno,
possui o prazo de 25 dias a contar da Notificação de Apelação, para
apresentação de sua contestação.

A Divisão pode também agendar uma audiência até 30 dias após o
recebimento da Notificação de Apelação34. A qualquer tempo pode
endereçar questões às Partes, estabelecendo prazos para respostas. A análise
do Órgão de Apelação está restrita a questões de direito previamente
tratadas pelo painel35.

Após todas as etapas, o Órgão de Apelação profere seu relatório, no qual,
caso julgue ser a medida questionada inconsistente com os acordos da OMC,
recomenda que esta seja revogada pelo Membro reclamado. Nos 30 dias
subsequentes à prolação do relatório, o Membro vencido deve informar ao
OSC sobre como pretende cumprir a decisão. O Membro pode, inclusive, no



caso de impossibilidade imediata de cumprimento da decisão, solicitar a
dilação do prazo para seu cumprimento.

Todavia, caso a decisão não seja cumprida, total ou parcialmente, o
Membro vitorioso pode requerer a formação de um novo painel, de
preferência com os mesmos painelistas, baseando-se no art. 21.5 do ESC,
que ficará incumbido de averiguar o cumprimento ou não daquela decisão36.

Caso verifique o descumprimento da decisão, o novo painel (chamado
painel de implementação) poderá sugerir que o Membro perdedor ofereça
uma compensação (que não é feita em espécie) dos danos econômicos
decorrentes da medida inconsistente, geralmente através de concessões
tarifárias ou que o Membro ganhador suspenda alguns dos benefícios
oriundos dos tratados da OMC, normalmente se traduzindo em restrições a
importações advindas do Membro perdedor37. Estas se configuram como
meios de aumentar os custos de transgressão às determinações do OSC pelos
Membros, pois podem se estender de meras majorações na tarifa de
importação até mesmo à violação de direitos de propriedade intelectual,
visando a coagir o transgressor à adoção da decisão transgredida e a tornar
efetivas as decisões.

4. A CONTRIBUIÇÃO DO ÓRGÃO DE SOLUÇÃO DE
CONTROVÉRSIAS DA OMC COMO LIMITE À
DISCRICIONARIEDADE DE POLÍTICAS NACIONAIS DE
PROTEÇÃO AO MEIO AMBIENTE E À SAÚDE38

Conforme visto nas seções anteriores, o OSC passou a deter, a partir da
Rodada Uruguai, diversos instrumentos procedimentais capazes de tornar
efetivas as suas decisões, o que representa um marco no processo iniciado
com o GATT 1947.

Uma das dimensões dessa proeminência do OSC pode ser observada em
controvérsias envolvendo assuntos não estritamente comerciais, como meio
ambiente e saúde pública. No seu esforço de buscar a harmonização entre
liberalização comercial e políticas nacionais destinadas a proteger
interesses “sociais”, o OSC não apenas impõe limites à liberdade de ação
dos Membros na perseguição de objetivos não comerciais. Ele também
introduz inovações processuais e métodos de interpretação de tratados



importantes para o desenvolvimento de conceitos materiais e processuais
para o direito internacional público.

A preocupação dos Membros da OMC em equilibrar a busca pelo livre
comércio com a proteção a objetivos não comerciais está expressa no art.
XX do GATT, que prevê uma série de exceções gerais que autorizam a
adoção de medidas em desacordo com as demais provisões do acordo,
visando a tutela de determinados bens jurídicos, como a proteção à saúde e
ao meio ambiente.

ARTIGO XX
EXCEÇÕES GERAIS
Desde que essas medidas não sejam aplicadas de forma a constituir quer
um meio de discriminação arbitrária, ou injustificada, entre os países
onde existem as mesmas condições, quer uma restrição disfarçada ao
comércio internacional, disposição alguma do presente capítulo será
interpretada como impedindo a adoção ou aplicação, por qualquer Parte
Contratante, das medidas:
(...)
(b) necessárias à proteção da saúde e da vida das pessoas e dos animais e
à preservação dos vegetais;
(...)
(g) relativas à conservação dos recursos naturais esgotáveis, se tais
medidas forem aplicadas conjuntamente com restrições à produção ou ao
consumo nacionais;39.

De acordo com John J. Jackson, as exceções previstas no art. XX
representam uma tentativa de resolver um possível “choque” entre interesses
legítimos perseguidos pelas nações40. A ideia central do dispositivo é que as
determinações do GATT não podem restringir materialmentea liberdade do
Membro para adotar medidas destinadas a proteger bens jurídicos como a
saúde humana ou o meio ambiente, desde que tais medidas não sejam
implementadas de forma arbitrária ou injustificada, prejudicando as
expectativas dos demais membros do sistema internacional de comércio.
Sendo assim, veda-se a utilização das exceções gerais do art. XX de maneira
abusiva, com o intuito de encobrir e justificar interesses protecionistas. É
importante lembrar que a natureza jurídica do art. XX é de exceção, isto é,



ele pode ser invocado quando verificar-se que o Membro, com sua medida
voltada para a proteção da saúde ou recursos naturais, está violando outras
regras do GATT, como, por exemplo, a obrigação de não discriminação ––
entre produtos importados entre si (art. I) ou entre produtos domésticos e
importados (art. III) –– ou a limitação do uso de restrições quantitativas (art.
XI).

Para os fins a que se propõe este artigo, foram selecionados três casos
significativos da jurisprudência do OSC que tratam da inter-relação entre
comércio internacional e desenvolvimento sustentável: os casos US-
Gasoline41 e US-Shrimp42, relacionados a meio ambiente, e a disputa EC-
Asbestos43, sobre proteção à saúde humana.

Deve-se destacar, conforme menciona o Comitê sobre Comércio e Meio
Ambiente da OMC, que em nenhum desses casos os painéis ou o Órgão de
Apelação questionaram o mérito das políticas adotadas pelos países
buscando proteger o meio ambiente ou a saúde de sua população44. O ponto
central das análises tem sido o potencial que tais medidas –– não
necessariamente comerciais –– têm de afetar a relação de competitividade
entre produtos, e assim as expectativas dos demais Membros.

Conforme atesta o Órgão de Apelação na análise do caso US-Shrimp, o
caput do art. XX é uma expressão do princípio da boa-fé, sendo que suas
condições são necessárias para prevenir abusos de direitos legais e
equilibrar o direito de um Membro de invocar uma exceção ao GATT e seu
dever de respeitar os direitos dos demais Membros45.

No seu esforço de contrabalancear esses dois valores, os painéis e o
Órgão de Apelação têm adotado uma metodologia própria de análise,
utilizada de forma pioneira no caso US-Gasoline, emblematicamente o
primeiro caso julgado pelo OSC, quando ainda recém-criado.

Essa disputa foi aberta a partir de uma queixa apresentada por Venezuela
e Brasil de que uma norma americana destinada a reduzir a emissão de
poluentes nas grandes metrópoles do país discriminava os exportadores de
gasolina, em favor dos produtores domésticos, constituindo-se assim em uma
restrição ao comércio e violação aos arts. I e III do GATT. Para verificar se
a medida do governo americano era amparada pelas exceções previstas no
art. XX, o painel criou um roteiro de análise consistente de duas etapas
cumulativas. Na primeira etapa, o país reclamado (EUA) deveria demonstrar



que a medida atendia aos requisitos das alíneas b ou g do art. XX, ou seja:
estar inserida numa política que tivesse como objetivo proteger a vida
humana ou a saúde (alínea b), ou os recursos naturais esgotáveis (alínea g);
ser necessária para atingir esse objetivo no caso da alínea b, ou relacionada
com esse objetivo e vir acompanhada de restrições à produção ou ao
consumo doméstico, no caso da alínea g. Uma vez satisfeita essa primeira
condição, seria necessário ainda comprovar que a medida fora aplicada em
conformidade com o caput do art. XX, não sendo arbitrária ou
injustificável46.

Pode-se verificar que o painel elaborou um teste partindo do particular
(se a natureza das medidas é destinada a proteger bens “valiosos”, previstos
nas letras b e g) para o geral (se a sua forma de aplicação foi não arbitrária
ou justificável, conforme estabelecido no caput)47.

Ao aplicar o teste acima aos fatos trazidos à sua consideração, o painel
considerou que a discriminação à gasolina importada prevista na regulação
norte-americana não poderia ser justificada por meio do art. XX, alíneas (b)
ou (g). Para o painel, a forma como foi implementada a medida discriminava
a gasolina importada. Além disso, o tratamento desprivilegiado ao produto
importado não tinha relação com o objetivo maior de proteger a saúde
humana ou o meio ambiente. Como a medida não encontrava abrigo nas
exceções do art. XX, o painel acatou o pleito de Venezuela e Brasil e
recomendou que os Estados Unidos reformulassem a sua regulação destinada
a reduzir a emissão de poluentes nas grandes metrópoles de forma a não
discriminar os exportadores de gasolina48. O Órgão de Apelação acatou a
metodologia do painel e manteve a decisão, mas com fundamentos
diferentes. Ao revisar se a medida relacionava-se à proteção de recursos
naturais esgotáveis, diferentemente do painel, concluiu que sim e que esta
portanto enquadrava-se na alínea (g). Entretanto, devido ao não cumprimento
dos requisitos do caput do art. XX (o chapeau), a medida não poderia
justificar-se como uma exceção49.

A metodologia de análise introduzida em US-Gasoline acabou tornando-
se referência para a apreciação dos demais casos em que as exceções
previstas no art. XX foram invocadas, embora tenha sido verificada uma
tentativa de sua superação pelo painel formado para analisar o caso US-
Shrimp. Nessa disputa, um grupo de países produtores de camarão –– Índia,



Malásia, Paquistão e Tailândia –– recorreram ao OSC contra uma legislação
dos EUA50 que bania importações provenientes de países não certificados
pelo governo americano, com o objetivo de evitar a mortandade de
tartarugas marinhas presas indevidamente nas redes utilizadas para pesca do
camarão51.

A decisão desse painel, ao contrário de seguir o roteiro definido no
relatório do caso US-Gasoline, inverteu a ordem de análise, resolvendo
investigar primeiro se a medida considerada discriminatória fora aplicada
em conformidade com os requisitos do caput do art. XX, para só então
verificar se elas estariam enquadradas nas hipóteses das letras (b) e (g)52.
Para embasar seu enfoque metodológico, o painel na disputa US-Shrimp
trouxe à análise o art. 31(1) e o art. 31(2) da Convenção de Viena sobre
Direito dos Tratados (1969)53. Segundo sua visão, a regulação americana
deveria ser analisada sob a inspiração dos propósitos que nortearam a
aprovação do Acordo de Marrakesh que criou a OMC.

Segundo a lógica proposta, o painel considerou que (1) o banimento
norte-americano das importações de camarão dos países não certificados era
discriminatório, mas que (2) essa discriminação não podia ser justificada,
pois representava um ato unilateral do governo norte-americano, sendo
portanto incongruente com o princípio da multilateralidade, que deve nortear
toda a interpretação dos acordos compreendidos pela OMC54.

Embora nessa controvérsia o painel de US-Shrimp tenha tentado inverter
a ordem de análise pioneira, o Órgão de Apelação, em sede recursal,
sacramentou a aplicação do método previsto em US-Gasoline. Para ele, a
interpretação dos tratados deve partir do texto sob análise, recorrendo-se às
questões gerais apenas se o texto em questão mostrar-se equívoco ou
inconclusivo. Além disso, em lugar de confrontar a aplicação da medida com
base nos objetivos e propósitos do caput do art. XX, o painel recorreu ao
preâmbulo do Acordo da OMC55, perdendo a nosso ver a oportunidade de
julgar aquilo que realmente era o cerne da questão: se houve abuso de um
direito legal.

Ao considerar que o painel errou em sua interpretação, o Órgão de
Apelação chamou para si a responsabilidade de analisar o caso
materialmente, com base no roteiro estabelecido em US-Gasoline. Na sua
visão, a medida norte-americana questionada atendia a todos os requisitos



da alínea (b) do art. XX: era destinada a proteger um recurso natural
esgotável –– as tartarugas marinhas ––, o banimento das importações dos
países não certificados estava relacionado a fins conservacionistas e foram
aplicadas restrições também aos produtores americanos. No entanto, o
Órgão de Apelação também determinou que a medida não cumpria os
requisitos expressos no caput do art. XX, pois: (i) os Estados Unidos
buscaram impor uma política ambiental sem considerar as peculiaridades de
cada país produtor; (ii) mesmo utilizando as técnicas recomendadas pelos
órgãos norte-americanos, produtores poderiam ser prejudicados apenas pelo
fato de atuarem em um país que não foi certificado pelos Estados Unidos; e
(iii) a falta de negociações bilaterais ou multilaterais destinadas a aprovar
as medidas consideradas necessárias pelo governo norte-americano também
seria um indício conclusivo de discriminação indevida. Além disso, a
rigidez na condução do programa e a falta de transparência dos
procedimentos nos órgãos que concediam as licenças de importação também
seriam indícios de arbitrariedade por parte dos Estados Unidos. A medida,
alegada pelos Estados Unidos como uma exceção, com base no art. XX, às
obrigações do GATT foi, portanto, considerada injustificada pelo Órgão de
Apelação, o qual recomendou a reformulação do programa de proibição de
importação de camarão de países não certificados por agências norte-
americanas56.

Embora o Órgão de Apelação na controvérsia US-Shrimp tenha chegado
ao mesmo resultado previsto pelo painel –– o de condenar a política norte-
americana por discriminação arbitrária e injustificável ––, seu
posicionamento representa uma reafirmação da orientação de que, na
interpretação de tratados, deve-se partir do particular para o geral.

Finalmente, vale ressaltar que, em sede de implementação, a Malásia
questionou se os Estados Unidos estariam realmente cumprindo a decisão do
Órgão de Apelação, pois a proibição de importação de camarão de países
não certificados persistia. Assim, acreditava que os Estados Unidos estariam
ainda em violação das regras do GATT57. O painel de implementação
concluiu que a legislação americana tal qual reformada –– revistos os
critérios de certificação e reconhecimento de tecnologias equivalentes ––
estaria de acordo com o caput do art. XX, assim justificando a exceção.
Dessa forma, o resultado final da contenda foi a determinação, pelo painel



de implementação, em linhas gerais, de que medidas –– ainda que
extraterritoriais como esta adotada pelos Estados Unidos –– visando à
proteção de recursos naturais esgotáveis podem encontrar guarida nas
normas da OMC enquanto uma exceção às regras, desde que na sua
aplicação não se constituam em “um meio de discriminação arbitrária, ou
injustificada, entre países onde existem as mesmas condições, [ou] uma
restrição disfarçada ao comércio internacional”.

Entre os doutrinadores que analisaram tal decisão, ficam claras duas
correntes principais sobre a mensagem política presente na reafirmação da
interpretação do art. XX pelo Órgão de Apelação no caso US-Shrimp. De
um lado, Jacqueline Peel58, ao comentar a decisão final em US-Shrimp,
acredita que o Órgão de Apelação buscou um adequado balanço entre os
objetivos pretendidos pela política norte-americana de proteção ambiental
com seus efeitos de restrição ao comércio, o que representaria uma inflexão
no tratamento de questões não comerciais vigentes até a Rodada Uruguai.
Essa visão não é compartilhada por autores como Sanford Gaines59, que
advoga que a postura do Órgão de Apelação nesse caso representa tão
somente a reafirmação, pelo OSC, de uma tendência presente desde o GATT
1947 de privilegiar as questões comerciais (previstas no caput do art. XX)
em detrimento da lógica ambiental/conservacionista. Para o autor, o OSC
consolida a prática de não tolerar medidas unilaterais destinadas a perseguir
objetivos não comerciais legítimos de políticas nacionais.

Embora não haja unanimidade a respeito dos efeitos da interpretação do
OSC nesse aspecto –– se “conservadora” ou “progressista” ––, fato é que a
orientação de interpretar as políticas nacionais que versem sobre aspectos
não comerciais à luz das regras da OMC representa uma nova restrição à
liberdade dos governos em perseguir seus objetivos de política interna.
Conforme defende Sabino Cassese60, trata-se de uma nova aplicação do
princípio do devido processo legal na formulação de políticas públicas.
Exigências como as impostas pelo Órgão de Apelação em US-Shrimp, de
que a norma norte-americana deveria vir acompanhada de maior
transparência, ser permeável às peculiaridades de cada país produtor e estar
em consonância com outros esforços de negociação bilateral e multilateral,
seriam uma evidência de novas restrições, muitas delas processuais, para a
elaboração de normas internas. Trata-se do efeito regulatório de sistemas



globais, como a atuação do OSC da OMC, sobre a produção normativa de
cada país61.

Essa abordagem coloca as normas da OMC não propriamente como
limites substantivos, mas sobretudo como restrições processuais aos marcos
regulatórios nacionais, o que impõe à OMC desafios adicionais, conforme
pode ser visto a seguir.

5. A CONTRIBUIÇÃO DE ORGANIZAÇÕES NÃO
GOVERNAMENTAIS COMO AMICUS CURIAE NA ANÁLISE DE
QUESTÕES COMPLEXAS ABRANGIDAS PELO ART. XX (B) E
(G)

Um tema que ilustra bem os esforços dos painéis e do Órgão de Apelação
na apreciação de disputas que envolvam interesses que vão além dos
aspectos comerciais, e que pode servir de paradigma para outros tribunais
internacionais, refere-se à participação de organizações não governamentais
(ONGs) como amicus curiae (“amigos da corte”) nos processos.

Em casos com ampla repercussão na sociedade, como aqueles que
tangenciam questões ambientais e de saúde, a pressão para que esses grupos
sejam ouvidos no processo tem sido muito forte. No entanto, sua
participação nos processos de solução de controvérsias da OMC ainda não
se encontra totalmente pacificada e regulamentada62.

Uma visão representativa de como os painéis são reticentes em permitir
essa abertura está presente no posicionamento do painel na disputa US-
Shrimp, que desconsiderou dois documentos provenientes de ONGs. Com
base na aplicação literal do art. 13 do Acordo sobre Solução de
Controvérsias63, o painel considerou que eles não poderiam ser acolhidos no
processo, pois a demanda pelas informações trazidas pelas ONGs não partiu
do painel64.

Chamado a se posicionar sobre as manifestações das ONGs, o Órgão de
Apelação concluiu que o painel errou ao atribuir um sentido muito estrito
para o termo “buscar” do art. 1365. Na sua visão, o art. 12 autorizaria o
painel a estabelecer procedimentos próprios para receber e analisar
contribuições de ONGs no papel de amicus curiae, mesmo não sendo
solicitadas pelo painel ou por alguma das partes envolvidas na disputa66.



Essa flexibilidade para tratar a participação de ONGs como amicus
curiae foi tratada de modo pioneiro, ao buscar uma abordagem mais
institucionalizada, pelo mesmo Órgão de Apelação no caso EC-Asbestos.
Trata-se de um outro caso com grande repercussão na mídia, originado a
partir do questionamento, pelo governo canadense, de um decreto francês67

que proibiu a produção e a comercialização de qualquer produto contendo
fibras de amianto, argumentando que se tratava de uma medida para proteger
a saúde humana.

Como a decisão do painel sobre o caso EC-Asbestos gerou grande
repercussão, e diante da possibilidade de novas contribuições de agentes
não diretamente envolvidos no processo68, o Órgão de Apelação, ao julgar o
caso em sede de apelação, resolveu disciplinar a contribuição de ONGs
nesta fase do procedimento. Para tanto, comunicou às partes e terceiros
interessados sua intenção de criar um procedimento especial para receber e
julgar a pertinência de contribuições de entidades não ligadas às partes no
processo69.

O procedimento estabelecido pelo Órgão de Apelação do caso EC-
Asbestos previa duas etapas. Na primeira, o indivíduo ou órgão não
relacionado às partes deveria apresentar uma demanda de autorização para
submeter contribuições no processo, justificando a relevância de sua
participação70. De posse dos requerimentos para contribuir ao processo, o
Órgão de Apelação decidiria aqueles que mereceriam atenção, concedendo
então uma autorização para que o amicus curiae apresentasse seus
argumentos. A contribuição do amicus curiae também teria regras bem
definidas, assim dispostas: (i) ter forma escrita, ser datada e assinada pelos
representantes do órgão que atuaria como amicus curiae; (ii) não ter mais do
que 20 páginas digitadas; e (iii) conter uma apresentação precisa e
estritamente limitada aos tópicos legais merecedores de esclarecimento na
fase de apelação.

O Órgão de Apelação deveria então submeter a contribuição do amicus
curiae às partes e terceiros interessados na disputa, concedendo um prazo
razoável para respostas.

Ainda que a tentativa de disciplinar a participação de amicus curiae na
fase de apelação da disputa EC-Asbestos tenha representado uma inovação
processual do Órgão de Solução de Controvérsia da OMC, seus resultados



se mostraram limitados não apenas em relação à sua adoção como
procedimento padrão em outros processos, mas inclusive no que diz respeito
à participação das ONGs naquele caso em particular. De acordo com o
relatório do Órgão de Apelação, dos 17 pedidos de participação submetidos
por ONGs no caso EC-Asbestos, nenhum deles foi considerado digno de
relevância pelo Órgão, sendo 6 por intempestividade. O Órgão de Apelação
não apresenta em seu relatório justificativas para a negativa dos outros 11
pleitos provenientes de ONGs71.

A abordagem do Órgão de Apelação em relação à participação de ONGs
como amicus curiae nas disputas é motivo de discussão acadêmica. Alguns
especialistas72 colocam a falta de critérios objetivos para essa participação
como uma das provas de que haveria um déficit democrático na OMC.
Outros, como Ernesto Hernández-López73, reconhecem o movimento iniciado
pelo Órgão de Apelação no caso EC-Asbestos como uma louvável atitude em
relação à criação de um canal efetivo de participação da sociedade civil nos
procedimentos da OMC. No entanto, para Jorge Viñuales, a falta de
justificativas para a negativa dos pleitos transmitiu para alguns a imagem de
que o procedimento não foi mais do que um ato de retórica para melhorar a
imagem do organismo74.

De todo modo, entendemos que a atuação do OSC nesses casos citados,
ainda que de forma tentativa e experimental, tem caminhado para a criação
de canais institucionalizados para a participação social, representando um
grande avanço processual em transparência e permeabilidade que servirá de
referencial para outros tribunais internacionais.

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS
Embora as decisões em casos envolvendo interesses não comerciais

sempre coloquem a ressalva de que não se destinam a reduzir o grau de
liberdade dos governos em perseguir objetivos e políticas legítimos, a
exigência de que essas políticas estejam em consonância com os estatutos da
OMC demonstra que o âmbito de influência desse sistema de solução de
controvérsias ultrapassou os limites do comércio internacional.

Diante desse cenário, apesar de as discussões apresentadas neste artigo
não representarem posição consolidada no OSC sobre temas como a
interpretação de tratados, a metodologia de tratamento de questões não



comerciais e a participação de organizações não governamentais no
processo, esse histórico de discussões e decisões certamente sinaliza seu
papel como agente de mudanças materiais e processuais no direito
internacional público.
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ARBITRAGENS RELATIVAS A OPERAÇÕES
DE INVESTIMENTOS ENTRE ESTADOS E
NACIONAIS DE OUTROS ESTADOS SOB A
ÉGIDE DO ICSID

THIAGO JOSÉ ZANINI GODINHO1

1. INTRODUÇÃO
O Banco Mundial, preocupado com as lacunas existentes nas estruturas de

solução de controvérsias relativas aos investimentos, promoveu a redação
de uma convenção para criar um mecanismo especialmente concebido para
dirimir litígios entre Estados receptores e investidores privados
estrangeiros. Adotada em 18 de março de 1965, comportando a designação
oficial de “Convenção sobre a Solução de Controvérsias Relativas aos
Investimentos entre Estados e Nacionais de outros Estados” (doravante
Convenção)2, ela criou o Centro Internacional para a Solução de
Controvérsias Relativas aos Investimentos (ICSID, sigla em inglês, ou o
Centro)3, que funciona como organizador das arbitragens, porém sem contar
com um corpo organizado de árbitros.

Com efeito, na ausência de disposição diversa, uma controvérsia
decorrente de investimento entre Estado receptor e o investidor estrangeiro
geralmente é resolvida pelos tribunais internos do Estado receptor, em
princípio considerados imparciais pelos investidores, e que julgam usando a
legislação nacional sobre a matéria, sem levar em conta o direito



internacional. Outra solução seria a do mecanismo da proteção diplomática,
na qual o Estado da nacionalidade do investidor aceita a reivindicação de
seu nacional e aciona, diplomática ou jurisdicionalmente, o Estado receptor
do investimento. A apresentação de um litígio a uma jurisdição internacional
prescinde do esgotamento de recursos internos, e, o maior inconveniente, a
decisão de apresentá-la resta discricionária, não havendo proteção garantida
ao investidor, já que o Estado de nacionalidade do investidor pode sempre
preferir não causar prejuízo a suas relações com o Estado receptor do
investimento.

Isto posto, primeiramente analisaremos a competência específica do
Centro. A existência de uma controvérsia jurídica diretamente decorrente de
um investimento é condição ratione materiae necessária para fundar a
jurisdição do ICSID. Quanto à condição ratione personae, dizemos que ela
é mista. Uma parte (o Estado receptor do investimento) deve ser um dos
Estados contratantes da Convenção, enquanto a outra parte, o investidor
privado, deve ser nacional de um outro Estado contratante4, podendo
qualquer uma das partes iniciar o procedimento perante o Centro. Num
segundo momento, nos debruçarrmos sobre as inovações aportadas pela
jurisprudência do ICSID, verdadeiras revoluções no campo da arbitragem: a
questão do consentimento estatal e o direito aplicado à controvérsia.

2. A COMPETÊNCIA PARTICULAR DO ICSID
O art. 25(1) da Convenção delimita a competência dos árbitros apontados

para dirimir um litígio apresentado ao Centro, in verbis:

Art. 25(1). A competência do Centro abrangerá as controvérsias, de
natureza jurídica, diretamente decorrentes de um investimento entre um
Estado Contratante (ou qualquer pessoa coletiva de direito público ou
organismo dele dependente designado pelo mesmo ao Centro) e um
nacional de outro Estado Contratante, controvérisa essa cuja submissão
ao Centro foi consentida por escrito por ambas as partes. Uma vez
dado o consentimento por ambas as partes, nenhuma delas poderá
retirá-lo unilateralmente (tradução livre).

Assim, cabe-nos analisar os efeitos desse dispositivo legal no plano
processual, bem como as decisões preliminares de objeção da jurisdição do



centro. Em um primeiro momento, vamos estudar as competências ratione
personae et materiae, antes de nos preocuparmos com as questões ligadas
ao consentimento dos Estados à arbitragem ICSID.

2.1. Competência ratione materiae e a noção de investimento
internacional

A partir da leitura do art. 25, que aduz que a jurisdição abrangerá as
controvérsias de natureza jurídica diretamente decorrentes de um
investimento, temos que as matérias possíveis de serem analisadas por um
tribunal arbitral ICSID devem responder a um critério tríplice5: (a)
existência de uma disputa jurídica; (b) a disputa ser diretamente decorrente
de uma transação; e (c) que tal transação seja qualificada como investimento.

Dessa forma, além da necessidade de haver a formulação jurídica de um
pedido versando um direito ou fato, traduzido na violação de obrigação
jurídica ou direito, não são admissíveis pedidos de arbitragens que tenham
base disputas de natureza comercial ou política6. Isso, entretanto, não quer
dizer que a expressão “diretamente decorrente” signifique um investimento
internacional direto7, mas sim que situações envolvendo operações de
investimento complexas sejam, no mínimo, razoavelmente conexas com o
investimento, e não que a disputa seja imediatamente decorrente do
investimento8. Apesar de ser questão-chave na determinação da competência
dos árbitros, a Convenção não apresenta nenhuma definição de
investimentos. Em seus trabalhos de discussão, os delegados não chegaram a
um consenso sobre tal definição, pois incluíram uma “trava de segurança”,
que é a exigência do consentimento das partes para levar um litígio à
arbitragem9. Seguindo a prática do Centro, cabe aos Estados determinar se
uma dada operação é ou não investimento, apesar de não haver uma
liberdade geral para tal caracterização.

A doutrina apresentou algumas características constitutivas de uma
operação de investimento, quais sejam: (a) o projeto deve ter certa duração;
(b) deve haver regularidade de lucro e retorno finaceiro; (c) presença de
risco para ambas as partes; (d) envolvimento substancial; (e) a operação
deve ser significante para o desenvolvimento do Estado receptor. O mais
importante a ser ressaltado é a inclusão de exemplos de operações de



investimentos nos Tratados Bilaterais de Promoção e Proteção de
Investimentos (TBIs) e em convenções multilaterais.

2.2. Competência ratione personae
Um detalhe interessante é que o investidor não pode ser nacional do

Estado receptor, porém pode ser um investidor estrangeiro que opera através
de uma empresa de direito local, tratado como investidor estrangeiro devido
ao seu controle10. Todavia, a simples adesão à Convenção ICSID não
constitui per se uma submissão à jurisdição do Centro. O consentimento de
ambas as partes é requerido pela Convenção para estabelecer a competência
dos árbitros e deve ser dado por escrito, mas pode tomar formas diversas:
acordo direto entre investidor e Estado receptor, como no caso de um
compromisso arbitral ou de inclusão de uma cláusula compromissória em um
contrato de concessão; em segunda hipótese, ofertas gerais por partes dos
Estados em sua legislação sobre investimentos internacionais, que deve ser
aceita pelo investidor de forma apropriada; e a presença de oferta geral em
um tratado em vigor entre o Estado receptor e o Estado do investidor –– seja
ele bilateral, como os TBIs, seja por instrumentos convencionais
multilaterais, como é o caso do Acordo para Livre Comércio da América do
Norte (NAFTA)11 ou da Carta de Energia (ECT)12.

Portanto, dever-se-ia imaginar que os árbitros, seguindo o princípio da
competência da competência, deveriam se assegurar que o consentimento das
partes existe e que elas pretenderam realmente se submeter à arbitragem do
Centro, já que “o consentimento é a pedra-chave da jurisdição do Centro”13.
Essa não foi, não obstante, a atitude seguida pela prática. A fim de cobrir os
casos de reclamações não oriundas de contratos, o ICSID decidiu abrir o
acesso ao maior número possível de litígios: nos meados de 1980, os
árbitros começaram a admitir sua competência –– mesmo na ausência de
cláusula arbitral diretamente concluída entre as partes do litígio –– com base
na aceitação do investidor da oferta geral e impessoal feita pelo Estado em
recorrer ao Centro, uma ligação indireta e dissociada no tempo e no espaço.

Tal evolução está em conformidade com o texto da Convenção, cujo art.
25 (1) não exige nenhuma forma específica. Não se trata de uma verdadeira
descoberta, uma vez que o recurso ao ICSID por meio de oferta geral já
havia sido concebido pelos administradores da Convenção de 196514, por



Paul Reuteur em 196815 e por Aron Broches em seu curso de Haia de 197216,
contudo, tal possibilidade não está expressamente prevista na Convenção e
somente foi admitida na prática arbitral a partir de 198417. Assistimos hoje a
uma proliferação de instrumentos contendo ofertas gerais, permanentes e não
individualizadas, das quais qualquer investidor estrangeiro pode se
beneficiar para recorrer a uma arbitragem ICSID. Mesmo em presença de
uma cláusula ICSID contratual, resta a hipótese de recorrer ao Centro com
base em uma oferta geral. Esse mecanismo, chamado pela doutrina de
“arbitrage without privity”18, “arbitrage without contractual
relationship”19 ou “chèque en blanc”20, conduziu a um aumento da atividade
do ICSID e explosão do fluxo de capital, já que os Estados utilizam essas
ofertas para atrair capitais em seu território e os investidores como garantia
de proteção jurídica de sua operação, uma vez que estes consideram a tutela
dada pelos tribunais nacionais (vistos como imparciais), usando a legislação
nacional do Estado receptor (que nem sempre protege os investidores à
altura do direito internacional) como insuficiente.

3. A OFERTA DE UMA CLÁUSULA ICSID CONTIDA EM UM TBI
COMO BASE PARA A JURISDIÇÃO DO CENTRO

Na época da redação da Convenção, a hipótese na qual um Estado viesse
a oferecer de forma unilateral seu consentimento em um TBI não havia sido
discutida. Enquanto a dinâmica multiplicação de TBIs fora timidamente
iniciada desde o fim dos anos 196021, o Relatório dos Administradores
permaneceu silente a esse respeito, invocando, unicamente, a possibilidade
de ofertas operadas por legislações nacionais. Desde então, assistimos a
uma verdadeira explosão do número de TBIs nos anos 1980 e 1990, que
passa, hoje, de 200022. Ademais, podemos constatar que as ofertas de
arbitragem consentidas pelos Estados nos tratados bilaterais podem tomar
numerosas formas23. Se certas cláusulas podem ser consideradas como
verdadeiras cláusulas compromissórias, comportando uma obrigação
internacional dos Estados contratantes, outras se apresentam como
compromissos da parte dos Estados de concluir ulteriormente cláusulas
compromissórias quando demandado por um investidor24, enquanto outras,
enfim, se aproximam de uma declaração de intenção da parte do Estado
receptor do investimento. Diante da forte diversidade existente entre as



cláusulas presentes nos TBI, declarou-se que “não se pode afirmar que há
hoje um corpo coerente de TBIs que permitam a arbitragem sem cláusula
compromissória”25. Entretanto pode-se tentar traçar uma ligeira
sistematização.

Em uma primeira categoria, as cláusulas ICSID exprimem o
consentimento dos dois Estados em submeter-se à arbitragem em benefício
de seus nacionais. Essas disposições podem mencionar a arbitragem ICSID
como o único modo de solução de controvérsias, mas podem fazer referência
a outros modos ou outros centros de arbitragem. Assim, a questão da escolha
entre os métodos disponíveis seria deixada à discrição do investidor
privado ou poder-se-ia escalonar uma ordem de prioridade dos mesmos.
Ademais, existe a possibilidade de haver uma restrição da oferta do Estado
a certas categorias de litígios26 ou subordinar o recurso à arbitragem ICSID
a certas condições, como o esgotamento das vias de recursos internos ou o
respeito de certo prazo determinado27. Em uma segunda categoria de TBI,
figura apenas um compromisso dos Estados contratantes de consentir em se
submeter à arbitragem do Centro a demanda do investidor. Por meio de tal
cláusula, o Estado se compromete a acatar o requerimento do investidor se
esse último deseja apresentar o litígio perante os árbitros ou, em uma
variante, se compromete a concluir cláusulas compromissórias nos contratos
que venham a fazer com investidores do outro Estado contratante.

Um primeiro tipo de cláusula se encontra no tratado bilateral concluído
entre a França e a Mongólia em 1975, que dispõe que “[se] o investidor o
requerer, cada uma das Partes contratantes consentirá a inserir no referido
acordo especial [acordo de investimento] uma disposição prevendo o
recurso em caso de litígio, ao Centro” (tradução livre)28. A segunda hipótese
citada está presente no TBI concluído entre a França e o Congo, que prevê
que os acordos relativos aos investimentos que serão concluídos
obrigatoriamente comportarão uma cláusula “prevendo que os litígios
relativos a esses investimentos deverão ser submetidos (...) ao Centro em
vista de sua resolução por arbitragem” (tradução livre)29.

Em ambos os casos, trata-se de uma promessa de concluir uma cláusula
compromissória. Mas estamos perante uma obrigação de resultado ou de
meio? Autores confirmados consideraram que “trata-se de uma obrigação de
resultado, que não é frequente segundo o direito internacional público no



qual se considera geralmente que pode existir uma obrigação de negociar de
boa-fé, mas que pode não significar, a principio, uma obrigação de concluir”
(tradução livre)30.

O Estado que pretende retirar seu consentimento deve denunciar o tratado,
e aplicar-se-ão, então, as regras da Convenção de Viena sobre o Direito dos
Tratados31. O investidor privado se encontra, pois, impossibilitado de
apresentar validamente o caso ao Centro devido à falta de consentimento
estatal32.

Em definitivo, numa terceira categoria de TBI as simples declarações de
boa intenção do Estado hospedeiro, desprovidas de todo compromisso
jurídico, que se compromete a dar uma atenção “simpática” a qualquer
requerimento de arbitragem apresentado perante o Centro por investidor
nacional do outro Estado contratante33.

4. A ACEITAÇÃO DA OFERTA PELO INVESTIDOR
A aceitação da oferta de arbitragem contida em um TBI pelo investidor é

parte integrante do consentimento à arbitragem ICSID. O consentimento dado
por um Estado em um TBI não pode obrigar seus nacionais sem seu
consentimento prévio requerido no art. 25(1) da Convenção34. A extensão da
aceitação da oferta estatal pelo investidor privado deve ser analisada. “É
inteiramente possível que a aceitação do investidor seja mais restrita que a
oferta e se estenda apenas para certas matérias ou somente a uma operação
de investimento particular”35. O investidor privado está apto a modular a
extensão de seu consentimento. Aqui, temos um risco para o Estado, pois o
investidor é capaz de descartar do campo material as operações nas quais a
sua conduta poderia ser condenada pelos árbitros36. Em face de uma situação
desse tipo, não é certo que os árbitros exijam que aceitação feita pelo
investidor privado seja exatamente igual à oferta apresentada pelo Estado.

5. A INTERPRETAÇÃO DO CONSENTIMENTO DADO POR UM
TBI

Assim, de que forma a promessa de um Estado de recorrer à arbitragem
ICSID, inscrita em um TBI, apresenta uma força obrigatória para este? A
questão é de saber se ela é:



um simples compromisso de inserir uma cláusula ICSID em todo
contrato a concluir com investidor nacional da outra parte (...); ou um
compromisso direto para o Estado de se submeter à arbitragem ICSID
em qualquer litígio o opondo a um investidor (...) e isso
independentemente de qualquer ligação contratual?37 (tradução livre).

A resposta foi dada pela sentença no caso AAPL c. Sri Lanka, na qual a
empresa de AAPL apresenta requerimento de arbitragem fundado no TBI Sri
Lanka e o Reino Unido (estendido a Hong Kong)38. Os árbitros aceitaram sua
competência, principalmente porque a demanda não se apôs ao uso do TBI
como fundamento da jurisdição do Tribunal. Dando seu consentimento, o Sri
Lanka se comprometeu de forma irrevogável a se submeter à arbitragem do
Centro39. Devemos constatar que o consentimento por escrito do investidor
privado se cristaliza com o ato de indrodução de instância, como se
confirmou em outros casos40. A regra foi retomada no caso AMT c. Zaire, no
qual o tribunal arbitral admitiu implicitamente que se trata de um
compromisso direto, fonte de uma obrigação internacional, pela parte do
Estado41.

A mais surpreendente interpretação é a do caso Maffezzini c. Espanha, no
qual o demandante argentino fundou seu requerimento na cláusula da nação
mais favorecida (doravante NMF), que lhe permitiria a invocação de uma
disposição existente em um outro tratado. O TBI Argentina-Espanha
determina que “em todas as matérias sujeitas a esse Acordo, o tratamento
não deve ser menos favorável que o estendido pela Parte a investimentos
feitos em seu território por investidores de um terceiro Estado”42 (tradução
livre). O investidor arguiu que os investidores chilenos teriam um tratamento
mais favorável no que se refere ao sistema de solução de controvérsias, por
terem no TBI Chile-Espanha uma cláusula ICSID, e ausente no TBI
Argentina-Espanha. A defesa espanhola declarou que os tratados concluídos
entre a Espanha e terceiros Estados são res inter alias acta, o efeito relativo
dos tratados excluiria a aplicação da cláusula ICSID por um investidor
argentino, e que a cláusula NMF não poderia englobar a cláusula atributiva
de competência43.

Os árbitros consideraram que o fundamental para empregar uma cláusula
mais favorável de outro tratado em virtude da cláusula NPF é que ambos os



tratados devem tratar do mesmo assunto, para serem compatíveis com o
princípio ejusdem generis44. Sobre o obstáculo ao emprego da cláusula
NMF, os árbitros indicaram que a cláusula NMF não pode englobar a
solução de controvérsias se as partes optaram pela dita “fork in the road
clause”45, isto é, a escolha entre a submissão do litígio às juridições internas
ou à arbitragem internacional, da qual a opção do investidor é irreversível.
Ainda se um sistema particular de arbitragem é determinado pelo tratado, a
invocação da cláusula NMF não pode ser utilizada pelo investidor para
iniciar o procedimento via um mecanismo diverso de solução de litígios,
contido em um outro tratado. Enfim, se as partes escolheram um sistema
muito institucionalizado, como é o caso do sistema NAFTA, cujas regras
processuais são específicas, é claro que nenhum desses mecanismos pode
ser alterado, visto que a especificidade das regras é o reflexo da vontade das
partes. Finalmente os árbitros consideraram que a cláusula NMF do TBI
Argentina-Espanha englobava os dispositivos concernentes ao sistema de
solução de controvérsias, e que o investidor argentino poderia submeter uma
reclamação direta à arbitragem ICSID, se considerando assim competentes
para dirimir o litígio46.

Em outra sentença, a questão do emprego da cláusula NMF volta à análise
dos árbitros. Trata-se do caso Siemens c. Argentina. A demandante sustenta
que as principais considerações discutidas aplicam-se no caso em tela: os
dois tratados são da mesma categoria, contêm previsões quase idênticas
sobre a solução de controvérsias, o texto das duas cláusulas NMF não revela
grande diferença no seu escopo de aplicação47. O tribunal considerou que o
TBI em tela, como outros tratados de proteção dos investimentos, dispõe de
um mecanismo especial de solução de litígios que não está normalmente
aberto aos investidores. O acesso a esses mecanismos é parte integrante da
proteção ofertada pelo Tratado, e assim o tribunal rejeitou a objeção de
jurisdição do Centro e ele se considerou competente para dirimir o litígio.
Tal abordagem foi abandonada em arbitragem mais recente. No caso Plama
c. Bulgária, os membros do tribunal estiveram diante do TBI Bulgária-
Chipre (Estado de nacionalidade do investidor) que contém cláusula NMF e
cláusula arbitral ad hoc para causas relativas à expropriação, e num segundo
BIT búlgaro com provisões relativas ao sistema de solução de controvérsias
mais amplo, o tribunal constatou haver diferenças em relação aos casos



supracitados, uma vez que a inclusão da referência à arbitragem ad hoc
supõe um acordo posterior e exclui, pois, a ideia de uma arbitragem
institucionalizada48.

Segundo os árbitros, a intenção clara e inequívoca das partes seria
necessária para chegar a um acordo arbitral posterior, e tal acordo não pode
ser presumido de uma cláusula NMF49, aduzindo que “[uma] coisa é
adicionar ao tratamento oferecido em um tratado um tratamento mais
favorável presente em outro. Outra totalmente diferente é substituir o
procedimento especificamente negociado pelas partes por um mecanismo
totalmente diverso”50. Devemos ressaltar que o tribunal Plama acaba
avançando um princípio diverso do que fora posto pela jurisprudência
Maffezini: uma previsão NMF em um tratado-base não incorpora o sistema
de solução de conflitos, em todo ou em parte, salvo se as disposições do
tratado-base não deixam dúvidas de que as Partes Contratantes desejam
incorporá-las51.

6. O PROCEDIMENTO ARBITRAL
O procedimento arbitral encontra-se descrito no Capítulo IV da

Convenção, que contém 20 artigos. A regra primordial do procedimento
arbitral do sistema ICSID é aquela do art. 44 da Convenção de Washington,
que tem a seguinte redação:

“Qualquer processo de arbitragem deverá ser conduzido em
conformidade com as disposições da presente seção e, exceto se as
partes acordarem diferentemente, em conformidade com o Regulamento
de Arbitragem em vigor na data em que as partes consentirem na
arbitragem. Se surgir qualquer questão de índole processual não
prevista pela presente seção ou pelo Regulamento de Arbitragem ou
quaisquer outras regras acordadas entre as partes, será a mesma
devolvida pelo tribunal” (tradução livre).

Vemos que a fonte primordial do direito processual arbitral do ICSID é a
sua Convenção, que vem completada pela Regras de Arbitragem do Centro,
chamadas de Regulamentos Administrativos e Financeiros52, Regulamento
para Iniciação de Instância53, e o Regulamento de Arbitragem54 propriamente



dito, bem como as normas próprias estabelecidas pelas partes quando
instituem a solução arbitral para a sua controvérsia. Assim, analisaremos
nesse estádio os passos de uma arbitragem ICSID e os seus comandos
processuais.

6.1. O início do procedimento arbitral
A petição arbitral pode ser feita pelo demandante, Estado receptor ou

investidor estrangeiro, mesmo que na maior parte dos casos seja o investidor
quem o faça, ou ainda, por ambas as partes ao Secretário-Geral do Centro,
que remete a contrafé à outra parte55.

A exordial é tratada de forma aprofundada no Regulamento para Iniciação
de Instância56, cujo art. 2 contém o que ela deve apresentar, como a
indicação precisa das partes no litígio, endereço, data do consentimento
estatal e os instrumentos probatórios do mesmo. Deve indicar ainda que o
investidor é nacional de um Estado contratante, sua nacionalidade na data do
seu consentimento e se esta parte é pessoa física, além de não ser nacional
do Estado receptor na data do consentimento. Ademais, deve conter
informações sobre o objeto da disputa, indicando ser este objeto jurídico
diretamente ligado à operação de investimento.

A petição deve ser acompanhada de preparo. As custas iniciais, não
reembolsáveis em caso de desistência ou recusa da ação, remontam a US$
25.000,00 (vinte e cinco mil dólares), seguindo o comando do art. 16 dos
Regulamentos Administrativos e Financeiros. Essa petição é mero
requerimento de abertura de procedimento arbitral e não deve ser
equiparada a uma petição inicial de processo civil de direito interno. Seu
escopo é restrito, e novas indicações serão apontadas em memoriais
posteriores. Não obstante, recomenda-se que tal petição contenha um resumo
dos fatos, tal como apontamento dos dispositvos legais que servem de
fundamentação jurídica do pedido57.

O próximo passo no procedimento arbitral é o registro do requerimento
pelo Secretário-Geral. A recusa de registro somente é permitida no caso de
patente falta de jurisdição do Centro para o caso58, como quando o Estado
nacional do investidor ou o Estado receptor não são Partes contratantes da
Convenção de Washington, e consultas ao ICSID e até mesmo um pré-
requerimento de instância59 podem ser efetuadas pela parte autora, a fim de



se evitar recusa do requerimento. Com o registro efetivado, temos, em
seguida, a notificação do mesmo, instrumento este que indica a data de
registro e envio da notificação, convida as partes a comunicar ao Secretário-
Geral as disposições relativas à nominação dos árbitros, sendo
acompanhada de uma lista de árbitros.

6.2. O tribunal arbitral
Agora, devemos nos preocupar com a formação de um tribunal arbitral,

que deve ser escolhido pelas partes relacionadas ao litígio. A livre escolha
dos componentes de tal tribunal sempre foi vista como uma vantagem
comparativa desta soluçao jurisdicional, uma vez que permite uma grande
especialidade dos julgadores no tema em discussão. Com efeito, percebe-se
que os Estados vão se decidir em favor de uma solução arbitral “em função
de suas implicações sobre a identidade precisa dos decisores e das
possibilidades que cada uma das fórmulas lhes dá para influenciar esta
identidade de decisores”60 (tradução livre). Esta “escolha dos homens”61

deve ser refletida minuciosamente pelas partes. No caso do ICSID, as
disposições sobre a constituição do tribunal estão nos arts. 37 a 40 da
Convenção.

O art. 37 (2) (a) impõe que o tribunal seja composto por um número
ímpar de componentes. Ainda, a prática arbitral do Centro, mesmo
permitindo composição divergente, tem sido de tribunais com três membros.
A fim de encontrar um acordo sobre a composição do tribunal, o art. 2 do
Regulamento Arbitral aponta regras de composição, no caso da falta de
acordo prévio. Tal medida tem como finalidade não permitir o travamento
do processo pela falta da composição do tribunal, uma vez que em 90 dias
pode-se chegar a um acordo concernente a seus membros.

Entretanto, tal acordo pode não sobrevir, e a Convenção não se furta a
impor a designação de árbitros nesse caso. Esse contorno à autonomia da
vontade das partes é presente no art. 38 da Convenção, que aduz que:

Se o tribunal não tiver sido constituído num prazo de 90 dias após a
notificação de que o registo do requerimento foi feito pelo secretário-
geral, em conformidade com o n. 3 do artigo 36, ou dentro de qualquer
outro prazo acordado entre as partes, o Presidente do Conselho
Administrativo deverá, a pedido de qualquer das partes e, dentro do



possível, depois de consultadas ambas as partes, nomear o árbitro ou
árbitros que ainda não tiverem sido nomeados. Os árbitros nomeados
pelo presidente, em conformidade com o presente artigo, não deverão
ser nacionais do Estado Contratante parte no diferendo nem no
diferendo nem do Estado Contratante de que é nacional a outra parte
(tradução livre).

Apesar de grande liberdade na escolha dos árbitros, esta é passível de
três limitações, quais sejam: (a) proibição de árbitro nacional de um dos
Estados envolvidos no litígio62, (b) qualificação técnica do árbitro63 e (c)
independência do árbitro com relação às partes64.

Interessante consideração deve ser colocada aqui, sobre a possibilidade
de impugnação de um árbitro. Essa hipótese é prevista nos arts. 57 e 58 da
Convenção ICSID65, e a jurisprudência do Centro nos traz um caso de
pedido de desqualificação, que ocorreu no litígio Amco c. Indonésia66.
Nesse caso, o indicado a árbitro fora apontado como prévio conselheiro
tributário do direitor da companhia reclamante, além de o escritório
indicado e o conselho da empresa funcionarem no mesmo local. Porém, as
alegações da Indonésia não prosperaram, e a sentença de jurisdição
determinou que para que tal inibição ocorresse deveria haver prova de que a
falta de independência era “manifesta ou altamente provável”67.

6.3. A condução do processo
A norma de direito processual é indicada no art. 44 da Convenção. Ela

determina que qualquer processo de arbitragem deverá ser conduzido em
conformidade com as disposições da mesma, exceto se as partes acordarem
diferentemente, em conformidade com o Regulamento de Arbitragem em
vigor na data em que as partes consentirem na arbitragem. Se surgir qualquer
questão de índole processual não prevista pela Convenção ou pelo
Regulamento de Arbitragem ou quaisquer outras regras acordadas entre as
partes, será a mesma devolvida ao tribunal.

As partes podem transigir sobre regras processuais, específicas para o
caso concreto, que se sobrepõem àquelas existentes no sistema ICSID. No
caso de não terem decidido sobre isso anteriormente, a primeira audiência
do tribunal é a oportunidade para estabelecer tais regras68. Salvo decisão



das partes em contrário, duas fases bem delimitadas são impostas pelo
Regulamento de Arbitragem69: uma fase escrita e uma fase oral. Na primeira,
os memoriais das partes no litígio devem ser apresentados, seguindo as
diretivas propostas pelo art. 31 (3) do Regulamento de Arbitragem, contendo
os fatos relativos à instância, uma exposição do direito e os pedidos; a seu
turno, o contramemorial deve conter admissão ou contestação dos fatos
expostos, sua fundamentação juridica e seus pedidos. A fase oral é destinada
à oitiva de peritos e testemunhas, além de, é claro, os agentes, advogados e
conselheiros, e é precedida de uma tentativa de conciliação.

No que concerne à prova, cada parte deve comunicar sobre as provas que
ela tem intenção de produzir e quais delas o Tribunal deve requisitar.
Seguindo a regra do art. 34 (1), o Tribunal é o juiz da admissibilidade de
toda prova invocada e de seu valor probante. Em definitivo, devemos
ressaltar a possbilidade de requisição de medidas acautelatórias durante o
procedimento arbitral. Elas são previstas no art. 47 da Convenção e mais
bem detalhadas no art. 39 do Regulamento de Arbitragem, e têm geralmente o
condão de preservar ou apresentar provas documentais, como a cautelar de
exibição de documentos do Código de Processo Civil Brasileiro.

6.4. A sentença arbitral
O regramento da Convenção ICSID não diverge do restante das normas

gerais de laudos arbitrais, determinando que a sentença deve ser emitida em
120 dias após o término da fase instrutória, segundo o art. 46 do
Regulamento de Arbitragem. Primeiramente, temos os requisitos formais
indicados no art. 48 do referido Regulamento. Este impõe que a sentença
deve conter: a qualificação das partes; declaração segundo a qual o tribunal
se constituiu em virtude da Convenção, bem como a forma de sua
constituição; nome dos membros e indicação de quem os nomeou; os nomes
dos agentes, conselheiros e advogados de cada parte, as datas e locais das
sessões do Tribunal; resumo do caso; exposição dos fatos; pedidos das
partes; a decisão do tribunal sobre toda questão submetida, que deve ser
motivada70; e qualquer decisão sobre custas processuais. Mesmo que
algumas informações sejam publicadas, como as partes, membros do
tribunal, estádio do julgamento, a sentença arbitral somente pode ser
publicada com o consentimento das partes envolvidas71.



7. CONSIDERAÇÕES FINAIS
O sistema ICSID é realmente inovador no âmbito do direito internacional

relativo à solução de controvérsias interessando aos Estados.
Primeiramente, a questão de saber se os acordos relativos ao sistema de
solução de litígios constituem um direito substantivo que pode ser estendido
ao beneficiário de uma cláusula NMF aparece no momento em que a
disposição é escrita de forma ampla e que os Estados-partes do tratado não
expressamente excluíram os mecanismos de solução de controvérsia nem
esclarecem a sua inteção de incluir tais mecanismos na proteção acordada
aos seus beneficiários72. Nesses casos, a intenção das partes deve ser
interpretada para incluir os direitos acordados aos investidores dos terceiros
Estados, notadamente aqueles referentes ao de uma solução arbitral em
preferência aos órgãos judiciais do Estado receptor.

Em segundo lugar, o elemento caracterizador da arbitragem ICSID
repousa no requerimento unilateral pelo investidor. Vemos um desequilíbrio
entre investidores e Estados, uma vez que o considerável liberalismo e
ausência de formalismo na interpretação do consentimento fazem com que os
investidores consigam atrair os Estados aos tribunais ICSID. Não podemos
somente culpar os árbitros, que têm a tendência de se verem competentes,
todavia devemos salientar o papel dos que redigiram os tratados. Esse
desequilíbrio pode ser comparado ao que ocorre com o sistema da
declaração facultativa de jurisdição obrigatória do art. 36 (2), do Estatuto da
Corte Internacional de Justiça73, o qual oferece opção aos Estados que
podem aceitar a competência orbigatória da Corte de forma antecipada. No
que concerne ao acordo para conferir a competência à Corte anteriormente
ao acontecimento do litígio, fala-se em jurisdição “obrigatória”, o que
geralmente foi descrito como um progresso74.

De maneira geral, pode-se constatar que os Estados são assaz reticentes a
se comprometerem antecipadamente, visto que o consentimento é dado “às
cegas”, os Estados ignorando o objeto das controvérsias a surgir e a
identidade do hipotético Estado demandante75. A decisão dos Estados
depende assim da “convicção que o risco de ser atraído como réu é
compensado pela vantagem de poder peticionar unilateralemente a
jurisdição”76.



Se no caso do ICSID, a oferta dos TBIs permite que os investidores,
desconhecido a priori pelos Estados receptores, apresentem livremente a
reclamação ao Centro, na hipótese paralela com a Corte, vemos que os
Estados não são desejosos de correr o risco judiciário, preferindo,
amplamente, no contexto de suas relações interestatais, a solução
diplomática.

Contudo, o principal não é que a controvérsia seja resolvida por uma via
jurisdicional –– desejo pronunciado de muitos juristas –– mas sim que ele
seja dirimido por via pacífica. Também, não nos filiamos a uma corrente que
lamenta uma utilização demasiadamente amedontrada da parte dos Estados
de solução jurisprudencial postos à disposição.Vaticinava o preclaro Louis
Henkin que:

é relevante acrescentar que a relutância em submeter à solução
contenciosa não é necessariamente uma evidência de uma intenção de
violar o direito internacional. Mesmo os Estados com grande índice de
respeito ao direito internacional, e com a intenção de respeito no
futuro, não tiveram vontade de submeter-se à Corte [e à jurisdição
arbitral]. Os Estados parecem desejar manter que uma medida extra de
liberdade de decidir se eles vão ou não observar o direito, mesmo que
estes provavelmente o façam77 (tradução livre).

Entendemos que não se trata de um progresso da sociedade internacional,
mas apenas uma das ferramentas –– dentre inúmeras disponíveis –– para
assegurar a coexistência de Estados igualmente soberanos78.

1 Mestre e Doutorando em Direito Internacional pela Université de Paris I –– Panthéon-
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Direito da PUC-Minas e Estácio de Sá. Advogado em Belo Horizonte, MG. Membro da
Ramo Brasileiro da ILA –– International Law Association.
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1. INTRODUÇÃO

1.1. A CCI e sua Corte de Arbitragem
Oferecer ao leitor um panorama sobre a Corte Internacional de

Arbitragem (“Corte”) da Câmara de Comércio Internacional (“CCI”) é
retratar as vicissitudes de uma instituição que foi criada para promover no
mundo o uso dos diversos mecanismos que governam o desenvolvimento do
iter arbitral, segundo a melhor escola de arbitragem administrada
(HABSCHEID, 1998: 646)3. Não seria despiciendo relatar os passos que,
em 1923, permitiram a instituição da Corte pela CCI4, ou que a Corte conta
em toda sua história com mais de 15.000 arbitragens internacionais e que
nesse percurso foram envolvidas partes e árbitros provenientes de um
número superior de 170 países e territórios5. Porém, a questão que pode
revelar-se de maior interesse é como a Corte conseguiu manter sua condição
de líder mundial na administração de procedimentos arbitrais.

A resposta encontra-se na estratégia institucional da CCI em estruturar sua
notória atuação nos campos da regulamentação e harmonização do comércio



internacional paralelamente ao oferecimento de métodos de solução de
controvérsia aos participantes desse sistema. O seu pioneirismo na
arbitragem administrada estendeu-se aos outros métodos de solução de
controvérsias (ver ponto 1.2), criados e desenvolvidos pela própria CCI,
constituindo-se em ulterior ponto de força na sedimentação de sua expertise
(BRIGUGLIO; SALVANESCHI, 2005:7). Aliada a tais fatores, tem-se a
“onipresença” da CCI nos mais importantes fóruns internacionais, propondo
modelos jurídicos e econômicos uniformes6, constituindo este o ponto de
arremate que fundamenta o conceito de liderança da CCI como instituição
privada dedicada à estruturação e desenvolvimento do comércio global.

Com relação à dinâmica de funcionamento da Corte, sua atuação é
garantida por seus 124 membros, provenientes de 88 países, que encontram
apoio na Secretaria e nos Comitês Nacionais7. A Secretaria é composta por
mais de 50 consultores, de 20 nacionalidades diferentes, responsáveis pela
gestão das arbitragens em curso. Ela atua como elo entre as partes, os
árbitros e a Corte, tendo como escopo assegurar o andamento regular das
arrubitragens, nos termos do Regulamento de Arbitragem e seus apêndices
–– doravante “Regulamento”8 (LEW; MISTELIS; KROLL, 2003:37). A
respeito dos Comitês Nacionais, cada uma de suas atuais 90 representações,
além de assumir o compromisso de fomentar a arbitragem CCI no país de
referência, tem a competência de indicar um candidato para ser membro da
Corte, que será eleito pelo Conselho Mundial da CCI (ICC Court-report,
2008). No âmbito do procedimento arbitral, os Comitês, quando solicitados
pela Corte, poderão propor um nome para árbitro único ou presidente do
tribunal arbitral em constituição, nos termos do art. 9.3 do Regulamento.

1.2. Os demais serviços de resolução de controvérsias da CCI
A arbitragem diferencia-se dos demais métodos de resolução de conflitos

por ser vinculante para as partes nela envolvidas, bem como por ser a
sentença arbitral equiparada à sentença judicial, regra atualmente seguida
por quase todos os ordenamentos jurídicos nacionais e garantida pelas
convenções multilaterais sobre a matéria9.

A CCI, como já referido, ampliou o seu raio de ação para além das
fronteiras da arbitragem. Tal fato culminou na criação da ICC Dispute
Resolution Services, uma dentre as oito ICC Divisions, que abarca todos os



métodos de resolução de controvérsias oferecidos pela Câmara. Além da
Corte Internacional de Arbitragem, a ICC Dispute Resolution Services conta
com as seguintes instituições e serviços: Centro de Perícia (Expertise),
DOCDEX, ADR e o Comitê de Controvérsias (Dispute Board), sendo que
cada um deles possui seu respectivo regulamento e secretaria10.

Do âmbito de competência do Regulamento ADR (Alternative Dispute
Resolution), que entrou em vigor em 200111, constam as controvérsias de
caráter internacional e doméstico, sendo excluídas aquelas de natureza
trabalhista e de direito de família. O art. 5.1 do Regulamento ADR prevê que
o terceiro e as partes deverão estabelecer um acordo sobre a técnica a ser
utilizada no procedimento, sendo que o Guia ADR, predisposto pela CCI,
enumera e conceitua as seguintes modalidades: mediação –– intervenção do
terceiro que atua como facilitador na comunicação entre as partes para que
as mesmas consigam chegar a um acordo. O terceiro não emite nenhuma
opinião a respeito do conflito; avaliação neutra –– o terceiro é chamado
para emitir o seu parecer não vinculante sobre a controvérsia, que servirá
para orientar uma composição entre as partes; miniprocesso –– tem-se a
estruturação de um painel coordenado pelo terceiro, que facilitará o debate
entre representantes das partes devidamente nomeados e com poderes
necessários para obrigá-las. O Guia ADR cita também a possibilidade de
escolha de qualquer outra técnica de resolução ou por uma combinação de
técnicas, como, por exemplo, a avaliação neutra dentro de um miniprocesso
(ICC ADR, 2008).

O Centro de Perícia (Expertise) oferece um serviço que se presta à
formulação de pareceres técnicos e assessoria às partes com relação às
normas e ajustamentos na execução de contratos de grande complexidade.
Segundo o Regulamento Expertise12, o perito é investido de poderes para
decidir dentro dos limites estabelecidos pelo requerimento de perícia,
consentindo às partes, previamente, a oportunidade para apresentar suas
alegações. Cabe ressaltar que as suas decisões ou assinalações não são
vinculantes, conforme art. 8 do Regulamento Expertise (ICC Expertise,
2008). O instrumento apresenta bons resultados na resolução amigável de
controvérsias ou simplesmente no esclarecimento e qualificação de certos
fatos (LEW; MISTELIS; KROLL, 2003: 11).



O Centro de Perícia também abrange o DOCDEX (Documentary Credit
Dispute Resolution Expertise), que coloca à disposição dos usuários um
método de resolução baseado na análise de créditos documentários por três
consultores componentes da ICC’s Banking Commission, que são
encarregados de formular um parecer com as indicações de como poderia
ser resolvida a controvérsia. O procedimento conta com uma atenção
extrema sobre o aspecto da confidencialidade, resguardando as partes
envolvidas no procedimento em análise (ICC DOCDEX, 2008)13. Os
Comitês de Controvérsias atuam por meio de um ou três membros que são
chamados para participar do início da negociação de um contrato, na maior
parte das vezes de média ou longa duração, permanecendo como assistentes
das partes durante a fase de formação contratual, sendo que tais membros
adquirem conhecimentos específicos sobre os termos e a execução do
contrato em questão. O Regulamento dos Comitês entrou em vigor em 1º de
setembro de 200414.

Esses serviços podem ser instaurados antes do início de um procedimento
arbitral, através da combinação de uma de suas respectivas cláusulas com
uma convenção de arbitragem.

2. A ARBITRAGEM CCI — O REGULAMENTO E SUAS
PECULIARIDADES

Doravante, este artigo focaliza-se no estudo da arbitragem. Essa escolha
deve-se à necessidade de oferecer ao leitor um panorama prático-teórico
sobre o importante papel cumprido pela Corte da CCI como instituição
dedicada à resolução de controvérsias internacionais, e por concentrar a
arbitragem o cenário mais rico de elementos e institutos jurídicos para que
se possa confirmar tal assertiva.

A arbitragem CCI tem sua fonte nas normas do Regulamento, na
jurisprudência dos tribunais arbitrais, nas decisões da Corte no âmbito da
administração do procedimento arbitral e controle da sentença arbitral, nas
decisões dos tribunais nacionais em procedimentos de reconhecimento,
execução e impugnação das sentenças arbitrais interpostos pelas partes e na
doutrina.

O atual Regulamento entrou em vigor em 1º de janeiro de 199815 e
apresenta trinta e cinco artigos, assim dividos: disposições preliminares



(arts. 1º ao 3º), instauração da arbitragem (arts. 4º ao 6º), tribunal arbitral
(arts. 7º ao 12), procedimento arbitral (arts. 13 ao 23), sentença arbitral
(arts. 24 ao 29), encargos (arts. 30 e 31) disposições diversas (arts. 32 ao
35); e três apêndices: I –– Estatutos da Corte Internacional de Arbitragem, II
–– Regulamento Interno da Corte e III –– Custos e Honorários da
Arbitragem.

O propósito deste trabalho será realizar, em sua primeira parte,
comentários sobre alguns dos dispositivos do Regulamento distribuídos
conforme as rubricas acima indicadas, procurando oferecer um panorama
informativo amplo, mas não exaustivo, sobre o processamento da arbitragem
perante a Corte. Os temas escolhidos seguem, preferencialmente, as normas
que foram objeto de reforma, ou inovação, com o advento do Regulamento
de 1998, com os quais se busca oferecer a tendência atual da arbitragem
CCI. A segunda parte será dedicada ao aprofundamento das peculiaridades
do Regulamento, que não só influenciaram outras instituições de arbitragem
em todo o mundo, mas que também cumprem o papel de divisor de águas
entre o modelo CCI e os demais.

2.1. O Regulamento de arbitragem
As normas constantes do Regulamento são dispostas de modo a refletir a

progressão cronológica do procedimento arbitral, desde a apresentação do
requerimento de arbitragem até a notificação às partes da assinatura da
sentença arbitral pelos árbitros (DERAINS; SCHWARTZ, 1998:7). Essa
metodologia foi pensada justamente para facilitar a compreensão do
procedimento por parte dos operadores, e servirá de referência para
exposição dos temas retratados nas linhas que se seguem.

2.1.1. Disposições preliminares (arts. 1º a 3º)
Âmbito de aplicação. O Regulamento, nos termos do art. 1º, não mais

limita a jurisdição CCI às controvérsias internacionais. Esta previsão é
resultado da modificação operada pela atual versão do Regulamento, que,
em todo caso, era já concebida na acepção mais ampla admitida pela Corte.

Quanto à jurisdição ratione materiae, desde 1927, a Corte estabelece
como objeto das arbitragens por ela administradas as controvérsias de
natureza comercial, sendo que o termo “comerciais” também recebe uma
interpretação abrangente. Assim, para fins de aplicação do Regulamento, o



termo “comércio internacional” abarca todas as trocas econômicas
verificáveis entre fronteiras nacionais (GAILLARD; SAVAGE, 1999:35).

Cláusula compromissória-tipo: extensão. A Corte elaborou sua cláusula
compromissória-tipo com o intuito de auxiliar as partes na redação do
dispositivo que determinará o acesso à arbitragem CCI16, qual seja:

Todos os litígios emergentes do presente contrato ou com ele
relacionados serão definitivamente resolvidos de acordo com o
Regulamento de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional, por
um ou mais árbitros nomeados nos termos desse Regulamento (ICC
Court-Clause, 2008).

É notoriamente reconhecido que tal redação abrange a cobertura de toda e
qualquer matéria concernente à relação contratual, extracontratual, bem
como às questões atinentes aos atos ilícitos (LEW; MISTELIS; KROLL,
2003:151). No importante caso Daewoo v. Farhat17, também conhecido
como Clothing case18, o tribunal arbitral decidiu pela máxima extensão do
âmbito de aplicação da cláusula compromissória, quando julgou ter sido a
intenção das partes submeter ao procedimento arbitral todas as controvérsias
derivadas, diretamente ou indiretamente, dos três contratos de compra e
venda estipulados entre elas, que contavam com cláusulas compromissórias
idênticas, ou seja, julgar a controvérsia relativa a um performance bond
emitido em favor do requerido pelo requerente, como garantia ao
cumprimento dos termos e condições dos contratos, um dos objetos centrais
da arbitragem submetida ao tribunal CCI. Este, investido no poder de decidir
sobre a própria jurisdição, segundo o princípio da kompetenz-kompetenz19

(art. 6.4, primeira parte, do Regulamento), formulou a seguinte hipótese: e
se as partes submetessem à arbitragem, por exemplo, uma controvérsia
relativa à quebra dos contratos de compra e venda, enquanto a
controvérsia relativa ao performance bond e a restituição de seu pagamento
–– por enriquecimento ilícito –– fosse apresentada perante os tribunais da
Coreia (domicílio do requerente) ou da Jordânia (domicílio do requerido e
do banco emissor do perfomance bond)? A resposta seria um possível
conflito de julgados, criando-se um cenário completamente contrário ao
interesse das partes. A partir dessa linha de interpretação, o tribunal arbitral
julgou que as partes tacitamente entenderam submeter todas as controvérsias



à sua exclusiva jurisdição, decisão que formou jurisprudência sobre a
matéria para os tribunais arbitrais posteriores.

Comunicação e notificação. Com relação aos meios de comunicação
utilizados pela CCI, vale ressaltar a interpretação elástica conferida à
redação do art. 3.2 pela reforma do Regulamento de 1998. A notificação e a
comunicação, além das vias convencionais, passaram a ser admitidas por
intermédio de qualquer meio de telecomunicação que possua prova do envio,
o que na época representou a confirmação do uso do fax pela Secretaria e
árbitros e que, atualmente, garante o uso da internet como instrumento
idôneo. Observa-se que as comunicações e notificações não estão sujeitas a
nenhuma outra formalidade além daquelas especificadas pelo Regulamento.

2.1.2. Instauração da arbitragem (arts. 4º a 6º)
Instauração e seus efeitos. A escolha pela arbitragem CCI redunda na

escolha pelas regras contidas no Regulamento, segundo os termos do art. 6º.
Quanto à versão do Regulamento a ser aplicada, conforme o mesmo art. 6º,
salvo disposição em contrário das partes, o procedimento será regido pela
versão em vigor na data de seu início, ou seja, dia em que a Secretaria
recebe o requerimento de arbitragem do requerente (art. 4.2), não sendo
relevante a data de estipulação da convenção de arbitragem20.

Requerimento de arbitragem. O requerimento é o ato através do qual o
requerente declara a vontade de iniciar a arbitragem (FRIGNANI,
2004:179), descrevendo a natureza e as circunstâncias da controvérsia e
indicando os pedidos. O art. 4.3 do Regulamento determina o conteúdo
mínimo do requerimento, sublinhando-se o dever de o requerente informar o
conteúdo dos contratos relevantes e, especialmente, da cláusula
compromissória, ou do compromisso arbitral, que permite a ativação da
arbitragem. A lista de seis itens cumpre, ainda, o papel de orientar a parte a
fornecer uma série de indicações gerais a respeito dos elementos que serão
úteis ao início do procedimento.

O requerimento de arbitragem não equivale à petição inicial, portanto não
tem a função de determinar o objeto da controvérsia sujeita ao juízo arbitral,
uma vez que esta pode ser modificada no curso do procedimento,
respeitando-se sempre os prazos estabelecidos pela cláusula
compromissória e pelo regulamento de arbitragem. Até a assinatura da ata de



emissão, as demandas apresentadas no requerimento de arbitragem podem
ser modificadas, nos termos art. 19, prazo esse não peremptório, como será
visto posteriormente21.

Demanda reconvencional. Na sua resposta, o requerido poderá
apresentar os seus pedidos reconvencionais, conforme art. 5.5 do
Regulamento, além de fazer constar suas observações sobre os pedidos
ilustrados pelo recorrente. A cobertura pela convenção de arbitragem dos
pedidos reconvencionais é o elemento que comporta uma análise mais
intrincada sobre o tema. A resposta será positiva se tais pedidos
reconvencionais se fundamentarem no contrato que serviu de base para os
pedidos principais, também denominados reconvencionais diretos. Em caso
contrário (como por exemplo, em uma compensação), será necessário
verificar se existe uma outra convenção arbitral ou se os contratos estão
estreitamente coligados (FRIGNANI, 2004:180)22.

2.1.3. O tribunal arbitral (arts. 7º a 12)
Truncated tribunals. Em um procedimento arbitral, a constituição do

tribunal geralmente coincide com a fase mais longa do procedimento, tendo
em vista os trâmites de nomeação23, aceitação do encargo, declaração de
independência e eventual procedimento de impugnação proposto antes da
confirmação dos árbitros pela Corte. Superada essa etapa, difícil seria
conceber o seu reinício em função de fato que provocasse a irregularidade
da composição do tribunal arbitral, ou seja, que no curso de uma arbitragem
ocorresse uma das situações que justificam a desconstituição do tribunal
arbitral, previstas nos arts. 12.1 e 12.2 do Regulamento. Aquela mais
recorrente é a do árbitro, geralmente dentre os indicados pelas partes, que se
nega a participar ou tenta postergar a deliberação da sentença do tribunal, e
por tal motivo é destituído pela Corte. Assim, nos termos do art. 12.5, a CCI
pode autorizar o tribunal arbitral que sofreu a perda de um ou mais de seus
integrantes, após o encerramento da instrução, a decidir sem que se recorra à
recomposição do número original de árbitros. Para tanto, a Corte adota uma
postura prudente, pois, além de levar em consideração a opinião dos árbitros
remanescentes e das partes, deve avaliar essa decisão também à luz das
normas relevantes quanto ao direito aplicável, tendo em vista o preceito do
art. 35 do Regulamento, qual seja, “fazer o possível para assegurar que a



sentença arbitral seja executável perante a lei”. Um dos casos que
determinou a necessidade de inserir no Regulamento de 1998 a solução para
o Truncated Tribunal foi o célebre Milutinovic case relativo à anulação da
sentença arbitral parcial CCI n. 5.017, de 8 de novembro de 1987, pelo
Tribunal Federal Suíço, em 1991, por não ter-se reconstituído o tribunal
arbitral após a saída voluntária de um dos árbitros, emitindo assim a
sentença assinada somente pelo presidente do tribunal e pelo árbitro
indicado pelo requerente24. Outras instituições também preveem solução
para o caso de saída de um dos árbitros, tais como a American Arbitration
Association, no art. 11 do Regulamento de Arbitragem Internacional25; a
Organização Mundial da Propriedade Intelectual –– OMPI, no art. 35 do
Regulamento de Arbitragem26; a Permanent Court of Arbitration, no art. 13
do Regulamento Opcional de Arbitragem entre duas partes, das quais uma é
um Estado27, e a London Court of International Arbitration, no art. 26.2 do
Regulamento de Arbitragem28, sendo que os três últimos regulamentos
autorizam a continuidade da arbitragem sem um dos árbitros a partir de
qualquer fase do procedimento.

2.1.4. O procedimento arbitral (arts. 13 a 23)
Audiências. Adequar-se ao cumprimento da agenda predisposta na ata de

missão, veja infra, consiste difícil tarefa para um tribunal arbitral composto
por árbitros residentes em países diversos. Frequentemente, em tais
arbitragens, os tribunais arbitrais assim formados devem conduzir um
procedimento com partes e representantes legais também de países diversos
e ainda contar com a participação de testemunhas nessas mesmas condições.
O art. 14 do Regulamento prevê, assim, que os árbitros possam conduzir as
audiências e reuniões em lugares diversos de onde foi estabelecida a
arbitragem. Se as partes, no entanto, decidirem manter a realização das
audiências no lugar determinado como sede da arbitragem, em se
observando as condições acima, o tribunal arbitral necessitará requerer a
prorrogação do prazo para a pronúncia da sentença arbitral, o que resultará,
evidentemente, no atraso e encarecimento do procedimento. A autonomia no
estabelecimento do local das audiências encontra exceção no texto do art.
25.3, que determina expressamente ser a sentença arbitral proferida no local
da arbitragem, ou seja, na sede indicada na convenção de arbitragem.



As audiências são previstas a portas fechadas, segundo o art. 21.3, salvo
autorização do tribunal arbitral e das partes permitindo a presença de
pessoas estranhas ao procedimento, dispositivo que se alinha ao caráter
confidencial da arbitragem.

Regra jurídica aplicável. O art. 17 do Regulamento informa o critério da
autonomia das partes para a definição da norma aplicável ao mérito da
arbitragem. Reconhecendo a validade das normas de caráter transnacional,
ou seja, não restritas a um determinado ordenamento jurídico nacional, o
dispositivo não faz menção ao termo “lei” (law) aplicável, mas a regras
jurídicas (rules of law) aplicáveis.

Em face da ausência de escolha ou acordo entre as partes sobre a regra
jurídica aplicável ao mérito da arbitragem, o Regulamento reconhece ao
tribunal arbitral o poder de definir a regra que este julgar mais apropriada
ao caso. A redação do texto atual do art. 17 ampliou o espaço de atuação dos
árbitros, pois estes não devem mais optar pela lei de direito internacional
privado de um determinado Estado, como determinava o antigo texto (antigo
art. 13 do Regulamento 1988), o que tendenciosamente recaía na aplicação
de um ordenamento jurídico nacional. Ora a via é direta, reconhecendo ao
tribunal arbitral o direito conferido às partes, caso estas não o façam, de
poder escolher, inclusive, por uma regra jurídica transnacional, como os
Princípios Unidroit (VISMARA, 2001: 167)29.

Confidencialidade. Esta é sempre citada como elemento integrante do
elenco de atrativos que justificam a escolha pela arbitragem em detrimento
dos tribunais nacionais. Assim, é geralmente considerado que a sentença
arbitral e a própria existência do procedimento estão sob o manto da
confidencialidade, além dos documentos a ele atinentes, sendo que as
exceções à obrigação de sigilo devem formar objeto de consenso entre as
partes (RUBINO-SAMMARTANO, 2006:1076).

O Regulamento inspirou-se no art. 52 do Regulamento de Arbitragem da
OMPI, que não trata especificamente de confidencialiadade na arbitragem,
para elaborar a redação do art. 20.7. O conceito de “informação
confidencial” presente no texto do referido artigo deve ser estendido também
aos documentos produzidos com a finalidade de serem usados na própria
arbitragem, ou seja, os depoimentos, testemunhos e sentenças. A tutela
abrange também informações relacionadas às particularidades da arbitragem



e ao fato de sua existência. O Regulamento confere ao tribunal arbitral o
poder de coibir a utilização dos documentos produzidos no curso do
procedimento fora do âmbito da arbitragem, atribuindo-lhe força coativa,
quando a autoridade judicial do Estado envolvido reconhece esse poder aos
árbitros. Caso não se possa valer da coerção, essa ordem poderá formar
elemento de prova em ação de ressarcimento de dano. Com a finalidade de
obter maior garantia, as partes podem, inclusive, elaborar um acordo de
confidencialidade em separado sobre os fatos concernentes ao procedimento
arbitral, sendo que seu descumprimento gera a quebra desse contrato e o
relativo dever de indenizar que, assim, passa a ser especificamente previsto
(DERAINS; SCHWARTZ, 1998:12). Vale ressaltar que o árbitro é,
igualmente, vinculado à obrigação de confidencialidade (ICC Final report,
1996).

Com relação à publicação das sentenças, a regra é que nenhuma
publicação ocorrerá em se verificando a objeção de uma parte. Na prática,
muitas sentenças arbitrais são publicadas sem o consentimento das partes,
não se fazendo referência aos seus nomes. A CCI, desde os anos oitenta,
disponibiliza as sentenças arbitrais com a finalidade de pesquisa, em versão
resumida e sem revelar o nome das partes30.

2.1.5. A sentença arbitral (arts. 24 a 29)
Fundamento da decisão. O art. 25.2 inaugura a previsão expressa

relativa ao dever imposto aos árbitros de fundamentar suas decisões. Na
realidade, o controle da sentença arbitral já obrigava à fundamentação, por
razões óbvias. Mas a CCI, na sua função de tutelar o procedimento e seu
produto final –– a sentença ––, colocou-se entre as poucas instituições que
requerem a motivação da sentença arbitral, não deixando sequer às partes o
poder de dispor em modo contrário. A medida tem como principal objetivo
impedir que uma sentença CCI seja anulada por uma corte nacional, seja por
violação da ordem pública nacional ou mesmo contra texto expresso de lei.
A lei brasileira prevê, nos termos do art. 26, II, da Lei n. 9.307 de 23 de
setembro de 199631, que o fundamento é requisito obrigatório da sentença
arbitral, sendo que na falta dele não se obteria o reconhecimento ou
execução da sentença no Brasil. Na França, a falta de fundamentação de uma
sentença arbitral, proferida em um país onde esse requisito não seja



obrigatório, não ofende, segundo a jurisprudência majoritária32, a ordem
pública internacional, não obstante ser obrigatória para as arbitragens
domésticas, segundo o art. 1.471 do Código de Processo Civil francês.

Correção e interpretação. O Regulamento de 1998, em seu art. 29,
adotou o mecanismo de correção e interpretação das sentenças arbitrais que
antes se tentava realizar por meio do controle da sentença operado pela
Corte, demonstrando ser este um dos pontos fracos do Regulamento
(GAILLARD; SAVAGE, 1999:777). Quanto à correção de erros materiais ou
similares, esta pode ser realizada de ofício pelo tribunal arbitral, no prazo
de 30 dias após a prolação da sentença e deverá sujeitar-se à aprovação da
Corte. As partes, no prazo de 30 dias da data em que foram notificadas,
podem apresentar pedido de correção e interpretação à Secretaria. Instaura-
se aí um rápido contraditório, enviando-se o pedido ao tribunal arbitral, que
abre vista à contraparte para interpor suas observações no prazo de 30 dias.
Caso o tribunal arbitral corrija ou interprete a sentença, terá também 30 dias
para apresentar a sua minuta à Corte, a partir do vencimento do prazo
concedido à contraparte, ou outro prazo estabelecido pela Corte. Esta exerce
seu controle de modo a verificar se a correção ou interpretação realizada
não alterou o conteúdo da decisão, visto que esse mecanismo não tem a
finalidade de rever o mérito da sentença arbitral pronunciada.

A decisão sobre a correção ou interpretação será considerada um adendo
da sentença arbitral, ou seja, parte integrante da sentença e, por esse motivo,
não impugnável como objeto autônomo em relação a ela (FRIGNANI,
2004:223).

2.1.6. Os encargos (arts. 30 e 31)33

Competência. No sistema CCI, são de competência exclusiva da Corte as
questões inerentes aos custos da arbitragem, ou seja, despesas de
administração e honorários dos árbitros, cabendo à Secretaria solicitar às
partes a efetuação dos pagamentos devidos, bem como providenciar a
quitação dos valores devidos aos árbitros. É no Apêndice III do
Regulamento que se encontram as normas que informam os parâmetros para
determinar os custos de uma arbitragem CCI34.

Gestão das provisões. Esta se articula em três etapas: 1) Adiantamento
inicial dos custos administrativos. O requerente, no momento em que



apresenta o requerimento de arbitragem, deve pagar 2.500 dólares
americanos a título de custos administrativos, não reembolsáveis, mas
descontáveis do montante dos custos a seu cargo. Na falta de pagamento, a
Secretaria pode impor-lhe um prazo para adimplir, sob pena de
arquivamento do pedido, nos termos do art. 4.4 do Regulamento. 2)
Adiantamento da provisão. A cargo do autor, este adiantamento destina-se a
cobrir os honorários dos árbitros até a predisposição da ata de missão,
sendo também cobrado no momento de apresentação do requerimento de
arbitragem. Trata-se de uma novidade introduzida pela reforma de 1998 que
visa a acelerar o procedimento, evitando que o requerido possa atrasar o
início da arbitragem. (DERAINS; SCHWARTZ, 1998:303). 3) Provisão.
Após o recebimento da resposta do requerido, fixa-se o valor total dos
encargos do procedimento, que pode ser reajustado a qualquer momento e
ser pago em parcelas pelas partes. A provisão deverá ser paga sob pena de
ser retirada a demanda principal ou a reconvencional, se estiverem em falta
com o pagamento o requerente ou o requerido, respectivamente. Para evitar a
retirada da demanda, uma parte pode pagar a totalidade da provisão,
segundo o art. 30.3 do Regulamento.

Nos termos do art. 28.1, a Secretaria somente notificará às partes o texto
da sentença proferida se as custas da arbitragem estiverem integralmente
pagas. No entanto, o que ocorre na prática é que, em caso de pendência
quanto ao pagamento dos encargos pelas partes, a Corte nem sequer procede
ao controle da minuta da sentença arbitral previsto pelo art. 27, entrando esta
no rol das medidas coercitivas para que o pagamento da CCI e dos árbitros
seja garantido.

2.1.7. Disposições diversas (arts. 32 a 35)
Modificação dos prazos. O art. 32, introduzido pela reforma de 1998,

prevê que as partes podem reduzir os prazos do Regulamento. A rubrica
“modificação” deve ser lida em sentido estrito, visto que não é permitida a
extensão dos prazos. A intenção de permitir a adoção de arbitragens velozes
é vinculada, porém, ao dever de salvaguarda da Corte, que poderá estender
os prazos deflacionados, caso as partes e árbitros não consigam cumprir com
tal desafio. Contudo, à época, a comissão de reforma rejeitou a edição de
regras especiais para procedimentos fast-track, baseando-se,
principalmente, na assertiva de que as controvérsias são sempre diferentes



entre si, não sendo plausível que exista um único conjunto de regras que
possa satisfazer os requisitos dos fast-tracks para todas as arbitragens em
que as partes desejem um procedimento expedito (DERAINS; SCHWARTZ,
1998:346).

2.2. As peculiaridades da arbitragem CCI
Entendem-se por peculiaridades da arbitragem CCI as características

específicas que marcam o Regulamento e seu processo evolutivo, ou seja, as
questões que foram objeto de maior interesse, avaliação e comentários da
doutrina especializada, e que puderam servir, inclusive, de modelo para as
outras instituições arbitrais. Uma delas é a ata de missão, que, apesar das
críticas, experimentou crescente aceitação por parte dos operadores e da
prática ligada à arbitragem internacional. Da mesma forma, o exercício de
controle das sentenças arbitrais realizado pela Corte ganhou a atenção das
partes e árbitros como uma valiosa medida de salvaguarda, fator importante
na distinção do sistema CCI em relação aos demais (DERAINS;
SCHWARTZ, 1998:6).

Somando-se a essas duas peculiaridades, quais sejam, a ata de missão e o
controle da sentença, serão ainda tratadas as questões atinentes às medidas
cautelares, à declaração de independência e à arbitragem com múltiplas
partes.

2.2.1. Medidas cautelares e provisórias
O Regulamento confere ao tribunal arbitral, tão logo esteja em posse dos

autos, o exercício do poder de tutela de urgência. Os árbitros podem, assim,
adotar qualquer tipo de medida de caráter provisório e conservativo que
julgarem apropriada, motivando o provimento como bem estabelece o art.
23.135. O termo “medidas cautelares e provisórias” não foi definido pelo
Regulamento, o que permite ao tribunal arbitral dar-lhe uma interpretação
abrangente, reforçando, dessa forma, o poder dos árbitros em ordenar aquela
que lhes parece a medida mais adequada ao caso em questão. Ademais,
diferentemente dos textos Uncitral36 –– art. 17 da Lei Modelo e art. 26 do
Regulamento-Modelo –– o art. 23.1 não requer que a cautelar seja
necessariamente vinculada à matéria objeto da controvérsia. Portanto, o
poder cautelar do árbitro pode ser estendido a matérias de natureza cautelar



e provisória que estejam “suficientemente” em conexão com a arbitragem
(DERAINS; SCHWARTZ, 1998:273).

O art. 23.2 prevê, por sua vez, um paralelismo processual perfeito, que se
traduz na possibilidade conferida às partes de requerer medidas cautelares
seja ao tribunal arbitral seja à autoridade judicial, sem que haja a renúncia
ou infração ao procedimento arbitral em virtude dessa solicitação, se
diversamente não for por elas estabelecido. Caberá aos árbitros, porém, a
última palavra em matéria, o que significa dizer que o tribunal arbitral pode
revogar a decisão emanada pela autoridade judicial (GAILLARD; SAVAGE,
1999: 723)37. Esse dispositivo lembra, no entanto, que quaisquer pedidos ou
medidas cautelares concedidas devem ser notificados, sem demora, à
Secretaria, que dará ciência ao tribunal arbitral.

Com relação à efetividade das medidas cautelares emanadas pelos
árbitros CCI, dois aspectos podem ser enumerados quanto ao
reconhecimento e execução que tais medidas poderão obter da autoridade
judicial do país onde elas deverão ser cumpridas: 1) a regulamentação e a
jurisprudência a respeito da executoriedade das medidas cautelares arbitrais
estrangeiras e 2) se a lei local admite a sua emanação por um tribunal
arbitral.

No Brasil, ambos os aspectos parecem ser favoráveis ao cumprimento.
Com relação ao primeiro, conforme entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal38, a decisão da autoridade judicial estrangeira –– aqui
equiparada à decisão de um tribunal arbitral internacional –– que concede
uma medida cautelar39 é admitida como sentença, sob a ótica de um conceito
abrangente de sentença, empregado para fins de homologação e execução do
ato alienígena no território nacional (MOREIRA, 1995:186).

Na França e na Bélgica, as cortes são da mesma forma favoráveis ao
cumprimento das medidas cautelares concedidas por um tribunal arbitral
(KOJOVIC, 2001:513).

Na Espanha, a nova e moderna lei de arbitragem, n. 60, de 23 de
dezembro de 2003, superou os passos do legislador holandês40 no sentido de
economizar os esforços interpretativos dos operadores do direito,
reconhecendo à decisão arbitral que concede a medida cautelar o mesmo
tratamento dispensado à sentença arbitral em tema de execução e anulação.



Ali, a execução da cautelar arbitral estrangeira é obtida por meio de
exequatur requerido à autoridade judicial espanhola41.

À leitura da atuação dos tribunais nacionais, devem-se somar os preceitos
da Convenção de Nova York (ver nota 17). A partir dessa referência, a
executoriedade de uma medida cautelar arbitral deve ser analisada segundo
dois aspectos: 1) que o provimento em questão se trate de uma sentença
arbitral e 2) que obrigue as partes em via definitiva42. Quanto ao primeiro
aspecto, o art. I.1 da Convenção de Nova York adota o termo (award) em
sentido lato (HOWEL, 1996:1), parâmetro que possibilita ao juiz de um
Estado signatário reconhecer a natureza de sentença até mesmo a um
provimento que tenha sido outorgado como medida cautelar. Importante é
que desse provimento resulte um acertamento do direito pelos árbitros,
elemento que confirma a natureza de sentença presente na cautelar
(KOJOVIC, 2001:521). Quanto ao segundo aspecto, o requisito da via
definitiva será satisfeito pela medida cautelar no momento em que se decide
sobre a concessão da tutela de urgência. Esse provimento, mesmo se
concedido sob a forma de despacho, cumpre o requisito da via definitiva ao
resolver sobre o pedido de concessão da medida, fotografando o instante em
que se obriga as partes e se garante, portanto, a condição para o
reconhecimento e execução da cautela pelo juiz nacional (KOJOVIC,
2001:522)43.

Com relação ao Regulamento, nota-se que, com base no art. 23.1, o
tribunal arbitral pode conceder a medida cautelar em forma de sentença
arbitral44. Essa previsão tem por finalidade dar maior segurança ao
cumprimento da cautelar no país de execução, observando-se que, quando
esse ato for emitido como sentença, deverá ser submetido, inclusive, ao
controle da Corte da CCI45. Observa-se, por outro lado, que o tribunal
arbitral pode resguardar-se, solicitando à parte requerente a devida garantia
para que se conceda, então, a tutela de urgência.

Com relação à autorização da lei local sobre a concessão de cautelares
arbitrais, tornando à perspectiva brasileira, o art. 22, par. 4º, da Lei n.
9.307/96, permite o exame pelo tribunal arbitral do pedido de medida
cautelar, sendo que em caso de concessão, o árbitro fará requerimento à
autoridade judicial para que esta lhe dê executoriedade. Tal previsão



permite concluir pela inexistência de quaisquer conflitos entre a norma
brasileira e o poder outorgado aos árbitros CCI no art. 23 do Regulamento.

O mesmo não ocorre na Itália, onde o árbitro, segundo o art. 818 do
Codice di Procedura Civile, é impedido de conceder medidas cautelares,
ressalvando-se os casos em que a lei o prevê expressamente46.

A arbitragem CCI, além de prever a possibilidade de concessão de
medidas cautelares pelo tribunal arbitral, coloca à disposição das partes a
aplicação de um dispositivo especial ao procedimento, denominado Referee
pre-arbitral. Trata-se de uma cautelar pré-arbitral para casos em que se
requeira a tutela de urgência antes mesmo da constituição do tribunal
arbitral, exigindo-se, para tanto, a estipulação de uma cláusula específica
pelas partes, para que, então, possa ser ativado o Referee. Tal solução nasce
como resposta à ineficácia da previsão de medidas cautelares quando as
partes necessitam de uma tutela de urgência e encontram-se obrigadas a
esperar todo o trâmite de formação do tribunal arbitral ou requerer a tutela
ao moroso sistema judiciário nacional47.

2.2.2. Arbitragem com múltiplas partes (multiparty arbitration)
A atual complexidade das relações comerciais e operações financeiras

revela, com muita frequência, o surgimento de controvérsias que contam com
o envolvimento de mais de duas partes. Nesses casos, os interessados estão
vinculados por um único contrato, com sua relativa cláusula
compromissória, e tal fato pode dar ensejo a um conflito central, já no início
de um procedimento arbitral administrado48, qual seja, o funcionamento da
modalidade de nomeação dos árbitros em face do tratamento equitativo que
deve ser dispensado às partes na fase de formação do tribunal arbitral.

O problema da cláusula binária49 em uma arbitragem com múltiplas
partes representa o maior fator de risco para o funcionamento da cláusula
compromissória. Assim ocorreu no leading case Dutco, em que a sentença
arbitral CCI que decidiu a controvérsia apresentada por Ducto contra
Siemens e BKMI, nascida de um contrato entre tais empresas para a
construção de uma central elétrica, foi anulada pela Cour de Cassation
francesa. Ducto apresentou seu requerimento de arbitragem perante a CCI e
indicou o nome do próprio árbitro. A Corte, por sua vez, solicitou às duas
requeridas que designassem, conjuntamente, o segundo árbitro, devendo o



presidente do tribunal arbitral ser indicado por esses dois árbitros. Siemens
e BKMI se negaram a realizar a designação segundo tal critério. Porém, sob
advertência da Corte de que em ausência da indicação de parte procederia
ela mesma indicá-lo em favor das requeridas, estas a realizaram, interpondo
objeção quanto à regularidade na composição do tribunal arbitral. Em
decisão liminar, o tribunal arbitral julgou improcedente a objeção e deu
seguimento à arbitragem. Em 7 de fevereiro de 1992, a Corte francesa
decidia pela irregularidade da composição do tribunal arbitral, uma vez que
na sua formação foi dada maior preponderância ao interesse da requerente
em relação ao das requeridas, eivando de vício o procedimento, fato que
justificou a anulação da sentença arbitral50.

Este caso provocou a modificação de diversos regulamentos de
arbitragem em todo o mundo, sendo a CCI a primeira instituição a inserir nas
suas regras o mecanismo de escolha de árbitros em caso de arbitragem com
múltiplas partes. Portanto, o Regulamento, em seu art. 10.1, prevê que em
caso de arbitragem com tribunal arbitral composto de três árbitros, os
múltiplos requerentes e/ou os múltiplos requeridos deverão designar,
conjuntamente, um árbitro para a confirmação. Esta se apresenta como
solução para os possíveis ataques à validade da cláusula compromissória,
segundo quanto exposto acima.

O Regulamento CCI, nos termos do art. 10.2, coloca em perspectiva a
hipótese de defeito na designação conjunta, ou seja, quando as partes não
forem reagrupáveis em dois polos. Neste caso, a Corte procede à nomeação
de todos os árbitros como autoridade de nomeação, indicando qual deles
será o presidente do tribunal arbitral51. Esse mecanismo de nomeação é
sujeito a críticas, tendo em vista a perda que representa para as partes a
renúncia a um dos aspectos mais relevantes dentre os que justificam a opção
pela arbitragem (LEW; MISTELIS; KROLL, 2003:382).

Mas qual critério de nomeação deve prevalecer quando, em uma
arbitragem multiparty, se esteja diante de uma cláusula compromissória
binária que ao mesmo tempo preveja a aplicação do Regulamento? Tendo em
vista o expresso reconhecimento da função das instituições arbitrais pela
Convenção de Nova York, em seu art. I.2, in fine, os regulamentos foram
legitimados como fonte de normas a serem aplicadas às arbitragens
administradas, entendendo-se que: 1) as normas de um regulamento inserem-



se dentro da convenção de arbitragem e 2) segundo o princípio da
especialidade, somente uma previsão expressa presente na cláusula
compromissória –– por exemplo, um mecanismo de nomeação de árbitros em
face de uma arbitragem com múltiplas partes –– teria o condão de derrogar a
cláusula do regulamento em matéria. A resposta indica, portanto, a
prevalência da cláusula CCI específica, desde que não derrogada
expressamente pelas partes.

Com relação à intervenção de terceiros, segundo Derains, o Regulamento
CCI é estruturado conforme o conceito bipolar, que determina serem as
partes divisíveis em dois grupos –– o dos requerentes e o dos requeridos ––
considerando-se esta tradicional postura da Corte demasiadamente limitante,
por impedir que terceiro que não figure no requerimento de arbitragem possa
ser integrado à controvérsia, mesmo sendo este contraente da cláusula
compromissória, o que preclui, dessa forma, os cross-claims (DERAINS,
2003: 31).

2.2.3. Declaração de independência
Ao tema da constituição do tribunal arbitral foi dedicado outro importante

trabalho da CCI, qual seja, a obrigatoriedade imposta ao árbitro de,
previamente à sua confirmação, entregar a própria declaração de
independência (statement of independence). Assim prevê o art. 7.2 do
Regulamento, que influenciou regulamentos e a prática das câmaras de
arbitragem em todo o mundo52.

Para garantir a inteira adequação do árbitro aos requisitos de
independência e imparcialidade, este se encontra sempre submetido ao dever
de revelar às partes todos os fatos que possam justificar, em sentido prático,
a instauração de um procedimento de impugnação contra sua nomeação. Esta
medida deve ser observada em face do possível conflito entre o dever de
revelar e o dever de confidencialidade, ou seja, não se deve silenciar sobre
fatos que possam levar à uma ulterior destituição, o que geraria, inclusive,
uma ação de ressarcimento de danos contra o árbitro, por violação de
obrigação contratual (LEW; MISTELIS; KROLL, 2003:270)53. Nesse
sentido, o atual Regulamento adicionou à regra da elaboração do statement
of independence a obrigatoriedade do envio de sua cópia às partes,
conforme o art. 7.3.



A International Bar Association, que já em 1987 havia editado seu IBA
Rules of Ethics, em 2004, publicou as IBA Guidelines on conflicts of
interest in international arbitration, que dividiu em três listas –– vermelha,
laranja e verde –– os casos típicos que marcam o relacionamento entre os
participantes de uma arbitragem. Esses exemplos remontam a situações
práticas que podem servir como referência para as instituições arbitrais,
autoridades de nomeação e autoridades judiciais quando decidirem sobre a
nomeação, confirmação e impugnação dos árbitros54. Não obstante a Corte
se utilizar dessa referência, segundo os arts. 11 e 12 do Regulamento, ela não
é obrigada a motivar suas decisões em matéria de confirmação e impugnação
de árbitros, norma já presente antes da reforma de 1998.

2.2.4. Ata de missão
A ata de missão, prevista no art. 18.1, é um documento que, além do nome

e domicílio das partes e árbitros (ou somente destes se as partes não são de
acordo), inclui três categorias de informações: 1) exposição sumária das
pretensões e pedidos das partes; 2) especificação dos pontos controversos; e
3) particularidades das regras procedimentais aplicáveis.

A origem da ata de missão remonta à primeira versão do Regulamento de
1922, quando essa era concebida como uma forma de compromisso, tendo
em vista a falta de reconhecimento da eficácia da cláusula compromissória
pela lei francesa da época (DERAINS; SCHWARTZ, 1998:228). Devido ao
amadurecimento do direito arbitral e do conceito de cláusula
compromissória, a ata de missão não serve mais à finalidade de substituir a
convenção de arbitragem, caracterizando-se atualmente pela sua função
precípua de permitir ao tribunal arbitral estabelecer uma estrutura racional e
organizada para o andamento da arbitragem. Ainda assim, entende-se que a
ata de missão representa uma forma de confirmação da arbitragem pelas
partes contraentes, precluindo, inclusive, o direito de propor exceção de
incompetência contra o tribunal arbitral, uma vez assinada a ata. Descende
daí outro importante efeito da ata de missão, qual seja reduzir, ou mesmo
eliminar, o contencioso sobre os limites da prestação do árbitro, evitando,
inclusive, as sentenças ultra, infra e extra petita (FRIGNANI, 2004:186)55.

Em 1975, após grande reforma operada no Regulamento, o form of
submission, cuja competência para a sua elaboração cabia à Corte, passou



para o rol de competências do tribunal arbitral, sob o nome de terms of
reference, tradução em inglês de ata de missão. Essas mudanças ocorreram
no sentido de simplificar e acelerar a sua elaboração, tão criticada pelo
atraso que representava para o início da arbitragem56. Este novo formato deu
ensejo à decisão da Cour de Cassation de 19 de dezembro de 1986, que
reformou decisão da Cour d áppel de Paris, definindo que a ata de missão é
também vinculante para o tribunal arbitral57.

A definição dos pontos controversos foi sempre motivo de atrasos para a
conclusão da ata de missão, tendo em vista que as partes, quando elaboram o
requerimento de arbitragem e a resposta ao requerimento, são sempre muito
sucintas, não expondo completamente o caso. Com a entrada em vigor do
novo Regulamento de 1998, deixou de ser obrigatória a inclusão dos pontos
controversos na ata de missão, não obstante ainda se exigir uma descrição
sumária das pretensões e pedidos das partes. Essa mudança permitiu que se
abreviasse o tempo de elaboração da ata pelos árbitros58.

Adiar a finalização da ata era também uma estratégia das partes para
incluir novos pedidos, visto que, após a sua assinatura, tal inserção poderia
ser operada somente mediante autorização da contraparte, restando os
pedidos limitados aos termos da ata de missão. A disposição atual do art. 19
do Regulamento mudou essa perspectiva ao consentir que o tribunal arbitral
decida sobre a admissão de novos pedidos ou de pedidos reconvencionais
que excedam os limites da ata (DERAINS; SCHWARTZ, 1998:232)59. A
falta de assinatura da ata pelo requerido, outro meio utilizado no passado
para postergar o andamento da arbitragem, foi também expressamente
combatida pelas normas atuais do Regulamento, que preveem a aprovação
da ata pela Corte em caso de recusa de uma das partes, segundo o art. 18.3.

Conjuntamente com a ata de missão, o Regulamento determina que
tribunal arbitral submeta à Corte uma agenda a ser utilizada na condução de
todo o procedimento (art. 18.4), revelando-se possível a sua modificação, o
que, todavia, requer do tribunal a reformulação do calendário por completo,
para que essa alteração pareça ser justificável perante a Corte (DERAINS;
SCHWARTZ, 1998:8-9).

O importante marco representado pelo prazo de pronúncia da sentença
arbitral, que uma vez não respeitado pode levar à sua anulação pelas cortes
nacionais, com frequência não recebe tratamento específico por parte dos



regulamentos de arbitragem, ou mesmo, por tribunais arbitrais em
procedimentos ad hoc, quanto à fixação da data a partir da qual tal prazo
deverá decorrer. A ata, na sua função organizadora das fases do
procedimento, após a última assinatura aposta pelas partes ou pelo tribunal
arbitral, ou após notificação da Corte, conforme o art. 18.3, é concebida
como termo inicial do prazo de pronúncia da sentença arbitral, nos termos
do art. 24.1.

2.2.5. Controle da sentença arbitral
Segundo o art. 27 do Regulamento, o tribunal arbitral, antes de assinar a

sentença arbitral, final ou parcial60, deve enviá-la à Corte, na forma de
minuta, para exame61. Somente após essa análise, que poderá determinar uma
modificação de caráter formal ou substancial na minuta, a decisão será
notificada às partes, se devidamente aprovada quanto à forma62. Como
anteriormente observado, as decisões sobre os pedidos de correção e
interpretação interpostos pelas partes, nos termos do art. 29 do Regulamento,
também são submetidos ao processo de controle da Corte.

O exame do mérito pela CCI concentra-se em verificar a clareza e lógica
da sentença arbitral, ou seja, se os fundamentos da decisão são suficientes e
coerentes –– não contraditórios –– e se há respeito à lei aplicável, ou seja,
se a lei identificada na ata de missão foi levada em consideração pelos
árbitros (WHITESELL, 2005). A Corte não pode exigir que as mudanças no
mérito sejam implementadas pelo tribunal arbitral, no entanto a sua
solicitação é por certo muito útil e respeitada pelos árbitros. O exame
formal da sentença, por outro lado, é imposto aos árbitros, sendo que a
sentença arbitral não poderá ser proferida sem a adoção das modificações
prescritas, nos termos do art. 27, in fine, do Regulamento.

A norma do art. 27 é motivada pela exigência de garantir-se a qualidade
das sentenças CCI, assim como de assegurar certa uniformidade da
jurisprudência da Corte, não obstante a diversidade cultural dos árbitros. A
Corte representa uma autoridade central, dotada de grande experiência e em
condições de representar com muita competência o ponto de vista dos
operadores do comércio internacional, fatores que legitimam o seu poder de
controle (CRAIG; PARK; PAULSSON, 2000:375-376). A inexistência do
duplo grau de jurisdição na arbitragem, expressamente vetada pelo art. 28.6



do Regulamento, seria a justificativa final para ratificar os cuidados perante
as estatuições que dão corpo a este sofisticado produto chamado sentença
arbitral CCI.

3. CONCLUSÃO

3.1. Perspectivas
No ano passado, o Brasil foi o país que registrou o maior aumento no

número de casos apresentados à Corte em comparação com o ano de 200563.
Diante desse dado de fato, três resultados podem ser colocados em
perspectiva:

1. a valorização do jurista brasileiro no cenário internacional, que
será solicitado a comparecer mais frequentemente a Paris como
árbitro, advogado e consultor, para assim aplicar o direito
brasileiro, defender os requerentes e requeridos compatriotas e
auxiliar advogados e árbitros estrangeiros com pareceres jurídicos,
respectivamente;
2. a maior familiarização com o direito brasileiro, que gradualmente
será reconhecido e estudado nas suas especificidades, superando a
sua condição de mais um dentre os ordenamentos jurídicos latino-
americanos inseridos no grande sistema romano-germânico, dada a
necessidade de aplicá-lo ao mérito das arbitragens, quando assim
constar da ata de missão;
3. o desenvolvimento da jurisprudência nacional em matéria de
direito da arbitragem comercial internacional e temas afins ao mérito
das relativas controvérsias, pelo simples motivo que parte das
sentenças arbitrais envolvendo partes brasileiras ser executada e, ou,
impugnada diante de tribunais brasileiros.

Contrariando os mais céticos, estes três pontos não fazem parte do vício
de leitura operado, normalmente, pelos otimistas de plantão, que insistem no
paradigma retórico das “potencialidades do Brasil”. Essa é a listagem dos
reais efeitos decorrentes da lógica de quem participa ou, segundo dados
estatísticos, está tendendo a participar ativamente do jogo das controvérsias
transnacionais organizado pela Corte. Por outro lado, esse cenário que se



apresenta em perspectiva não significa a popularização da arbitragem CCI,
mas uma ampliação do seu acesso. Para tanto, é preciso estar preparado.

3.2. Consideração final
Estruturar este artigo tornou-se um grande desafio, devido ao mundo de

possibilidades que se apresentou diante da missão, talvez pretensiosa,
designada pelo seu título: a Corte Internacional de Arbitragem da CCI.
Apesar dos esforços, esta exposição não abandonou seu caráter geral ao
retratar cada um dos itens eleitos. Porém, se ao final da leitura o que restou
dito foi compreendido como medida de abertura e oferecimento de canais
informativos pragmáticos, seja para o leitor menos íntimo ao tema, seja para
o leitor já especializado, poder-se-á considerar que este trabalho cumpriu
seu principal objetivo.
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associações de mais de 130 países (ICC Court, 2008). Disponível em:
<www.fulbright.com/images/publications/Howell_InterimMeasures.pdf>. Acesso em: 29
mar. 2011.
5 Somente em 2010, 793 casos foram apresentados à Corte, envolvendo 2.145 partes de
140 países, envolvendo ártibros de 73 nacionalidades diferentes. In ICC, International
Court of Arbitration Bulletin. v. 22, n. 1 (2011).
6 Os principais exemplos de normas voltadas para a harmonização do comércio
internacional são os Incoterms e as Regras e Usos Uniformes Relativos aos Créditos
Documentários. Sobre ambas as normas, consultar o site da CCI, disponível em:
<http://www.iccwbo.org>. Acesso em: 29 mar. 2011.
7 A presidência da Corte é formada por 1 presidente e 15 vice-presidentes. Disponível
em: <http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4086/index.html>. Acesso em: 29 mar.
2011.
8 Em vigor desde 1º de janeiro de 1998, custos atualizados em 1º de maio de 2010. (ICC
Rules, 2010). Disponível em:
<http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/Court/Arbitration/other/rules_arb_brazilian.pdf>.
Acesso em: 29 mar. 2011.
9 Como ensina o Prof. Edoardo F. Ricci: “a arbitragem é a tentativa de expressar por meio
de uma fórmula sintética o fenômeno, em virtude do qual, através de um procedimento
privado, consegue-se um resultado equivalente àquele da decisão judicial (...) e ao mesmo
tempo se trata de uma noção de dotado valor político” (RICCI, 2003). Disponível em:
<http://www.judicium.it/saggi_file/saggio_glo.htm>. Acesso em: 29 mar. 2011.
10 Sobre as ICC Divisions e sobre a ICC Dispute Resolution Services e seus seus
métodos, consultar o site da CCI, disponível em:<http://www.iccwbo.org>. Acesso em:
29 mar. 2011.
11 Regulamento disponível em: <http://www.iccwbo.org/court/adr/id4452/index.html>.
Acesso em: 29 mar. 2011.
12 Regulamento disponível em: <www.iccwbo.org/court/expertise/id4595/index.html>.
Acesso em: 29 mar. 2011.
13 Informações sobre o ICC DOCDEX encontram-se disponíveis em
<http://www.iccwbo.org/court/docdex/id4493/index.html>. Acesso em: 29 mar. 2011.
14 Disponível em: <http://www.iccwbo.org/court/dispute_boards/id4352/index.html>.
Acesso em: 29 mar. 2011.
15 O Regulamento de Arbitragem foi publicado pela primeira vez em 1922 e seguido
pelas reformas de 1927, 1931, 1933, 1939, 1947, 1955, 1975, 1988 e 1998, sendo que
as reformas mais relevantes foram as de 1955, 1975 e 1998. Informações sobre os
regulamentos CCI encontram-se disponíveis em
<http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4584/index.html>. Acesso em: 29 mar. 2011.



16 Ao lado da cláusula compromissória, tem-se o compromisso arbitral como segunda
espécie de convenção de arbitragem, por meio da qual as partes submetem à arbitragem
lide já existente, divergindo neste ponto em relação à cláusula.
17 Medida provisória CCI n. 6149. 1990. Daewoo e Farhat in Yearbook Commercial
Arbitration, v. XX, 1995, p. 41-57.
18 A importância deste precedente CCI também é ligada à sua decisão emitida em matéria
de lei aplicável à cláusula compromissória, quando os árbitros definiram pela aplicação da
lei do lugar onde a sentença arbitral foi proferida (no caso, a lei francesa), segundo o
previsto pelo art. V, 1, a, da Convenção de Nova York, promulgada pelo Brasil por meio
do Decreto n. 4.311, de 23 de julho de 2002. O texto do decreto e da referida Convenção
encontra-se Disponível em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm>. Acesso em: 13 fev.
2007. Nota-se que, à época, vigia o Regulamento de 1988, o qual, em relação à atual
versão, disciplinava diversamente sobre a aplicação da lei ao mérito da arbitragem, tema
tratado por este artigo em seu item 2.1.4.
19 Este princípio foi inserido na arbitragem CCI pelo Regulamento de 1955 (arts. 13.3 e
13.4), constituindo pedra angular do direito arbitral internacional ao lado do princípio da
independência da cláusula compromissória (DIMOLITSA, 1999: 217).
20 Com esta especificação, evita-se de incorrer em desnecessária polêmica para
especificar a data de início da arbitragem. Norma análoga pode ser encontrada no
Regulamento da Câmara de Viena (VIAC), art. 6.1. O Regulamento VIAC está disponível
em: <www.wko.at/arbitration/engl/arbrules.htm>. Acesso em: 29 mar. 2011.
21 Tem-se que as especificações e integrações dos pedidos propostos no requerimento
de arbitragem, sem a modificação da causa de pedir, não constituem pedidos novos, mas
simples aditamento (Arbitragem Ad Hoc. Decisão. 26 jan. 1993. Soc. Cogefar Impresit e
Agenzia promozione sviluppo Mezzogiorno. Collana dell’Arbitrato, Arc. Giuridica, 1994,
p. 425).
22 Frignani, nesta passagem, cita a sentença arbitral CCI n. 5971, que teve como base de
análise três contratos executivos de um acordo de joint venture.
23 A nomeação dos árbitros pode ser realizada também pela Corte quando houver
desacordo entre as partes na designação conjunta do árbitro único, nos termos do art. 8.3
do Regulamento.
24 Suíça. Tribunal Federal Suíço. Acórdão. Ivan Milutinovic PIM e Deutsche Babcok, 30
abr. 1991. Revue Suisse de Droit International et Droit Européen, 1993, p. 187. O juiz
Schwebel (1995) escreveu uma crítica minuciosa sobre esse julgado, retratando toda a
cadeia de decisões que culminou com a anulação da sentença arbitral CCI. Com um “the
result is deplorable”, ele definiu a atuação do Tribunal Federal da Suíça, por não respeitar
o princípio fundamental da arbitragem comercial internacional, qual seja, que os árbitros
são independentes, sendo ou não árbitro nomeado por uma parte (o árbitro que se absteve
de assinar a sentença arbitral, Prof. Jovanovic, foi nomeado pelo requerente e o fez por
não concordar com a decisão, por maioria, do tribunal em encerrar a instrução sem que
fosse realizado o reexame de algumas testemunhas. O reexame tinha sido solicitado por



Milutinovic). Logo o tribunal em sua ausência não poderia ser qualificado como menos
independente e imparcial de quanto seria com a sua permanência. Este entendimento foi
sustentado pela Corte da CCI, confirmado pela Corte de Apelação de Zurique, quando
decidiu pela regularidade da sentença, mas que, no entanto, não foi acolhida em sede de
revisão inapelável, como acima mencionado.
25 Disponível em: <http://www.adr.org/sp.asp?id=28144#Intl_Arbitration>. Acesso em:
29 mar. 2011.
26 Disponível em: <http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/rules/>. Acesso em: 29 mar.
2011.
27 Disponível em: <http://www.pcacpa.org/showfine.asp?fil_idc=194>. Acesso em: 29
mar. 2011.
28 Disponível em: <http://www.lcia-arbitration.com/>. Acesso em: 29 mar. 2011.
29 Com relação à aplicação dos Princípios Unidroit, vide sentença arbitral CCI n. 9875,
na qual o tribunal arbitral considerou apropriadas as normas Unidroit ao caso, conforme o
poder a ele deferido pelo art. 17 do Regulamento. Sobre a lei aplicável à questões
preliminares vide sentença arbitral CCI n. 7819.
30 As revistas que publicam as sentenças CCI são:Clunet, ICCA Yearbook of Commercial
Arbitration e ICC Bulletin.
31 Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9307.htm>. Acesso em:
29 mar. 2011.
32 França. Cour d’Appel de Paris. Acórdão. Sheikh Mahfouz Salem Bin Mahfouz e Al
Tayar. 10 maio 1994. Revue d’Arbitrage, 1996, p. 66.
33 Da leitura do Regulamento e seus anexos, conclui-se que os custos de um
procedimento arbitral se resumem nos seguintes itens: honorários e despesas dos
árbitros; custos administrativos da instituição; custos extras do procedimento; os
honorários e despesas de defesa e os custos suportados diretamente pela parte.
34 O valor relativo à taxa de administração e honorários dos árbitros é calculado entre o
mínimo e o máximo da tarifa atinente ao valor da controvérsia (resultado da soma do
pedido principal e reconvencional, nos termos do art. 30.2). Em regra, a Corte se baseia
no valor médio da tarifa, sendo que, em circunstâncias extraordinárias, poderá adotar
valor abaixo ou acima da média, tendo como parâmetro a complexidade do caso. No site
da CCI é possível acessar uma calculadora que estima o valor de uma arbitragem.
Disponível em: http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4097/index.html. Acesso em:
29 mar. 2011.
35 Corte de Arbitragem da CCI. Sentença por acordo das partes. Sentença arbitral n.
11443. 2001. A. J. van den Berg (ed.), Yearbook Commercial Arbitration, v. XXX
(2005), p. 85-89. Nessa recente decisão, o tribunal arbitral CCI reconhece a sua
legitimidade para emitir medidas cautelares que visem à preservação do status quo do
contrato estipulado entre as partes, ordenando que se conservasse a sua eficácia (tratava-
se de um acordo de acionistas entre uma empresa belga do setor energético e uma
siderúrgica indiana).



36 Lei modelo sobre arbitragem comercial internacional, de 21 de junho de 1985,
Disponível em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.ht
ml>. Acesso em: 29 mar. 2011. Regulamento de arbitragem disponível em:
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1976Arbitration_rules.htm
l>. Acesso em: 29 mar. 2011.
37 Segundo a prática arbitral, é recomendável incluir na convenção de arbitragem a
previsão do poder dos árbitros para conceder medidas cautelares, especificando que estas
têm prevalência sobre quaisquer medidas cautelares concedidas por autoridade judicial
(CORREDOR RUSSA, 2006:03).
38 Com a Emenda Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de 2004, a competência em
matéria de homologação e execução de sentenças estrangeiras passou a fazer parte do rol
de atribuições do Superior Tribunal de Justiça.
39 No direito brasileiro a tutela antecipatória recebe o mesmo tratamento da medida
cautelar dada a fungibilidade a elas atinente, sendo ambas consideradas espécies do
gênero tutela de urgência. Sobre a fungibilidade vide THEODORO JR., 2007.
40 A lei holandesa de arbitragem, constante no livro IV do Código de Processo Civil,
considera ser sentença arbitral o provimento do árbitro que concede medida cautelar,
aplicando-se tal equiparação somente no âmbito do procedimento sumário, conforme o
art. 1.022 do Código de Processo Civil holandês c/c o art. 1051.3.
41 O art. 23.2 da lei espanhola 60/2003 assim dispõe: A las decisiones arbitrales sobre
medidas cautelares, cualquiera que sea la forma que revistan, les serán de aplicación las
normas sobre anulación y ejecución forzosa de laudos.
42 Na arbitragem internacional sobre a sentenças definitiva, existem dois entendimentos:
1) caracteriza-se por colocar fim ao último aspecto da controvérsia ou fim ao
procedimento como bem descreve a lei modelo UNCITRAL em seu art. 32, § 1º; 2) é
sentença arbitral que coloca fim a pelo menos um aspecto da controvérsia (GAILLARD;
SAVAGE, 1999:741).
43 Kojovic, em seu artigo, faz análise crítica do importante RCI case (Austrália. Supreme
Court of Queensland. Acórdão. (1993) 118 ALR 655. Resort Condominiums
International Inc. e Ray Bolwell Condominiums Pty Ltd. In Mealey’s International
Arbitration Report, n. 9, v. 4, 1994).
44 Segundo o Regulamento de 1998, art. 2, iii,o termo sentença arbitral aplica-se às
sentenças interlocutórias, parciais e definitivas (vide nota 29), não se operando mais a
distinção entre sentença parcial e definitiva. Com relação à sentença arbitral
interlocutória, esta pode ser mais bem conceituada como sentença arbitral não definitiva,
como faz o art. 37.2 do Regulamento de Arbitragem da Câmara de Arbitragem Nacional e
Internacional de Milão. O fato de que uma dada lei nacional aplicável ao mérito da
arbitragem empregue o termo sentença parcial, como na França e Suíça, e não decisão
interlocutória, como na Inglaterra, a fim de conceituar uma decisão, por exemplo, sobre
determinada questão substancial antes da sentença arbitral, não significa que o emprego
de tal termo deve ser adequado a esta lei e seus efeitos. Em todo caso, a jurisprudência



francesa indicou que o fundamental é o conteúdo da decisão e não o título que o tribunal
arbitral lhe possa dar (FRIGNANI, 2004:222).
45 No caso Brasoil v. GMRA, o tribunal arbitral CCI concedeu uma cautelar em forma de
“order”, despacho que determinava o seu cumprimento, e não como “award”, sentença
arbitral. A Corte de Apelação de Paris, ao contrário, considerou que se tratava de
sentença, dado que tal order se compunha de fundamento e dispositivo que resolvia em
modo exaustivo o seu objeto. Assim, o tribunal francês anulou o ato do tribunal CCI, pois
este não fora submetido ao controle da Corte da CCI, como determina o art. 27 do
Regulamento (França. Cour d’Appel de Paris. Braspetro Oil Service v. Management and
Implementation Authority of the Great Man-Made River Project. 1º jul. 1999, Revue
del’Arbitrage, 4, 834, 1999).
46 Nos procedimentos de responsabilidade, o art. 35.5 do Decreto Legislativo n. 5, de
17 de janeiro de 2003, prevê que aos árbitros compete sempre a faculdade de suspender a
eficácia das deliberações das assembleias (de companhias?) se a cláusula
compromissória consente ao árbitro o julgamento de controvérsias que tenham como
objeto a validade das mesmas (MAFFUCCINI, 2004).
47 A adoção do Referee Pré-Arbitral pela CCI foi inspirada nas “ordonnances de référé”
francesas (arts. 484-492 do Código de Processo Civil Francês) e trata-se de
procedimento ativado por pedido de parte, que possibilita a obtenção de medida de
máxima urgência, desde que esta não implique prejuízo ao direito substancial dos
litigantes, previsto para situações que não podem esperar pela constituição do tribunal
arbitral. Com o procedimento Referee, em poucas palavras, faz-se recurso a um terceiro,
que recebe um mandato antes da constituição do tribunal arbitral outorgando-lhe o poder
de emanar uma série de medidas conservadoras (art. 2.1). O Referee, espécie de árbitro
interino, será rapidamente nomeado pelo Presidente da Corte se as partes não se
acordarem, havendo 30 dias para emitir sua decisão. No âmbito do procedimento CCI,
este dispositivo conseguiu dar mais certeza à eficácia do procedimento arbitral, evitando
que as partes que decidiram pela via arbitral sejam acudidas por uma decisão de
autoridade judicial durante a sua fase mais delicada, ou seja, aquela que antecede a
constituição do tribunal arbitral, que se coloque em crise a solução da via arbitral.
48 Quando se trata de arbitragem ad hoc, as questões se multiplicam, em virtude da
necessária participação das partes na estipulação das regras procedimentais, se as mesmas
não escolheram um regulamento a ser observado, ou se não investiram os árbitros do
encargo de delimitar o iter arbitral.
49 A cláusula binária é a modalidade de nomeação dos árbitros que determina o direito de
cada uma das partes designar seu próprio árbitro, sendo que estes, uma vez nomeados,
deverão acordar na nomeação do presidente do tribunal arbitral.
50 França. Cour de Cassation. Acórdão. 7 jan. 1992. Dutco Construction Company e
Siemens AG + BKMI Industrienlagen GmbH. Yearbook Commercial Arbitration, A. J. van
den Berg (ed.), v. XVIII (1993), p. 140-142.
51 O ordenamento italiano dispõe que, para as arbitragens em tema de direito societário,
todos os árbitros devem ser nomeados por uma autoridade de nomeação, sob pena de



nulidade da cláusula compromissória (art. 34.2 do Decreto Legislativo n. 5, de 17-1-
2003). Esta solução prevista pela lei resolve, principalmente, o problema da nomeação
em arbitragens societárias ad hoc com múltiplas partes, quando a falta de acordo entre os
integrantes de um polo, normalmente o passivo, leva à nulidade da cláusula
compromissória. Observa-se, no entanto, que a motivação para delegar a um terceiro
estranho à sociedade a nomeção de todo o tribunal arbitral deve-se a uma maior tutela da
imparcialidade e independência no procedimento arbitral societário.
52 A disclosure já figurava no Regulamento de 1988, sendo confirmada em 1998. Como
exemplo de câmaras de arbitragem que adotaram a declaração de independência em seus
regulamentos, tem-se: Camera Arbitrale di Milano (art. 19), Disponível em:
<http://www.camera-arbitrale.com>. Acesso em: 12 mar. 2008, e London Court of
International Arbitration –– LCIA (art. 5.3), disponível em: <http://www.lcia-
arbitration.com/>. Acesso em: 29 mar. 2011.
53 Nesta passagem, os autores citam a decisão da Corte Suprema da Áustria que, não
obstante reconhecer a imunidade dos árbitros no cumprimento de sua função judicante,
esta não poderia se estender à violação do dever de revelar, pelo qual o árbitro pode ser
considerado responsável pela quebra de um dever contratual –– Áustria. Suprema Corte.
Acórdão. 28.04.1998. H GmbH e Hon. RPS, 2, 1999.
54 Resumidamente as listas indicam: vermelha, casos que denunciam a incompatibilidade
da nomeação; laranja, casos que se encontram “no limite” e necessitam de uma avaliação
detalhada da disclosure; verde, casos em que não há dúvidas de natureza ética (WIJNEN;
VOSER; RAO, 2004:433-458).
55 Os regulamentos de arbitragem AAA, LCIA, DIS, CIETAC, UNCITRAL, CCIR não
adotam a ata de missão.
56 A redação atual do art. 23 do Regulamento tenta, definitivamente, afastar tais
problemas ao prever a possibilidade de os árbitros emitirem decisões cautelares logo
após receberem os autos, ou seja, antes mesmo da assinatura da ata de missão.
57 França. Cour d’Appel de Paris. Acórdão. 19-12-1986. OIAET e SOFIDIF. Revue de
l’Arbitrage, 359,1987.
58 Necessário se faz estabelecer a fixação do objeto da lide a certo ponto do
procedimento, sem a qual se deixa margem para práticas dilatórias, que prejudicam o
direito de defesa da outra parte (FRIGNANI, 2004:182).
59 Qualquer que seja a resposta sobre a admissibilidade dos pedidos novos ou sobre a
modificação dos pedidos já propostos deve ser antecedidada de um amplo contraditório,
o que significa que, em caso de revelia, exige-se a comunicação ao revel.
60 Sobre o ponto vide nota 31 supra.
61 O tribunal arbitral deve enviar à Secretaria este que não é um documento final, que em
seguida será apresentado à Corte para exame. Em 2004, 345 sentenças arbitrais foram
aprovadas pela Corte: 94 eram parciais ou provisórias; 220 eram sentenças finais; e 31
eram sentenças por acordo, em que as partes concordaram quanto às disposições da
sentença (WHITESELL, 2005).



62 Na prática, o exame da minuta da sentença arbitral passa por três etapas. Ao chegar à
Secretaria da Corte, a minuta passa por um nível de revisão pela equipe da CCI
responsável pelo caso. Depois, a minuta é encaminhada a uma reunião da equipe jurídica
da Secretaria, com a revisão e comentários do membro mais antigo da equipe. Esse é um
segundo nível de revisão. Finalmente, a minuta será encaminhada à Corte da CCI, que
conta com dois tipos de sessões para o exame: Sessões do Comitê, compostas por três
membros da Corte, os quais revisarão sentenças ordinárias padrão, ou seja, sentenças
unânimes ou que não apresentem problemas particulares; e as Sessões Plenárias, nas
quais todos os 124 membros da Corte são convidados a opinar sobre as sentenças que
apresentem laudos divergentes, sentenças que envolvam partes do Estado, ou sentenças
com valores consideráveis em litígio (WHITESELL, 2005).
63 Esses dados estão disponíveis em ICC, International Court of Arbitration Bulletin, v.
22, n. 1 (2011).



ACORDO DE LIVRE-COMÉRCIO DA
AMÉRICA DO NORTE – NAFTA

GABRIEL FARIA BERNARDES1

GIULIANA MAGALHÃES RIGONI2

1. INTRODUÇÃO
O NAFTA (North American Free Trade Agreement)3 é uma zona de livre-

comércio, constituída por Estados Unidos, Canadá e México, que entrou em
vigor em janeiro de 1994. A evolução das relações comerciais e da
interdependência desses países refletiu-se na necessidade de consolidar o
processo de integração econômica na região. Nesse sentido, houve uma
grande preocupação com o desenvolvimento de mecanismos eficazes e
abrangentes de solução de controvérsias visando a garantir maior segurança
jurídica nas relações econômicas.

No âmbito do NAFTA, a matéria do litígio determina os procedimentos
aplicáveis à sua resolução. O Capítulo XI do Acordo institui regras
substanciais relativas a investimentos e regulamenta a solução de
controvérsias entre investidor e Estado-Parte. O Capítulo XIX permite a
revisão da aplicação e da elaboração da legislação antidumping e de
medidas compensatórias, embora não institua normas substantivas para essa
matéria. O Capítulo XX regulamenta a organização dos órgãos funcionais do
tratado e disciplina os procedimentos arbitrais aplicáveis à resolução de



conflitos interestatais. Sem dúvida essa especialização representa uma
inovação em relação aos tratados de integração do mesmo tipo.

2. CAPÍTULO XI: INVESTIMENTOS
O NAFTA estabelece no Capítulo XI um regime de proteção dos

investimentos estrangeiros efetuados no território americano, canadense e
mexicano, por partes privadas nacionais de um dos outros dois Estados-
Partes contratantes do NAFTA. Ele institui, sem dúvida, um mecanismo
original de solução de controvérsias entre Estado e investidor na hipótese
em que o Estado seja acusado de infringir uma de suas obrigações em
relação ao NAFTA em matéria de investimento.

O Capítulo XI, relativo ao investimento, consagra um regime
particularmente favorável aos investimentos efetuados no território do
NAFTA. Ele é dividido em três seções. A Seção A prevê as regras
substanciais aplicáveis aos investimentos, como o tratamento nacional,
tratamento da nação mais favorecida, standard mínimo de tratamento,
proibição de exigência de desempenho, plena segurança e proteção, livre
transferência de benefícios e outros pagamentos internacionais associados ao
investimento, e as garantias no caso de expropriação. Por outro lado, a
Seção B restringe-se à regulamentação da solução de controvérsias entre um
Estado-Parte e um investidor de outro Estado-Parte. Ela visa a assegurar um
tratamento igual aos investidores das Partes, em conformidade com o
princípio da reciprocidade internacional, e um procedimento regular
diante um tribunal imparcial4. Este mecanismo de solução de controvérsias
é inovador na medida em que prevê a possibilidade de uma pessoa privada
apresentar uma demanda de arbitragem contra um Estado diante de um
tribunal internacional, no caso de violação de uma das disposições
enumeradas na Seção A desse capítulo. A Seção C, por sua vez, contém as
definições das noções que governam a aplicação do Capítulo XI.

2.1. Tribunal arbitral e procedimentos aplicáveis
O regime de arbitragem instituído pelo Capítulo XI estabelece um acesso

direto do investidor ao mecanismo de arbitragem. Na verdade, essa escolha
original visa a contrabalancear o desequilíbrio inicial que caracteriza as
relações entre o Estado e a pessoa privada. Dessa forma, o investidor pode



acionar direta e unilateralmente um tribunal arbitral. Contudo, o acesso a
esse mecanismo é limitado ao campo de aplicação das disposições do
Capítulo XI.

2.1.1. Condições de admissibilidade
A Seção B desse capítulo propõe uma alternativa eficaz ao recurso

tradicional à justiça nacional e à proteção diplomática. O NAFTA é o
primeiro tratado de integração regional a conferir ao investidor o direito de
acesso direto do tribunal arbitral5. Ademais, as disposições desse capítulo
preveem que o investidor é o único que detém o direito de iniciar o
procedimento arbitral. Assim, somente o investidor dispõe da capacidade de
acionar o tribunal arbitral, bem como de escolher o mecanismo de
arbitragem destinado a regulamentar o procedimento.

O Capítulo XI estipula várias condições para que o mecanismo de
solução de controvérsia possa ser acionado. O investidor deve ter incorrido
em perda ou prejuízo em razão do descumprimento de certa previsão do
NAFTA que protege os investidores (art. 1.116). A reclamação deve ser
interposta tempestivamente, isto é, não pode ultrapassar três anos da data em
que o investidor sabia ou deveria saber da infração alegada e de seu
prejuízo resultante. Antes de valer-se da arbitragem, o investidor deve
recorrer às consultas e à negociação (art. 1.118), sendo que, no caso de
fracasso dessas vias, deverá notificar à Parte ofensora sua intenção de
submeter a reclamação à arbitragem, pelo menos 90 dias antes de propô-la.
(art. 1.119). Esse capítulo dispõe igualmente sobre a necessidade de
haverem decorrido pelo menos seis meses6, desde a ocorrência do ato que
deu origem à reclamação, para a sua propositura à arbitragem sob a
Convenção do ICSID (Convention on the Settlement of Investment Disputes
between States and Nationals of other States)7, ou o Mecanismo
Complementar do ICSID8 ou as regras do UNCITRAL (art. 1.120)9.

O consentimento das partes à arbitragem é a pedra angular da
competência do tribunal. No caso do Capítulo XI, esse consentimento se
reveste de uma forma particular, na medida em que se produz de maneira não
simultânea. O Estado exprime seu consentimento antecipado de forma geral e
impessoal no tratado (art. 1.122, § 1º). O investidor, por sua vez, apenas o
expressa na ocorrência de uma controvérsia específica. Estamos diante de



um caso de “consentimento dissociado” das partes10. Conforme o art. 1.121,
o investidor deve consentir à arbitragem e renunciar, por escrito, ao
exercício de outros recursos, como o de recorrer à jurisdição nacional.

A determinação das partes que podem iniciar a arbitragem é igualmente
um ponto importante no mecanismo de solução de controvérsias. No
Capítulo XI, a competência ratione personae dos órgãos de arbitragem está
diretamente relacionada à noção de investidor de uma Parte. Dessa forma, o
procedimento pode ser iniciado por uma pessoa jurídica ou física de um
Estado-Parte do NAFTA. Essa disposição permite que tanto as empresas
constituídas ou organizadas segundo as legislações de um Estado-Parte
quanto as empresas estrangeiras cujos proprietários são nacionais desses
Estados possam recorrer à arbitragem. Na verdade, constatamos um
abandono do critério tradicional do vínculo do procedimento à
nacionalidade da pessoa jurídica, adotando-se o critério do controle ou da
propriedade dos investimentos11.

O investidor pode submeter a demanda em nome próprio ou em nome de
uma empresa que ele possua ou controle direta ou indiretamente (arts. 1.116
e 1.117). Neste último caso, estamos diante de uma situação em que o
investidor age em nome de sua filial de direito local. Assim, um investidor
de um Estado não Parte do NAFTA pode reclamar um benefício indireto por
meio da criação de uma filial ou de uma sucursal no território de um Estado-
Parte12.

A noção de investimento delimita a competência ratione materiae. O
conceito permite uma acepção ampla, isto é, todo tipo de ativo “possuído ou
controlado, direta ou indiretamente, por um investidor”13. Dessa forma, a
definição de investimento é capaz de abarcar inúmeras situações. A demanda
do investidor deve ter por objeto “uma medida adotada ou mantida por
uma Parte” que contrarie as obrigações do Estado receptor do investimento
previstas na Seção A desse capítulo. Isso inclui todos os meios utilizados
por um governo para impor suas decisões no seu território, o que
compreende as leis, as regulamentações, os procedimentos ou as práticas14.
Cabe mencionar que os Estados receptores são responsáveis tanto pelos atos
do governo federal quanto pelas decisões dos órgãos dos Estados federados
ou dos poderes locais. No caso Metalclad Corporation15 contra o México,
por exemplo, a medida adotada pelas autoridades municipais é posta em



questão. Entretanto, apenas o Estado pode ser parte em uma instância
arbitral. Dessa maneira, o México teve de apresentar sua defesa, uma vez
que este que é Parte signatária do NAFTA, e não as suas províncias ou
territórios.

2.1.2. Procedimentos aplicáveis
O Capítulo XI estabelece que o sistema funciona sob a articulação entre o

mecanismo obrigatório da Seção B e: (i) as Regras de arbitragem do
ICSID16, (ii) o mecanismo complementar do ICSID17, ou (iii) as Regras do
UNCITRAL18. O art. 1.120, § 2º, dá ao investidor a opção quanto à escolha
das regras aplicáveis à arbitragem após decorridos seis meses do surgimento
dos fatos que geraram a demanda. Uma vez escolhido o procedimento, este
será definitivo e não poderá ser utilizado outro meio para solucionar a
controvérsia em questão.

Conforme o art. 1.130, o local da arbitragem é o território do Estado-
Parte que pertença à Convenção de Nova York, escolhido de acordo com a
Convenção ICSID, mecanismo complementar do ICSID, ou as regras de
arbitragem da UNCITRAL, dependendo das regras que irão reger a
arbitragem.

O direito aplicável ao litígio emana do próprio NAFTA e das regras
aplicáveis em direito internacional (art. 1.131). Esse mesmo artigo dispõe
que as interpretações da Free Trade Commission (FTC) de uma disposição
do acordo são obrigatórias para o Tribunal instituído em virtude da Seção B.
No caso Pope et Talbot c. Canadá19, por exemplo, a Comissão deu sua
própria interpretação do art. 1.105 (standard mínimo de tratamento)20.

Salvo para os tribunais instituídos de acordo com o art. 1.126
(Cumulação de Procedimentos) ou disposição contrária das partes, o tribunal
arbitral será composto por três árbitros, sendo que cada parte designará um
deles, e o terceiro, a quem caberá a presidência do tribunal, será escolhido
por acordo entre as partes. Esse terceiro árbitro não pode ser nacional, nem
do reclamante, nem do reclamado. Se o tribunal não for constituído em 90
dias a partir da data da submissão do litígio à arbitragem, o secretário-geral,
a pedido de qualquer parte, apontará o árbitro ou os árbitros não escolhidos,
com base na lista estabelecida na entrada em vigor do NAFTA de quarenta e



cinco árbitros que possuem experiência em direito internacional e
investimentos internacionais.

A participação de terceiros é prevista de maneira restritiva, isto é, sua
intervenção deve ser necessária e oportuna, respeitando a igualdade das
partes e feita apenas sob a forma escrita21. O art. 1.128 dispõe sobre a
participação de uma terceira parte no litígio. Após prévia notificação escrita
às partes litigantes, um Estado-Parte, terceira parte na disputa, poderá
apresentar ao tribunal arbitral argumentos sobre uma questão de
interpretação do Tratado. A participação de terceiros sob a forma de amicus
curiae não é expressamente prevista no texto do NAFTA. Entretanto, no caso
Methanex Corp c. Estados Unidos22, o tribunal reconheceu o seu poder
discricionário de aceitar pedidos de intervenção sob a forma de amicus
curiae, apresentados por grupos de interesses ambientais em aplicação do
art. 15 das regras da UNCITRAL. Esse entendimento foi posteriormente
reafirmado pela Free Trade Commission23.

A decisão do tribunal é obrigatória apenas para as partes e unicamente em
relação ao caso concreto. O tribunal poderá decidir, separadamente ou em
combinação, sobre: a) perdas ou compensações monetárias e juros
correspondentes, e b) restituição de propriedade, que poderá ser substituída
pelo pagamento das perdas ou compensações monetárias e juros. O art.
1.136.4 dispõe que cada Estado-Parte está incumbido de providenciar a
implementação da decisão em seu território. Entretanto, quando um Estado-
Parte não obedece ou cumpre uma decisão final, o Estado cujo investidor foi
parte no procedimento de arbitragem pode solicitar à Comissão do NAFTA o
estabelecimento de um painel conforme o art. 2.008 (Requerimento de um
Painel Arbitral), Capítulo XX, para obter uma decisão que determine que a
recusa da execução de uma decisão arbitral é incompatível com as
obrigações do NAFTA, e uma recomendação determinando que a Parte
respeite a decisão final. O investidor, por sua vez, pode recorrer à execução
da decisão arbitral conforme a Convenção ICSID, Convenção de Nova
York24 ou a Convenção Interamericana em Arbitragem Comercial
Internacional25, independentemente de os procedimentos do Capítulo XX já
terem sido requeridos.

2.2. Impactos das decisões arbitrais sobre os Estados-Partes



Após uma análise detalhada das regras procedimentais do Capítulo XI, é
indispensável examinar a sua aplicação, a fim de avaliar os impactos das
decisões arbitrais sobre os Estados-Partes. Indubitavelmente, a escolha do
mecanismo de solução de controvérsias e do direito aplicável, bem como a
ampla competência das arbitragens em matéria de investimentos têm
significativas consequências cuja dimensão pode ser apenas mensurada por
meio da análise das decisões proferidas. Certos autores consideram que a
aplicação desse capítulo pode acarretar interferência na soberania
legislativa e judiciária de um Estado-Parte26. Algumas recentes decisões
arbitrais levantaram essa clássica questão, como será analisado em seguida.

No caso S. D. Myers c. Canadá27, a Ministra canadense do meio
ambiente proibiu a exportação de policlorinatos bifenil (PBC), substância
altamente tóxica, em aplicação da Convenção da Basileia28 relativa aos
dejetos perigosos. Dessa forma, os dejetos tóxicos deveriam ser tratados, na
medida do possível, no Estado em que foram produzidos. A empresa
americana S. D. Myers, especializada no tratamento desses dejetos, alegou
que tal ato seria uma violação ao Capítulo XI do NAFTA, na medida em que
seria favorável às indústrias canadenses. Ademais, segundo o investidor, o
regulamento tenderia a impor à empresa americana a necessidade de abrir
um local para o tratamento do dejeto no território canadense. O tribunal
arbitral, instituído conforme as regras da UNCITRAL, considerou que a
medida visava a favorecer as empresas canadenses condenando, assim, a
atitude discriminatória do Canadá.

Ao analisarmos esse caso, podemos nos questionar sobre o poder
discricionário do Estado em matéria de investimento, quando uma empresa
privada de outro Estado pode discutir os métodos empregados pelo governo
nacional para atender a objetivos considerados legítimos que não violam
diretamente as obrigações decorrentes do NAFTA29.

Em se tratando de soberania judiciária, não podemos esquecer que, no
momento em que uma controvérsia é submetida à arbitragem do NAFTA, o
Estado receptor do investimento aceita renunciar à competência de seus
próprios tribunais30. Contudo, esse Estado pode acionar um investidor com
quem tenha celebrado um contrato diante de seus tribunais nacionais quando
o investidor violar um direito interno ou esse contrato31. Os tribunais
arbitrais instituídos conforme o Capítulo XI não podem servir de órgão de



apelação das decisões dos juízes nacionais, uma vez que eles se limitam a
examinar as eventuais violações das obrigações do NAFTA32.
Consequentemente, um julgamento desfavorável emanado de uma jurisdição
nacional não é suficiente para que sejam aplicáveis as regras protetoras do
Tratado. Há, entretanto, situações em que o Estado é responsabilizado
internacionalmente por uma decisão judicial. Os árbitros consideram que
apenas uma violação do direito internacional pelos juízes nacionais é
suscetível de constituir fundamento à demanda arbitral de um investidor33.

O caso The Loewen Group Inc c. Estados Unidos34 demonstra
nitidamente essa hipótese. A empresa canadense Loewen foi condenada pelo
tribunal do estado de Mississippi por violação de obrigações contratuais.
Entretanto, considerando que a decisão da justiça americana era parcial,
discriminatória e violava as disposições relativas ao tratamento nacional
dos investidores, a empresa iniciou um procedimento de arbitragem com
base no Capítulo XI do NAFTA. Pela primeira vez, um Estado receptor de
investimentos foi responsabilizado por uma decisão nacional.

3. CAPÍTULO XIX: ANTIDUMPING E MEDIDAS
COMPENSATÓRIAS

O Capítulo XIX do NAFTA estabelece mecanismos de revisão e solução
de controvérsias relativas à legislação antidumping e de medidas
compensatórias e a suas respectivas aplicações.

A legislação antidumping permite a imposição de tarifas adicionais de
importação a determinado produto que esteja sendo vendido a um preço
considerado abaixo da cotação de mercado (geralmente essa determinação é
feita com base nos preços praticados para produtos similares ou idênticos no
mercado do país importador) ou abaixo de seu custo de produção. A
legislação de medidas compensatórias permite a imposição de tarifas
adicionais à importação de produtos cuja cadeia de produção esteja sendo
subsidiada35.

Cabe ressaltar que o referido capítulo não estabelece normas substantivas
com relação à legislação antidumping e a de medidas compensatórias,
apenas estipulando que os Estados-Partes têm discricionariedade para
implementar sua própria legislação nesses quesitos, desde que esta não seja



incompatível com os acordos da OMC (Organização Mundial do Comércio)
ou com os objetivos do NAFTA (art. 1.902, 2, d).

Neste sentido, o Capítulo XIX propõe resoluções amigáveis para os
litígios por meio de consultas entre os Estados-Partes do Acordo. Se as
consultas falharem, os Estados-Partes podem recorrer a uma série de
mecanismos estabelecidos no capítulo, tais como: revisão das alterações
legislativas dos Estados-Partes relativas à legislação antidumping e de
medidas compensatórias (arts. 1.903 e 1.905), revisão de aplicações de
medidas antidumping e compensatórias por agências nacionais dos Estados-
Partes (art. 1.904), procedimentos de reclamação extraordinária com o
propósito de anular uma decisão arbitral (art. 1.904, 13), que serão objeto
de nossa análise a seguir.

3.1. O processo arbitral do Capítulo XIX

3.1.1. Sujeitos do processo
Nos procedimentos de revisão das alterações legislativas dos Estados-

Partes com relação à legislação antidumping e de medidas compensatórias e
nos procedimentos de reclamação extraordinária, apenas os Estados-Partes
são partes legítimas para iniciar o processo arbitral (art. 1903, 1).

Já no mecanismo arbitral de revisão de aplicações de medidas
antidumping e compensatórias pelas agências nacionais, o Estado-Parte
pode requisitar a revisão por sua própria iniciativa ou a pedido de uma parte
privada titular, pela lei do país importador, do direito de iniciar
procedimentos domésticos para revisão judicial dessas determinações (art.
1.904, 5).

3.1.2. Direito aplicável
Nos painéis arbitrais binacionais regulamentados pelo art. 1.904, o

direito aplicável à solução da controvérsia é a lei doméstica do país36 cuja
agência fez uma determinação final com relação à aplicação de medidas
antidumping e/ou compensatórias, dado que a função desses painéis é
constituir uma alternativa à revisão judicial do país que impôs a medida.
Nos procedimentos de revisão das alterações legislativas dos Estados-
Partes com relação à legislação antidumping (art. 1.903), a revisão judicial
visa a determinar se o Estado-Parte cumpriu as obrigações substantivas



estabelecidas no Capítulo XIX. Por fim, o procedimento de reclamação
extraordinária objetiva assegurar a lisura do procedimento arbitral
disciplinado pelo citado art.1.904 (art. 1.904, 13).

3.1.3. Autoridade, jurisdição e poderes em cada mecanismo de
solução de controvérsias

3.1.3.1. Painel binacional constituído sob os arts. 1.903 e 1.904

Após a análise da controvérsia, o painel binacional –– segundo o art.
1.903 –– deve emitir uma decisão declaratória sobre a proposta de alteração
legislativa contestada dizendo (i) se ela é incompatível com os acordos da
OMC ou (ii) se visa a anular uma prévia decisão arbitral feita por um painel
binacional nos termos do art. 1.904. Nesses casos, o painel pode indicar em
seu relatório como a alteração legislativa poderia ser conformada às
previsões legais do Capítulo XIX. Entretanto, por sua própria natureza
jurídica, essa decisão declaratória não tem caráter vinculante.

Quanto à revisão judicial empreendida pelo painel binacional instituído
em conformidade com o art. 1.904, ela tem caráter vinculante para as partes
(art. 1904, 9). Nessa decisão, o painel pode: (i) confirmar a aplicação de
medidas antidumping e/ou compensatórias pela agência nacional ou (ii)
revogar a medida contestada e remeter a decisão final à agência para que ela
implemente uma nova medida compatível com a decisão do painel. Essa
decisão é irrecorrível e não é passível de revisão judicial por nenhum órgão
judiciário dos Estados-Partes (art. 1.904, 11).

3.1.3.2. Comitê de Reclamação Extraordinária (ECC)

O Comitê de Reclamação Extraordinária (ECC) é um tribunal ad hoc
(composto por três árbitros, juízes federais) cuja função é revisar as
decisões dos painéis instituídos de acordo com art. 1.904, atuando apenas
em circunstâncias muito específicas (art. 1904.13).

Além disso, o ECC emite decisões vinculantes sobre a matéria que
examina e é o único procedimento por meio do qual se pode anular a decisão
do painel (Anexo 1904.13) e somente pode ser acionado por um Estado-
Parte litigante (art.1.904, 13).

Para a instauração desse procedimento, a parte demandante deve provar
que: (i) um membro do painel teve conduta tendenciosa, imprópria ou
representava conflito de interesses ou (ii) houve um desvio grave, por parte



do painel, na aplicação de uma regra procedimental ou (iii) o painel
manifestamente excedeu sua autoridade, jurisdição ou poderes. Ademais, a
parte demandante deve provar, também, que qualquer uma dessas faltas
afetou materialmente a decisão do painel ou ameaçou a integridade do
processo de revisão judicial binacional (art. 1.904, 13).

Uma vez analisada a procedência das alegações da parte demandante, o
ECC pode: (i) confirmar a decisão do painel; (ii) remeter a determinação ao
painel de modo que ele possa estipular novas medidas a serem adotadas, as
quais devem ser compatíveis com a decisão do ECC ou (iii) revogar a
decisão do painel e, nesse caso, um novo painel é constituído para analisar a
matéria (art. 1.904, 13).

3.1.3.3. Comitê Especial (Special Comitee)

O Comitê Especial (Special Comitee) é um tribunal ad hoc –– formado
por juízes federais –– constituído de acordo com as regras do art. 1904.13
como o ECC. Também como o ECC, o Comitê Especial pressupõe condições
restritas para sua constituição: que a aplicação da lei pela parte demandada
não tenha permitido (i) o estabelecimento de um painel requisitado pela
parte demandante; (ii) a emissão da decisão final do painel ou (iii) a
implementação de decisão do painel requisitado pela parte demandante,
negando o caráter vinculante dessa decisão (art. 1905, 1).

O Comitê Especial, por solicitação da parte demandada, deve também
emitir juízo sobre os seguintes assuntos: (i) se a suspensão de benefícios por
parte do demandante –– art. 1.905, 8, b –– não é excessiva ou (ii) se a
mesma corrigiu a incompatibilidade apontada pelo Comitê.

3.1.4. Retaliação
O procedimento de retaliação é previsto no NAFTA caso o painel

constituído pelo art. 1.903 ou o Comitê Especial tenha feito uma
determinação declaratória de descumprimento de obrigações previstas no
Acordo pela parte demandada (arts. 1.903, 3 e 1.905, 8). É necessário,
ainda, que o procedimento de consultas tenha falhado na resolução da
controvérsia (arts. 1.903, 3, b e 1.905, 8).

Quanto ao painel binacional estabelecido em conformidade com o art.
1.903, caso a parte demandada não retifique sua reforma legislativa de forma
compatível com suas obrigações perante o Acordo, a parte demandante



pode: (i) promulgar uma legislação comparável ou medida executiva
equivalente contra a parte demandada ou (ii) encerrar o Acordo com respeito
à parte demandada no prazo de 60 dias (art. 1903, 3, b).

Quanto ao Comitê Especial, caso a parte demandada tenha agido de forma
incompatível com suas obrigações relativas ao art. 1.905, 1, a parte
demandante pode suspender: (i) a operação do Acordo com relação à parte
demandada ou (ii) a aplicação de benefícios decorrentes da aplicação do
Acordo com relação à parte demandada (art. 1905, 8).

3.2. Questões polêmicas
Após 17 anos de existência do sistema de solução de controvérsias

instituído pelo Capítulo XIX, destacam-se duas controvérsias com relação a
sua aplicação.

Para alguns autores norte-americanos37, os painéis binacionais seriam
inconstitucionais e feririam a soberania dos Estados-Partes relativamente à
implementação de sua legislação antidumping e de medidas compensatórias.
Essa afirmação fundamenta-se no fato de que os painéis binacionais têm, na
prática38, conseguido modificar as decisões das agências nacionais ao
remeter suas decisões com determinações específicas para que essas
agências emitam um parecer negativo de dumping ou subsídio39. Tal prática
foi contestada pelos Estados Unidos em procedimento de reclamação
extraordinária no caso Certain Softwood Lumber Products from Canadá40.
No entanto, o ECC ratificou a decisão do painel e afirmou expressamente
que o painel binacional poderia remeter sua decisão requerendo da agência a
modificação de sua determinação caso tivesse indícios suficientes de que
remeter sua decisão para apreciação da agência nacional seria inócuo41.

Aliás, no que diz respeito ao procedimento de reclamação extraordinária,
é importante notar que o ECC tem adotado uma postura cautelosa com
relação ao exercício de suas prerrogativas42, como se vê nos casos Pure
Magnesium from Canada43 e Grey Portland Cement and Clinker from
Mexico44, nos quais o ECC entendeu não haver razões para se revogar a
decisão do painel ou mesmo remetê-la ao mesmo.

De fato, no caso Pure Magnesium from Canada, o ECC esclareceu que o
procedimento de reclamação extraordinária não é uma espécie de apelação45



e que o sucesso da pretensão subjacente a esse procedimento é dependente
da comprovação sucessiva e cumulativa de que (i) o painel praticou alguma
das condutas descritas no art. 1.904, 13, a, (ii) que essa conduta praticada
pelo painel afetou materialmente a sua decisão e (iii) que essa conduta
ameaça a integridade do processo de revisão dos painéis binacionais
instituídos de acordo com art. 1.90446.

Outro assunto que tem sido considerado polêmico é se os painéis do
NAFTA deveriam dar algum valor aos precedentes da OMC47. A princípio,
alguns argumentam que eles não deveriam ser considerados, vez que se
baseiam na validade internacional da legislação antidumping e de medidas
compensatórias, enquanto os painéis binacionais do NAFTA questionam a
validade interna dessas legislações. Todavia, a jurisprudência mostra-se
relativamente receptiva aos precedentes da OMC, como em HFCS48,
Lumber CVD I49-50, Carbon and Alloy Steel from Canada51, Red Apple52 e,
especialmente, Stainless Steel Sheet and Strips in Coils from México53.

4. CAPÍTULO XX: SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS EM NÍVEL
INTERESTATAL

O Capítulo XX do NAFTA estabelece um mecanismo geral de solução de
controvérsias entre os Estados-Partes devidas à interpretação,
implementação ou aplicação das obrigações assumidas por eles dentro do
Acordo.

4.1. Processo arbitral
O processo arbitral inicia-se obrigatoriamente pelas consultas bilaterais

ou trilaterais, com o objetivo de alcançar um acordo mútuo e satisfatório,
que devem durar, no mínimo, 30 dias (art. 2.006). Caso as consultas não
consigam resolver o litígio, qualquer um dos Estados-Partes pode solicitar
uma reunião da Comissão de Livre Comércio, que deve contribuir para a
solução mutuamente satisfatória da contenda por meio do uso de bons
ofícios, mediação, conciliação ou pedir assistência a conselheiros técnicos
e/ou criar grupos de trabalho de especialistas e, por fim, fazer
recomendações às Partes (art. 2.007). Em não havendo acordo, qualquer
Estado-Parte consultante pode requisitar a constituição de um painel



arbitral54, que deverá determinar se a parte demandada descumpriu
obrigações previstas no Acordo.

É importante destacar que esse mecanismo de solução de controvérsias
visa a cumprir um dos objetivos do NAFTA: a criação de procedimentos
efetivos para a aplicação e implementação das previsões do Acordo (arts.
2.003 e 2004).

4.1.1. Sujeitos do processo
O mecanismo de solução de controvérsias previsto no Capítulo XX tem

participação restrita aos Estados-Partes do Acordo e pode ser acionado: (i)
caso haja controvérsia entre os Estados-Partes com relação à aplicação ou
interpretação do Acordo, (ii) caso um Estado-Parte considere que a medida
aplicada ou em fase de implementação por outro Estado-Parte é, ou seria,
incompatível com as obrigações estabelecidas pelo Acordo (art. 2.004).

Esse mecanismo de solução de controvérsias pode ser acionado, também,
caso a parte demandante acredite que a aplicação, por parte de outro Estado-
Parte, de uma medida que não seja incompatível com o Acordo esteja
causando ou causaria anulação ou diminuição de benefícios que a parte
demandante poderia esperar da implementação do Acordo, no que se refere
às disposições relativas ao comércio de bens (parte dois do Acordo), ao
investimento no setor de energia (capítulo seis do Acordo), às barreiras
técnicas (parte três do Acordo), ao comércio transfronteiriço de serviços
(capítulo doze do Acordo), como se depreende do Anexo 2004 do Acordo.

Entretanto, deve-se ressaltar que o supramencionado mecanismo de
solução de controvérsias não é aplicável às situações previstas no art. 2.101
(exceções gerais) e no Capítulo XIX do Acordo e aos eventuais
descumprimentos de obrigações pelos Estados-Partes para os quais cabe o
procedimento de retaliação que será visto a seguir (art. 2.004 e Anexo
2004).

Por fim, deve-se destacar que qualquer Estado-Parte terá direito à
participação no processo arbitral desde que faça esse requerimento por
escrito (art. 2.013).

4.1.2. Autoridade, poderes e jurisdição do painel
O painel deverá fazer um exame da matéria remetida à Comissão de Livre

Comércio à luz das previsões relevantes do Acordo, emitindo pareceres e



fazendo determinações e/ou recomendações às Partes (art. 2.012, 3). Para
tanto, pode solicitar aconselhamento técnico de especialistas e peritos ou
parecer técnico de uma comissão científica acerca de quaisquer questões
específicas levantadas pelas Partes (arts. 2.014 e 2.015).

Não obstante, o Painel está submetido ao Código de Conduta e às Regras
Modelo que são orientadas pelos seguintes princípios: autonomia da vontade
das Partes, direito a uma audiência, devido processo legal, flexibilidade e
sigilo dos procedimentos55 (arts. 2.012, 1 e 2.012, 2). Cabe destacar, ainda,
que não há previsão legal para apelar das decisões tomadas pelo Painel56

(arts. 2.018 e 2.019).

4.1.3. Retaliação
Após a publicação do relatório final do painel, determinando a remoção

ou a não execução da medida em desconformidade com o Acordo, a
implementação dessa decisão deverá ser acordada entre as Partes de forma a
adotarem-se ações compatíveis com a determinação do painel (art. 2.018).

Caso as Partes não cheguem a um entendimento para a resolução da
controvérsia, a parte demandante pode suspender benefícios em quantidade
equivalente ao prejuízo advindo da medida em desconformidade com o
Acordo (art. 2.019, 1). Tal suspensão deve, primariamente, focar o mesmo
setor afetado pela medida incompatível e, caso não seja efetivo, a parte
demandante pode retaliar em outros setores (art. 2.019, 2).

4.2. Precedência do foro do NAFTA
Quando um Estado-Parte quer acionar os mecanismos de solução de

controvérsias do NAFTA e da OMC, o Acordo prevê que ele tem
discricionariedade para escolher o foro que considerar mais adequado para
a solução do litígio. Essa escolha é feita em detrimento do outro. Se, por
exemplo, o Estado-Parte tiver iniciado procedimento de solução de
controvérsia na OMC, ele não poderá recorrer ao painel do Capítulo XX do
NAFTA (art. 2.005, 6).

O Acordo estabelece, ainda, que se os Estados-Partes não acordarem
quanto ao foro adequado, a disputa será resolvida no foro do NAFTA (art.
2.005, 2). Se a parte demandada requisitar que a matéria relativa a acordos
ambientais, a medidas sanitárias e fitossanitárias e a padrões seja apreciada



no foro do NAFTA, assim será feito obrigatoriamente (arts. 2.005, 3 e 2.005,
4).

4.3. Questões polêmicas
Atualmente, um dos assuntos mais controversos no Direito Internacional

Econômico é a relação entre os órgãos judiciais dos acordos regionais e o
Órgão de Solução Controvérsias (OSC) da OMC. Nessa relação, um dos
pontos mais polêmicos é se o tribunal arbitral do acordo regional poderia
apreciar alegações de violações de acordos da OMC, algo que, em
princípio, estaria fora do direito aplicável às controvérsias na esfera
regional. Todavia, percebe-se que há uma relativa receptividade no foro do
NAFTA para avaliar obrigações dentro do acordo da OMC. Tal afirmação
depreende-se do caso Broom Corn, no qual o painel afirmou que a disputa
poderia ser resolvida pelo acordo do NAFTA ou pelo acordo relevante da
OMC, visto que possuem normas substantivamente idênticas57.

Quanto à análise da mesma questão pela OMC, essa é de mais complexa
resolução, conforme discutido no Capítulo IV desta obra.

Finalmente, outro ponto importante diz respeito à possibilidade de um
painel constituído pelas regras do Capítulo XX levar em consideração os
precedentes da OMC no exercício de suas prerrogativas. Nesse sentido,
deve-se destacar o citado caso Broom Corn, em que o painel considerou
vários precedentes da OMC58.

5. CONCLUSÃO
O Capítulo XI do NAFTA sem dúvida inovou significativamente a

arbitragem entre Estado e investidor estrangeiro, ao instaurar técnicas em
seu regime arbitral, como o consentimento dissociado, o acesso direto do
investidor e a escolha do direito aplicável, que não eram até então aplicadas
pelos demais instrumentos convencionais regionais de solução de
controvérsias. O número de instâncias arbitrais instituídas com fundamento
nesse capítulo vem aumentando nos últimos anos59. Entretanto, o número de
casos julgados é ainda insuficiente para avaliar se tal mecanismo está
minando de fato a soberania dos Estados-Partes. Todavia é válido ressaltar
que o rol de obrigações substanciais que esse capítulo impõe aos três
Estados nada mais é que a expressão de um compromisso entre eles.



Os árbitros não visam a favorecer os interesses dos investidores, uma vez
que eles se limitam à aplicação das regras do direito internacional em
matéria de investimento. Dessa forma, esse temor de violação do exercício
soberano dos poderes do Estado, expresso pelos adversários do NAFTA,
seria somente legítimo se fosse relativo não ao mecanismo de solução de
controvérsia em si, mas à extensão da proteção que o tratado garante ao
investidor.

O Capítulo XIX do NAFTA, por sua vez, certamente pode ser
considerado um sucesso60, não sem alguns revezes. Seu mecanismo de
solução de controvérsias pode ser considerado imparcial, mais eficiente se
comparado com a revisão judicial doméstica, além de ter permitido uma
aplicação mais justa da legislação antidumping e de medidas
compensatórias61 e um aumento considerável da previsibilidade das
relações comerciais ao adotar mecanismo “rule-oriented” na acepção de
John. H. Jackson62. Os temores de que os painéis estariam excedendo seus
poderes e, assim, prejudicando os Estados-Partes têm-se mostrado
infundados63. Além disso, percebe-se uma relativa receptividade à
apreciação dos precedentes da OMC, mesmo não representando uma
tendência jurisprudencial clara. Finalmente, seu mecanismo de solução de
controvérsias certamente inovou ao permitir que partes privadas pudessem
requerer, por meio de seus governos, o início de procedimentos de revisão
judicial por meio de painéis binacionais.

O mecanismo de solução de controvérsias estabelecido pelo Capítulo XX
do NAFTA também se mostra, aparentemente, eficiente, tendo um caráter
mais pragmático e dando ênfase à solução consensual do litígio. Entretanto, é
muito cedo para se estabelecer uma tendência jurisprudencial no que tange à
relação que se estabelecerá entre seu mecanismo de solução de
controvérsias e a OMC, visto que somente foram solucionados três
contenciosos neste procedimento arbitral até o presente momento64.
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SISTEMA JURISDICIONAL DA UNIÃO
EUROPEIA

LUCIANARA ANDRADE FONSECA1

1. CONTEXTO: OS INSTRUMENTOS JURÍDICOS DE FORMAÇÃO
DA UNIÃO EUROPEIA

O estudo da União Europeia é complexo devido aos vários tratados que a
constituem. Tendo em vista que todo o poder da organização deriva deles, faz-se
necessária uma contextualização, a priori, desses tratados, pois são eles que
definem a competência e regulam os procedimentos do Tribunal de Justiça da
União Europeia2.

A origem da União Europeia remonta ao ano de 1951, com a criação da
Comunidade Europeia do Carvão e do Aço (CECA). Desde então, os tratados que
a constituem foram modificados de modo a acompanhar a evolução da sociedade.

A partir de então, discorrendo em ordem cronológica, tem-se que, em 1957,
foram concluídos os Tratados de Roma, compreendidos pelo Tratado que institui
a Comunidade Econômica Europeia (CEE) e pelo Tratado que institui a
Comunidade Europeia de Energia Atômica (EURATOM).

Em 1993, entrou em vigor o Tratado de Maastricht, também chamado de
Tratado da União Europeia3. Além de constituir a União Europeia, ele
estabeleceu os chamados três pilares da organização. O primeiro pilar
compreendia as Comunidades Europeias, isto é, a Comunidade Econômica
Europeia, que a partir desse tratado passou a ser denominada Comunidade
Europeia, e a Comunidade Europeia de Energia Atômica4. O segundo pilar foi
uma inovação do Tratado da União Europeia e referia-se às disposições relativas



à política externa e de segurança comum. Por fim, havia o terceiro pilar, que
tratava de disposições relativas ao domínio da cooperação policial e judiciária
em matéria penal.

Mais recentemente, em 1997, foi assinado o Tratado de Amsterdã, o qual
emendou o Tratado da União Europeia e os Tratados que instituem as
Comunidades Europeias5. Em 2001, foi assinado o Tratado de Nice, que também
reforma e consolida as versões do Tratado da União Europeia e dos Tratados que
instituem as Comunidades Europeias6.

O Tratado de Lisboa, o qual entrou em vigor em novembro de 2009, introduz
as mais recentes modificações à estrutura da organização7. O novo tratado
procura atender à necessidade de modernização da União Europeia e possui um
conteúdo aproximado daquele da Constituição para a Europa8. Esta havia sido
assinada em Roma, no ano de 2004. No entanto, passou a ter um futuro incerto
após sua rejeição na França e nos Países Baixos, levando às negociações do atual
Tratado de Lisboa. Este tratado alterou, sem os substituir, os dois principais
instrumentos constitutivos da União Europeia: o Tratado da União Europeia e o
Tratado que institui a Comunidade Europeia, o qual passou a ser chamado de
Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia. Entre as modificações
introduzidas pelo Tratado de Lisboa, cabe mencionar a eliminação do sistema de
pilares estabelecido pelo Tratado de Maastricht. Além disso, foi conferida
personalidade jurídica à União Europeia, a qual substituiu e sucedeu a
Comunidade Europeia9.

2. TRIBUNAL DE JUSTIÇA DA UNIÃO EUROPEIA
O sistema jurisdicional da União Europeia é chamado de Tribunal de Justiça

da União Europeia. Este é uma das sete instituições que compõem a organização,
juntamente com o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho, a
Comissão Europeia, o Tribunal de Contas e o Banco Central Europeu10.

O Tribunal de Justiça da União Europeia possui a função de assegurar a
observância do direito na aplicação e na interpretação dos principais tratados
relacionados à organização. Ele é composto por três jurisdições: o Tribunal de
Justiça, o Tribunal Geral e os tribunais especializados, nos quais se enquadra o
Tribunal da Função Pública.

O Tribunal de Justiça foi criado pelo Tratado instituindo a Comunidade
Europeia do Carvão e do Aço e tornou-se uma instituição independente a partir da
entrada em vigor dos Tratados de Roma, os quais conferiam poderes a serem
exercidos por um tribunal único e comum a todos eles11.



O Conselho das Comunidades Europeias, percebendo o incremento de petições
e a incapacidade do Tribunal de Justiça de julgar todos os casos que lhe eram
apresentados, solicitou, em 1988, a criação do então chamado Tribunal de
Primeira Instância das Comunidades Europeias, tendo este o propósito singular
de ajudar o primeiro Tribunal12. Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa,
ele passou a ser denominado Tribunal Geral. Ele auxilia o Tribunal de Justiça na
medida em que descentraliza as atividades petitórias, aumentando a celeridade
dos processos13.

Completando o sistema jurisdicional europeu, existem os tribunais
especializados, os quais foram introduzidos pelo Tratado de Nice sob a forma de
câmaras jurisdicionais14. Esses tribunais estão adstritos ao Tribunal Geral e
podem ser instituídos pelo Conselho e pelo Parlamento para conhecer, em
primeira instância, certas categorias de recursos em matérias específicas15. Essa
é a origem do Tribunal da Função Pública da União Europeia, que decide os
litígios entre a organização e os seus agentes16.

2.1. Tribunal de Justiça

2.1.1. Composição
O Tribunal de Justiça é composto de um juiz por Estado-Membro17. Assim, ele

é integrado hoje por vinte e sete juízes que, na maioria dos casos, são oficiais de
alta posição nos gabinetes ministeriais dos governos dos respectivos Estados-
Membros18. O Tribunal é composto ainda de oito advogados-gerais que, assim
como os juízes, são eleitos por comum acordo19. Tanto os juízes quanto os
advogados-gerais devem ser escolhidos dentre pessoas de independência
inquestionável e que possuam as qualificações necessárias para ocupar os mais
altos cargos judiciais em seus respectivos países, ou que sejam juristas de
reconhecida competência20.

O advogado-geral possui a função de assistir o Tribunal ao submeter, em corte
aberta e com completa imparcialidade e independência, opiniões fundamentadas
nos casos que requererem seu envolvimento21. Diversas razões levaram à sua
instituição, como a impossibilidade dos juízes do Tribunal de publicarem
qualquer opinião separada ou dissidente22. Tem-se ainda que a opinião
independente do advogado-geral pode esclarecer ou mesmo reforçar a decisão do
Tribunal, seja opondo-se, seja juntando-se a ela, pois, ao mesmo tempo que
possui um estilo dialógico e argumentativo, ela ressalta e organiza os pontos
essenciais do caso. Além disso, os advogados-gerais manifestam um discurso



mais inclusivo, representando a posição de todos que podem ser afetados pelo
resultado do caso em questão23. Vistos como os guardiões da norma, eles têm o
papel de zelar pelo direito da União. Ressalta-se que uma decisão do Tribunal
contrária ao discurso dos advogados-gerais é considerada até mesmo
audaciosa24.

O Tribunal, por sua vez, pode reunir-se em seções compostas de três ou cinco
juízes, em uma grande seção composta de treze juízes ou mesmo de forma plena.
O Tribunal reunir-se-á de forma plena quando seu Estatuto ou os Tratados assim o
previrem, como acontece na hipótese de demissão de um membro da Comissão
Europeia. Ainda, se considerar que o caso é de importância excepcional, o
Tribunal pode decidir, ouvido o advogado-geral, transferir o caso para o Tribunal
pleno25.

2.1.2. Competência
O Tribunal de Justiça possui a função de assegurar a correta interpretação e

aplicação dos tratados pelas instituições da União Europeia e pelos Estados
Membros, e sua competência estende-se aos tratados da União Europeia, da
Comunidade Europeia de Energia Atômica e do Espaço Econômico Europeu.

Ele possuía competência diferenciada em relação a cada um dos pilares
estabelecidos pelo Tratado de Maastricht, sendo que sua competência apenas era
plena para o primeiro pilar, referente às Comunidades Europeias. No entanto, o
Tratado de Lisboa eliminou o sistema de pilares, o que expandiu a competência
do Tribunal de Justiça para o direito da União Europeia como um todo, a não ser
que os Tratados constitutivos disponham de outra forma.

Em relação ao segundo pilar, isto é, à política externa e de segurança comum,
o Tribunal não possuía competência alguma26. Não houve muitas modificações,
pois, no sistema estabelecido pelo Tratado de Lisboa, ainda que os pilares
tenham desaparecido, o domínio de política externa e de segurança comum
continua sujeito a regras e procedimentos específicos27. Nesse sentido, o Tribunal
de Justiça não tem competência com relação a atos adotados com base nesse
domínio, com exceção (i) da possibilidade de controlar a delimitação entre as
competências da União e a política externa de segurança comum, cujo exercício
não deve afetar o exercício das competências da União28 e (ii) da competência
para a fiscalização da legalidade das decisões que estabeleçam medidas
restritivas contra pessoas singulares ou coletivas29.

Nas disposições relativas ao domínio da cooperação policial e judiciária em
matéria penal, que correspondia ao terceiro pilar, o Tribunal adquiriu



competência prejudicial genérica, pois regras que restringiam sua competência
foram eliminadas pelo Tratado de Lisboa. No antigo sistema, o Tribunal podia
exercer sua jurisdição para questões prejudiciais nesse domínio, tão somente, se
um Estado Membro houvesse consentido com a capacidade ou com o dever de
suas cortes de requisitar tais decisões preliminares30. Dessa forma, no que diz
respeito à cooperação policial e judiciária em matéria penal, a competência do
Tribunal a título prejudicial tornou-se obrigatória.

No que diz respeito à cooperação judiciária em matéria civil, todos os órgãos
jurisdicionais dos países membros da União Europeia passam a poder recorrer ao
Tribunal de Justiça, e não mais apenas os órgãos jurisdicionais superiores.
Assim, o Tribunal adquiriu maior atuação em matéria de concessão de vistos, de
asilo, de imigração e de outras políticas relativas à circulação de pessoas.

Ressalta-se, também, que o Tratado de Lisboa introduziu a Carta dos Direitos
Fundamentais da União Europeia no direito primário europeu31. Assim, ela passa
a ser equivalente aos Tratados e fazer parte das normas e princípios aos quais o
Tribunal pode recorrer ao adjudicar. Os únicos países que não aderiram à Carta
foram o Reino Unido e a Polônia. Dessa forma, as disposições dela não
aumentam a competência do Tribunal de Justiça em relação a esses países. Além
disso, o protocolo relativo à aplicação da Carta à Polônia e ao Reino Unido
estabelece que “[a]s disposições da Carta que façam referência às legislações e
práticas nacionais só são aplicáveis à Polônia ou ao Reino Unido na medida em
que os direitos ou princípios nelas consignados sejam reconhecidos na legislação
ou nas práticas desses países”32.

O Tribunal de Justiça também possui competência em relação ao Acordo sobre
o Espaço Econômico Europeu (EEE)33. No âmbito do EEE, a União Europeia34

ou um Estado Membro do acordo do EEE podem levar uma disputa ao Comitê
Misto do EEE35. Caso esse Comitê não resolva a disputa dentro de três meses, as
partes envolvidas podem requerer uma interpretação ao Tribunal de Justiça36. A
corte interna de um Estado-Membro do Espaço Econômico Europeu também pode
requerer uma interpretação do instrumento que instituiu o EEE perante o Tribunal
de Justiça, desde que tal Estado tenha feito uma declaração assim o
consentindo37.

Registra-se ainda que o Tribunal de Justiça é competente para decidir com
fundamento em cláusula compromissória constante de contrato concluído pela
União ou por sua conta, seja ele governado por direito público ou privado38.
Além disso, ele pode dar uma opinião consultiva requisitada pelo Parlamento
Europeu, pelo Conselho, pela Comissão ou por qualquer Estado-Membro a



respeito da compatibilidade de um possível acordo em relação às disposições do
Tratado39.

Por fim, cabe notar que o Tribunal de Justiça também analisa os recursos das
decisões proferidas pelo Tribunal Geral e pode, a título excepcional, reapreciar
as decisões deste relativas a recursos interpostos contra as decisões dos tribunais
especializados40.

2.1.3. Espécies de ações
2.1.3.1. Reenvio prejudicial

O reenvio prejudicial é essencial para garantir a aplicação uniforme do direito
da União Europeia. Nessa ação, o Tribunal de Justiça é competente para decidir,
a título prejudicial, sobre a interpretação dos Tratados e sobre a validade e a
interpretação dos atos adotados pelas instituições, órgãos ou organismos da
União41.

Indivíduos apenas têm acesso a essa ação indiretamente, isto é, como partes
nos casos das cortes nacionais, as quais referem ao Tribunal de Justiça os casos
em que necessitam do esclarecimento acerca da interpretação ou aplicação do
direito da União ou dos atos adotados pelos órgãos, organismos e instituições
dela. Desse modo, há uma cooperação direta entre o Tribunal de Justiça e as
cortes dos Estados-Membros, sendo que essas últimas se vinculam às decisões do
Tribunal42.

Mediante esse procedimento, o Tribunal de Justiça decide a questão material
dentro do processo, deixando a decisão final para as cortes nacionais. Desse
modo, consegue-se um nível grande de aceitação e execução das decisões, uma
vez que isso se faz por meio das cortes dos Estados-Membros43.

2.1.3.2. Ações diretas

As ações diretas abarcam a ação por descumprimento de obrigação, o recurso
de anulação e a ação por omissão. Ao serem trazidas perante o Tribunal, são
publicadas no Jornal Oficial da União Europeia, e o demandado tem um mês para
apresentar sua defesa, a contar da notificação da decisão44. Um juiz relator e um
advogado-geral são indicados para monitorar o progresso do caso, o qual
compreende um procedimento escrito e um procedimento oral45. Durante a
audiência, o caso é apresentado perante todos os juízes e o advogado-geral,
sendo que todos eles podem fazer as perguntas que considerarem apropriadas
para as partes46. Após essa fase do procedimento oral, o advogado-geral dá sua
opinião individual sobre a maneira como o caso deve ser resolvido, a qual pode



ser dispensada se o Tribunal decidir que o caso não apresenta nenhuma nova
questão de direito47. Após essas etapas, o Tribunal delibera com base no esboço
feito pelo juiz relator.

A ação por descumprimento de obrigação pode ser ajuizada por um Estado-
Membro ou pela Comissão. Ressalta-se que a falta em cumprir uma obrigação
apenas pode ser observada quando há uma situação contrária ao direito europeu
que pode ser objetivamente atribuída ao Estado em questão48. Tal falta pode
compreender não apenas a recusa de implementar uma norma comunitária na lei
nacional, como também sua inadequada ou insuficiente implementação49.

No caso da ação por descumprimento, o procedimento judicial deve ser
precedido de trâmite desencadeado pela Comissão. Quando considera que um
Estado-Membro descumpriu uma obrigação de direito da União, ela
primeiramente inicia conversações informais com esse Estado. Caso esse
procedimento não ofereça resultados, submete uma demanda escrita para que o
Estado dê sua posição a respeito do problema. Se ela não se contentar com a
resposta oferecida pelo Estado, pode requerer ao Estado que tome medidas
dentro de um prazo determinado. Se o Estado não agir de acordo com a posição
da Comissão dentro do prazo por ela determinado, esta pode trazer o assunto
perante o Tribunal de Justiça50.

Um Estado-Membro também pode trazer a questão perante o Tribunal de
Justiça se considerar que outro Estado-Membro falhou em cumprir a obrigação
que tinha dentro da União. Entretanto, antes de fazê-lo, ele deve levar o tópico à
Comissão, que, do mesmo modo, entregará a opinião fundamentada, depois de dar
aos Estados envolvidos a oportunidade de submeterem suas observações51. Caso
a Comissão não emita seu parecer no prazo de três meses a contar do pedido feito
pelo Estado, isso não impedirá o assunto de ser trazido perante o Tribunal de
Justiça52.

Na ação de anulação, o Tribunal tem competência para fiscalizar a legalidade
dos (i) atos legislativos, (ii) dos atos do Conselho, da Comissão e do Banco
Central Europeu, desde que não sejam recomendações ou pareceres, (iii) dos atos
do Parlamento Europeu, do Conselho Europeu e dos órgãos ou organismos da
União destinados a produzir efeitos jurídicos em relação a terceiros53. O Tribunal
de Justiça pode declarar a nulidade do ato e, desse modo, o órgão cujo ato foi
declarado nulo deverá tomar todas as medidas necessárias para cumprir o
julgamento54.



Na ação de anulação, uma objeção de ilegalidade pode ser levantada por um
Estado-Membro, pelo Parlamento, pelo Conselho ou pela Comissão com o
fundamento na falta de competência, na violação de formalidades essenciais, na
violação dos Tratados ou qualquer regra de direito relacionada à aplicação deles,
ou em desvio de poder. Nas mesmas condições, o Tribunal também é competente
para decidir a respeito das ações de anulação ajuizadas pelo Tribunal de Contas,
pelo Banco Central Europeu e pelo Comitê das Regiões, com o objetivo de
salvaguardar as respectivas prerrogativas55.

Destaca-se que o Tratado de Lisboa estabeleceu a competência do Tribunal de
Justiça para se pronunciar sobre a legalidade de um ato adotado pelo Conselho
Europeu ou pelo Conselho, em caso de violação das disposições processuais
previstas no art. 7º do Tratado da União Europeia56. Esse artigo dispõe sobre os
procedimentos de constatação de risco manifesto de violação grave, por parte de
um Estado-Membro, dos valores encontrados no art. 2º do mesmo Tratado57.
Nesse caso, o Estado-Membro em questão é o único que poderá ajuizar a ação.

Também é preciso registrar algumas características das ações de anulação
baseadas em violação do princípio da subsidiariedade58. Nesse caso, a ação
pode ser ajuizada pelo Comitê das Regiões59 ou pelos Estados-Membros. Estes
podem estar agindo de iniciativa própria, ou simplesmente transmitindo a ação
em nome dos respectivos parlamentos nacionais ou uma de suas câmaras. O
Comitê das Regiões, por sua vez, pode apresentar ações dessa natureza relativas
a atos legislativos em cujo processo de adoção ele precise ser consultado60.

Por fim, nota-se ainda que, se a Comissão, o Parlamento Europeu, o Conselho,
o Conselho Europeu ou o Banco Central Europeu se abstiverem de pronunciar-se
e, se assim o fazendo, tenham violado os tratados, os Estados-Membros e as
outras instituições da União podem trazer uma ação perante o Tribunal de Justiça,
chamada ação por omissão. No entanto, essas ações apenas serão consideradas
admissíveis se a instituição em questão tiver sido primeiramente convocada a
agir e se, depois de dois meses de tal convocação, essa instituição ainda não tiver
definido seu posicionamento. As mesmas regras se aplicam aos órgãos e
organismos da União que se abstenham de pronunciar-se.61



Quadro Comparativo das Principais Ações perante o Tribunal de Justiça

Tipo de
ação

Reenvio
prejudicial

Ação por
descumprimento
de obrigação

Ação de
anulação

Ação por
omissão

Capacidade
ativa

Órgão
jurisdicional
nacional

Estados-
Membros ou
Comissão

• Estados-
Membros,
Parlamento
Europeu,
Conselho,
Comissão
• Tribunal de
Contas,
Banco
Central
Europeu e
Comitê das
Regiões62

Estados-
Membros e
instituições
da União

Capacidade
passiva

Não se aplica;
contudo, as
partes já
presentes nos
órgãos
jurisdicionais
nacionais, os
Estados-
Membros e as
instituições
da União
podem
participar no
processo
perante o
Tribunal de
Justiça

Estados-
Membros

Instituições,
órgãos e
organismos
da União

Comissão,
Parlamento
Europeu,
Conselho,
Conselho
Europeu e
Banco
Central
Europeu;
assim como
órgãos e
organismos
da União



Objeto da
ação

•
Interpretação
dos Tratados;
• Validade e
interpretação
dos atos
adotados
pelas
instituições,
órgãos ou
organismos
da União

Descumprimento
do direito da
União

Ato de uma
instituição,
de um órgão
ou de um
organismo
da União

Omissão,
contrária
aos
Tratados,
por parte
das
instituições,
órgãos e
organismos
da União

Medida
oferecida
pela
prestação
jurisdicional

A resposta se
dá mediante
acórdão ou
despacho. A
decisão
vincula o
órgão
jurisdicional
nacional
destinatário,
assim como
outros
órgãos
jurisdicionais
nacionais aos
quais um
problema
idêntico seja
submetido

Se o Estado não
cumprir o
acórdão, poderá
ser condenado ao
pagamento de
uma quantia fixa
ou de sanção
pecuniária
compulsória

Anulação do
ato. O
Tribunal
pode indicar
quais os
efeitos do
ato devem
ser
considerados
subsistentes

As
instituições
em questão
devem
tomar as
medidas
necessárias
à execução
do acórdão
do Tribunal
de Justiça

2.2. Tribunal Geral

2.2.1. Composição
O Tribunal Geral é composto por vinte e sete juízes63. Sua divisão em seções

segue, em grande escala, a divisão descrita para o Tribunal de Justiça64.
No que diz respeito à função do advogado-geral, o Tribunal Geral não dispõe

de advogados-gerais permanentes, mas essa função pode ser atribuída a um dos



membros do Tribunal, caso se considere que a dificuldade jurídica ou a
complexidade da matéria de fato o exigem65. Desse modo, os membros do
Tribunal Geral podem ser chamados a exercer a função de advogado-geral, a qual
deverá ser exercida com imparcialidade e independência, ao submeter suas
conclusões fundamentadas perante o Tribunal. Ressalta-se que, ao exercer a
função de advogado-geral, não é permitida a participação na elaboração do
acórdão66.

2.2.2. Competência
O Tribunal Geral pode exercer sua jurisdição em assuntos relacionados à

União Europeia, ao Espaço Econômico Europeu e à Comunidade Europeia de
Energia Atômica67. É interessante notar que os principais temas julgados são
aqueles ligados às ações de caráter comercial, como propriedade intelectual68,
práticas de dumping, concorrência e relações de mercado em geral69.

A competência do Tribunal abrange: (i) todas as ações diretas instauradas por
pessoas físicas ou jurídicas contra atos ou omissões dos órgãos, organismos e
instituições da União70; (ii) as ações ajuizadas pelos Estados-Membros contra a
Comissão71; ou (iii) pelos Estados-Membros contra o Conselho em relação aos
atos adotados por este no domínio dos auxílios de Estado, às medidas de defesa
comercial e aos atos mediante os quais o Conselho exerce competências de
execução72; (iv) ações de reparação por danos causados pelas instituições da
União Europeia ou pelos seus agentes73; (v) ações baseadas em cláusulas
compromissórias de contratos celebrados pela União Europeia, nas quais esteja
prevista a competência do Tribunal; e (vi) análise dos recursos das decisões do
Tribunal da Função Pública da União Europeia, do Instituto Comunitário das
Variedades Vegetais e da Agência Europeia das Substâncias Químicas74. Por fim,
ressalta-se que não são da competência do Tribunal Geral as hipóteses de
competência dos tribunais especializados ou de competência exclusiva do
Tribunal de Justiça75.

O Tribunal Geral também seria competente para conhecer das questões
prejudiciais em matérias específicas a serem definidas pelo Estatuto76. No
entanto, essas matérias ainda não foram determinadas77; e uma grande discussão
gira em torno da razoabilidade e possibilidade de transferência da competência
de matérias em questões prejudiciais para o Tribunal Geral78.

As possíveis ações instauradas por pessoas físicas ou jurídicas abarcam a
ações de omissão e de anulação. Em relação às ações de omissão, qualquer



pessoa singular ou coletiva pode recorrer ao Tribunal para acusar uma das
instituições, um dos órgãos ou um dos organismos da União de não lhe ter
dirigido um ato, desde que esse ato não seja recomendação ou parecer79.

No que diz respeito às ações de anulação, é preciso fazer uma distinção entre
atos e atos regulamentares. No caso de atos das instituições, dos órgãos e dos
organismos da União Europeia, é preciso que o indivíduo seja destinatário do ato
ou que este lhe diga respeito direta e individualmente. Por outro lado, quando se
tratar de atos regulamentares, é necessário que eles lhe digam diretamente
respeito e não necessitem de medidas de execução80.

Aqui cabe apontar a modificação realizada pelo Tratado de Lisboa em relação
à antiga regra. Antes da inovação, não havia distinção entre atos em geral e atos
regulamentares. Em relação aos atos regulamentares, não é preciso que uma
pessoa prove que os atos lhe dizem respeito individual mente, bastando que eles
lhe digam respeito diretamente e não necessitem de medidas de execução.
Ressalta-se, no entanto, que não há uma clara definição do que sejam atos
regulamentares no direito da União81. Cabe destacar, ainda, que a legitimidade
ativa em relação aos atos em geral é limitada pela Fórmula Plaumann, assim
chamada em função do caso Plaumann v. Comission, no qual se definiu que:

Pessoas outras que aquelas às quais uma Decisão é dirigida apenas podem
alegar serem individualmente interessadas se essa Decisão as afeta em
função de certos atributos que lhes são peculiares ou em função de
circunstâncias pelas quais elas são diferenciadas de todas as outras pessoas
e, em virtude desses fatores, as distingue individual mente, assim como no
caso da pessoa destinatária (tradução livre)82.

No caso em questão, Plaumann, um importador de clementinas83, ajuizou uma
ação contra uma decisão Comissão Europeia, a qual negava autorização à
Alemanha para suspender direitos aduaneiros aplicáveis a clementinas. O
Tribunal de Justiça negou legitimidade ativa à Plaumman, pois considerou que a
atividade comercial exercida por ele poderia ser exercida por qualquer pessoa a
qualquer tempo. Dessa forma, ele não seria individualmente afetado, ou seja, não
possuía atributos necessários para distingui-lo das outras pessoas em relação à
decisão. Os fatos do caso permitem compreender o enorme alcance da restrição
derivada da citada fórmula, utilizada até hoje pelo Tribunal de Justiça, uma vez
que não é razoável afirmar que a posição de importador de clementinas pode ser
exercida por qualquer pessoa a qualquer tempo84.



2.2.3. Procedimento perante o Tribunal Geral
As partes em uma controvérsia perante o Tribunal Geral devem orientar-se

pelo Regulamento de Processo do Tribunal85. O procedimento compreende uma
fase escrita e uma fase oral e segue os mesmos moldes do Tribunal de Justiça.
Destaca-se que o regime linguístico do processo, assim como no Tribunal de
Justiça, também corresponde às línguas dos Estados-Membros da União
Europeia86.

2.3. Tribunal da Função Pública
O Tribunal da Função Pública foi criado como um órgão jurisdicional

específico para o contencioso da função pública. Ele foi constituído
originalmente sob a forma de câmara jurisdicional junto ao Tribunal de Primeira
Instância87. Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, as câmaras
jurisdicionais foram substituídas pelos tribunais especializados, e o Tribunal de
Primeira Instância passou a se denominar Tribunal Geral. Dessa forma, hoje se
pode afirmar que o Tribunal da Função Pública é um tribunal especializado
criado para conhecer, em primeira instância, de litígios entre os agentes e as
instituições, os órgãos e os organismos da União Europeia88.

O Tribunal é composto por sete juízes e reúne-se em seções compostas por
três juízes89. Em certos casos, pode decidir em plenário, ou em seção composta
de cinco juízes ou de juiz singular90. Assim como no Tribunal Geral e no Tribunal
de Justiça, a tramitação dos processos compreende uma fase escrita e uma fase
oral. Das decisões do Tribunal da Função Pública, cabe recurso ao Tribunal
Geral91.

3. PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DE DIREITO DA UNIÃO EUROPEIA
Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, o direito comunitário passou a

ser o direito da União Europeia, pois esta incorporou as competências
anteriormente conferidas à Comunidade Europeia. No entanto, a expressão
“direito comunitário” será utilizada ao se fazer referência à jurisprudência dos
Tribunais anterior à entrada em vigor do Tratado de Lisboa.

O regime criado pelo direito europeu é por vezes caracterizado como um self-
contained regime, pois cria um subsistema no qual existem princípios e normas
criadores de obrigações, de direitos e de remédios próprios que vão além do
direito internacional geral92. Por esse mesmo motivo, apesar de alguma
divergência na doutrina em relação à natureza do regime criado93, muitos autores



chegam a afirmar que esse sistema possui uma natureza constitucional94, ou seja,
que o direito da União seria um direito constitucional sem uma constituição.

Os mesmos princípios e normas jurídicas que levam a essas conclusões podem
der destacados por serem fundamentais ao processo de integração da União
Europeia. Essencial na sua consolidação foi a evolução jurisprudencial do
Tribunal de Justiça, cujos objetivos políticos podem ser resumidos na
necessidade de dar efetividade e uniformidade ao direito da União, assim como
no imperativo de proteger o indivíduo como sujeito de direitos dentro da
organização95.

Ao consagrar esse subsistema, caracterizado pelo Tribunal como uma nova
ordem do Direito Internacional96, ele estabeleceu três princípios que acabam por
identificar o direito da União Europeia como tal: (i) o efeito direto do direito da
União nos Estados-Membros, (ii) o primado do direito da União em relação ao
direito interno e (iii) o regime de responsabilidade estatal.

O primeiro princípio acima mencionado foi estabelecido, em 1963, no famoso
caso Van Gend & Loos, no qual o Tribunal de Justiça permitiu que uma empresa
de transportes pudesse invocar direito comunitário perante as cortes domésticas
dos Estados-Membros97. Apesar de esse caso já tangenciar a questão da
precedência do direito comunitário, a importância do primado apenas foi
expressamente estabelecida e reforçada em casos subsequentes, particularmente
no acórdão Costa. Nessa ocasião, o Tribunal reafirmou as especificidades do
sistema legal comunitário, que havia se tornado parte integral do sistema jurídico
dos Estados-Membros. Assim, baseando-se nisso, e tendo em vista a
reciprocidade inerente ao sistema comunitário, o Tribunal decidiu que os
Estados-Membros não poderiam dar precedência a medidas unilaterais que
fossem inconsistentes com as obrigações incorridas por eles em função do direito
comunitário98.

Os fundamentos desse direito completam-se com o regime de responsabilidade
estatal, o qual constitui um mecanismo de sanção para as violações de direito da
União cometidas pelos Estados-Membros. Com o acórdão Francovich, fica
assente que indivíduos têm o direito de intentar ações de indenização contra os
Estados-Membros por danos resultantes de uma infração do direito comunitário99.

O alcance dessas normas é ainda amplificado pelo sistema de precedentes
desenvolvido pela jurisprudência do Tribunal de Justiça, na qual se destacam os
casos Foto-Frost100 e CILFIT101. Esse sistema é composto de três regras básicas:
(i) existe o primado do direito da União, (ii) em relação ao qual o Tribunal é a
última instância julgadora, e (iii) matérias de direito da União que já foram



objeto de análise pelo Tribunal não precisam ser referidas a ele novamente pelas
cortes internas.

Em suma, cada indivíduo pode invocar o direito da União perante as cortes
internas e requerer indenização do Estado em caso de violação desse direito. As
cortes internas, ao aplicar o direito da União, devem não apenas observar o seu
primado, como também observar a jurisprudência do Tribunal de Justiça.

4. UMA ANÁLISE DA INTERCESSÃO ENTRE DIREITO
INTERNACIONAL E DIREITO DA UNIÃO EUROPEIA

Existem várias áreas em que o direito internacional e o direito da União
Europeia se tangenciam, levando a uma influência mútua102. A título de exemplo,
os Tribunais já decidiram que os tratados internacionais para a proteção dos
direitos humanos para os quais os Estados-Membros haviam colaborado, ou
haviam assinado, poderiam dar diretrizes que deveriam ser seguidas dentro do
quadro do direito comunitário103.

A influência é recíproca, pois os Tribunais, por meio de uma evolução
jurisprudencial, desenvolveram princípios importantes para o direito
internacional geral. Por exemplo, há o princípio da devida diligência, que tem
sido de extrema importância para o desenvolvimento do direito em relação aos
atos de órgãos das organizações internacionais em geral104. Os Tribunais
apresentam uma grande contribuição para tal desenvolvimento a partir da
aplicação do princípio para os atos das instituições da União Europeia, sempre
com o objetivo de obter uma administração eficiente e confiável dos assuntos da
organização105.

Outra grande contribuição pode ser vista no ramo do direito internacional
ambiental. Sabe-se que a legislação ambiental no direito da União, apesar de
reputada fraca em alguns pontos, desenvolveu-se de forma expressiva, sendo
considerada uma importante contribuição para o desenvolvimento progressivo do
direito internacional ambiental no âmbito regional e global106. A título de
exemplo, a importância do trabalho do Tribunal de Justiça pode ser percebida no
desenvolvimento de uma jurisprudência referente à aplicação do princípio da
proporcionalidade para balancear a integração econômica com a proteção
ambiental107. Nesse sentido, é clara a decisão do Tribunal de Justiça no caso
PreussenElektra, no qual reafirmou a regra de que a implementação das
diretrizes da organização deve ser integrada com os requisitos de proteção
ambiental108.



A jurisprudência do Tribunal também consolidou princípios importantes no
âmbito dos direitos sociais. Baseando-se em objetivos de integração da União
Europeia, o Tribunal elevou muito daquilo que era entendido como uma simples
política econômica ao caráter de direito fundamental109. Um exemplo dessa
atuação pode ser encontrado no caso Bulent-Kurz, que diz respeito à tentativa de
expulsão de nacionais turcos por parte da Alemanha. Nessa ocasião, o Tribunal
declarou que ao direito de trabalhar dos nacionais turcos correspondia um natural
direito de residência e, ao fazê-lo, levou em consideração a necessidade de
integração dos nacionais no Estado hospedeiro110. Adicionalmente, no caso
Baumbast, o Tribunal declarou que um indivíduo possuía o direito de residir num
Estado-Membro para se educar, pela garantia do livre movimento de pessoas111.

5. A RELAÇÃO ENTRE O DIREITO DA UNIÃO EUROPEIA E O
DIREITO DOMÉSTICO E SUA CONTRIBUIÇÃO PARA A
INTEGRAÇÃO REGIONAL

O Tribunal de Justiça possui um papel basilar na integração regional, na
medida em que estende para dentro dos sistemas internos dos Estados-Membros a
interpretação do direito da União. Para tanto, foi de fundamental importância
consagrar a supremacia do direito da União, no exercício das competências que
foram atribuídas a ela.

A supremacia do direito da União já se encontra tão fortificada, que nem
mesmo normas constitucionais podem ser invocadas como exceção a uma lei
comunitária diretamente aplicável112. É importante ressaltar que tal fato provoca
alguns conflitos com as cortes constitucionais dos Estados-Membros113,
mostrando que a cessão da soberania ainda não ocorreu de forma plena. Dessa
maneira, o Tribunal tenta manter um espaço de autonomia para as cortes
nacionais, de maneira a não entrar num conflito aberto que poderia prejudicar sua
própria legitimidade. Assim, na existência de lei doméstica conflitante com
direito da União, não significa que a primeira deva ser considerada inválida, mas
sim que as cortes nacionais possuem a obrigação de não aplicar a norma nacional
de maneira a restringir o direito individual conferido pela lei da União. Trata-se
de uma primazia de aplicação do direito da União, e não de uma primazia de
validade. A mesma lei ainda pode ser aplicada e ser válida em relação a Estados
que não são membros da organização114.

O direito doméstico, por sua vez, também influencia a formação do direito
comunitário, hoje direito da União Europeia. O Tribunal de Justiça já declarou,
por exemplo, que o respeito aos direitos fundamentais compõe parte integral dos



princípios gerais de direito protegidos pelo Tribunal de Justiça115. Ao fazê-lo, o
Tribunal afirmou que deveria inspirar-se nas tradições constitucionais comuns
aos Estados-Membros e ressaltou que medidas incompatíveis com os direitos
fundamentais protegidos e reconhecidos pelas constituições nacionais não
poderiam ser sustentadas por ele116.

Desse modo, são de notória importância as tentativas dos Tribunais da União
de manter a unidade dentro da diversidade que é a União Europeia. Tenta-se
manter a uniformidade pela supremacia do direito da União sobre o direito
interno, supremacia que, por sua vez, deve ser balanceada pelo Tribunal, de modo
a não restringir a soberania dos Estados-Membros de tal maneira que chegue a
prejudicar seu objetivo primordial: manutenção da integração regional com base
no direito.
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O MECANISMO DE SOLUÇÃO DE
CONTROVÉRSIAS DO MERCOSUL:
EVOLUÇÃO E DESAFIOS

LEANDRO ROCHA DE ARAUJO1

1. INTRODUÇÃO
O Mercado Comum do Sul (Mercosul) é uma das iniciativas de integração

econômica mais importantes da América Latina. Constituído em 1991, o
bloco permitiu aos seus Estados-membros2 — Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai3 –– estabelecer e ampliar as políticas regionais de liberalização
comercial e integração. Nesse sentido, um dos fatores mais relevantes para
garantir o respeito às regras estabelecidas para o bloco e o seu efetivo
funcionamento foi a criação de um sistema regional de solução de
controvérsias.

O presente artigo tem por finalidade examinar o sistema de solução de
controvérsias do Mercosul, a partir do marco normativo estabelecido pelos
acordos firmados no âmbito do bloco. Nesse sentido, será feita uma análise
da evolução das regras que regem o mecanismo, bem como de algumas das
principais disputas por ele solucionadas, o que permitirá avaliar seu
funcionamento.

Na segunda seção será realizada uma análise do processo de integração
do Mercosul, do ponto de vista de suas estratégias e limitações. Na terceira
seção, serão examinados os dois modelos precedentes de solução de



controvérsias adotados pelo bloco, a evolução do sistema normativo e ainda
algumas das principais controvérsias solucionadas com base no Protocolo
de Brasília. Na quarta e última seção, será analisado o atual sistema de
solução de controvérsias do Mercosul estabelecido pelo Protocolo de
Olivos, bem como as suas principais inovações e limitações.

2. PROCESSO DE INTEGRAÇÃO DO MERCOSUL:
ESTRATÉGIAS E LIMITAÇÕES

A integração econômica entre os países da América Latina não é um
movimento recente. Embora tenha suas raízes no século XIX, após o
movimento de independência dos países da região, foi em 1960, com a
criação da Associação de Livre Comércio da América Latina (ALALC), que
o processo de integração latino-americano se intensificou. A ideia contida
nesse movimento era buscar maior inserção dos países latino-americanos no
comércio internacional, por meio da criação de preferências recíprocas
rumo a um mercado comum.

Entretanto, em razão das dificuldades enfrentadas para a consolidação da
ALALC, foi negociado no âmbito latino-americano um acordo mais
abrangente e ao mesmo tempo mais flexível, que viesse a atender os
interesses dos diversos países latino-americanos na busca da ampliação dos
fluxos comerciais. Tal tratado foi firmado em 1980 (Tratado de
Montevidéu)4 e criou a Associação Latino-Americana de Integração
(ALADI), permitindo que os países da região fizessem acordos bilaterais ou
plurilaterais, graduais e progressivos.

Foi nesse contexto que surgiu o Mercosul, criado pelo Tratado de
Assunção em 26 de março de 1991 e composto por Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai5 e 6. Em 4 de julho de 2006, a Venezuela assinou o
Protocolo de Adesão ao bloco, mas ainda aguarda a aprovação do
Congresso paraguaio para tal adesão. Além disso, são países associados ao
Mercosul a Bolívia, o Chile, a Colômbia, o Equador e o Peru7.

A efetiva aproximação e a busca pela ampliação dos mercados nacionais
por meio da integração econômica trouxe novos desafios para os Estados-
membros do Mercosul. Um dos principais deles foi a criação de um
mecanismo de solução de controvérsias eficiente e moderno que pudesse



atender às necessidades de solução dos conflitos intrabloco, decorrentes de
maior interatividade e intercâmbio entre os Estados-membros8.

Ocorre que a adoção desse mecanismo foi condicionada pela própria
estrutura estabelecida pelos Estados-membros para o Mercosul. O bloco foi
concebido desde o início como uma organização intergovernamental,
dirigida por seus membros, tanto que o mecanismo de tomada de decisões
foi definido para funcionar por consenso e desde que com a presença de
todos eles9.

Esta seria uma importante razão para que qualquer mecanismo de solução
de controvérsias no Mercosul tivesse autonomia limitada em relação aos
seus Estados-membros, impedindo a aplicabilidade direta de suas decisões
no território de cada um deles. Havia, contudo, interesse dos Estados-
membros em desenvolver um mecanismo que impedisse que as controvérsias
comerciais entre os Estados-membros se tornassem um empecilho à
evolução gradual do bloco.

Assim, o sistema de solução de controvérsias do Mercosul desenvolveu-
se em três etapas. O mecanismo previsto no Anexo III do Tratado de
Assunção vigorou de 29-11-1991 a 21-4-1993, enquanto o mecanismo
criado por meio do Protocolo de Brasília vigorou de 22-4-1993 a 31-12-
2003. Finalmente, o mecanismo em vigor desde 1º-1-2004 até o presente
momento foi aquele estabelecido pelo Protocolo de Olivos.

3. MECANISMOS PRECEDENTES DE SOLUÇÃO DE
CONTROVÉRSIAS NO MERCOSUL

3.1. Anexo III do Tratado de Assunção
O Anexo III do Tratado de Assunção previa somente a fase diplomática

para a solução de controvérsias. Assim, eventuais conflitos que viessem a
surgir como consequência da aplicação do Tratado de Assunção deveriam
ser resolvidos mediante negociação direta e, caso esta fosse infrutífera,
mediante recomendação do Grupo Mercado Comum (GMC), no prazo de 60
dias. Em última instância, era previsto recurso ao Conselho do Mercado
Comum (CMC), a fim de que este adotasse as recomendações que entendesse
pertinentes. Em ambos os casos, as recomendações não eram obrigatórias
para os Estados-membros.



Como se verifica, o mecanismo inicial de solução de controvérsias
estabelecido para o Mercosul não produzia decisões obrigatórias, mas
soluções que dependiam da vontade consensual dos Estados-membros, o que
impedia a efetiva definição da disputa quando não houvesse um acordo entre
as partes.

3.2. Protocolo de Brasília
O Protocolo de Brasília10, firmado em 17-12-1991, vigorou por mais de

dez anos, de 22-4-1993 a 31-12-2003. Durante esse período, ele regeu o
sistema de solução de controvérsias do Mercosul e teve sua efetividade
testada nos diversos contenciosos que foram decididos sob a sua égide. Eles
foram os seguintes:

Tabela 1. Disputas decididas com base no Protocolo de Brasília11



D������ D��������� D�������� O�����

I Argentina Brasil
Aplicação de medidas

administrativas supostamente
restritivas ao comércio

II Argentina Brasil Subsídios à produção e à
exportação da carne de porco

III Brasil Argentina Aplicação de salvaguardas para
produtos têxteis importados

IV Brasil Argentina
Aplicação de medidas
antidumping contra a

exportação de frango inteiro

V Uruguai Argentina Restrições à exportação de
bicicleta

VI Uruguai Brasil Proibição à importação de
pneus remoldados

VII Uruguai Brasil Proibição à importação de
pneus remoldados

VIII Paraguai Uruguai

Aplicação do Imposto
Específico Interno (IMESI)
sobre a comercialização de

cigarros

IX Argentina Uruguai Regime de estímulo à
industrialização de lã

X Uruguai Brasil
Medidas restritivas à

comercialização de tabaco e
produtos derivados do tabaco



Embora não fosse ainda o mecanismo definitivo de solução de
controvérsias do bloco, foi inovador, pois além de definir o âmbito de
aplicação do Protocolo a qualquer controvérsia entre Estados-membros
sobre a interpretação, aplicação ou não cumprimento da “legislação do
Mercosul”12 –– abrangendo ações ou omissões –– e as fontes de direito a
serem utilizadas para solucionar eventuais controvérsias13, ele introduziu a
fase jurisdicional –– por meio de procedimentos arbitrais –– para a solução
de controvérsias entre os Estados-membros14.

Com base no Protocolo de Brasília, as decisões nos diversos
procedimentos arbitrais realizados foram fundadas na regra do direito e não
mais em critérios políticos, o que trouxe maior previsibilidade e segurança
às partes.

A primeira fase do mecanismo do Protocolo de Brasília era a
diplomática, a qual se iniciaria com a busca de solução por meio de
negociações diretas entre os países em litígio. Não havendo solução, dever-
se-ia passar à segunda etapa, isto é, intervenção do GMC, para que este
órgão então formulasse recomendações às partes na controvérsia.

Caso assim não fosse resolvida a disputa, o Protocolo de Brasília previa
uma segunda fase –– jurisdicional –– com o estabelecimento de um
procedimento arbitral entre as partes perante o denominado Tribunal Ad
Hoc15. Um ponto de grande importância no mecanismo criado pelo Protocolo
de Brasília foi a obrigatoriedade da decisão proveniente do procedimento
arbitral, a qual não poderia ser rejeitada ou afastada por qualquer um dos
Estados-membros.

Ao final do prazo de 60 dias (prorrogáveis por mais 30), o Tribunal
deveria emitir o seu laudo decidindo a disputa, o qual era inapelável16 e
obrigatório. Caso o Estado-membro vencido deixasse de implementar
integralmente a decisão, poderia sujeitar-se à aplicação de medidas
compensatórias por parte do Estado vencedor da demanda.

Entretanto, o Protocolo de Brasília não permitiu aos Tribunais Ad Hoc o
posterior exame de eventuais medidas retaliatórias adotadas pelo Estado
vencedor da demanda, as quais poderiam ser utilizadas em excesso e assim
se tornar uma restrição ao comércio intrabloco ainda maior que a que havia
dado causa à controvérsia. Esse problema foi resolvido posteriormente, com
a adoção do Protocolo de Olivos, como será visto a seguir.



Um ponto importante estabelecido pelo Protocolo de Brasília referiu-se
ao fato de os particulares (pessoas físicas ou jurídicas) ficarem autorizados
a apresentar reclamações às respectivas Seções Nacionais do GMC,
fundadas na aplicação de medidas legais ou administrativas de efeito
restritivo, discriminatórias ou de concorrência desleal, em violação à
“legislação do Mercosul”17. Para que o caso tivesse seguimento, ele deveria
ser sustentado pela respectiva Seção Nacional do GMC (fase diplomática)
ou mesmo pelo próprio Estado-membro (fase jurisdicional). Foi o que
ocorreu no caso exposto a seguir, entre Uruguai e Brasil.

Caso 1. Laudo n. X do Mercosul –– “Controvérsia sobre medidas
discriminatórias e restritivas ao comércio de tabaco e produtos derivados do
tabaco”18

Trata-se de uma disputa entre o Uruguai e o Brasil a respeito de algumas
medidas aplicadas por este país ao comércio de tabaco e produtos
derivados, consideradas restritivas pelo Uruguai. A demanda iniciou-se por
meio dos procedimentos previstos para as “reclamações de particulares”,
com base no artigo 25 do Protocolo de Brasília.

Assim, uma empresa com a sede de seus negócios no Uruguai (Companhia
Industrial de Tabacos Monte Paz S.A.) formalizou uma reclamação perante a
Seção Nacional do GMC do Uruguai alegando a existência de prejuízos
atuais e futuros em consequência da edição dos Decretos n. 3.646/0019 e n.
3.647/0020 pelo Brasil, uma vez que tais decretos estabeleciam elevados
impostos para a exportação dos produtos deste país para o Uruguai.

Tendo em vista que a Seção Nacional do GMC do Uruguai entendeu pela
veracidade das violações aludidas, ela apresentou, em 16-3-2001, uma
reclamação perante o GMC. Este órgão, por sua vez, convocou um grupo de
especialistas para emitir parecer sobre a reclamação apresentada, tendo o
parecer sido pela procedência da reclamação do Uruguai por unanimidade.
Com isso, o Uruguai requereu ao governo brasileiro a adoção de medidas
corretivas e/ou a anulação das normas impugnadas, ocasião em que o Brasil,
por meio do Decreto n. 4.831, de 5-9-2003, revogou apenas o Decreto n.
3.647/2000.

Entretanto, como o Decreto n. 3.646/2000 ainda continuava em vigor –– e
segundo alegações uruguaias vinha acarretando prejuízos à empresa
supramencionada ––, o Uruguai decidiu, em 6-12-2004, recorrer ao



procedimento arbitral previsto no Protocolo de Brasília21. O painel realizou
sua primeira audiência em 10-5-2005.

Em 20-7-2005, o Tribunal foi informado de uma nota emanada pela
Coordenação brasileira no GMC, pela qual informava a publicação do
Decreto n. 5.492, de 18 de julho de 2005, que revogara o Decreto n.
3.646/2000, bem como da publicação da Resolução CAMEX n. 20/05, que
revogara a Resolução CAMEX 26/03 (a qual onerava as exportações
brasileiras de tabaco e insumos para a fabricação de derivados de tabaco).

Desse modo, alegou a parte brasileira que a revogação dos referidos
Decreto e Resolução acabara por tornar sem objeto a controvérsia, em razão
de não estarem mais em vigor as medidas que lhe deram origem. O Uruguai
se manifestou positivamente pelo encerramento da controvérsia. Por fim,
estabeleceu o Tribunal:

“(...) o Tribunal conclui que o término da controvérsia se fundamenta
no fato de que a reclamação do Uruguai foi satisfeita pelo Brasil através
da revogação daquelas normas internas que violavam regras e princípios
do Mercosul.

Neste sentido, a revogação do Decreto n. 3.464 de 2000 e da Resolução
CAMEX n. 26 de 2003 constituem fiel cumprimento por parte do Brasil de
suas obrigações emanadas da normativa do Mercosul. As medidas tomadas
pelo Brasil esvaziam o conteúdo do objeto da controvérsia e, portanto a
dão por concluída”22.

Como se verifica, a existência de uma fase jurisdicional com caráter
obrigatório, introduzida pelo Protocolo de Brasília, reforçou o mecanismo
de solução de controvérsias do bloco, o qual teve como base para as suas
decisões a regra do direito.

Cumpre ressaltar que o mecanismo de solução de controvérsias trazido
pelo Protocolo de Brasília, embora bastante avançado se comparado ao
previsto no Anexo III do Tratado de Assunção, ainda não estava completo.
Em relação à fase jurisdicional, na qual havia um órgão para decidir a
controvérsia (Tribunais Ad Hoc), faltava um órgão revisor de tal decisão,
não havendo o duplo grau de jurisdição.

Outro desafio decorrente dessa situação era a falta de um mecanismo para
uniformização da jurisprudência do bloco, o qual pudesse criar maior



previsibilidade a respeito da interpretação jurídica dos acordos do
Mercosul para os diversos atores, públicos e privados.

Além disso, não havia nesse protocolo previsão relacionada ao exame da
implementação do laudo pelo órgão que decidiu a disputa, o que deixava a
critério das partes definir se as decisões nele contidas haviam sido
cumpridas ou não. Isso era uma fonte potencial para novas controvérsias,
caso houvesse divergência entre as partes sobre o devido cumprimento (ou
não) do laudo.

Deve-se mencionar ainda que a falta de uma cláusula de eleição do foro
do mecanismo de solução de controvérsias do Mercosul permitia a
utilização de dois foros diferentes pelas partes para o julgamento de
demandas fundadas sobre os mesmos fatos, o que poderia trazer dificuldades
para o sistema jurídico.

Assim, embora o Protocolo de Brasília tenha sido um marco importante
para o sistema de solução de controvérsias do Mercosul, ele continha pontos
a serem mais bem desenvolvidos. Nesse sentido, o Protocolo de Olivos
buscou tocar em parte dessas questões, como se verá a seguir.

4. O PROTOCOLO DE OLIVOS E O ATUAL MECANISMO DE
SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS

O Protocolo de Olivos23, criado para substituir o Protocolo de Brasília,
foi firmado em 18 de fevereiro de 2002 pelos então quatro Estados-
Membros do bloco (Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai) e entrou em vigor
em 1º de janeiro de 200424. Trouxe uma série de inovações ao sistema de
solução de controvérsias do Mercosul25 e 26, embora tenha mantido boa
parte das disciplinas contidas em seu antecessor. Com base no Protocolo de
Olivos, já foram decididas até o presente momento diversas disputas entre
os Estados-membros, as quais se encontram a seguir indicadas:

Tabela 2. Disputas decididas com base no Protocolo de Olivos27



D������ D��������� D�������� O�����

Laudo
TPR

01/2005
Uruguai Argentina

Proibição de importação de
pneus remoldados

procedentes do Uruguai

Laudo
TPR

01/2006
Argentina Uruguai

Proibição de importação de
pneus remoldados

procedentes do Uruguai
(Laudo complementar)

Laudo
TPR

02/2006
Argentina Uruguai

Impedimentos à livre
circulação decorrentes das

interrupções das vias de
acesso no território argentino

Laudo
TPR

01/2007
Argentina Uruguai

Proibição de importação de
pneus remoldados

procedentes do Uruguai
(Laudo sobre eventual

excesso na aplicação de
medidas compensatórias)

Laudo
TPR

01/2008
Uruguai Argentina

Divergência sobre o
cumprimento do Laudo n.

1/05, iniciada pelo Uruguai
(Art. 30, Protocolo de Olivos)

Laudo
Tribunal
Ad Hoc

I

Uruguai Argentina

Proibição à importação de
pneus remoldados (Laudo
revogado pelo Laudo do

TPR)

Laudo
Tribunal
Ad Hoc Uruguai Argentina

Omissão do Estado argentino
em adotar medidas apropriadas
para prevenir e/ou fazer cessar

os impedimentos à livre
circulação decorrentes das



II circulação decorrentes das
interrupções das vias de

acesso em território argentino
4.1. Âmbito de aplicação e direito aplicável

Em relação ao seu âmbito de aplicação, ele é quase idêntico ao
estabelecido pelo Protocolo de Brasília, isto é, aplica-se às controvérsias
que surjam sobre a interpretação, aplicação ou não cumprimento do Tratado
de Assunção, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e acordos
celebrados no marco do Tratado de Assunção, das Decisões do CMC, das
Resoluções do GMC e das Diretrizes da CCM (“legislação do Mercosul”)28.
Como se verifica, as controvérsias podem estar baseadas em ações ou
omissões dos Estados-membros que violem as normas do Mercosul descritas
acima.

A inovação foi a inclusão das Diretrizes da Comissão de Comércio do
Mercosul (CCM) no âmbito de aplicação do acordo, tendo em vista que esse
órgão foi estabelecido pelo Protocolo de Ouro Preto, portanto em momento
posterior à criação do próprio Protocolo de Brasília.

O direito aplicável é delimitado pelo Protocolo de Olivos como o
“Tratado de Assunção, o Protocolo de Ouro Preto, protocolos e acordos
celebrados no marco do Tratado de Assunção, Decisões do CMC,
Resoluções do GMC e Diretrizes da CCM, bem como os princípios e
disposições de Direito Internacional aplicáveis à matéria”, além da
equidade, desde que as partes assim o estabeleçam29.

4.2. Eleição do foro
Uma novidade trazida pelo Protocolo de Olivos relaciona-se à

obrigatoriedade de eleição prévia do foro onde deverá ser apreciada a
demanda, de modo que uma vez iniciado o procedimento de solução de
controvérsias no âmbito do Mercosul em relação a um determinado objeto,
nenhuma das partes poderá recorrer a mecanismos de solução de
controvérsias estabelecidos em outros foros, como os da Organização
Mundial do Comércio (OMC) ou de outros esquemas preferenciais de
comércio com relação ao mesmo objeto, conforme disposto no artigo 1.2 do
referido Protocolo30.

Essa medida visa a conferir maior segurança jurídica às partes na
controvérsia, já que fica definido que, após iniciarem a demanda em um dos
foros, não poderão recorrer a outro para buscar uma decisão diversa da
anteriormente proferida sobre a mesma questão. Com isso, a escolha deve



ser feita previamente ao início da demanda pelo Estado-membro reclamante
e será vinculativa para ambos os Estados litigantes.

A escolha de qual o foro mais adequado deverá ser feita em um exame
particular para o caso concreto, levando-se em consideração não só as
normas reputadas como violadas, mas também aspectos concernentes à
implementação da demanda após a decisão.

4.3. Estrutura institucional
Em relação à estrutura institucional do mecanismo de solução de

controvérsias previsto pelo Protocolo de Olivos, destaque deve ser
conferido aos órgãos que compõem a fase jurisdicional, já que na fase
diplomática só participam os Estados-membros e o GMC. Assim, a fase
jurisdicional é composta pelos Tribunais Ad Hoc e por uma outra inovação
trazida pelo Protocolo de Olivos, isto é, o Tribunal Permanente de Revisão
(TPR).

O Tribunal Ad Hoc será composto por três árbitros, sendo um deles
designado por cada um dos Estados na controvérsia e o terceiro, que
presidirá o Tribunal Arbitral Ad Hoc e não poderá ser nacional de nenhum
dos Estados na controvérsia, escolhido em comum acordo pelos Estados-
Membros31.

Já o TPR é o órgão de segunda instância (embora possa ser também
instância única no procedimento jurisdicional, caso as partes desejem levar
a demanda diretamente ao TPR) no âmbito do sistema de solução de
controvérsias do Mercosul e foi inaugurado em 13 de agosto de 2004, tendo
sua sede na cidade de Assunção (Paraguai).

O TPR é composto por cinco árbitros, sendo que cada Estado-membro
designará um árbitro e seu suplente por um período de dois anos, renovável
por no máximo dois períodos consecutivos. O quinto árbitro será designado
por um período de três anos não renovável, salvo acordo em contrário dos
Estados-membros, terá a nacionalidade de um dos Estados-membros do
Mercosul e será escolhido por unanimidade, pelo menos três meses antes da
expiração do mandato do quinto árbitro em exercício32.

Quando a controvérsia envolver dois Estados-membros, o TPR estará
integrado por três árbitros. Dois árbitros serão nacionais de cada Estado
parte na controvérsia e o terceiro, que exercerá a Presidência, será



designado mediante sorteio (entre os árbitros restantes que não sejam
nacionais dos Estados partes na controvérsia). Quando a controvérsia
envolver mais de dois Estados-membros, o TPR estará integrado por cinco
árbitros33.

4.4. Procedimentos: a fase diplomática e a fase jurisdicional

4.4.1. A fase diplomática
A fase diplomática divide-se em negociações diretas e intervenção do

GMC. Nas negociações diretas, as partes terão 15 dias, a contar da data em
que uma delas comunicou à outra a decisão de iniciar a controvérsia, para
promover as negociações diretas e buscar uma solução para a disputa34 e 35.

Se por meio das negociações diretas não houver acordo para solucionar a
controvérsia ou se ela for solucionada apenas parcialmente, os Estados-
membros poderão submetê-la à consideração do GMC, para que este
formule recomendações sobre o assunto no prazo de 30 dias, desde que
ambos os Estados acordem.

Os Estados-membros poderão ainda iniciar diretamente o procedimento
arbitral após as negociações diretas, caso qualquer um deles assim o deseje.
Esta é uma inovação trazida pelo Protocolo de Olivos, já que na sistemática
anterior havia a necessidade de esgotamento da fase diplomática (com a
participação do GMC) antes que fosse possível iniciar a fase jurisdicional,
em consonância com o artigo 7º do Protocolo de Brasília.

4.4.2. A fase jurisdicional
Não sendo possível solucionar a demanda por meio da fase diplomática,

deverá então ser observada a fase jurisdicional, a qual será obrigatória se
vier a ser acionada, sem necessidade de acordo especial36. A fase
jurisdicional pode se dividir em duas etapas, sendo a primeira exercida pelo
procedimento arbitral ad hoc –– por meio de Tribunais Ad Hoc –– e a
segunda exercida pelo TPR.

O Protocolo de Olivos estabeleceu, em seu artigo 14, que o objeto da
controvérsia levada pelas partes ficará determinado pelos textos de
apresentação e de resposta expostos ao Tribunal Arbitral Ad Hoc, não
podendo ser ampliado posteriormente37.



O Protocolo de Olivos (como já o fizera o Protocolo de Brasília)
permitiu a adoção de medidas provisórias por parte do Tribunal Ad Hoc,
desde que haja presunção fundamentada de que a manutenção da situação
poderá ocasionar danos graves e irreparáveis a uma das partes na
controvérsia38. Tais medidas estão regulamentadas pela Decisão do CMC n.
23/0439, que estabelece os requisitos para a sua adoção e também a forma
como deverá ser apresentado o requerimento para a aplicação das referidas
medidas.

O laudo do Tribunal Ad Hoc deverá ser emitido em um prazo de 60 dias,
prorrogável por decisão do Tribunal por mais 30 dias, contados a partir da
comunicação efetuada pela Secretaria do Mercosul às partes e aos demais
árbitros, informando a aceitação pelo árbitro Presidente de sua designação40.
Tanto os laudos do Tribunal Ad Hoc quanto do TPR serão adotados por
maioria e serão fundamentados41.

Do laudo dos Tribunais Ad Hoc, caberá recurso de esclarecimento ou
recurso de revisão, em ambos os casos em até 15 dias após a sua notificação
às partes42. No primeiro caso, o esclarecimento versará sobre algum dos
pontos do laudo ou ainda sobre como este deverá ser cumprido, enquanto no
segundo caso ele remeterá a controvérsia à segunda instância, para que seja
apreciada pelo TPR43.

Em relação ao TPR, ele será responsável por (i) julgar os recursos de
revisão dos laudos dos Tribunais Ad Hoc; (ii) julgar as demandas em única
instância, quando os Estados-membros na controvérsia assim o decidirem; e
(iii) emitir opiniões consultivas44.

Em suma, sua principal função será servir de órgão revisor e
uniformizador da jurisprudência do bloco45, o que consolida o mecanismo de
solução de controvérsias do Mercosul.

O recurso de revisão poderá ser apresentado por qualquer uma das partes
e versará somente sobre as questões de direito tratadas na controvérsia, bem
como sobre as interpretações jurídicas desenvolvidas no laudo46. Como o
recurso de revisão deverá ser interposto em um prazo de 15 dias, a outra
parte na controvérsia terá também 15 dias para apresentar a sua
contestação47.



O TPR deverá pronunciar-se sobre o recurso em um prazo máximo de 30
dias, prorrogáveis por mais 15 dias, contados da apresentação da
contestação ou do vencimento do prazo do prazo para que ela seja
apresentada. Ele poderá confirmar, modificar ou revogar a fundamentação
jurídica e as decisões do Tribunal Ad Hoc, será definitivo e prevalecerá
sobre aquelas48.

Caso o Estado vencido não cumpra –– total ou parcialmente –– o
determinado pelo laudo final no prazo estipulado49, o Estado beneficiado
pela decisão terá a faculdade, dentro de um ano do final desse prazo, de
iniciar a aplicação de medidas compensatórias temporárias, como a
suspensão de concessões ou de outras obrigações equivalentes50.

Uma inovação do Protocolo de Olivos consiste em permitir a solicitação
ao tribunal que proferiu o laudo final –– seja ele o Tribunal Ad Hoc ou o
TPR –– que avalie se as medidas adotadas pelo Estado vencido na demanda
foram ou não suficientes para o devido cumprimento do mesmo. Essa
alternativa é relevante, sobretudo quando houver divergência por parte dos
litigantes a respeito do cumprimento ou não do laudo, o que deverá ser
examinado pelo respectivo tribunal em até 30 dias51.

Poderá o Tribunal avaliar ainda se houve a aplicação de medidas
compensatórias em excesso por parte do Estado vencedor da demanda, o que
seria também uma restrição indevida ao comércio52. Foi exatamente esse o
teor do primeiro Laudo do TPR em 2007, na controvérsia entre Uruguai e
Argentina sobre a proibição de importação de pneus remoldados
procedentes do Uruguai53. Neste caso, a Argentina alegou que as medidas
compensatórias adotadas pelo Uruguai eram excessivas e solicitou ao TPR
que determinasse ao Uruguai a suspensão de tais medidas. O TPR se
pronunciou no sentido de que as medidas uruguaias eram proporcionais e
não excessivas em relação ao descumprimento do laudo do TPR pela
Argentina54.

Os Estados que são parte na controvérsia podem ainda acessar
diretamente e levar a disputa em única instância ao TPR, o qual terá então as
mesmas atribuições e responsabilidades do Tribunal Ad Hoc55. Nesse caso,
o seu laudo não estará sujeito a recurso de revisão e terá, com relação às
partes, força de coisa julgada.



Para ilustrar o funcionamento do mecanismo de solução de controvérsias
previsto no Protocolo de Olivos, será apresentada uma disputa envolvendo o
Uruguai e a Argentina, julgada em 2006, a respeito de impedimentos à livre
circulação em território argentino.

Caso 3. Controvérsia apresentada pela República Oriental do Uruguai
à República da Argentina sobre a “omissão do Estado argentino em
adotar medidas apropriadas para prevenir e/ou fazer cessar os
impedimentos à livre circulação derivados dos bloqueios das vias de
acesso em território argentino”56

Em 3-7-2006, o Uruguai solicitou a constituição de um Tribunal Ad Hoc
para examinar os bloqueios, realizados em território argentino, das rotas de
acesso a pontes internacionais que se comunicavam com o Uruguai, por
movimentos ambientalistas argentinos, especialmente da cidade de
Gualeguaychú, em protesto pela construção de fábricas de beneficiamento de
celulose sobre o rio Uruguai, limítrofe entre os dois países. Os bloqueios na
Rota 136, de acesso à ponte internacional General San Martín, começaram
em 19-12-2005 e, com suspensões, estenderam-se até 2-5-2006. Os
bloqueios na Rota 135, de acesso à ponte internacional General Artigas,
começaram em 30-12-2005 e com suspensões, estenderam-se até 18-4-2006.

Segundo o Uruguai, as autoridades argentinas deixaram de tomar as
providências necessárias (medidas adequadas, razoáveis e eficazes) para
fazer cessar os bloqueios das vias, com o que foram acarretados danos e
prejuízos consideráveis ao país e a setores e agentes econômicos uruguaios
relacionados à importação, exportação, turismo e transporte terrestre de
passageiros e mercadorias.

Por entender que o Tratado de Assunção (livre circulação de bens,
serviços e fatores produtivos), bem como o Protocolo de Montevidéu (livre
circulação de serviços, com compromissos assumidos pela Argentina no
setor de turismo e transporte)57 estavam sendo violados por uma omissão
das autoridades argentinas, o Uruguai iniciou essa demanda, a fim de que a
suposta conduta omissiva da Argentina fosse considerada uma violação à
legislação do Mercosul e com isso este país fosse obrigado a adotar as
medidas apropriadas para fazer cessar tais impedimentos e fazer garantir a
livre circulação de pessoas e mercadorias em relação ao Uruguai.



Em 6 de setembro de 2006, o Tribunal Ad Hoc constituído para examinar
esse caso reconheceu a legalidade das alegações uruguaias perante a
legislação do Mercosul, declarando que a Argentina deveria ter adotado as
diligências devidas para prevenir ou corrigir os bloqueios das vias que
unem a Argentina e o Uruguai e não o fez58. Entretanto, evitou proceder a
qualquer determinação relacionada a condutas futuras por parte do governo
argentino por alegar que o Tribunal não possuía capacidade legiferante para
regular condutas futuras. Não houve recurso de revisão e, como os bloqueios
não mais ocorreram, esse caso foi encerrado.

O mecanismo de solução de controvérsias do Mercosul demonstrou sua
relevância para resolver a disputa em questão, com base na regra do direito.

4.5. Reclamações por particulares
Assim como já previa o Protocolo de Brasília, o Protocolo de Olivos

também possui um procedimento específico para as reclamações iniciadas
por particulares (pessoas físicas ou jurídicas)59, em razão de sanção ou
aplicação de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo,
discriminatórias ou de concorrência desleal, em violação à “legislação do
Mercosul”.

Somente podem ser questionadas por particulares as ações comissivas
por parte dos Estados, não sendo possível o questionamento de condutas
omissivas que venham a violar a “legislação do Mercosul”. O procedimento
é praticamente o mesmo do previsto anteriormente no Protocolo de Brasília,
com a formalização das reclamações dos particulares perante a Seção
Nacional do GMC do Estado-membro onde tenha sua residência habitual ou
a sede de seus negócios60.

Embora haja autores que interpretem essa possibilidade conferida aos
particulares como uma efetiva disputa entre partes privadas e Estados-
membros61, essa alternativa pode ser entendida como um direito de
iniciativa conferido às partes privadas, a fim de que possam começar o
processo em nome próprio perante a Seção Nacional do GMC. Não deverá
ser entendida, contudo, como a própria legitimidade ativa para participar em
todo o procedimento de solução de controvérsias previsto pelo Protocolo de
Olivos.



Isso decorre do fato de que a reclamação apresentada pelos particulares
somente terá seguimento se for sustentada pela Seção Nacional do GMC do
país onde o particular tiver a sua residência habitual ou a sede de seus
negócios62, já que este é o órgão competente para conduzir a demanda à fase
diplomática prevista no Protocolo. Além disso, somente o Estado-membro
poderá levar a demanda à fase jurisdicional. Em ambos os casos, o
particular não possui legitimidade para atuar, em nome próprio, durante as
fases diplomática e jurisdicional previstas no Protocolo de Olivos.

Em relação ao procedimento, caso seja a reclamação admitida pela Seção
Nacional do GMC do Estado do particular afetado, esta deverá solicitar
consultas bilaterais com a Seção Nacional do GMC do Estado a que se
atribui a violação, as quais serão realizadas em 15 dias63. Caso não seja
resolvida a questão, ela será encaminhada ao GMC. Não sendo rejeitada a
reclamação pelo GMC, ela considerar-se-á admitida e será apreciada por
um grupo de especialistas a fim de que seja emitido um parecer em até 30
dias, contados de sua designação64.

Se o parecer considerar, por unanimidade, procedente a reclamação
formulada contra um Estado-membro, qualquer outro Estado-membro poderá
requerer-lhe a adoção de medidas corretivas ou a anulação das medidas
questionadas65. Não havendo unanimidade no parecer, o GMC dará por
concluída a reclamação, o que não impede o Estado-membro de recorrer ao
procedimento arbitral66.

As duas únicas modificações em relação ao sistema anterior resumem-se
à necessidade (i) de a Seção Nacional do GMC do Estado do particular
estabelecer negociações diretas com a Seção Nacional do GMC do Estado
reclamado antes de levar a demanda ao GMC, bem como (ii) de o grupo de
especialistas definir o conteúdo do parecer por unanimidade e não mais por
maioria.

4.6. Opiniões consultivas
O artigo 3º do Protocolo de Olivos estabelece o mecanismo de opiniões

consultivas solicitadas ao TPR, o qual foi regulamentado pela Decisão do
CMC n. 37/0367.

Segundo a referida Decisão, todos os Estados-membros do Mercosul,
desde que atuem conjuntamente, ou ainda os órgãos com capacidade



decisória do Mercosul (CMC, GMC ou CCM) ou os Tribunais Superiores
dos Estados-membros com jurisdição nacional poderão solicitar opiniões
consultivas ao TPR68 sobre qualquer questão jurídica compreendida na
“legislação do Mercosul”. Nesse procedimento, o TPR estará integrado por
todos os seus membros69 e terá 45 dias para se pronunciar por escrito a
respeito da solicitação da opinião consultiva70.

No caso de pedidos apresentados pelos Tribunais Superiores dos
Estados-membros, eles deverão demonstrar a vinculação das normas do
Mercosul objeto do pedido com causas que estejam em tramitação no Poder
Judiciário do Estado-membro solicitante71. Embora as opiniões consultivas
emitidas pelo TPR não sejam vinculantes nem obrigatórias72, um
posicionamento do TPR a respeito dos assuntos relativos ao Mercosul
possui grande relevância para a elucidação da interpretação da legislação do
bloco, com o fim de trazer maior harmonização e segurança jurídica para o
sistema73. Nesse contexto, as opiniões consultivas proferidas até o momento
são as seguintes:

Tabela 3. Opiniões consultivas proferidas com base no Protocolo de
Olivos74
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01/2009 Uruguai

Opinião Consultiva do Tribunal Permanente
de Revisão. “Juízo de Primeira Instância da 2ª
Vara Cível –– Autos do Processo: Frigorífico
Centenario S.A. c/ Ministerio de Economía y
Finanzas y otros. Cobrança de pesos. IUE: 2-

43923/2007. Carta Rogatória”

01/2008 Uruguai

Opinião Consultiva do Tribunal Permanente
de Revisão constituído com competência

para decidir a respeito da petição
encaminhada pela Suprema Corte de Justiça
da República Oriental do Uruguai a respeito
dos autos do processo do Juizado de Direito

no Cível da 1ª vara IUE 2-32247/07
“Sucesión Carlos Schnek y otros

c/Ministerio de Economía y Finanzas y otros.
Cobro de pesos”

01/2007 Paraguai

Opinião Consultiva do Tribunal Permanente
de Revisão constituído com competência

para decidir a respeito da petição de Opinião
Consultiva apresentada pela Exma. Senhora

Juíza de Primeira Instância no Cível e
Comercial da Primeira Vara da jurisdição de

Assunção, Paraguai, Magistrada Maria
Angélica Calvo, no processo denominado:

“Norte S.A. Imp. Exp. c/ Laboratórios
Northia Sociedade Anônima, Comercial,

Industrial, Financeira, Imobiliária e
Agropecuária s/ Indenização de Danos e

Prejuízos e Lucro Cessante”

5. CONCLUSÃO



O sistema de solução de controvérsias do Mercosul evoluiu
consideravelmente desde a sua criação, pelo Anexo III do Tratado de
Assunção, até o atual mecanismo, estabelecido pelo Protocolo de Olivos.
Houve um movimento consistente rumo a uma maior jurisdicionalização do
sistema, o que trouxe maior previsibilidade e segurança para os atores
públicos e privados.

A partir da formação da jurisprudência do bloco, após a criação do
Protocolo de Brasília, pôde-se verificar a efetividade do sistema e ainda
examinar os principais desafios a serem superados na consolidação do
mecanismo de solução de controvérsias do Mercosul. As decisões dos
Tribunais Ad Hoc nesse período, tomadas com base na regra do direito,
conferiram maior grau de certeza e estabilidade às regras do Mercosul.

As inovações promovidas pelo Protocolo de Olivos foram de grande
relevância para o sistema. Se por um lado, estabeleceram a regra da escolha
do foro, conferindo grande importância ao mecanismo do Mercosul, por
outro, determinaram a criação de um Tribunal Permanente de Revisão, o
qual, além de garantir o duplo grau de jurisdição às partes na demanda,
garantiu o surgimento de um órgão uniformizador da jurisprudência do
Mercosul.

Embora os casos julgados até o momento tenham demonstrado a
relevância do sistema para solucionar as controvérsias a ele apresentadas, a
sua efetividade depende diretamente da vontade dos Estados-membros em
fazer o processo funcionar. Nesse contexto, a avaliação a respeito da
utilização do mecanismo de solução de controvérsias do Mercosul deve ser
feita no caso concreto, levando em consideração a legislação aplicável e as
especificidades do caso.

Por fim, cumpre mencionar que a celeridade dos procedimentos no âmbito
do mecanismo de solução de controvérsias do Mercosul, tanto na fase
diplomática quanto na jurisdicional, bem como a sua maior simplificação e
os menores custos em sua utilização, podem ocasionar maior interesse para
que os Estados-membros do bloco venham a optar por esse mecanismo para
solucionar as suas controvérsias.



1 Doutor em Direito Internacional pela USP. Mestre em Direito Internacional pela
UFMG. Bacharel em Direito pela UFMG. Diplomata. Todas as opiniões apresentadas no
presente artigo são expressadas em caráter exclusivamente pessoal pelo autor e não
representam, em nenhuma hipótese, as posições do governo brasileiro a respeito da
matéria.
2 Embora a legislação do Mercosul designe seus membros como “Estados-Partes”, a
designação correta seria “Estados-membros”, em razão de fazerem parte de uma
organização internacional com personalidade jurídica de direito internacional, como é o
caso do bloco. Por essa razão, ao longo do presente texto será adotada a indicação
“Estados-membros” para fazer referência aos países que compõem o Mercosul.
3 A Venezuela encontra-se em processo de acessão ao Mercosul e, atualmente, somente
espera a aprovação do Paraguai para a sua entrada definitiva no bloco.
4 O Tratado de Montevidéu de 1980 foi firmado em 12-8-1980 por 11 países (Argentina,
Bolívia, Brasil, Chile, Colômbia, Equador, México, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela
–– posteriormente contou com a entrada de Cuba) e entrou em vigor em 18-3-1981. No
Brasil, ele foi promulgado pelo Decreto n. 87.054, de 23-3-1982, e publicado no Diário
Oficial da União (DOU) de 24-3-1982.
5 O Mercosul passou a fazer parte do marco normativo da ALADI por meio do Acordo de
Complementação Econômica n. 18 (ACE-18), firmado em 29-11-1991. De acordo com o
artigo 16 do ACE-18, “o presente Acordo entrará em vigor na data de sua subscrição e
terá uma duração indefinida” (ALADI. Acordo de Complementação Econômica n. 18.
Disponível em: http://www.aladi.org/nsfaladi/textacdos.nsf/inicio2004P?
OpenFrameSet&Frame=basefrm&Src=%2Fnsfaladi%2Ftextacdos.nsf%2Ftextacdosport2
004%3FOpenPage%26AutoFramed. Acesso em: 30. jan. 2011). No Brasil, o Tratado de
Assunção foi recepcionado pelo Decreto n. 350, de 21-11-1991, e o ACE-18 foi
recepcionado pelo Decreto n. 550, de 27-5-1992.
6 De acordo com o artigo 19 do Tratado de Assunção, “o presente Tratado terá duração
indefinida e entrará em vigor 30 dias após a data do depósito do terceiro instrumento
de ratificação” (MERCOSUL. Tratado de Assunção, Artigo 19). O depósito da Carta de
Ratificação do referido Tratado foi realizado pelo Brasil em 30 de outubro de 1991,
tendo sido este o terceiro instrumento a ser depositado. Desse modo, o Tratado de
Assunção entrou em vigor justamente no dia 29 de novembro de 1991, dia em que foi
firmado o ACE-18.
7 No âmbito da ALADI, os Acordos de Complementação Econômica (ACE) que serviram
de base para a associação realizada entre os países do Mercosul e outros Estados-
membros da ALADI foram os seguintes: (i) ACE-35 (Mercosul-Chile); (ii) ACE-36
(Mercosul-Bolívia); (iii) ACE-58 (Mercosul-Peru); e (iv) ACE-59 (Mercosul-Colômbia-
Equador).



8 Embora a ALADI não traga qualquer disposição acerca de um mecanismo de solução de
controvérsias entre seus membros, o Tratado de Montevidéu de 1980 permite que eles
criem tais mecanismos em estratégias de integração subregional, o que ocorreu em
relação ao Mercosul. Segundo Christian Leathley, “ostensibly, ALADI facilitates the
process of integration through the generation of positive lists of products for tariff
reductions by complementarity agreements, rather than prescribing a preferred
method of dispute resolution” (Leathley, 2007, p. 10).
9 MERCOSUL. Tratado de Assunção, Artigo 16. Protocolo de Ouro Preto, Artigo 37. No
Brasil, esses acordos internacionais foram recepcionados, respectivamente, pelos
seguintes instrumentos: (i) Decreto n. 350, de 21-11-1991 (Tratado de Assunção); e (ii)
Decreto n. 1.901, de 9-5-1996 (Protocolo de Ouro Preto).
10 O Regulamento do Protocolo de Brasília para a Solução de Controvérsias no
Mercosul foi aprovado pela Decisão do CMC n. 17/98. Adotada em 10-12-1998. Ela foi
posteriormente revogada pelo Protocolo de Olivos.
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SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS NA
TERCEIRA MINUTA DA ÁREA DE LIVRE-
COMÉRCIO DAS AMÉRICAS (ALCA)

FABRICIO SANTOS DAMASCENO1

1. INTRODUÇÃO
O desenvolvimento de uma área de livre-comércio hemisférica descende

de tensões e conflitos muito acima da liberalização comercial. A própria
Ciência, em qualquer das suas estratificações, evolui e prospera segundo um
movimento de amplitude e retração, numa pendular alternância entre a
generalidade e a particularidade. Embora nos referindo apenas à solução de
controvérsias da ALCA, é primordial adotarmos uma postura
interdisciplinar, diferentemente da multidisciplinar, que reinterpreta uma
disciplina através da outra ou da transdisciplinar, que propõe a migração de
conceitos já estabelecidos entre as várias seções do conhecimento. Tal
postura metodológica pressupõe a fertilização mútua entre algumas
disciplinas, a saber: o Direito, a Economia e a Política –– todas a serem
consideradas de forma estanque, mas convergente.

É de suma importância informar o leitor sobre essas tênues
especificidades epistemológicas iniciais, de forma a justificar possíveis
falhas de qualquer estudo. O fato de negligenciá-las pode tornar até mesmo
célebres teorias em viscerais contradições. Quem não se lembra do grande
Karl Marx que, ao renegar toda distinção dualista presente no Trabalho ––



como as qualificações de produtivo e improdutivo; de qualificado e
inqualificado ––, nada mais fez do que, desapercebidamente, usar dos
recursos da então inominada transdisciplinaridade? A sua apropriação do
conceito de processo vital das ciências naturais, para desmascarar as
classes, acabou transformando o glorioso Trabalho em um mero estágio
fisiológico do corpo: não mais havendo o artifício da reinvenção, a
revolução proletária, de fato, nunca iria ocorrer.

Tentando nos esquivar desses erros da análise pretensiosamente
totalitária, nosso objetivo será abordar o conteúdo do Capítulo XXIII da
Terceira Minuta da ALCA (TM), atinente às soluções de controvérsias do
possível Acordo, considerando o viés jurídico, político e econômico em
suas atuais manifestações, geradas pelas relações multilaterais da
Organização Mundial do Comércio (OMC) e pelos blocos regionais já
existentes nas Américas.

2. OS SISTEMAS DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS
VIGENTES NAS AMÉRICAS: PARALELOS JURÍDICOS

2.1. A proposta da ALCA e o Órgão de Solução de Controvérsias
da OMC

A conexão entre os dois polos é estabelecida ainda no Capítulo II ––
Disposições Gerais da Terceira Minuta da ALCA2, mediante o princípio da
congruência dos direitos e obrigações com as regras e disciplinas da OMC
(artigo 3º, alínea c). Visando à segurança e à tonificação do sistema
multilateral de comércio, o órgão de solução de controvérsias da OMC é
gerido por um outro acordo, anexo ao institucionalizador da Organização
(Acordo de Marrakesh3): o Dispute Settlement Understanding (DSU)4. Tal
como no Capítulo XXIII da Minuta da ALCA, este acordo prevê todos os
entornos procedimentais a serem observados por partes-membros em litígio.

A Minuta é composta por três seções, tangentes aos Aspectos Gerais (A),
às Disposições Substantivas (B) e aos Procedimentos e Instituições (C). Em
acréscimo, figuram três anexos: Regras de Procedimento (1), Código de
Conduta (2) e Procedimentos que regem o tratamento da informação
comercial confidencial (3).

SEÇÃO A — DISPOSIÇÕES GERAIS



Disposta nos oito artigos iniciais compreende: as definições utilizadas no
capítulo; o âmbito de aplicação do possível Acordo –– incidência e
tipicidade; procedimentos e princípios relativos à solução de controvérsias
–– já consagrados na OMC pelo DSU; tratamento diferenciado às economias
menores; o acesso efetivo dos membros ao órgão de solução de
controvérsias (OSC) como garantia ao direito fundamental de obter um
julgamento sobre querelas mercantis; e cláusulas sobre escolha e
exclusividade de foro. Sobre a incidência e tipicidade dos procedimentos do
Capítulo XXIII (arts. 2º e 3º), vislumbramos o terceiro elo de uma cadeia de
recepção normativa. Ainda no GATT 19475, eram postas em análise, para
fins de solução das controvérsias, medidas que não eram expressamente
contrárias às disposições textuais do Acordo, mas que, indiretamente, feriam
seus objetivos (trata-se do artigo XXIII: Anulação ou prejuízo). O GATT,
instituição de facto que por mais de 40 anos geriu as relações multilaterais
de comércio, sofreu sucessivas alterações interpretativas até ser, em 1994,
substituído por uma nova versão anexada ao Acordo de Marrakesh. Por sua
vez, o DSU faz referência direta ao referido dispositivo em seu artigo 26,
ressaltando que o Painel ou o Órgão de Apelação (OA) só deverão analisar
o pleito na extensão da queixa do demandante. Essa assertiva é de suma
importância dentro da Minuta, uma vez que o artigo 3.3 dispõe que, para
determinação da amplitude da anulação e prejuízo decorrentes da medida,
seja observada a jurisprudência atinente ao artigo XXIII do GATT 1994 e
esta só pode ser produzida pelo OSC da OMC6.

Os artigos 4º e 5º determinam o norte principiológico a ser buscado na
solução de controvérsias na ALCA: princípios de direito internacional7,
boa-fé, confidencialidade8, pronta solução9, economia processual10, acesso
efetivo11, tratamento diferenciado12 e equilíbrio entre as partes sobre seus
direitos13. A jurisprudência do OSC da OMC já é unânime em exemplificar o
primeiro elemento como as disposições contidas na Convenção de Viena
sobre o Direito dos Tratados14, além de outros acordos e tratados das
Nações Unidas, por exemplo. Já a boa-fé deve ser tomada dentro do caráter
objetivo, sob a análise dos fatos e atos cometidos pelos Estados,
principalmente sob a dimensão procedimental15.



Os artigos 7º e o 8º findam a seção dispondo sobre as condições do
direito fundamental do membro em ter seu pedido analisado perante o OSC
da possível ALCA. Nada mais são do que cláusulas sobre acesso, escolha e
exclusividade de foro16 para as controvérsias, respectivamente. Assuntos
que possam ser submetidos tanto à análise dos OSCs da OMC quanto da
ALCA devem ser postos à apreciação de apenas um deles –– não é
permitido simultaneidade nem sucessividade.

SEÇÃO B — DISPOSIÇÕES SUBSTANTIVAS
Abarca os artigos 9º ao 37º, sequencialmente referentes a: consultas;

casos de urgência; estabelecimento de um grupo neutro (Painel no OSC da
OMC); lista dos integrantes do grupo neutro; composição do grupo neutro;
rejeição e remoção dos integrantes; mandato do grupo neutro; regras de
procedimento (detalhadas no Anexo 1); procedimentos em casos de
pluralidade de partes; terceiros; medidas provisórias; procedimentos
preliminares; assessoramento de especialistas; desistência ou acordo;
relatório preliminar do grupo neutro; relatório final; órgão de apelação;
formação do órgão de apelação; procedimento de apelação; relatórios do
órgão de apelação; recurso de esclarecimento; natureza do relatório final;
implementação do relatório final; falta de compensação; suspensão de
benefícios ou outras obrigações; multas; revisão do cumprimento; revisão
quinquenal; e arbitragem. Veja os dispositivos relacionados no DSU:



Quadro 1 –– Comparação de Dispositivos

TERCEIRA MINUTA (TM) –– ALCA DSU –– OMC

Artigo 9 –– consultas Artigo 4

Artigo 10 –– casos de urgência Artigos 4:8; 4:9; 11:8; 11:9;
12:12; 15:3; 17:8

Artigo 11 –– instalação de um grupo
neutro Artigos 4:3; 4:7; 5:3; 6; 7

Artigos 12-15 –– estrutura funcional do
grupo Artigo 8

TERCEIRA MINUTA (TM) –– ALCA DSU –– OMC

Artigo 16 –– regras de procedimento do
grupo

Artigos 6; 7; 12 (Panel
Procedures); 13; 18

Artigo 17 –– regras para pluralidade de
partes Artigo 9

Artigo 18 –– participação de terceiros Artigo 10

Artigo 19 –– medida provisória ante
presunção de dano irreparável à parte Sem correspondência no DSU

Artigo 20 –– procedimentos preliminares Contrário ao DSU e à
jurisprudência do OSC da OMC



Artigo 21 –– assessoramento de
especialistas Artigos 3:1; 13:2; Apêndice 4

Artigo 22 –– desistência ou solução
acordada

Artigos 4:1; 4:5; 5:1; 5:5; 5:6;
11

Artigo 23 –– relatório preliminar Artigo 15

Artigo 24 e 30.117 –– relatório final e
natureza

Artigos 14:3; 15:3; 16

Artigo 25 e 26 –– estrutura funcional do OA Artigos 17:1-3

Artigo 27 –– procedimento de apelação Artigos 17:4-12

Artigo 28 –– relatórios do OA Artigos 17:13; 17:14

Artigo 29 –– esclarecimento das
conclusões Sem correspondência no DSU

Artigo 30.218 –– natureza do relatório do
OA

Artigo 17:14

Artigo 31 –– implementação do relatório do
OA Artigo 21; 22:3

Artigo 32 –– compensação Artigo 22

Artigo 33 –– suspensão de obrigações Artigo 22

Artigo 34 –– multas Sem correspondência no DSU

,



Artigo 35 –– fiscalização do cumprimento Artigo 22:8

Artigo 36 –– eficácia dos arts. 32, 33, 34 -

Artigo 37 –– arbitragem Artigo 25

Como já dito, os grupos de negociação da ALCA obedecem ao princípio
de congruência com as regras disciplinadas pela OMC (artigo 3º, alínea c do
Capítulo II), daí a utilidade de um mostruário de ligação entre ambos
dispositivos. No entanto, e muito em virtude das dificuldades arraigadas na
OMC pelas suas próprias prescrições, a ALCA pretende algumas inovações
e remanejamentos procedimentais, especialmente quanto a prazos em
solução de controvérsias.

Já no artigo 10 (casos de urgência) da TM, temos a dilação do prazo para
início de consultas, de 10 dias do artigo 4:8 do DSU, para 15 dias na ALCA.

O artigo 11 da TM, na mesma trilha, difere do DSU (artigo 6.1). Aqui, não
temos a possibilidade da instalação de um grupo neutro ser rechaçada por
consenso obtido no OSC. O início dos procedimentos é irreversível após a
solicitação (artigo 11.4).

Outra peculiaridade da TM resplandece no artigo 12.4, que faz uma ponte
normativa ao Anexo 2 (Código de Conduta). Os integrantes do grupo neutro
têm de adequar-se a uma lista ampla, mas não taxativa, de comportamentos.
Por outro lado, o DSU, no artigo 8º, prevê apenas que os painelistas devem
desempenhar suas funções dentro das suas faculdades individuais e não
como representativas de seus governos e/ou quaisquer organização (artigo
8.9).

No DSU, os membros têm alternativa entre o número de painelistas a
atuarem no caso: três ou cinco, caso solicitem (artigo 8.5). No artigo 13.3.a
da TM, o número padrão também é três, embora as partes possam acordar
um número qualquer de sua preferência.

Outra inovação aparece no artigo 19 da TM: as medidas provisórias.
Trata-se de um mecanismo mais conhecido no âmbito interno. Tais medidas
são como as medidas cautelares propostas ao juízo quando estão presentes



as condições do fumus boni juris e do periculum in mora, podendo
converter-se em dano grave e irreparável, principalmente no caso de bens
perecíveis que não possam esperar o decorrer usual dos procedimentos.

A TM, também, introduz um interstício novo nos procedimentos de
solução de controvérsias não presente no OSC da OMC. Através de
procedimentos preliminares do artigo 20, o OSC da ALCA terá o poder de
rejeitar tutela sobre pedidos perante ele feitos19.

Já sabemos que os relatórios emitidos por um painel da OMC só têm
caráter vinculante se adotados por este OSC. A fim de fortalecer ainda mais
o mecanismo de solução de controvérsias da ALCA, essa característica foi
também atribuída aos relatórios dos grupos neutros não apelados (artigo
24.6). Ainda sobre os relatórios, e agora em gênero, remetendo tanto ao
grupo neutro quanto ao OA do bloco, temos a possibilidade de interposição
de recurso de esclarecimento (artigo 29 da TM) sobre as conclusões
contidas na decisão –– a interposição de tal agravo suspende a eficácia da
decisão, até que as obscuridades sejam dissolvidas. De certa forma,
podemos dizer que o DSU, embora não contenha previsão expressa para
tanto, confere poderes semelhantes ao painel e ao OA, através do seu artigo
19. Ele prediz que ambos os órgãos podem sugerir e recomendar meios e
operação de instrumentos existentes para implementação das sua decisões.

Outra diferença importante reverbera ao prazo para acordo de
compensações após um grupo neutro ter chegado à conclusão de que há
anulação ou prejuízo dos direitos conferidos pelo Acordo, resultantes de
infração ou não (artigo 3 da TM) das suas disposições. No DSU, temos que
devem ser exauridos 20 dias após os períodos razoáveis de tempo descritos
no artigo 21.3 (artigo 22.2). Já para a ALCA, o prazo será de 45 dias, mais
que o dobro.

O artigo 33.6 da TM, embora não apresente nenhuma discrepância de
definição em relação ao artigo 22.3:f do DSU, escancara o impasse de
negociações. Enquanto este dispositivo define setor de serviços e de
propriedade intelectual, respectivamente, como: “um setor principal como
tal identificado na ‘Lista de Classificação Setorial de Serviços’ a qual
identifica tais setores”; e “cada categoria de direitos de propriedade
intelectual cobertos na Seção 1, ou Seção 2, ou Seção 3, ou Seção 4, ou
Seção 5, ou Seção 6, ou Seção 7 da Parte II, ou das obrigações da Parte III,



ou Parte IV do Acordo TRIPS”20, o artigo 33.6 da TM, impotente, criada
revida. Brasil e Estados Unidos, os dois protagonistas da ALCA, têm
perspectivas diferentes para ambos os setores a serem liberalizados. O
primeiro reclama uma lista fechada, positiva: só serão objeto da ALCA os
setores de serviço ali postos. Já os Estados Unidos, apesar de aceitarem
essa imposição, apressadamente requerem uma lista flexível, coisa inviável
para relações porventura prematuras. Já sobre propriedade intelectual,
reconhecendo as várias falhas da OMC e seu Acordo TRIPS (Trade Related
Aspects of Intelectual Property Rights), o Brasil propõe um reforço e
previsibilidade às normas atinentes. Não bastasse isso, os Estados Unidos,
um dos maiores demandantes sobre questões patentárias na OMC, sobretudo
farmacêuticas, exigem a criação de novas obrigações, além do reforço das já
existentes (TRIPS Plus)21.

Nesse último ponto, existe uma antinomia jurídica de ordem internacional.
Os membros da OMC, ao ratificarem o Acordo de Marrakesh,
comprometeram-se a cumprir todas as suas disposições, principalmente dos
acordos anexos, que não podem ser selecionados como numa refeição à la
carte, senão obedecidos na sua totalidade. Portanto, a ALCA só poderia vir
a existir sob a permissão concedida no artigo XXIV do GATT 1994, que
dispõe o seguinte:

As partes contratantes reconhecem a ânsia de crescente liberdade
comercial pelo desenvolvimento, através de acordos voluntários, de
integração estreita entre as economias dos países-partes de tal acordo.
Elas também reconhecem que o propósito de uma união aduaneira ou
área de livre comércio deve ser facilitar o comércio entre os
territórios dela constituintes e não criar barreiras ao comércio de
outras partes contratantes com tais territórios22 (grifos nossos).

Portanto, diante dos atuais textos dos Acordos da OMC, a proposta
americana poderia ser, no máximo, mais específica que aqueles. Pelos
Princípios Gerais do Direito, uma norma restritiva deve ser interpretada
restritivamente; por conseguinte, novas obrigações sobre propriedade
intelectual valeriam apenas para Brasil e Estados Unidos, também em
virtude das disposições da seção sobre interpretação dos tratados contida na
Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados. Porém, o dispositivo que



autoriza a ALCA (art. XXIV do GATT), expressamente veda essa intenção
dos membros de se valerem de acordos regionais para dinamizar o comércio
entre si em detrimento de outros membros.

Outra novidade da TM está no seu artigo 34 –– Multas23. É uma possível
modalidade de compensação a ser acordada entre as partes de uma
controvérsia, por manifestação expressa de ambas. Deverá ser paga
anualmente e seu valor será mutuamente determinado. Caso tal desiderato
não se efetive, a multa será de 50% do prejuízo auferido pelo grupo neutro
quando da determinação condizente ao artigo 32.5 (Falta de compensação ––
discórdia sobre o nível de compensação). Ou então, sobre os termos deste
mesmo dispositivo, o montante será de 50% dos benefícios concedidos à
outra parte, que a parte ativa pretenderia suspender.

Em virtude da avaliação do cumprimento do Acordo, bem como da
compensação ou suspensão de benefícios, o grupo neutro ou OA poderão
determinar a eliminação de tais gravames, em virtude do caráter temporário
de tais medidas e tão logo os prejuízos cessem.

Por fim, as disposições referentes ao resguardo do Acordo (artigos 32, 33
e 34) sofrerão uma revisão quinquenal para fortalecimento da sua eficácia e
otimização do seu funcionamento.

SEÇÃO C — PROCEDIMENTOS E INSTITUIÇÕES
Compreende os artigos 38 a 48, versando sobre questões estruturais e

institucionais da ALCA. Replicam a praxe da OMC, com algumas diferenças
pontuais. Confira o quadro-resumo:24



Quadro 2 –– Questões Procedimentais e Institucionais da Alca

ART. CONTEÚDO OBSERVAÇÕES

38 Contagem de
prazos

Exclui-se o dia a quo e o dia ad quem não poderá
cair em dias não úteis no calendário civil da parte.

39
Participação de
quem não seja

parte

Um país não membro da ALCA poderá submeter
suas considerações em uma controvérsia, embora
o grupo neutro não esteja obrigado a tratá-la em

seu relatório.

40 Acesso público
a documentos

Dispositivo relacionado no DSU: Apêndice 3. Ao

contrário do que ocorre na OMC23, a ALCA não
permitirá participação de amici curiae nas suas

controvérsias (artigo 40.2 da TM).

41 Ac. público a
audiências Dispositivo relacionado no DSU: Apêndice 3

42
Informação
comercial

confidencial

Dispositivo relacionado no DSU: artigo 14.
Outros dispositivos referentes na TM: item VI do

Anexo 2 (Código de Conduta) e Anexo 3
(Procedimentos que regem o tratamento da

informação comercial confidencial)



43
Remuneração e
pagamento de

despesas

Na OMC, são pagas pela própria organização
(artigo 8:11 do DSU). Na ALCA, serão pagas

pelas partes (artigo 43.1 da TM).

44
Bons ofícios,
conciliação e

mediação
Dispositivo relacionado no DSU: artigo 5º

45
Interpretação do

Acordo em instâncias
internas

Na OMC, só a Conferência Ministerial tem
competência para interpretar os seus Acordos.

46 Direitos de
particulares

Assim como na OMC, particulares não têm
direito de ação.

47
Meios alternativos
para controvérsias
entre particulares

Cada membro da ALCA facilitará o recurso à
arbitragem e outros meios para solução de

controvérsias internacionais entre
particulares, como por exemplo ICSID e

CCI25.

48
Instituições de

Solução de
Controvérsias

Suporte administrativo e assistência jurídica
ao OA da ALCA Dispositivo relacionado no

DSU: artigo 27

ANEXO 1 — REGRAS DE PROCEDIMENTO DO ARTIGO 16
Além de formular, paralelamente, regras tais como as dispostas nos

artigos 6º, 7º, 12º, 13º e 18º do DSU, e do seu Apêndice 4, a ALCA propõe
uma inversão fundamental na alavancagem do procedimento de solução de
controvérsias em relação à OMC: o ônus da prova.

Em casos onde houver uma infração das obrigações assumidas através
de um acordo coberto26, a ação é considerada, prima facie, como um
caso de anulação ou prejuízo. Isso significa, normalmente, uma



presunção de que violações das regras têm um impacto adverso nas
outras partes-membros de tal acordo coberto e, em tais casos, deverá o
Membro contra quem o reclamante trouxe a acusação, refutá-la
(grifos nossos) –– Tradução livre do artigo 3.8 do DSU.

Segundo o item 6 do Anexo, incumbe à parte demandante provar a
incompatibilidade de uma medida, expressamente ou não, contrária aos
objetivos da ALCA.

ANEXO 2 — CÓDIGO DE CONDUTA
Como já mencionado em outros subtópicos, o Código de Conduta contém

normas específicas, mas não taxativas, sobre o comportamento dos membros
dos grupos neutros ou do OA. Como regra geral, deverão procurar ser os
mais honestos possíveis em sua ações, bem como preocupar-se com a
aparência delas a ser capturada pelo público em geral. Apenas dois pontos
merecem, aqui, destaque especial: a revelação de quaisquer elementos que
findem em suspeição da sua imparcialidade e independência (item IV.10) e a
proibição de esforços ex officio para soluções mutuamente satisfatórias da
controvérsia. Em corrente oposta, a OMC confere ao Diretor-geral da OMC
tal poder adicional (artigo 5:6 do DSU).

ANEXO 3 — PROCEDIMENTOS QUE REGEM O
TRATAMENTO DA INFORMAÇÃO COMERCIAL
CONFIDENCIAL

Finalmente, esta última peça da TM prescreve pormenorizadamente todos
os passos a serem executados pelos membros e pelo secretariado do OSC, a
fim de assegurarem a confiabilidade e segurança do procedimento de
solução de controvérsias. Tendo como molde o artigo 14 e Apêndices 2 e 3
do DSU, a minuta encerra suas considerações referentes à solução de
controvérsias discriminando sobre: definições utilizadas; princípios gerais
que assegurem a confidencialidade; identificação da informação como tal;
qualificação de informações como sendo confidenciais pela parte; pessoas
autorizadas a ter acesso às informações sigilosas; regras para uso e
armazenamento das mesmas; devolução das informações após findo o
processo do grupo neutro ou do OA; e procedimentos adicionais ou
alternativos27, aplicados segundo a discrição do grupo neutro para modificar



ou renunciar a qualquer dos procedimentos estabelecidos neste anexo, por
impulso da parte ou de ofício.

2.2. A ALCA e outros acordos regionais de livre-comércio

2.2.1. CARICOM
Pouco alardeado pela imprensa, o Caribbean Community and Common

Market28 entrou em vigor em agosto de 1973, tendo sido notificado ao
GATT um ano mais tarde como união aduaneira entre Antigua e Barbuda,
Bahamas, Barbados, Belize, República Dominicana, Granada, Guiana, Haiti,
Jamaica, Monserrat, Trinidad e Tobago, Santa Kitts e Nevis, Santa Lúcia,
São Vicente e as Granadas e Suriname, com base no artigo XXIV do GATT
1947.

A seção pertinente a solução de controvérsias no CARICOM está
disposta em 48 artigos, no Protocolo IX (Disputes Settlement)29.

O Protocolo contém os mesmos princípios presentes na TM, como, por
exemplo: boa-fé na solução das controvérsias, transparência, eficiência e
preferência por soluções consensuais. Assim como nos artigos 2º e 3º da
TM, o artigo 2º do Protocolo dispõe que serão objeto de controvérsia tanto
as medidas contrárias ao Acordo quanto as que obstaculizem os seus
objetivos. A Primeira, a Segunda e a Terceira Partes do Protocolo têm os
procedimentos de jurisdição não contenciosa como tônica. A grande
fragilidade desses processos, inclusive de arbitragem, está no fato de não
haver procedimentos pré-estabelecidos, ficando a cargo das comissões
elaborá-los quando e como for conveniente, prejudicando a segurança
jurídica e a confiabilidade dos seus relatórios.

As grandes anomalias do Protocolo estão nos seus artigos 12(g):3;
12(i):1; e 12(l). Pelo primeiro, a Corte pode realizar julgamentos ultra
petita, se as partes anuírem. O segundo permite revisão do julgado se um
novo e decisivo fato vier a lume, revertendo as conclusões. Por fim, o último
permite que pessoas naturais ou jurídicas sejam ouvidas como partes pela
Corte, mesmo que ignoradas por seus próprios governos30.

2.2.2. MERCOSUL e NAFTA



O primeiro, união aduaneira do Cone Sul31, entrou em vigor em novembro
de 1991, tendo sido notificado ao GATT em março de 1992, sob a
autorização da Cláusula de Habilitação ou Princípio da Não Reciprocidade
ante países de considerável desenvolvimento econômico. Os seus
procedimentos de solução de controvérsias estão dispostos no Protocolo de
Olivos32.

O NAFTA33, área de livre-comércio, entrou em vigor em 1994, tendo sido
notificado em 1993 sob autorização do artigo XXIV do GATT. Um acordo
paralelo entre os mesmos países, também foi feito em relação a Serviços
(artigo 5º do GATS34), tendo entrado em vigor em 1994, embora notificado
apenas em 2005. As disposições significativas sobre solução de
controvérsias encontram-se nos capítulos 19 e 20 do acordo. O grande
avanço do NAFTA em procedimentos foi feito no setor de investimentos, no
seu capítulo 11. Todavia, as maiores influências que esses blocos exercem
sobre as negociações da ALCA, e sobre as relações comerciais entre os
membros da OMC, são de natureza política, a serem vistas a seguir35.

3. JURISDIÇÃO E COMPETÊNCIA: A DICOTOMIA POLÍTICA
ENTRE MULTILATERALISMO E REGIONALISMO

O significado do termo política deriva do grego politiké, que remontava
aos procedimentos relativos à manutenção e progresso da cidade-estado.
Analogicamente, considerando as relações coordenadas das soberanias
envolvidas no comércio internacional, os Estados precisam operacionalizar
medidas referentes às suas aspirações mais próximas, pungentes e regionais
e as multilaterais, quando as desigualdades e objetivos imediatos acabam se
diluindo na diversidade de fins e de parceiros a serem agraciados.

Sabe-se que o primeiro tratado comercial foi celebrado entre 1280 e
1272 a.C. pelo rei hitita Hatusil III e Ramsés II, faraó egípcio da XIX
dinastia36. O que nós, hoje, entendemos por multilateralismo só começou a
se desenhar de fato com o GATT 1947, posteriormente englobado pela
OMC. Mesmo assim, os acordos multilaterais não suprimiram,
simplesmente, os numerosos e bem-sucedidos acordos já existentes. Quando
da institucionalização da OMC, reconheceu-se no artigo XXIV do GATT
1994 a importância dessas uniões comerciais, desde muito responsáveis
pelo avanço comercial mundial. Esses tratados foram se aperfeiçoando,



gerando mecanismos para solução de controvérsias; até que a convivência
da OMC com esses blocos periféricos levou a liberalização comercial ao
maior dos desafios: como conciliar obrigações regionais perante parceiros
históricos com as assumidas perante um novo e imenso coletivo de
soberanias?

Algumas questões37 julgadas pelos tribunais do MERCOSUL e NAFTA
foram reclamadas, posteriormente, ao OSC da OMC38. O painel, etapa
inicial de um processo usual nessa Organização, nunca se absteve de julgar
uma demanda, mesmo as já resolvidas pelos referidos tribunais, constituídos
por estes acordos regionais que a própria OMC endossa. Isso porque todo
país-membro tem o direito fundamental de ter seu pedido julgado pelo OSC,
delimitado unicamente pelas suas próprias concepções soberanas: “(...) um
Membro tem ampla discrição para decidir se traz um caso contra outro
Membro com base no DSU”39. O painel também já deu a entender que a
decisão de declinar ou não da sua jurisdição poderia ter um aspecto mais
político do que jurídico40.

Um dos notáveis momentos em que o OSC da OMC se viu diante da
encruzilhada, entre seus covered agreements e obrigações regionais, ocorreu
no caso Argentina-Poultry41. O Brasil, após ter desafiado as medidas
antidumping argentinas no MERCOSUL e perdido a causa, levou a disputa à
OMC, desta vez, auferindo um resultado satisfatório. Nessa disputa, o OSC
analisou a sua jurisdição sobre o caso baseando-se na resposta argentina de
que o Brasil contrariava o princípio da boa-fé e que por isso estaria
precluso de levar o processo adiante em razão da aplicabilidade do
princípio do estoppel. Embora o OA tenha dito: “não vemos razão alguma
por que estaríamos obrigados por decisões de órgãos de solução de
controvérsias que não o da OMC”42, o painel fez ampla análise dos
argumentos para certificar-se de que, ainda que aplicáveis os princípios, os
fatos não preenchiam os requisitos elencados pela Argentina, numa tentativa
de legitimar a negativa em aplicá-los.

Em sentido oposto, o painel do NAFTA insinuou certa primazia da sua
jurisdição quando levou em conta disposições multilaterais da OMC no caso
U.S. –– Broom Corn Brooms43, respondendo à colocação estadunidense de
que o mesmo estaria ultrapassando suas funções ao tratar de questões



expressamente contidas nos acordos anexos ao Acordo da OMC: “Uma vez
que as versões das normas da área de livre-comércio e da OMC são
substantivamente idênticas, a aplicação da versão da regra da OMC não
teria, em nenhum sentido, alterado a conclusão legal alcançada com base no
NAFTA (…)”44. Diante dessa conclusão, seria difícil pensar uma saída para
o OSC da OMC a fim de justificar um novo e sucessivo julgamento, caso a
disputa ganhasse tal dimensão.

Independentemente, vantagens e desvantagens assistem tanto os sistemas
regionais quanto o multilateral. Se, por um lado, uma decisão da OMC tem a
força de um precedente internacional, com a pressão de um grande número
de membros, com a possibilidade de retaliação setorial cruzada, por outro,
as decisões dos tribunais regionais são mais transparentes, específicas e,
portanto, mais ágeis; pessoas mais próximas dos problemas podem construir
soluções mais acertadas do que burocratas anônimos em Genebra45.

Nenhuma proposta de reforma do DSU, para a aplicação de cláusulas de
exclusividade de fórum contidas em acordos regionais, foi feita até hoje.
Apesar de a Terceira Minuta expressamente dispor que haverá exclusividade
de fórum para disputas entre os membros, o que irá determinar a eficácia
desse dispositivo ainda será o bom-senso e a boa-fé dos países46.

4. A PROPOSTA DA ALCA E SEUS DESAFIOS PERANTE A
ATUAL CONJUNTURA: A ECONOMIA DO HEMISFÉRIO

O que veremos aqui é uma captação estática, um retrato da situação
econômica das Américas, sobretudo dos dois maiores expoentes dos
interesses contrapostos: Brasil e Estados Unidos47.

A sina brasileira tem sido, desde o período colonial, fornecer materiais
de baixo valor agregado, em especial, commodities de origem mineral e
siderúrgica48. Mesmo assim, embora o Brasil apresente um alto percentual
negativo em vantagens comparativas nos setores de alta tecnologia, é
justamente em alguns deles que tem ocorrido maior crescimento produtivo
para exportação nos últimos anos: máquinas e equipamentos (301,1%);
instrumentos de ótica e de precisão (188,7%); e material de transporte
(254,5%)49. Veja as figuras a seguir:



FIGURA 1: GRÁFICO DE EXPORTAÇÃO E IMPORTAÇÃO DE
BENS (EM BILHÕES DE DÓLARES)

Fonte: OMC –– International Trade Statistics 2006. Disponível no site da organização
<http://www.wto.org> (Seção Publications).

FIGURA 2: GRÁFICO DE EXPORTAÇÃO POR REGIÃO*



Fonte: OMC –– International Trade Statistics 2006. Disponível no site da organização
<http://www.wto.org> (Seção Publications).

*Os gráficos trazem três tipos de informação simultaneamente, exigindo leitura atenta: 1)
exportação por região (NAFTA e América do Sul e Central); 2) continente para onde são

destinadas as exportações; 3) países específicos. Os gráficos devem ser lidos de dentro para fora
–– os eixos correspondem às regiões descritas.

Os Estados Unidos têm-se mostrado aversos à proposta de negociação
bloco a bloco, muito em razão dos primeiros dados (figura 1), que, não
obstante a expressividade do volume superavitário do NAFTA, apresentam
prevalência das exportações intrabloco sobre aquelas para outros países, o
que contrariamente acontece no MERCOSUL. Nas informações esféricas
(figura 2), temos que justamente o maior volume de exportações oriundo do
MERCOSUL (e demais países da América Central e do Sul) é destinado ao
NAFTA, da ordem de 33,2%. Já a maioria esmagadora das exportações
deste é destinada a seus próprios países (55,8%), contra apenas 5,9%
àqueles.

Então, de qual influência concreta sobre um possível sistema de solução
da ALCA estaríamos tratando? Como exposto, os dois grandes maestros das
negociações, MERCOSUL e NAFTA –– em especial Brasil e Estados
Unidos –– apresentam notas diferentes sob o diapasão importação -
exportação. Mais ainda, paralelamente ao avanço do MERCOSUL (Brasil)
no setor de alta tecnologia, segue crescente o número de notificações sobre
novas normas para exportação destinadas ao bloco50. Tendo em vista que a
ALCA pretende fixar quotas tarifárias máximas, podemos especular que os
grandes estopins das controvérsias serão barreiras técnicas aos setores de
máquinas e equipamentos; de instrumentos de ótica e de precisão, ou de
químicos, por exemplo –– setores de maior incidência concorrencial futura.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS
A proposta da ALCA encontra-se sob uma tríade de complexos assuntos

do Direito Internacional contemporâneo. Por um ângulo, tenta estabelecer
soluções novas e práticas para os problemas que afligem o arcabouço legal
da OMC –– como a aplicação das cláusulas de exclusividade de foro –– e a
prática jurisprudencial sobre seu DSU; por outro, tenta coadunar uma força



política considerável em um continente amplamente plural na sua
constituição. Finalmente, a ALCA jungiria a essas duas primeiras
características uma nova tendência de distribuição produtiva, quebrando o
velho papel sul-americano, mais especificamente brasileiro, de fornecedor
de matéria-prima e commodities, para produtor e exportador de bens de alta
tecnologia e valor agregado. Um resultado dessa equação seria a
exponenciação de um sistema de solução de controvérsias apático e
empoeirado num turbulento cadinho de interesses concretos da nova ordem
panamericana.

1 Bacharel em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Mestrando em
Direito pela Ruprecht-Karls-Universität Heidelberg (Alemanha).
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3 Marrakesh Agreement establishing the World Trade Organization. The Results of
TheUruguay Round. Cambridge: Cambridge University Press, 2004.
4 Todos os acordos da OMC, bem como toda a jurisprudência mencionada, estão
disponíveis em <http://www.wto.org>, acesso em: jan. 2007. Conf. também Dispute
Settlement Understanding. The Results of The Uruguay Round. Cambridge: Cambridge
University Press, 2004.
5 General Agreement on Tariffs and Trade (GATT 1947). Celebrado em 10 de abril de
1947. Em vigor desde 1º de janeiro de 1948. United Nations Treaty Series, v. 55, p. 187.
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Report, 1º November 1996, ibidem.
8 Art. 14 do DSU.
9 Arts. 21:1 e 23:1 do DSU.
10 Para uma ampla abordagem sobre casos em que os painéis da OMC se valeram da
economia processual, abstendo-se de examinar todos os pedidos formulados perante ele,
veja o US –– Woven Wool Shirts and Blouses, Appellate Body Report, 23 May 1997, §§
18-19, ibidem.
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Panel Report, 24 March 2006,§§ 7.4-9, ibidem.
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INTRODUÇÃO
O sistema europeu de proteção dos direitos humanos configura-se em um

complexo sistema continental de amparo aos direitos civis, políticos,
sociais, econômicos e culturais de milhares de cidadãos do continente
europeu. Foi criado após a Segunda Guerra Mundial, tendo refletido,
portanto, os anseios por proteção dos direitos humanos dos indivíduos que
haviam sofrido as consequências mais gravosas de tal conflito4.

Essa proteção é oferecida com o auxílio de três documentos principais: A
Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, a Carta Social Europeia Revista e a Carta dos Direitos
Fundamentais, todos eles objetivando, em linhas gerais, trazer o viés
jurídico necessário à concretização da proteção dos direitos humanos.
Ademais, visando a alcançar a obrigatoriedade da aplicação de tais
documentos, foram criados os seguintes órgãos: A Comissão Europeia de
Direitos Humanos, a Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte) e o
Comitê de Ministros do Conselho da Europa. Tal sistema, porém, diante da
necessidade de adequar-se às demandas da sociedade europeia em evolução,



incorporou importantes protocolos à Convenção, como o Protocolo 115 e o
Protocolo 146, que buscam facilitar e desburocratizar o acesso à Corte para
os indivíduos vítimas de violações.

O objetivo deste trabalho, portanto, é analisar como se dá o procedimento
de análise e julgamento dos casos perante a Corte.

1. OS PRINCIPAIS INSTRUMENTOS JURÍDICOS
INTERNACIONAIS DE PROTEÇÃO AOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO ÂMBITO EUROPEU

1.1. A Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais

A Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais (Convenção)7 é um documento primordial na
estrutura do Sistema Europeu de Proteção aos Direitos Humanos. Começou a
vigorar em setembro de 1953, após as dez ratificações necessárias.

Vale citar que os primeiros direitos protegidos pela Convenção foram os
civis e políticos presentes nos artigos 2º ao 7º. Posteriormente é que entram
em cena os direitos sociais, econômicos e culturais, por exemplo, o direito à
educação8 e o direito de propriedade9.

1.2. A Carta Social Europeia e o Comitê de Especialistas
Independentes em prol de sua implementação efetiva

A Carta Social Europeia é mais um instrumento jurídico do Sistema
Europeu que busca salvaguardar os direitos humanos e as liberdades
fundamentais, mais especificamente, os direitos econômicos e sociais da
população. Concebe-se inspirada nas recomendações da Organização das
Nações Unidas, com o intuito de amparar especificamente direitos humanos
concernentes a saúde, educação, trabalho e proteção social, mencionando
inclusive o direito de greve.

O Comitê de Especialistas Independentes (Parte IV) assume papel de
suma importância na implementação efetiva do documento, ao elaborar
relatórios concernentes à avaliação das medidas de implementação dos
ditames da Carta em todos os Estados-Partes de dois em dois anos e proferir
recomendações aos Estados para melhor efetivação dos direitos abrangidos
na Carta. A Carta é dividida em seis partes mais um Anexo, sendo que as



duas primeiras tratam especificamente do conteúdo material da Convenção,
com destaque para as normas relativas ao direito dos trabalhadores (Parte
II), e sua aplicação de acordo com a peculiaridade da demanda de proteção
dos diferentes grupos sociais, como idosos, crianças e adolescentes, homens,
mulheres gestantes etc. As demais partes são dedicadas especialmente à
interpretação e aplicação da própria convenção, ao instituir órgãos de
fiscalização e efetivação das normas, como o próprio Comitê, além de
regular as regras da entrada em vigor do tratado, suas emendas, a
possibilidade de denúncia, dentre outros.

Em 3 de maio de 1996, devido a mudanças culturais e novas necessidades
da população, a Carta Social Europeia foi substituída pela chamada Carta
Social Europeia Revista. No que tange à reformulação, merece destaque a
otimização dos esforços tendentes à igualdade de tratamento dispensado a
homens e mulheres que, apesar de ser uma preocupação antiga da sociedade,
ainda não acontece de forma suficientemente eficaz e por isso voltou a ser
abordada.

1.3. A Carta dos Direitos Fundamentais
O documento intitulado Carta dos Direitos Fundamentais10 constitui um

acordo proclamado conjuntamente pelo Parlamento Europeu, o Conselho da
União Europeia e a Comissão Europeia11. Tem caráter interinstitucional no
que tange ao envolvimento do Conselho da Europa12, do Parlamento
Europeu13 e da Comissão com sede em Nice.

Tem-se, de fato, um avanço no rol dos direitos protegidos, uma vez que,
além dos direitos civis e políticos que se encontram em consonância com os
dispostos na Convenção14, alcança também os direitos econômicos e sociais,
destacando-se, principalmente, em matéria de direito comunitário e dos
direitos fundamentais em âmbito internacional.

Em última análise, ressalta-se que a pretensão última da elaboração do
supracitado documento for a de formar um sistema regional, concreto e
efetivo, de proteção aos direitos humanos correlacionado com o já então
existente no continente europeu.

2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DOS ÓRGÃOS DE GARANTIA E
CONTROLE DA CONVENÇÃO



2.1. A Comissão Europeia de Direitos Humanos

2.1.1. Concepção original e análise da sua atuação ao longo de sua
existência

A fim de garantir a implementação da Convenção, foi criada, em 1954,
conforme previsto no texto original da Convenção, a Comissão Europeia de
Direitos Humanos, cuja principal atividade era a análise da admissibilidade
das denúncias contidas nas petições individuais15 –– incluindo aquelas
submetidas por qualquer pessoa física, organização não governamental ou
grupo de particulares que se considerasse vítima de uma violação da
Convenção cometida pelo Estado-Parte ––, bem como as petições
elaboradas pelas próprias Altas Partes Contratantes, ambas dirigidas ao
Secretário-Geral do Conselho da Europa16. Assim, pode-se defini-la como
um órgão quase jurisdicional, pois a Comissão detinha grande poder ao
intermediar e restringir o acesso à Corte Europeia de Direitos Humanos
(“Corte”), funcionando como órgão auxiliar do Tribunal desde seu primeiro
caso17 (Lawless)18.

2.1.2. O Protocolo 11
Em 1º de novembro de 1998 entrou em vigor o Protocolo 11 à Convenção,

fruto da necessidade de reformulação do sistema europeu que já apresentava
dificuldades no atendimento ao número crescente de demandas19. O
procedimento duplo –– trâmite perante a Comissão e, em seguida, perante a
Corte –– mostrou-se extremamente demorado. A mudança principal foi a
extinção da Comissão Europeia20. Suas antigas funções fundiram-se com as
da Corte, tornando-se esta a responsável pela análise da admissibilidade da
petição21 e pela tentativa de solução amigável e apreciação contraditória22,
passando a existir um único órgão jurisdicional permanente. Foi reconhecido
o direito de petição individual perante o órgão jurisdicional23, sendo que
esse direito, bem como a jurisdição da Corte sobre os Estados-Membros,
passou para a modalidade de aceitação compulsória, ou seja, não mais como
uma faculdade dos Estados. Assim, finalmente, o jus standi dos indivíduos
no sistema europeu foi consagrado.

O resultado do acesso direto do indivíduo foi exatamente o incrível
aumento do número de casos apresentados à Corte24. O número de



julgamentos apresentados em 2005 (1.105) demonstra um impressionante
crescimento de 54% em comparação ao ano anterior (718). Não se trata
somente dos chamados casos repetitivos, sendo que o número de
julgamentos complexos também continua a crescer a níveis significantes:
315 julgamentos foram classificados pela própria Corte nos níveis mais
altos de importância (1 e 2) no arquivo de 2005, o que representa um
aumento de 25% em relação a 2004 (244)25.

3. A CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS –
HISTÓRICO

A Corte foi estabelecida em 1959 como parte do mecanismo de proteção
aos direitos humanos instituídos pela Convenção (1953)26. Atualmente
consite no tribunal internacional de direitos humanos mais abrangente do
mundo, com 46 juízes, trabalhando em tempo integral, e 800 milhões de
pessoas de 46 países sob sua jurisdição27.

Um de seus grandes desafios é a implantação de medidas eficazes no
escoamento de sua sobrecarga de casos, de modo a preservar a qualidade de
sua prestação jurisdicional na proteção dos direitos humanos no continente
europeu.

3.1. O funcionamento da Corte Europeia de Direitos Humanos

3.1.1. Os juízes
A Corte é composta por tantos juízes quantos são os Estados Contratantes

da Convenção. Cada Estado, independentemente do tamanho de seu território
ou de sua população, é responsável pela indicação de um dos magistrados28.

O artigo 21 da Convenção preceitua que os juízes devem ser escolhidos
tendo-se em vista seu caráter elevado e sua capacidade técnica adequada
para o ofício. Além disso, o juiz deve ser fluente em pelo menos uma das
línguas oficiais da Corte (inglês e francês)29. Então, o Estado Contratante
deve submeter à Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa uma lista
tríplice de candidatos ao cargo, para que esta proceda à eleição daquele que
se tornará o juiz da Corte30.

O caráter eminentemente político do procedimento de escolha dos juízes
da Corte levanta a questão sobre serem os juízes eleitos aqueles realmente



mais qualificados para o ofício ou apenas os politicamente bem
relacionados. Em virtude de tal questionamento é que a Assembleia do
Conselho da Europa emitiu a Resolução 136631, que reforçou a
possibilidade de rejeição pela Assembleia de indicações dos Estados que
não considerem devidamente os parâmetros do artigo 21 da Convenção, ou
que, por exemplo, não possuam pelo menos um indivíduo de cada sexo,
dentre outras exigências.

Uma vez eleito, o juiz não é um representante de seu país. Em
consequência, não pode exercer cargo político, administrativo ou qualquer
outra atividade que possa comprometer sua imparcialidade, independência
ou dedicação em tempo integral ao ofício32. Caso um dos magistrados aja de
forma inadequada, o plenário da Corte pode destituí-lo de seu cargo,
mediante anuência de pelo menos dois terços dos juízes33.

O mandato de um juiz é de seis anos e renovável, e o regime de trabalho
na Corte é a dedicação em tempo integral ao ofício. Os magistrados devem
se aposentar aos 70 anos34.

3.1.2. A organização da Corte Europeia de Direitos Humanos
O Protocolo 11 instituiu um complexo sistema de organização da Corte,

conforme doravante se descreve.
O Plenário da Corte, composto por todos os juízes do órgão, tem como

uma de suas principais atribuições eleger o Presidente e os dois Vice-
Presidentes da Corte35. Além disso, deve instituir as Seções, grupos de
juízes com duração de três anos36.

Cada juiz deve ser designado a uma Seção, cuja composição deve ser
proposta pelo Presidente da Corte37. Os Vice-Presidentes da Corte são
automaticamente designados Presidentes de Seções, devendo o plenário da
Corte eleger mais três Presidentes, e cada uma das Seções eleger um Vice-
Presidente38.

Cada caso é inicialmente designado a uma das Seções39. As Seções são
divididas em três Câmaras, que deverão designar um Comitê de três de seus
juízes, com mandato de doze meses. A função dos Comitês é avaliar a
admissibilidade das petições individuais submetidas à Corte40, remetendo as



demandas consideradas admissíveis à Câmara, para que esta emita decisão
sobre sua admissibilidade e mérito.

A Convenção institui, ainda, uma Grande Câmara, que somente deverá ser
acionada quando sérias questões sobre a interpretação e aplicação da
Convenção, ou qualquer outra de importância geral, sejam levantadas41. Em
especial, a Grande Câmara é acionada nas seguintes situações: em recursos
de decisões das Câmaras42; nos casos em que alguma Câmara tenha
renunciado à jurisdição em seu favor43; e para formular opiniões consultivas,
requeridas conforme o artigo 47 da Convenção44. A Grande Câmara é
composta de 17 juízes, dentre os quais necessariamente se encontram o
Presidente da Corte, os dois Vice-Presidentes e os Presidentes das Seções45.

3.1.3. O procedimento perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos

A Corte é competente para decidir sobre qualquer questão que envolva a
aplicação e a interpretação da Convenção e seus Protocolos relacionados46.
Qualquer indivíduo, organização não governamental ou grupo de indivíduos
que aleguem ser vítimas de uma violação à Convenção são partes legítimas
para submeter uma petição à Corte47. Além disso, podem os próprios
Estados denunciar violações cometidas por outros Estados Contratantes48,
embora isso não seja comum.

Ademais, a Corte possui competência para emitir opiniões consultivas
acerca de questões concernentes à interpretação e aplicação da
Convenção49, sempre que o Comitê de Ministros do Conselho da Europa
assim solicitar, sob voto da maioria de seus membros.

3.1.3.1. Trâmite de uma petição individual

A Corte possui um vasto corpo de funcionários à sua disposição para
prestar-lhe assistência técnica e administrativa em suas funções judiciais.
Esse corpo compõe o Secretariado, coordenado pelo Secretário da Corte,
que possui como principal função receber e preparar para julgamento as
denúncias de violação à Convenção submetidas por indivíduos à Corte.

Quando uma petição individual denunciando uma violação da Convenção
é submetida à Corte, é inicialmente encaminhada a uma das Seções por seu
Presidente50. A petição pode ser formulada em qualquer das línguas dos



Estados Contratantes e deve preencher um mínimo de requisitos materiais,
tais como: dados pessoais completos da suposta vítima; dados do
representante legal, caso haja; nome do Estado denunciado; um breve relato
dos fatos, das violações sofridas e do trâmite do caso no ordenamento
interno; e a especificação do pedido51.

Dentro de uma Seção, o caso é submetido a um juiz Relator, que deverá
efetuar uma análise preliminar do caso, solicitando às partes informações
factuais, documentos ou outros materiais que considere importantes, e emitir
um parecer com recomendações sobre a admissibilidade do caso52. Nessa
tarefa, o Relator é ajudado pelo Secretariado.

Em geral, o Relator escolhido é aquele indicado pelo Estado alvo da
denúncia de violação. A razão para isso é que seu conhecimento sobre o
ordenamento jurídico doméstico do Estado-réu desempenha papel de capital
importância na compreensão do caso, e no alcance de sua solução53.

O Relator envia o caso e suas recomendações para um dos Comitês de
três juízes. Caso este o entenda como provavelmente admissível, pode
submetê-lo diretamente a uma das Câmaras de sete juízes54. Note-se que o
artigo 35 da Convenção dispõe que uma denúncia somente poderá ser
submetida à Corte após esgotados os recursos internos, e em até seis meses
contados da decisão final obtida no âmbito doméstico. Não são admitidas,
outrossim, petições anônimas55, manifestamente infundadas, emitidas em
abuso do direito de petição ou aquelas cujo conteúdo seja o mesmo de uma
questão já submetida à Corte. Um caso pode ser considerado inadmissível
em qualquer fase do procedimento.

A decisão do Comitê sobre a admissibilidade de um caso é final, caso
seja unânime, e não precisa ser arrazoada56. Se a inadmissibilidade não for
unânime, o caso segue para uma Câmara, que deverá proferir nova decisão
sobre sua admissibilidade, podendo para isso requerer às partes quaisquer
informações ou documentos que julgue necessários57. A decisão é obtida
através da maioria dos votos dos sete juízes58 e deve ser fundamentada59.

Considerado admissível, a Câmara deverá decidir sobre o mérito do
caso, determinando se houve ou não violação da Convenção. Nesse ponto, o
Secretariado poderá conduzir negociações entre as partes, tendo em vista a



obtenção de soluções amigáveis para a contenda, de modo a encerrar o caso,
sem decisão jurisdicional de mérito60.

Ao examinar o mérito de um caso, a Câmara deverá proceder a uma
análise mais precisa dos fatos, em conjunto com os representantes das partes
litigantes61. O Regulamento da Corte permite que sejam adotadas quaisquer
medidas investigativas que pareçam úteis na solução da controvérsia, como
solicitar às partes a produção de provas documentais e recolher depoimento
de uma testemunha ou de um perito62. O Regulamento permite, ainda, que a
Corte envie delegações de juízes para realizarem investigações de campo ou
conduzirem inquéritos63, embora isso seja muito incomum na prática, dado o
tempo exigido para sua execução e a pouca disponibilidade dos juízes, tendo
em vista a enorme sobrecarga processual da Corte.

Ressalta-se que a decisão da Câmara é final, a menos que, após três
meses da publicação da decisão de uma Câmara, nenhuma das partes
litigantes tenha solicitado, de forma fundamentada, a revisão da sentença
pela Grande Câmara. É importante ressaltar que é necessário que uma
comissão de cinco juízes deste órgão decida selecionar para análise a
solicitação de revisão, caso contrário não haverá novo julgamento64.

A Convenção e o Regulamento da Corte preveem o instituto do amicus
curiae para os julgamentos das Câmaras e da Grande Câmara. Assim, o
Presidente da Corte poderá autorizar a submissão de escritos –– ou,
excepcionalmente, a participação em audiências –– por indivíduos, Estados
Contratantes ou organizações não governamentais que, não sendo parte dos
procedimentos, apresentem motivos razoáveis que justifiquem sua
intervenção no caso, ainda que sem interesse direto no julgamento65.

3.1.3.2. Mecanismos judiciais disponíveis à Corte Europeia de Direitos
Humanos

Diante de uma denúncia de violação à Convenção de Direitos Humanos,
poderá a Corte adotar algumas medidas. Entre elas, a principal é a prolação
da decisão do caso, declarando se a ação ou omissão de um Estado
configura desrespeito aos direitos que a Convenção protege66. A Corte não
possui poder para impor sanções que garantam o cumprimento de suas
decisões. Assim que emitida uma decisão final sobre um caso, esta é
submetida ao Comitê de Ministros, que deve acompanhar sua execução.



Diante do não cumprimento adequado da decisão, o Comitê de Ministros tem
a possibilidade de requerer a expulsão do Estado infrator do Conselho da
Europa, sendo esta a única medida de caráter coercitivo permitida67.

Outra medida judicial passível de ser adotada pela Corte são as medidas
provisionais, sob a regra 39 do Regulamento da Corte. Uma Câmara ou seu
Presidente podem requerer ao Estado que, antes da decisão final, adote
medidas eficazes no sentido de impedir que o objeto da petição se perca, o
que tornaria sem sentido a continuidade do processo68.

A Corte pode, ainda, determinar “reparações razoáveis” à vítima de uma
violação de direitos humanos69. É importante destacar, nesse ponto, que o
alcance das reparações outorgadas pela Corte é francamente inferior, quando
comparado ao de outros tribunais internacionais de direitos humanos –– e.g.,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos70.

Se o artigo 41 da Convenção permite que a Corte determine compensação
financeira, quando necessário, pelos danos inflingidos à vítima de violação
–– danos morais e materiais, além do pagamento de custas e outros gastos
––, não há previsão de que o Tribunal ordene a tomada de medidas mais
amplas pelo Estado violador, passíveis de fazer cessar a situação que gerou
a ofensa à Convenção –– reformas de legislação, punição dos agentes
responsáveis, entre outras medidas não pecuniárias71. A Corte, inclusive, já
se pronunciou no sentido de que cabe ao Estado, e não ao Tribunal, a
determinação de quais dessas medidas deverão ser adotadas72.

4. O COMITÊ DE MINISTROS

4.1. Concepção original
O Comitê de Ministros é uma instituição do Sistema Europeu de Proteção

aos Direitos Humanos que congrega os Ministros de Relações Estrangeiros
de cada Estado-Membro do Conselho Europeu, ou os seus respectivos
representantes que têm presença permanente na Corte, em Estrasburgo.
Configura-se um órgão, ao mesmo tempo, de: a) caráter político: devido à
presença de figuras políticas de cada parte convencionada na sua banca
permanente, responsável pela geração de debates e acordos; b)
intergovernamental: proporcionador de aproximação nacional quanto aos
problemas e desafios enfrentados pela sociedade europeia; e c) decisório:



independente quanto às questões internas do Conselho da Europa, podendo
decidi-las de maneira definitiva, além de elaborar recomendações não
vinculantes para os Estados no que diz respeito às decisões já proferidas
pela Corte73.

4.2. A importância do Comitê na efetiva promoção dos Direitos
Humanos na Europa

Dentro do acompanhamento e fiscalização do cumprimento pelos Estados
das sentenças da Corte, o Conselho investiga a adoção das medidas
individuais e gerais determinadas em cada caso e também o pagamento das
devidas reparações. Há, concomitantemente, a elaboração de acórdãos
intermediários e finais abordando as conclusões do Comitê. Sugestões,
avaliações e críticas durante a supervisão também representam um
diferencial para todo o sistema, afinal, a publicação dessas análises em nível
continental traz a possibilidade de uma pressão popular sobre os governos
dos Estados-Parte.

5. A REESTRUTURAÇÃO DO SISTEMA EUROPEU APÓS A
ENTRADA EM VIGOR DO PROTOCOLO 14 À CONVENÇÃO

O crescimento exagerado da apresentação de queixas ao Sistema Europeu
demandou um projeto de reestruturação do procedimento perante a Corte de
forma a melhorar a sua eficiência, mas sem retirar os avanços alcançados.
Nesse sentindo, buscando manter o jus standi judicio, ou seja, acesso dos
indivíduos vítimas de violação à Corte, e o caráter judicial desta, foi
elaborado, então, o Protocolo 1474. Seu processo de assinatura foi aberto em
maio de 2004; o documento, porém, só entrará em vigor com a ratificação de
todos os membros.

A proposta para diminuir a pressão do número de demandas à Corte é a
inclusão da competência de um juiz singular75 para declará-las inadmissíveis
ou rejeitá-las, além da possibilidade de implementação de um mecanismo
mais simplificado por parte do Comitê de Três Juízes para lidar com os
chamados casos repetitivos, ou seja, os que já tiverem uma jurisprudência
bem assentada76.

Há ainda a mudança no mandato dos magistrados, que passará a durar 9
anos77, sem reeleição, de forma a garantir que estes exerçam a sua atividade



com indepedência78. A possibilidade de renomeação do juiz por seu Estado
é um instituto que pode exercer influência negativa sobre a independência e
imparcialidade de seu ofício, uma vez que é cabível imaginar que um juiz
possa vir a sentir-se pressionado a atuar conforme os interesses do Estado
que o indicou, com vistas a obter a renovação de seu mandato79.

Ainda visando a tornar mais efetiva a resposta da Corte às demandas
julgadas, foram inseridos novos mecanismo para que sejam cumpridas as
sentenças finais proferidas. Dentre eles, destaca-se o fato de que a
supervisão da execução das sentenças por parte do Estados caberá ao
Comitê de Ministros, para quem a decisão final da Corte será, portanto,
transmitida. Caso o Comitê entenda que o Estado-parte se recusa a acatar a
sentença, deverá encaminhar notificação formal à parte sobre a sua situação.
Se, ainda depois da notificação, entender que a parte continua
desrespeitando a sentença da Corte, o Comitê deverá transmitir a questão à
Corte, por decisão de dois terços de seus representantes80.

A análise da efetividade dessas mudanças fica na dependência da
implantação do Protocolo 14 e seus desdobramentos.

6. ANÁLISE JURISPRUDENCIAL

6.1. Alguns princípios jurisprudenciais da Corte Europeia de
Direitos Humanos

6.1.1. A Convenção como um “instrumento vivo”
Em várias ocasiões, a Corte asseverou que a Convenção deve ser

considerada levando-se em conta o contexto social vigente81. Assim, a
interpretação de seus preceitos é flexível, variando na medida em que se
verifiquem alterações relevantes nas condições culturais ou
socioeconômicas nos Estados Contratantes.

6.1.2. Os princípios da subsidiariedade
Sendo a Corte uma instituição destinada a assegurar a observância dos

compromissos assumidos voluntariamente pelos Estados Contratantes,
conforme observa o artigo 19 da Convenção, o mecanismo de proteção dos
direitos humanos de que dispõe é considerado subsidiário aos recursos
oferecidos pelo ordenamento interno de cada Estado. Apenas na falha destes



em garantir o efetivo respeito à Convenção é que a Corte deverá ser
acionada82.

6.1.3. O princípio da margem de apreciação
A jurisprudência da Corte desenvolveu, ao longo dos anos, a doutrina da

“margem de apreciação”. Segundo esta, as particularidades culturais e
socioeconômicas entre Estados Contratantes garantem-lhes certa margem
para diferir uns dos outros na aplicação e interpretação da Convenção, o que
deve ser levado em consideração pelo tribunal quando da análise de um
caso. Assim, uma situação que configure violação a direitos humanos em um
país pode ser considerada aceitável em outro, mesmo que ambos tenham
ratificado a mesma Convenção83.

O caso típico do reconhecimento de uma “margem de apreciação” aos
Estados pela Corte é Handyside × Inglaterra, de 1976. A circulação de um
livro escolar havia sido impedida pelas cortes inglesas, sob o argumento de
que havia conteúdo obsceno. Em outros países europeus, entretanto, a
publicação circulava livremente. A Corte, provocada para declarar se houve
violação ao artigo 10 –– direito à liberdade de expressão ––, afirmou que
não há um conceito uniforme de moral entre os países europeus. Assim,
haveria uma margem para cada Estado analisar o que seria obsceno ou não,
de acordo com seu ordenamento jurídico e os valores morais vigentes à
época.

6.2. Jurisprudência da Corte aplicada diretamente a artigos da
Convenção

6.2.1. Artigos 2 (Direito à Vida) e 3 (Proibição da Tortura)
A Corte possui duas formas distintas de atuação quanto aos direitos e

liberdades consagrados na Convenção, podendo ser classificadas como
atuação negativa e atuação positiva. A primeira consiste numa atuação
negativa da Corte em face aos Estados, no sentido de punir toda e qualquer
violação pelas autoridades públicas aos direitos assegurados na Convenção.
No entanto, para garantir o respeito efetivo daqueles direitos e liberdades, a
Corte vai além, impondo, também, obrigações e deveres positivos, de forma
que sejam obrigados a agir implementanndo medidas que assegurem a fiel
proteção dos direitos humanos.



É nesse sentido que, na análise de casos que envolvem o desrespeito
conjugado dos artigos 2 (Direito à Vida) e 3 (Proibição da Tortura),
entendidos como direitos substantivos ou essenciais, vem sendo
aperfeiçoada a interpretação por parte da Corte.

O artigo 3 estabelece que “ninguém pode ser submetido a torturas, nem a
penas ou tratamentos desumanos ou degradantes”. Estabelece, assim, um
direito absoluto, que não admite exceção em nenhuma circunstância. Trata-
se, portanto, de artigo inviolável, cujo conteúdo constitui norma de jus
cogens, isto é, norma de hierarquia superior, que não admite ser derrogada
pelos Estados, seja por tratados internacionais ou locais, seja por costumes
especiais ou gerais84.

Já o artigo 2 afirma que o “direito de qualquer pessoa à vida é protegido
pela lei”; no entanto, admite algumas hipóteses de exceção: ao permitir a
execução por sentença capital pronunciada por um tribunal, no caso do crime
ser previsto com essa pena por lei; ao admitir a legítima defesa contra
violência ilegal; ao efetuar detenção legal ou para impedir evasão de pessoa
legalmente detida; e, ainda, para reprimir, em conformidade com a lei,
revolta ou insurreição85. Tal direito, por admitir limitações, será
interpretado segundo o princípio da proporcionalidade, consagrado como
um dos princípios gerais do direito86, quando da aplicação das normas.
Aplicando esse princípio, quando da análise das possibilidades de restrição
do direito à vida, deve-se primar sempre pela punição de qualquer tentativa
de ingerência através de medida excessiva que contrarie os objetivos da
Convenção.

De acordo com o aspecto da decisão da Corte que instaura os deveres
positivos aos Estados, ao analisar a violação dos artigos mencionados, a
Corte já decidiu em vários casos que, quando as autoridades forem
informadas de morte violenta ou desaparecimento sem explicações, em
condições suspeitas, há a obrigação de ser realizada uma investigação
efetiva87, que seja hábil a identificar e punir os responsáveis88. O que
significa que a Corte chama os Estados a agirem de maneira eficaz a
possibilitar que haja a punição dos culpados.

No entanto, quanto à produção das provas, devido à própria natureza e
relevância dos direitos humanos em geral, não é necessário que as regras
que governam a sua feitura sejam aplicadas de forma mecânica89. Admite-se



certa “maleabilidade” quanto à análise dos meios probatórios, quando for
caracterizada a presença de circunstâncias difíceis, ou até mesmo
impossíveis, da prova ser realizada, em prol da realização dos ideais da
Convenção. Um exemplo dessa maleabilidade é o fato de um indivíduo que
era saudável na época em que foi submetido à custódia policial ser
encontrado com sua saúde deturpada ao final da prisão. Nesse caso, há o
dever do Estado de providenciar uma explicação plausível para a situação,
caso contrário estará demonstrada a violação do artigo 3, que proíbe a
tortura90.

Neste sentido, procedimentos em nível nacional são essenciais para
capacitar a produção de repercussões efetivas no âmbito da proteção
internacional dos direitos humanos. O Estado tem o dever de realmente
posicionar-se como defensor e garantidor desses direitos em nível interno. A
atuação da Corte visa a ser bastante significativa na evolução dessa
proteção, uma vez que, através de suas decisões, busca não somente
proporcionar justiça às vítimas, como também encorajar o Estado-Parte a
modificar sua própria legislação, interferindo, assim, no ritmo a ser
acompanhado pela sua jurisprudência.

6.2.2. Artigo 8 (Direito ao respeito pela vida privada e familiar) e
Artigo 10 (Liberdade de expressão)

De acordo com a complexa e vasta jurisprudência da Corte, o caso que
melhor ilustra a margem atual de aplicação do artigo 8 (Direito ao respeito
pela vida privada e familiar) da Convenção é o Goodwin versus United
Kingdom, de julho de 200291.

O caso tem como peticionário um indivíduo que, após fazer uma cirurgia
de mudança de sexo pelo Serviço Nacional de Saúde do seu país, continua a
ser considerado um homem pelo ordenamento jurídico interno e encontra
empecilhos legais para formalizar um casamento. A Corte, então, pautando-
se na ideia inerente ao artigo 8º da Convenção de que todo indivíduo possui
autonomia para realizar atos que melhorem a sua qualidade de vida92,
demonstra, por meio da condenação do Estado pela violação do artigo 8 e
do artigo 12 (Direito ao Casamento) da Convenção, o reconhecimento da
tendência internacional de aceitação social e incorporação nas legislações



da possibilidade de mudança de gênero das pessoas que realizam cirurgias
de mudança de sexo93.

Vale ressaltar a utilização pela Corte do princípio da Convenção como
um “instrumento vivo”, no tocante à nova interpretação apresentada no caso
Goodwin versus United Kingdom. Em tal oportunidade, consagrou-se a
proteção de indivíduos que realizam mudança de sexo e não conseguem
obter no ordenamento interno dos seus países as condições legais da nova
identidade sexual.

Percebe-se, então, uma importante mudança de posicionamento da Corte,
que até por volta do ano de 1986, mostrava-se contrária à condenação de
Estados em casos semelhantes, visando a tutelar direitos de terceiros à
segurança jurídica de dados anteriormente registrados. Tal posição é
demonstrada em casos como Rees versus United Kingdom94, Sheffield and
Horsham versus United Kingdom95, Cossey versus United Kingdom96 e X, Y
e Z versus United Kingdom97.

Com relação ao artigo 10 (Liberdade de expressão) da Convenção, a
questão da suposta difamação de oficiais de Estados contrapondo-se à
liberdade de expressão dos indivíduos foi um ponto amplamente analisado
pela Corte. O caso mais representativo nesse sentido é o Pakdemirli v.
Turkey98, no qual um Ministro do Parlamento da Turquia faz um discurso
com duras críticas ao Senhor Süleyman Demirel, Presidente da República, e
é condenado por tribunais internos por difamação deste. O ministro, Senhor
Ekrem Pakdemirli, entendendo que o seu direito de liberdade de expressão
foi violado pela decisão dos tribunais nacionais turcos, recorre à Corte por
tal violação. A Corte, então, profere sua decisão condenando o Estado pela
violação do direito requerido pelo nacional, sob argumentos de a decisão
interna (i) ter condenado o indivíduo a pagar uma indenização
desproporcional –– a maior paga até então no país em casos semelhantes
àquele –– aos danos causados pela declaração ao Presidente da República,
(ii) não ter considerado a diferença de status entre as partes, (iii) bem como
de a interferência no direito de liberdade de expressão da parte violada,
considerando-se a pequena gravidade das declarações, (iv) ter sido
desnecessária diante dos parâmetros de uma sociedade democrática.

Assim, cita-se a existência de um grande número de decisões da Corte,
casos Turhan v. Turkey99, Birol v. Turkey100, Ukrainian Media Group v.



Ukraine101, Salov v. Ukrain102, Sokołowski v. Poland103, que demonstraram
o seguimento de uma linha de interpretação favorável à salvaguarda do
direito de liberdade de expressão dos indivíduos em oposição às ingerências
dos Estados com relação à expressão de opinião, à transmissão e ao
recebimento de informações e ideias.

Percebe-se, por conseguinte, que os direitos de conduzir livremente a
vida privada e familiar, e os relativos à liberdade de fala e expressão104 ––
consagrados pelo Sistema de Proteção Europeu como um todo ––
relacionam-se diretamente com o compromisso dos países integrantes do
mesmo para com a consolidação de uma democracia para além de formal,
concreta e efetiva. Desse modo, a jurisprudência da Corte segue uma
interpretação extensiva dos direitos elencados na Convenção,
concomitantemente a uma postura de condenação da restrição dos mesmos.
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SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS:
COMISSÃO E CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

ISABEL PENIDO DE CAMPOS MACHADO1

1. DA PROTEÇÃO REGIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
Os eventos da Segunda Guerra Mundial demonstraram o fracasso do

modelo de soberania baseado na coordenação de Estados-Nações
independentes, adotado a partir dos Tratados de Paz de Westphalia (1648).
Visando a evitar a repetição de acontecimentos como os ocorridos na
primeira metade do século XX, foram criados mecanismos internacionais de
proteção dos direitos humanos e das liberdades fundamentais2, que
buscavam colocar o ser humano em posição mais central no ordenamento
jurídico internacional3.

Nesse contexto, dá-se o surgimento da Organização das Nações Unidas
(ONU), em 1945, bem como são também criados os Sistemas
Interamericano4 e Europeu de Proteção dos Direitos Humanos5.

Como ressalta Brownlie6, a expressão “direitos humanos” é empregada
pela primeira vez na Carta das Nações Unidas, de 19457. Contudo, o
instrumento paradigmático para o desenvolvimento dos mecanismos de
proteção dos direitos humanos foi, sem a menor dúvida, a Declaração



Universal dos Direitos Humanos8, aprovada pela Assembleia Geral da ONU
em 10 de dezembro de 1948. A Declaração Universal pode ser considerada
o “ponto de irradiação de esforços em prol da realização do ideal de
universalidade dos direitos humanos”9.

Trata-se da fonte comum dos mecanismos internacionais de proteção, de
diversas naturezas e com funções distintas, tanto no sistema universal quanto
nas esferas regionais. Essa multiplicidade de mecanismos de proteção, nas
esferas global e regional, reflete a especificidade e autonomia alcançadas
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, caracterizando
especialmente um “direito de proteção”10.

Além disso, por conta da coexistência desses vários mecanismos
internacionais, é possível perceber a importância dada, pelo menos
teoricamente, aos indivíduos, verdadeiros sujeitos de tal direito. Os
indivíduos têm “a liberdade de escolha do procedimento internacional a ser
acionado (na esfera global ou regional)”11. Cançado Trindade aponta para a
existência de uma “noção de garantia coletiva dos direitos protegidos ––
ordre public superior”, sendo, portanto, impossível conceber antagonismos
entre a proteção regional e a universal, uma vez que entre elas há
complementariedade e convergência12.

Ressalta-se, também, o caráter de universalidade dos direitos humanos,
sendo importante destacar que a existência dos sistemas regionais não
permite que se compreenda “universalidade como uniformidade total”13, o
que seria paradoxal em se tratando de direitos humanos. A universalidade é,
dessa forma, “enriquecida pelas particularidades regionais. Cada sistema
regional vive o seu momento histórico (...) Cada sistema regional tem
funcionado em seu próprio ritmo e atento à realidade dos direitos humanos
em seu continente respectivo”14.

Neste contexto, o presente artigo tem por objeto discutir as
particularidades, sobretudo as concernentes ao aspecto processual, do
mecanismo regional de proteção dos direitos humanos existente no
continente americano. Para tanto, serão enfocados dois órgãos principais
desse sistema, quais sejam, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Proteção dos Direitos Humanos15.



2. DA PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS NO
CONTINENTE AMERICANO

Apesar da notável importância histórica da Declaração Universal dos
Direitos Humanos também para o desenvolvimento do Sistema
Interamericano, é interessante perceber que no âmbito regional já existia
anteriormente um instrumento que consagrava a proteção dos direitos
humanos. É a Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem16,
aprovada pela Resolução XXX, na IX Conferência Internacional Americana,
em Bogotá, em abril de 1948, que cria as bases para a criação do Sistema
Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos na forma em que este
existe atualmente17.

Ainda no ano de 1948, na mesma oportunidade em que foi adotada a
Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, foi assinada a
Carta da Organização dos Estados Americanos (OEA)18. O art. 104 da Carta
da OEA previa a criação de “uma convenção americana sobre direitos
humanos”19.

Dessa forma, seguindo as disposições da Carta da OEA, em 22 de
novembro de 1969, na cidade de San José de Costa Rica, é adotada a
Convenção Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica20. Tal Convenção, entretanto, somente
entrou em vigor em 1978, após o depósito do décimo primeiro instrumento
de ratificação ou adesão à Convenção21.

A Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH) é, portanto, o
principal (mas não o único) instrumento de proteção dos direitos humanos no
continente americano22, sendo também responsável por disciplinar as
funções da Comissão Interamericana e por criar a Corte Interamericana de
Direitos Humanos23.

3. DA COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
– CIDH

Em que pesem as inúmeras reestruturações e questionamentos que vem
enfrentando desde o seu surgimento24, a Comissão Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) mantém a sua autonomia25 e sua posição sui
generis dentro do Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos



Humanos. Sediada na cidade de Washington D.C. (Estados Unidos), este
órgão é composto por sete membros eleitos26 a título pessoal (CADH, art.
36) e dotados de “alta autoridade moral e de reconhecido saber em matéria
de direitos humanos” (CADH, art. 34).

De acordo com previsão expressa no art. 39 da CADH, à Comissão
incumbe elaborar o seu próprio Estatuto27, a ser aprovado pela Assembleia
Geral da OEA, bem como expedir o seu Regulamento acerca dos
procedimentos a serem adotados no trâmite interno das petições ou
comunicações que lhe forem submetidas. Recentemente, no ano de 2009,
houve uma alteração substancial no Regulamento da Comissão, com ampla
participação da sociedade civil e dos atores interessados no sistema
interamericano, de forma a permitir uma clarificação nas normas relativas ao
procedimento interamericano, bem como para tentar incorporar os anseios
de celeridade e acesso à justiça. Em relação ao seu orçamento, a CIDH
elabora um “projeto” denominado Programa Orçamento, que é apresentado
ao Secretário-Geral da OEA, que, por sua vez o submete à apreciação da
Assembleia Geral da mesma organização internacional (Estatuto da CIDH,
art. 18, alínea h).

Para garantir uma proteção ampla dos direitos humanos na região,
abarcando todas as especificidades de nosso continente, a Comissão tem
funções de monitoramento sobre a conduta dos Estados-Membros por meio
do sistema de relatórios, a exemplo do que ocorre no sistema universal. Para
tanto, divide-se em relatorias especiais ou temáticas, tais como: a relatoria
sobre os direitos da mulher, relatoria sobre trabalhadores migratórios e
membros de suas famílias, unidade de defensores de direitos humanos,
relatoria sobre os direitos dos povos indígenas, relatoria sobre os direitos
das pessoas privadas de liberdade, relatoria sobre direitos dos
afrodescendentes e contra a discriminação racial e Relatoria sobre os
direitos da criança28. Além do monitoramento, a estrutura das relatorias
presta suporte fático-jurídico para a submissão e elaboração dos informes de
mérito no sistema de petições individuais.

3.1. Principais atribuições da CIDH
As funções e atribuições da CIDH variam conforme o status de cada

Estado perante o Sistema Interamericano. Isso porque existe uma dualidade



intrínseca no próprio sistema, dividido entre uma maioria de Estados, que
ratificaram a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, e uma
minoria29, que não é parte do referido tratado.

No último caso, mesmo na ausência da ratificação da Convenção
Americana sobre Diretos Humanos e tampouco, obviamente, da aceitação da
jurisdição da Corte, o Estado sujeita-se ao Sistema Interamericano de
Proteção. Nesta hipótese, a Comissão tem a competência de analisar a
compatibilidade da conduta do Estado em relação à Declaração Americana
sobre Direitos e Deveres do Homem de 194830. Tal fato é possível graças ao
art. 106 da Carta da OEA, que dota a Comissão de prerrogativas de atuação
para “promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como
órgão consultivo da Organização em tal matéria”31.

Os artigos 18 e 20 do Estatuto da CIDH atribuem-lhe as funções em
relação a todos os Estados-Membros da OEA, quais sejam: promover e
recomendar que os Estados adotem medidas de proteção, respeito e
implementação dos direitos consagrados na Declaração; solicitar
informações para checar se estas medidas estão sendo progressivamente
adotadas; preparar os estudos ou relatórios relacionados com o seu objeto
de atuação; atender e assessorar os Estados-Membros a respeito de questões
sobre direitos humanos; apresentar um relatório anual à Assembleia Geral da
OEA sobre a situação dos Estados membros; fazer observações in loco em
um Estado; receber e analisar comunicações; solicitar informações a
qualquer Governo a respeito de supostas violações a direitos consagrados na
Declaração Americana (independentemente da ratificação da CADH pelo
Estado) e formular-lhes recomendações.

Em relação aos Estados que fazem parte da Convenção Americana, além
das atribuições já mencionadas, devem ser acrescidas aquelas previstas no
artigo 41 da CADH e no art. 19 do mencionado Estatuto. São elas:
comparecer perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos
previstos na Convenção; solicitar à Corte Interamericana de Direitos
Humanos a adoção de medidas provisórias em caso de risco de dano grave
ou de difícil reparação; consultar a Corte a respeito da interpretação da
Convenção Americana sobre Direitos Humanos ou de outros tratados sobre a
matéria32. Nota-se que o Brasil ratificou a CADH em 1992 e aceitou a
competência contenciosa da Corte Interamericana em 1998.



3.2. Do sistema de petições
A respeito do sistema de petições, o Regulamento da CIDH (2009)

descreve o procedimento a ser adotado. Na hipótese de suspeita da prática
de uma provável violação a qualquer obrigação oriunda do Sistema
Interamericano, qualquer pessoa, grupo de pessoas, entidade não
governamental e o Estado33 podem submeter uma petição (nos três primeiros
casos) ou comunicação (no último caso) para ser analisada pela Comissão,
segundo o disposto nos artigos 44 e 45 da CADH.

Em caso de desistência do peticionário em qualquer etapa do trâmite da
petição, a Comissão pode prosseguir na tramitação da petição, se constatar a
necessidade de proteção de determinado direito humano indisponível ou se,
dentro de sua discricionariedade notar que a questão transcende a esfera
individual (Regulamento da Comissão, art. 41).

É devido à prerrogativa de realizar a análise da admissibilidade das
petições individuais que a Comissão passou a representar um papel sui
generis no Sistema Interamericano, sendo classificada como uma instância
“quase judicial”. Isso significa que, embora a função jurisdicional
propriamente dita seja desempenhada pela Corte Interamericana, à Comissão
incumbe fazer uma triagem dos casos submetidos ao Sistema Interamericano
de Proteção dos Direitos Humanos, o que ocorre através da análise de
admissibilidade dos casos. Aliás, os casos submetidos passam por duplo
juízo de admissibilidade, uma vez que, mesmo se a CIDH considerar que a
demanda apresentada preenche os requisitos de admissibilidade, também a
Corte Interamericana realiza um reexame de admissibilidade em sede de
julgamento das exceções preliminares34.

3.3. Dos pressupostos de admissibilidade das petições ou
comunicações

São pressupostos de admissibilidade das petições apresentadas ao
conhecimento da CIDH: legitimidade das partes (CADH, arts. 44 e 45),
necessidade de esgotamento dos recursos internos (CADH, art. 46.1.a),
pressuposto temporal do art. 46.1.b da CADH (determina que a petição seja
apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o
presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisão
definitiva); inexistência de duplicação de processos35 no âmbito



internacional, coisa julgada internacional ou outra decisão de um organismo
internacional a respeito do caso em comento (CADH, art. 46.1.c e art. 46.1.d
respectivamente); correta identificação e qualificação do responsável pela
submissão da petição (CADH, art. 46.1.d e Regulamento da Comissão, art.
28); existência de causa de pedir (os fatos narrados devem configurar
violação à CADH, de acordo com o seu art. 47.b); e, finalmente, o fumus
boni iuris (pois serão inadmitidas as petições/comunicações manifestamente
infundadas, segundo o art. 47.c da CADH).

Entre os pressupostos de admissibilidade, é o esgotamento dos recursos
internos o pressuposto recorrentemente mais discutido do Sistema
Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos, tanto na Corte
Interamericana36 quanto na Comissão. Tal exigência funda-se no fato de que
o sistema de proteção internacional é subsidiário37 ao sistema nacional,
razão pela qual só deve ser invocado em último caso e depois de exauridas
todas as outras possibilidades. Portanto, em regra, é necessário que o
peticionário interponha e esgote os recursos jurisdicionais existentes e
disponíveis no Direito Interno. Como existem casos em que o peticionário
não dispõe de meios para atender a essa exigência, a própria CADH
contempla exceções à regra geral.

O art. 46.2 (CADH) contempla as três hipóteses em que não se exige o
esgotamento, quais sejam: inexistência de recurso ou remédio processual
cabível para tutelar o direito violado na jurisdição interna38 (alínea a); se o
Direito Interno contiver causas impeditivas de utilização do recurso ou se o
Estado efetivamente impedir que o jurisdicionado invoque os meios
impugnatórios existentes39 (alínea b); ou se configurada a demora
injustificada em violação ao princípio do prazo razoável de duração do
processo (alínea c). A priori, a demonstração do esgotamento incumbe ao
peticionário. Contudo, tal ônus da prova se inverte se este não detiver meios
para a comprovação. Nessa hipótese, o Estado demandado terá o ônus de
demonstrar que existiam recursos internos ainda a serem esgotados, a menos
que a CIDH consiga deduzir a inobservância do pressuposto de
admissibilidade por meio de uma análise superficial do próprio
expediente40.

3.4. Procedimento perante a CIDH 41



O procedimento se inicia pela apresentação de comunicação escrita
realizada pela suposta vítima ou seu representante legal à CIDH, com os
requisitos mínimos geralmente exigidos para uma petição inicial
(Regulamento da CIDH, art. 28). Ressaltamos que, nessa etapa, não é
necessário constituir um advogado ou representante legal, apesar de
desejável. A petição será registrada e iniciará o seu trâmite no órgão, sendo
permitida a reunião de pleitos com causa de pedir semelhantes. Apesar de
simples, o procedimento perante a CIDH tem sido deveras moroso, seja pela
complexidade das questões apresentadas, seja pela sobrecarga atual
enfrentada pelo órgão. Oportunizada a defesa do Estado42, o órgão pode
permitir às partes que apresentem alegações adicionais, e, então, o caso é
encaminhado aos grupos de trabalho da CIDH, que, entre os períodos das
sessões, elaboram recomendações sobre a admissibilidade da demanda, para
submissão à deliberação do plenário do órgão. Feita a deliberação, “os
relatórios de admissibilidade e inadmissibilidade são públicos e a
Comissão os inclui no seu Relatório Anual à Assembleia Geral da OEA”
(Regulamento da CIDH, art. 36). Se favorável, a CIDH inicia o
procedimento quanto ao mérito da causa, concedendo às partes o prazo de
três meses para apresentação de considerações adicionais.

Com o novel Regulamento de 2009, houve maior aclaramento sobre o
trâmite procedimental na fase de mérito. Inicialmente, a CIDH pode arquivar
a demanda, se os motivos que a deflagraram não mais subsistirem ou por
desistência da parte43. Na análise do mérito, a qualquer tempo é permitida, e
inclusive encorajada, a solução amistosa do litígio. Se a CIDH entender que
não houve violação aos direitos consagrados nos tratados do SIPDH de que
o Estado seja parte, consolidará esse posicionamento em seu relatório, a ser
publicado na forma do art. 44.1 do seu Regulamento. Por outro lado, se a
análise for favorável, será emitido um Relatório Preliminar, contendo
recomendações e um prazo para que o Estado as implemente. Então, o art. 47
do instrumento regulamentar impõe que, se o assunto não for solucionado em
três meses, “a Comissão poderá emitir, por maioria absoluta de votos, um
relatório definitivo que contenha o seu parecer e suas conclusões finais e
recomendações”.

Alternativamente ao relatório definitivo, caso o Estado demandado seja
parte da CADH e tiver aceitado a competência contenciosa da Corte



Interamericana (CADH, art. 62), a CIDH irá consultar a vítima sobre o seu
interesse em submeter o caso à etapa jurisdicional propriamente dita. Feita a
consulta, o caso será em regra apresentado à Corte, salvo se houver decisão
fundamentada pela maioria absoluta dos membros da CIDH (Regulamento,
45.1). A previsão do novel instrumento regulamentar representa um avanço,
pois em certa medida diminui a discricionariedade ampla da CIDH na
escolha da submissão do caso à Corte em relação à regra anteriormente
adotada. Todavia, críticas devem ser tecidas à possibilidade de a CIDH
deliberar pela não submissão, eis que esse é um ponto que pode tornar o
órgão vulnerável a pressões meramente políticas, inviabilizando (ou, no
mínimo dificultando) o acesso à justiça internacional. Por fim, o Estado pode
pedir a suspensão do prazo para o envio do caso à Corte, nas hipóteses
previstas forma do art. 46, do referido Regulamento.

4. DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

4.1. Aspectos institucionais
A Corte Interamericana é sediada em San José da Costa Rica (CADH, art.

58.1). É composta por sete juízes44, nacionais de Estados que integram a
OEA. Estes são eleitos45 “(...) a título pessoal dentre juristas da mais alta
autoridade moral, de reconhecida competência em matéria de direitos
humanos” (CADH, art. 52, e Estatuto da Corte, art. 4.1). Os juízes
desempenham suas funções com independência e imparcialidade, além de
prestarem um juramento, previsto no art. 11 do Estatuto da Corte. A duração
do mandato é de seis anos, prorrogável pelo mesmo período, por apenas uma
vez (Estatuto da Corte, art. 5.1).

De acordo com o art. 60 da CADH, incumbe à Corte elaborar o seu
próprio Estatuto46, a ser submetido à aprovação da Assembleia Geral da
OEA, bem como expedir o seu próprio Regulamento47. Em relação ao seu
suporte financeiro, o próprio tribunal elabora o seu projeto de orçamento e o
submete à aprovação da Assembleia Geral da OEA (Estatuto da Corte, art.
26).

Ao contrário da Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte
Interamericana ainda não é um tribunal permanente, vale dizer, os
julgamentos não ocorrem durante todo o ano de forma contínua. Seu



funcionamento dá-se através de sessões ordinárias e sessões extraordinárias,
sendo que estas últimas ocorrem pela convocação do presidente ou da
maioria dos juízes, conforme o disposto no art. 22.3 do Estatuto da Corte e o
art. 12 do seu respectivo Regulamento. Os idiomas oficiais adotados são
português, francês, inglês e espanhol (Regulamento da Corte, art. 20), mas
como o continente americano é diverso em línguas e dialetos regionais,
como as adotadas pelas populações indígenas que frequentemente invocam
tutela jurídica, é possível que o tribunal permita a utilização de idioma não
oficial, sendo providenciado tradução simultânea. Geralmente, o idioma de
trabalho adotado pela Corte é o espanhol, uma vez que se trata do idioma
oficial da maioria dos Estados que aceitam a sua competência contenciosa.
Ademais, há previsão de realização de sessões fora da sede (Regulamento
da Corte, art. 13), como exemplo do histórico XXVII Período Extraordinário
de Sessões, realizado no Brasil em março de 2006, no auditório do Superior
Tribunal de Justiça. Essas sessões externas têm a função de divulgar a
relevância da jurisdição da Corte, a fim de consolidar o acesso por parte da
sociedade civil, aumentar o diálogo entre os atores envolvidos e angariar
apoio para fortalecimento e estruturação do sistema.

4.2. Funções e atribuições
A Corte Interamericana é uma instituição judiciária autônoma48, cujo

objetivo é aplicar e interpretar a CADH e os demais tratados de direitos
humanos que integram o sistema interamericano49. Exerce suas atribuições
no exercício de sua competência contenciosa, na qual julga casos concretos
de supostas violações de direitos consagrados nos instrumentos jurídicos do
SIPDH, e também no exercício de sua função consultiva, materializada
através da emissão de pareceres (CADH, art. 64).

Em relação à natureza jurídica de sua jurisdição, é importante frisar que a
Corte Interamericana não tem natureza penal, porquanto os Estados
demandados não são julgados na condição de sujeitos de uma ação penal50.
O objeto de tutela dos tribunais internacionais de direitos humanos não é a
imposição de penas aos culpados, mas garantir o amparo às vítimas e fixar
as reparações (pecuniárias e não pecuniárias) pelos danos suportados por
elas51.

4.3. Competência contenciosa



No exercício da sua competência contenciosa, a análise da Corte enfoca o
caso concreto, que deve ser individualizado, para que, no mínimo, seja
possível a identificação de uma vítima ou de um grupo de vítimas. O
exercício dessa competência por parte da Corte ainda se sujeita ao
voluntarismo dos Estados, uma vez que, para ser demandado, o Estado deve
ter assinado e ratificado a CADH, além de ter manifestado expressamente o
reconhecimento52 da competência contenciosa daquela. De acordo com o art.
62 da CADH, o reconhecimento da competência contenciosa da Corte não se
dá pela ratificação pura e simples da Convenção Americana. Depende de
declaração específica do Estado a respeito.

A competência da Corte pode ser analisada: em razão da matéria (ratione
materiae), em razão da pessoa (ratione personae), em razão do momento e
do lugar da violação (ratione temporis e ratione loci, respectivamente)53.

Sobre a limitação temporal, a Corte tem competência ratione temporis
para conhecer de supostas violações à CADH, a partir da data em que o
estado ratificou a referida Convenção e aceitou a Competência contenciosa
da Corte. Vale enfatizar que a Corte não tem competência retroativa à data de
entrada em vigor da CADH ou de outro tratado integrante do SIPDH, mas a
partir do momento em que o Estado torna-se vinculado, por ato de vontade
próprio, à mencionada jurisdição internacional. Contudo, em relação às
violações permanentes, como, por exemplo, nos casos de desaparecimento
forçado de pessoas ou no descumprimento do dever de investigar e punir por
parte do Estado (garantias judiciais –– CADH, art. 26 e art. 2º), a Corte
Interamericana consolidou em sua jurisprudência o entendimento de que
essas violações se perpetuam no tempo, razão pela qual podem estar
abrangidas na competência ratione temporis54. Não obstante, a análise da
questão depende das particularidades do caso concreto55.

Quanto à competência ratione loci (CADH, art. 62), a delimitação
espacial da competência da Corte Interamericana é estabelecida pelas
violações perpetradas no território dos Estados-Membros.

Segundo o art. 62.3 da CADH, a competência ratione materiae da Corte
limita-se ao conhecimento dos casos de violações dos direitos e garantias
nela consagrados. Isto é, o objeto da competência da Corte restringe-se aos
direitos humanos consagrados regionalmente por meio dos tratados
assinados e ratificados pelos Estados-Membros. Vale ressaltar que a Corte



não tem competência, portanto, para aplicar diretamente os tratados do
sistema universal de Direitos Humanos ou dos tratados de outros sistemas
regionais. No entanto, desde a sua primeira Opinião Consultiva56, ficou
estabelecida a aplicação da noção de inter-relação e interdependência dos
mecanismos internacionais de proteção, sendo que, apesar da limitação
ratione materiae, de acordo com o art. 29, alínea b (CADH), é possível a
utilização desses instrumentos como elementos de interpretação sobre o
sentido e o alcance da CADH.

Outro ponto importante a ser realçado diz respeito à vinculação das
violações de direitos humanos com os direitos consagrados nos tratados que
integram o sistema. Nesse sentido, a Corte não deve ser vista como um mero
tribunal de apelações57, responsável pela reforma de decisões tautológicas
ou equivocadas dos Tribunais dos Estados-Membros58. Isso porque a
jurisdição atribuída ao referido tribunal internacional é para analisar
violações aos tratados que os Estados-Partes tenham ratificado. Por isso,
apenas as referidas decisões dos tribunais internos que constituam violações
diretas à CADH serão analisadas pela Corte, para a análise da possível
responsabilização internacional do Estado em questão59. Apesar de não se
comportar como uma esfera recursal, em várias ocasiões, a Corte determinou
de forma indireta, como forma de reparação às vítimas, que o Estado
providenciasse uma reformulação de normas do sistema interno, de forma a
atender os preceitos contidos nas obrigações internacionalmente assumidas.

Sobre a competência em razão da pessoa, a jurisdição da Corte
Interamericana volta-se para a apuração da responsabilidade internacional
dos Estados, sendo excluída da sua esfera de atuação a apuração de
responsabilidade dos indivíduos, de Organizações Internacionais e atores
paraestatais (tais como sociedades empresárias transnacionais).

4.4. Princípios processuais aplicáveis ao processo jurisdicional
interamericano

Dentre os diversos princípios processuais que têm sido aplicados pela
Corte, destaca-se, inicialmente, o princípio da “competência da
competência”60, segundo o qual o próprio tribunal internacional tem a
prerrogativa de decidir sobre os limites de sua própria jurisdição61.



Em regra, vige o princípio da publicidade dos atos processuais,
porquanto as audiências e as decisões realizadas pela Corte são públicas.
Entretanto, as deliberações dos juízes podem ser tomadas em reunião
secreta, a ser posteriormente publicada (Regulamento da Corte, art. 15.1).
No caso de inércia de uma parte (Regulamento, art. 29.1), ou se houver
expressa desistência, solução amistosa ou reconhecimento por parte do
Estado dos fatos e violações que lhe são imputadas, a Corte poderá extinguir
o processo ou, conforme sua discricionariedade, dar seguimento até a sua
finalização (Regulamento da Corte, art. 64).

Também o princípio da preclusão se aplica ao procedimento perante o
SIPDH, uma vez que o art. 29.2 do Regulamento prevê que, se a parte
comparecer tardiamente, “ingressará no processo na fase em que o mesmo se
encontrar”.

Às sentenças da Corte Interamericana aplicam-se os princípios da
motivação (CADH, art. 66.1), isto é, a decisão deve ser sempre
fundamentada. O quórum de deliberação é de 5 juízes, e as decisões são
adotadas por maioria. Os juízes podem manifestar os votos dissidentes, que
devem ser expressos em separado (CADH, art. 66.2), bem como podem
apresentar votos fundamentados, desde que o conteúdo destes guarde
respeito com o objeto da demanda. A sentença proferida é definitiva e
inapelável, sendo portanto irrecorríveis (Regulamento da Corte, art. 31.3).
Em caso de dúvida ou obscuridade, é possível que o Estado apresente um
expediente de interpretação de sentença (CADH, art. 67) que tem o mero
escopo de clarificar a decisão proferida, sem qualquer força infringente. O
novo regulamento (2009), inclusive, inseriu em seu art. 76, a possibilidade
de a Corte, ex officio, retificar os erros materiais notórios, de edição ou de
cálculo.

4.5. Do ônus da prova para o acertamento dos fatos
A Corte Interamericana adota critérios de valoração da prova menos

rígidos que os sistemas legais internos. Como meios de provas, admitem-se
as provas diretas e indiretas62 (tais como as circunstanciais, que ensejam a
aplicação de presunções ou inferências)63. Geralmente, as provas colhidas
perante a Comissão, e submetidas ao contraditório, são incorporadas à fase
judicial perante a Corte.



Sobre o onus probandi, a Corte ainda não adota “(...) um princípio
universal e rígido a respeito do ônus da prova, que, desta sorte mantém o seu
caráter relativo”64. Em regra, o ônus da prova a respeito da ocorrência dos
fatos incumbe à parte que alega a sua existência. Os primeiros regulamentos
da Corte não tinham adotado essa regra de forma expressa, sendo o referido
princípio geral de direito processual incorporado paulatinamente na
jurisprudência da Corte Interamericana ao longo dos anos65. Atualmente, o
novel Regulamento da Corte (2009) expressamente adota o princípio do
onus probandi no seu art. 57, impondo, inclusive, às partes o dever de arcar
com as custas da prova que tenham solicitado. Contudo, o juiz Sérgio Garcia
Ramírez assevera que a regra comporta exceções, uma vez que “(...) não
pode ser aplicada em termos absolutos dentro do processo tutelar dos
direitos humanos, como não poderia sê-lo em nenhuma vertente processual
dominada pelo princípio de verdade histórica”66.

Assim, paralelamente à hipótese geral de aplicação, vige o dever de
cooperação entre as partes para a disponibilização de documentos,
testemunhas, provas técnicas e quaisquer outros meios de que detenham ou
poderiam deter o controle. Se o magistrado depara-se com a
hipossuficiência probatória da parte que alega, existe a possibilidade de se
inverter o onus probandi e, ainda, de se valer da aplicação de presunções
judiciais67. Por óbvio, tal possibilidade depende das circunstâncias do caso
concreto e atualmente é adotada em casos excepcionais, nos quais o Estado
se recusa peremptoriamente a apresentar provas em seu poder.

Como os custos com o deslocamento das testemunhas são elevados,
especialmente para as partes hipossuficientes, há a possibilidade de o
testemunho ser prestado em cartório, perante agente público oficial, o que se
denomina affidavit (Regulamento da Corte, art. 46.1). Neste caso, as partes
podem apresentar perguntas às testemunhas a serem ouvidas por notário,
sendo que, posteriormente, as informações coletadas serão enviadas à parte
ex adversa para a submissão ao contraditório68. Consideramos que o
instituto deve ser visto com cautela. Apesar de não ser o ideal –– eis que a
presença e a visualização da testemunha ajudam na formação da convicção
do magistrado ––, é inegável que em muitos casos ela ampliará o acesso das
testemunhas ao sistema interamericano, retirando a onerosidade das partes
vulneráveis e reduzindo os custos do processo. Além dessa possibilidade,



há, ainda, a permissão de oitiva por videoconferência, o que demonstra a
abertura do sistema às novas tecnologias e ao processo eletrônico.

4.6. Procedimento perante a Corte
O procedimento perante a Corte inicia-se com a apresentação do informe

de mérito da Comissão ou por um Estado-Membro, ao fundamento da
violação de um direito consagrado na Convenção ou em outros tratados do
Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos, supostamente
perpetrada por um Estado que tenha aceitado a competência contenciosa da
Corte. A petição deve preencher os requisitos69 do art. 35 do Regulamento
do tribunal.

Recebido o informe, o Presidente faz uma triagem preliminar com o
intuito de verificar se estão preenchidos tais requisitos. Em caso negativo, é
dada a oportunidade de emenda, no prazo de vinte dias (Regulamento da
Corte, art. 38). Se a petição for considerada apta, o Secretário da Corte
notifica os interessados, isto é, os juizes, o demandado, a CIDH70 (no caso
de esta atuar como custos legis nas demandas interestatais), e as supostas
vítimas e seus respectivos representantes legais.

Desde 2009, foi criada a figura do Defensor Interamericano, que será um
agente designado pela Corte para os casos em que as vítimas não tenham
condições financeiras para arcar com os custos do procedimento. Nesse
caso, foi criado um fundo de assistência que custeia esse importante ator,
geralmente selecionado entre os defensores públicos dos Estados-Membros
(Regulamento da Corte, art. 2.11 e art. 37).

Com a notificação das partes, abre-se a possibilidade para que a vítima e
seu representante legal71 apresentem, no prazo de dois meses, memoriais
escritos constando: a narrativa dos fatos, os fundamentos jurídicos sobre os
direitos violados e o correspondente pedido de reparações e custas, além da
listagem de provas e da individualização das testemunhas a serem ouvidas
em audiência (Regulamento da Corte, art. 40).

Em seguida, o Estado tem o prazo de dois meses, contados da notificação,
para apresentar resposta (Regulamento da Corte, art. 41). Na contestação, o
Estado demandado deve manifestar se aceita (reconhece sua
responsabilidade internacional) ou se contradiz os fatos narrados72. No
último caso, aplica-se o princípio da eventualidade, isto é, há a necessidade



de impugnação de todos os pontos suscitados, sob pena de os mesmos se
tornarem incontroversos. É também nessa oportunidade que o Estado, sob
pena de preclusão, pode reiterar os argumentos relativos às exceções
preliminares relativas a questões de jurisdição e admissibilidade invocados
perante a CIDH (Regulamento da Corte, art. 42). Ressaltamos que, em
reiteradas ocasiões73, a Corte aplicou o princípio do estoppel74 e considerou
que se o Estado não suscita questões de admissibilidade no procedimento
perante a CIDH há a renúncia tácita em relação a esta matéria, razão pela
qual é vedado, em fase posterior ao processo, que o mesmo adote conduta
contrária à anteriormente adotada. A interposição de exceções preliminares
não tem efeito suspensivo no processo, sendo que a parte demandante e os
demais interessados têm o prazo de trinta dias para se manifestar a respeito
(Regulamento da Corte, art 42.4). A Corte pode convocar audiência, ou em
aplicação do princípio da economia processual, pode julgar as mencionadas
exceções juntamente com a sentença de mérito (essa é a postura que tem sido
expediente nos julgados dos últimos 10 anos).

Ultrapassada a etapa dos procedimentos escritos, realizam-se então os
procedimentos orais, que ocorrem durante uma (ou mais) audiência de
instrução, conforme o previsto nos arts. 45 et seq. do Regulamento da Corte.
Durante a audiência, os juízes e, posteriormente, as partes poderão fazer
perguntas diretamente às testemunhas e peritos, o que amplia a participação
em contraditório.

Encerrada a audiência, as partes têm a possibilidade de apresentação das
alegações finais escritas, em prazo assinalado pela Presidência. Então, a
Corte profere sua sentença em sessão fechada, sendo as partes notificadas a
respeito da solução deliberada (Regulamento da Corte, art. 67).

Além das questões mencionadas acima, a sociedade civil tem participado
do processo por meio da apresentação de memoriais de amicus curiae e
intervenções durante a audiência. A Corte já vinha convocando e permitindo
a participação de pessoas não envolvidos diretamente na demanda, por
considerar que os temas debatidos possuem impacto transcendental para
todo ser humano, e, ademais, por reconhecer que a interpretação do conteúdo
dos direitos protegidos deve ser feito de forma democrática, vale dizer, por
uma “sociedade aberta de intérpretes”75. A habilitação na condição de
amicus curiae pode ser realizada até 15 dias após a realização da audiência



pública, conforme o art. 41 do Regulamento da Corte. Há casos notórios em
que a intensa participação da sociedade civil gerou uma verdadeira
legitimação do posicionamento adotado pela Corte76.

4.7. Reparações
Se a sentença delibera pela configuração da responsabilidade

internacional do Estado por violação aos direitos consagrados pelo Sistema
Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos, exsurge o dever de
reparar os danos causados, sejam eles de ordem moral ou material. Trata-se
de um princípio reconhecido no Direito Internacional, incorporado no artigo
63.1 da CADH. Por esse dispositivo, o Estado deve, além de pagar uma
indenização justa à vítima, adotar medidas para impedir ou reparar as
consequências da situação violatória. A fixação das reparações cabíveis ao
caso pode vir na própria sentença de mérito (princípio da economia
processual), ou em momento posterior a ela (Regulamento da Corte, art. 56).
As reparações adotadas pela Corte têm surpreendido pela criatividade e
pela força simbólica.

4.8. Efetividade da prestação jurisdicional internacional: do
cumprimento de sentenças

Os Estados que reconhecem a competência contenciosa da Corte
comprometeram-se ao cumprimento integral das sentenças por ela
proferidas, segundo o art. 68.1 da CADH. Como a Corte Interamericana não
detém meios para a execução de suas sentenças indenizatórias, estas podem
ser executadas no país demandado, sendo adotado o procedimento previsto
no Direito interno do mesmo (CADH, art. 68.2). Em caso de
descumprimento de sentença pelo Estado demandado, a Corte deve incluir
esse fato no Relatório a ser apresentado à Assembleia Geral da OEA,
conforme previsão do art. 65 da Convenção Americana.

4.9. Da questão da participação do indivíduo no processo
interamericano

Embora o direito dos indivíduos de apresentar petições individuais à
CIDH esteja previsto no art. 44 da CADH77, não há possibilidade de
denunciarem uma violação diretamente à Corte Interamericana. Isso porque a



Comissão ainda atua como órgão intermediário até que o caso possa ser
submetido à análise da Corte.

Nota-se que a evolução na participação do indivíduo pode ser
comprovada nos Regulamentos da Corte. O Regulamento de 2003, por
exemplo, já previa a possibilidade de acompanhamento direto pelos
indivíduos ou seus representantes dos procedimentos junto à Corte (locus
standi). Um importante passo foi dado com as reformas regulamentares da
Corte e da Comissão realizadas em 2009. Em ambos os casos, buscou-se
ampliar a atuação das vítimas, sendo que esta adquiriu um papel primordial
desde o início do procedimento, seja pela possibilidade de apresentar os
memoriais iniciais, seja pela oportunidade de inquirir diretamente as
testemunhas, seja pela pelo fato de os juízes poderem formular perguntas
diretamente às vítimas, testemunhas e aos seus representantes legais.
Observa-se que a CIDH, na fase jurisdicional, tem recebido, cada vez mais
contornos de uma atuação custos legis, contudo consideramos dúbio o seu
papel no sistema, visto que cumula, ainda que timidamente, a posição de
demandante (2ª fase) e julgador (1ª fase) do procedimento interamericano.

Nos últimos anos, houve um significativo aumento da participação dos
indivíduos nos procedimentos junto à Corte78. Assim, o que se discute
atualmente é uma plena participação, o chamado jus standi79, que
possibilitaria aos indivíduos apresentarem casos à Corte diretamente. Para
adaptar-se a essa possibilidade de acesso direto, o Sistema Interamericano
deverá passar por uma reestruturação semelhante àquela por que passou o
Sistema Europeu a partir da entrada em vigor do Protocolo 11 na Convenção
Europeia de Direitos Humanos80.

A forma pela qual tal dispositivo deverá aparecer na CADH, o papel a
ser desempenhado pela Comissão, as mudanças pelas quais a Corte deverá
passar para lidar com o aumento na demanda, a necessidade de mais
recursos humanos e financeiros são alguns dos aspectos que têm sido
debatidos (e sopesados) para que o acesso direto dos indivíduos possa
efetivamente cumprir com sua finalidade de garantir maior proteção dos
indivíduos no continente americano81.

4.10. Medidas provisórias



As medidas provisórias (art. 63.2 da CADH) têm por escopo evitar a
ocorrência de danos irreparáveis ou de difícil reparação às supostas vítimas
de violações de direitos humanos. Geralmente, são adotadas quando o
direito à vida (CADH, art. 5º) ou à integridade pessoal (CADH, art. 5.1)
restam sobejamente ameaçados. Caso o processo interamericano ainda não
tenha se iniciado, a CIDH pode solicitar que a Corte adote as referidas
medidas. Se este já tiver sido iniciado, a qualquer tempo, a Corte pode
adotar as medidas provisórias de ofício ou a pedido das partes
(Regulamento da Corte, art. 27). De acordo com o art. 27, inciso 10, de seu
Regulamento, as medidas provisórias determinadas pela Corte hão de ser
incluídas no Relatório Anual da Corte à Assembleia Geral, mencionando, em
caso de descumprimento, as recomendações pertinentes a serem adotadas
pela OEA. Ressalte-se, desde já, que a adoção de tais medidas não
implicará o pré-julgamento da causa82.

4.11. Competência consultiva
A possibilidade de a Corte exercer sua competência consultiva está

prevista no art. 64 da CADH. De acordo com o mesmo, a Corte pode emitir
pareceres (ou opiniões consultivas) a respeito da interpretação da
Convenção Americana83 ou de “outros tratados relativos à proteção dos
direitos humanos nos Estados Americanos” (CADH, art. 64.1). A indagação
sobre quais seriam esses outros tratados foi, aliás, objeto do primeiro
parecer emitido pela Corte, no ano de 1982. Ao entender que sua
competência consultiva pode ser exercida para toda disposição concernente
à proteção dos direitos humanos de qualquer tratado internacional aplicável
aos Estados do continente americano, independentemente de o objeto
principal deste tratado ser matéria de direitos humanos ou do fato de que
possam ser partes deste tratado Estados que não façam parte do sistema
interamericano, a Corte deu uma definição bem ampla para a expressão
“outros tratados”. Nessa mesma oportunidade a Corte também entendeu que,
motivada, pode abster-se de responder a uma consulta caso o trâmite dessa
solicitação possa prejudicar de alguma maneira, em detrimento do ser
humano, as disposições da CADH84.

Ademais, no âmbito de sua competência consultiva, a Corte pode também
emitir pareceres cujo objeto é a análise in abstrato da compatibilidade entre



determinadas leis internas de um Estado e os tratados internacionais que
compõem o sistema interamericano (CADH, art. 64.2). Tal análise pode
ocorrer antes ou depois de determinada norma interna entrar em vigor. Foi
justamente nesse sentido que a Corte se pronunciou ao analisar a
compatibilidade de um projeto de lei com a CADH na Opinião Consultiva 4,
sobre “A proposta de modificação da Constituição da Costa Rica
relacionada com a Naturalização”85.

Ao longo de sua história, foi exercendo sua competência consultiva que a
Corte Interamericana proferiu algumas de suas decisões que tiveram maior
impacto no desenvolvimento do Direito Internacional e, sobretudo, do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Assim ocorreu, por exemplo,
com a paradigmática Opinião Consultiva 18, de 2003, sobre a “Condição
Jurídica dos Migrantes Indocumentados”. Nesse parecer histórico, a Corte
teceu importantes considerações sobre a questão dos migrantes, além de ter
considerado que o respeito aos princípios da igualdade e não discriminação
são normas de jus cogens86.

Da mesma maneira, demonstrando seu caráter pioneiro e sua posição de
vanguarda na proteção dos direitos humanos, a Corte Interamericana proferiu
pareceres históricos relativos ao direito de Assistência Consular87 e ao
Direito das Crianças88.

5. PERSPECTIVAS E TENDÊNCIAS ATUAIS DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS
HUMANOS

Se, por um lado, a Corte Interamericana de Direitos Humanos teve de
esperar oito anos para julgar seu primeiro caso, atualmente a jurisprudência
encontra-se em franco desenvolvimento89.

O aumento exponencial do trabalho da Corte e também do trabalho da
Comissão, que recebeu 1.330 reclamações somente em 200590, mostra o
amadurecimento e a solidificação do Sistema Interamericano de Proteção
dos Direitos Humanos. Em 2011, observamos que os julgamentos da Corte
são históricos, além de contribuírem expressivamente para o
desenvolvimento dos Direitos Humanos, dentre os quais, ordens de
reparação mais completas e mais restauradoras do que as de qualquer outro



tribunal internacional91. Da mesma forma, opiniões consultivas da Corte
tornaram-se paradigmáticas em matéria de igualdade e não discriminação92.

Entretanto, o aumento da demanda e do número de casos, ao mesmo tempo
que contribui para o desenvolvimento do Sistema Interamericano, também
cria outros problemas. O primeiro e o mais grave deles é o aumento das
despesas, sem que se aumente também a verba destinada ao sistema. Um
segundo problema é a adoção de novos métodos de julgamento, com vistas
ao aumento da produtividade dos juízes. No caso Goiburú et al. v.
Paraguay, por exemplo, a Corte deixou de convocar audiência pública, para
que se proferisse a decisão num menor período de tempo, atitude esta
extremamente criticada pelo juiz Antônio Augusto Cançado Trindade93.

Outra questão a ser analisada é a jurisdição da Corte no continente
americano. Se, por um lado, na parte latina do continente, as decisões são
vinculantes e até mesmo utilizadas pelos tribunais internos94, de um outro,
verifica-se a existência de um “sistema frágil e não vinculante” para os
Estados Unidos e Canadá, guiado apenas pela Declaração Americana dos
Direitos e Deveres do Homem. A adesão dos dois países ao “sistema rígido”
é essencial para a consolidação da regionalização do sistema e para a
realização de reformas como a que visa viabilizar ao indivíduo acesso
direto à Corte95.

É lamentável, portanto, constatar que o aperfeiçoamento do Sistema
Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos, com a ampliação do
conteúdo material de jus cogens96 e o reconhecimento da justiciabilidade
dos direitos econômicos, sociais e culturais97 acaba dependendo também
desses fatores que, de certa forma, são extrínsecos ao seu funcionamento98.

Apesar de lidar com grandes desafios, a Corte Interamericana deve
sempre manter o papel preponderante na formação de uma verdadeira
consciência jurídica de proteção dos direitos humanos no universo latino-
americano99. Seu destino passa pela cuidadosa preservação, eventual
revisão e constante uniformização de sua jurisprudência. Além de manter sua
tradição de vanguarda na defesa dos direitos humanos, a Corte há de ser
conservadora, no sentido de preservar instintivamente cada conquista
pretérita em benefício dos indivíduos do continente americano. Afinal de
contas, em face do caráter dinâmico, a interpretação sobre o conteúdo e o



alcance dos direitos humanos deve sempre avançar100. E, assim, até mesmo o
Direito Internacional evolui na medida em que o espaço e o tempo se
chocam na tarefa imposta pela intrigante vida em sociedade.

A Corte e também a Comissão, no contexto dos desafios enfrentados pelo
Sistema Interamericano e pela própria comunidade internacional, devem se
manter firmes diante das tentativas de enfraquecimento dos direitos humanos
no continente.
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1. HISTÓRICO DO SISTEMA AFRICANO DE PROTEÇÃO DOS
DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS

Sem embargo das garantias e direitos assegurados pela normativa
universal3 de proteção dos direitos humanos, o Sistema Africano situa-se, à
semelhança dos sistemas regionais Europeu4 e Interamericano5, como polo
de fundamental relevância na luta pela construção, promoção e efetivação de
standards mínimos de proteção à dignidade, às liberdades e ao bem-estar
humano na África.

A origem desse sistema encontra-se nos debates ocorridos no seio da XVI
sessão ordinária da Assembleia de Chefes de Estado e Governo da antiga
Organização da Unidade Africana6, doravante denominada OUA. Ao fim dos
trabalhos, em julho de 1979, a Assembleia da OUA requisitou ao Secretário-
Geral da organização o início formal das atividades de elaboração de um
projeto para uma futura Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos
Povos7. Nesse sentido, em junho de 1981, o projeto da Carta Africana foi
votado, aprovado e assinado pelos membros da OUA8. Cinco anos mais



tarde, em 21 de outubro de 1986, após atingir o número mínimo de
ratificações necessárias, a Carta Africana entrou em vigência.

Conhecida também como Carta de Banjul, a Carta Africana procura
espelhar e preservar contornos característicos da cultura e da formação
histórica africana. Podem-se, nesse sentido, destacar três principais
aspectos: a consagração dos valores tribais como corolário do espírito da
Carta9; a disposição singular não só de direitos mas também de deveres dos
indivíduos africanos para com seus grupos familiares10 e, finalmente, a
afirmação conceitual dos direitos dos povos como direitos humanos11, em
especial aqueles concernentes à independência, à autodeterminação e à
autonomia dos Estados africanos. Neste mesmo aspecto, inova ao
estabelecer a não existência de cláusula derrogatória de certos direitos em
caso de situações de exceção12, inclusive os de natureza peculiar à realidade
empírica do próprio continente.

A Carta Africana inaugura, ainda, um marcante avanço legislativo no
tocante ao tratamento normativo dos direitos humanos. De forma inédita,
elenca conjuntamente no rol dos direitos protegidos, tanto os direitos civis e
políticos como também os direitos econômicos, sociais e culturais13. Opta
claramente, portanto, “por uma visão necessariamente integral ou holística
dos direitos humanos, tomados todos em seu conjunto, seguindo com
fidelidade o legado da Declaração Universal de 1948”14.

2. AS INSTITUIÇÕES AFRICANAS DE CONTROLE E
PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS

2.1. A Comissão Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
Na tentativa de melhor resguardar a proteção desses direitos no

continente, a Carta Africana estabeleceu, através do disposto em seu artigo
3015, a Comissão Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, doravante
denominada Comissão Africana. Não obstante ser esta um órgão destituído
de caráter jurisdicional, devido à natureza não obrigatória de suas
decisões16, a Comissão Africana apresenta-se, até a atualidade, como um
órgão de marcada importância na estrutura da UA.

Composta por onze membros eleitos pela Assembleia de Chefes de
Estado e Governo da UA17 para um mandato de seis anos cada um, a



Comissão Africana realiza seus trabalhos através da ocorrência de, pelo
menos, duas sessões ordinárias anuais –– cada qual com duração de
aproximadamente duas semanas18. Estas, assim como eventuais sessões
extraordinárias19, acontecem normalmente na sede da própria Comissão
Africana em Banjul, Gâmbia, e são chefiadas pelo seu Presidente em
exercício. Entretanto, a pedido de seus membros e mediante anuência prévia
do Secretário administrativo da Comissão Africana, as reuniões podem se
dar em locais outros que não em sua sede20.

Na execução dos trabalhos, a Comissão Africana é autônoma para optar
por realizá-los em sessões abertas ao público ou a portas fechadas –– in
camera. Destaca-se, porém que, independentemente do modo de condução
dos mesmos e, em especial, devido ao crescente intuito de se valorizar a
participação da sociedade civil na resolução de conflitos, a Comissão
Africana pode convidar, se julgar necessário para a melhor discussão dos
temas e casos que compõem sua agenda, Estados, Movimentos de Libertação
Nacional, Organizações Não Governamentais e entidades especializadas
para, com o status de observadoras, terem assento em suas sessões.

De acordo com a Carta Africana21, a Comissão Africana exerce
diversificadas funções de órgão de supervisão. A análise do histórico de
suas decisões22 demonstra que sua principal esfera de atuação se dá no
campo da promoção dos direitos humanos. Nessa atividade, a competência
da Comissão Africana limita-se basicamente às seguintes tarefas: examinar
os relatórios periódicos apresentados pelos Estados23 e investigar, debater e
elaborar relatórios conclusivos frente a denúncias de violações aos direitos
humanos salvaguardados pela Carta Africana. Ainda, pode a Comissão
Africana promover, no âmbito dessa atribuição, estudos, seminários,
congressos e convênios com outras instituições africanas ou internacionais
que objetivem colocar em evidência a necessidade de proteger tais garantias
na África. O resultado desse trabalho, por sua vez, pode ser encaminhado, a
título de recomendação e sugestão, tanto aos Estados como à Assembleia da
UA para que as cabíveis providências sejam tomadas.

Outra importante competência exercida pela Comissão é a interpretativa.
A Carta Africana dispõe, em seu artigo 45, III, que compete a esse órgão a
responsabilidade de efetuar eventuais interpretações teóricas a respeito de
seus dispositivos. Poderá a Comissão Africana fazê-lo, então, mediante



pedido de qualquer um dos Estados-parte da UA, de seus órgãos e, até
mesmo, de outras organizações africanas que sejam reconhecidas pela UA. É
válido destacar que essa função interpretativa, no cenário internacional,
normalmente é de responsabilidade de órgãos jurisdicionais24, o que não é o
caso da Comissão Africana.

Logo, na intenção de aperfeiçoar e fortalecer a estrutura e os mecanismos
de proteção do sistema africano –– cuja ausência de um órgão
verdadeiramente jurisdicional sentiu-se necessária ao longo dos anos de
atuação da Comissão Africana ––, em junho 1994, na 30ª sessão da
Assembleia de Chefes de Estado e Governo da OUA, realizada em Túnis, na
Tunísia, foi adotada a resolução AHG/230. Esta foi o efetivo marco
inaugural do projeto de formação de uma Corte Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos, doravante denominada Corte Africana, na medida em
que deu início aos trabalhos da Comissão Africana e dos peritos
governamentais voltados para a elaboração de um Protocolo Adicional à
Carta Africana que versasse sobre a inclusão de uma Corte no quadro
institucional da antiga OUA.

2.2. O Protocolo Adicional de 1998 à Carta Africana: A Corte
Africana de Direitos Humanos e dos Povos

O Protocolo Adicional à Carta Africana foi, então, aprovado e adotado
pela Assembleia e pelo Secretário-Geral da OUA em junho de 1998. Em
dezembro de 2003, 30 (trinta) dias após atingir a 15ª ratificação
necessária25, o Protocolo Adicional entrou em vigor. Destaca-se a intenção
do documento em deixar claro, já em seu artigo 2º, que o trabalho da Corte
Africana deverá servir de complemento ao mandato da Comissão Africana,
demonstrando que esses dois órgãos deverão trabalhar juntos na tarefa de
proteção e garantia dos direitos humanos no continente.

2.2.1. A Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos
2.2.1.1. Composição

De acordo com o artigo 11 do Protocolo Adicional, a Corte Africana é
composta por onze juízes26. Para a indicação e respectivo exercício do cargo
é necessário que eles sejam nacionais dos Estados que compõem a UA.
Além dessa exigência, os juízes devem possuir conduta ilibada e satisfazer



os critérios de alta qualificação jurídica, acadêmica ou prática no campo dos
Direitos Humanos.

A eleição27 dar-se-á a partir de uma lista de candidatos28 apresentada
pelos países signatários do Protocolo Adicional, respeitando o limite de, no
máximo, três candidatos indicados por país29. Com a listagem em mãos, a
Assembleia da UA elegerá, em votação secreta30, os componentes da Corte
Africana. Estes serão eleitos para um mandato de seis anos, cabendo a
reeleição por uma única vez e para mandato de igual período. Para a devida
condução dos julgamentos e dos trabalhos desse órgão jurisdicional, deverá
ser realizada, após a institucionalização da Corte Africana, a escolha de seu
Presidente, assim como a de seu Vice-Presidente. Ambos deverão ser eleitos
pelos membros da própria Corte Africana, para um mandato de 2 (dois)
anos, sendo possível, também, a reeleição por uma única vez31. As funções e
competências de tais cargos deverão ser determinadas pelas Regras de
Procedimento a serem adotadas no seio da própria Corte Africana32.

No exercício de seus ofícios, aos juízes da Corte Africana será exigido
desempenho profissional embasado nas premissas da boa-fé e da
imparcialidade33. Para tanto, a eles é garantida a independência de atuação,
bem como as imunidades reconhecidas pelo Direito Internacional aos
agentes diplomáticos34.

2.2.1.2. Competência

De acordo com os artigos 3 e 4 do Protocolo Adicional, a Corte Africana
possui, na análise de denúncias e casos de violação aos direitos humanos na
África, competência contenciosa e competência consultiva. Neste sentido,
segue o modelo e a dinâmica jurisdicional de atuação dos demais tribunais
regionais de proteção dos direitos humanos, quais sejam, a Corte Europeia
de Direitos Humanos35 e a Corte Interamericana de Direitos Humanos36.

2.2.1.2.a. Competência contenciosa

A competência contenciosa da Corte Africana expressa-se nos âmbitos da
competência ratione personae e da competência ratione materiae.

A competência ratione personae configura-se na possibilidade de
legitimidade subjetiva para apresentar demandas à Corte Africana. Nesse
sentido, o Protocolo Adicional é taxativo em estabelecer a Comissão



Africana; o Estado signatário do Protocolo Adicional que tenha apresentado
o caso à Corte Africana; o Estado signatário do Protocolo Adicional que
tenha sido apontado como polo passivo na demanda; o Estado signatário do
Protocolo Adicional cujo cidadão tenha sido vítima de violação e as
organizações internacionais africanas, como detentores desta faculdade37.
Estados que eventualmente possuam interesse em demandas impetradas na
Corte Africana podem requisitar-lhe o direito de destes processos
participarem38. De maneira semelhante, a Corte Africana pode estabelecer,
se entender conveniente e necessário para uma melhor resolução do caso, a
participação de organizações não governamentais, na qualidade de
observadoras, em suas sessões39.

Assim como ocorre no sistema regional europeu40, os indivíduos podem,
no sistema africano, levar suas demandas diretamente até a Corte Africana.
Entretanto, esta faculdade não lhes é concedida em sentido pleno, mas
somente na medida em que os Estados dos quais sejam nacionais declarem,
de maneira expressa, que aceitam a submissão de demandas individuais à
Corte Africana. Essa declaração pode se dar no momento da ratificação do
Protocolo Adicional ou, como versa o artigo 34, VI, em qualquer momento
posterior. Pode ser feita não somente no tocante às demandas individuais,
mas também em relação às ONGs que possuam assento na Comissão
Africana.

Por sua vez, a competência ratione materiae da Corte Africana está
disposta no artigo 3º do Protocolo Adicional. Este estabelece que a Corte
Africana, na resolução de qualquer caso ou disputa a ela submetido, deverá
decidir de acordo com os ditames dos seguintes textos legais: a Carta
Africana, o Protocolo Adicional e, ainda, qualquer outro instrumento
internacional de importante relevância na área dos direitos humanos e que
tenha sido ratificado pelos Estados em litígio. O artigo 3º, II, ressalta, ainda,
um importante aspecto a respeito da jurisdição da Corte Africana. Ao
estabelecer que é de competência da própria Corte Africana decidir sobre
eventuais questões que discutam os limites e a natureza de sua competência,
ele estabelece para esse órgão o mesmo princípio de jurisdição utilizado por
outros tribunais internacionais, isto é, o princípio da competência da
competência41.



2.2.1.2.b. Competência consultiva

A competência consultiva da Corte Africana está prevista no artigo 4º do
Protocolo Adicional. Este dispõe que a Corte Africana possui competência
para interpretar e emitir parecer sobre qualquer temática jurídica prevista na
Carta Africana, assim como sobre toda e qualquer matéria de direitos
humanos presente em outros tratados e instrumentos jurídicos internacionais.
Para tanto, deverão os juízes justificar e embasar teoricamente suas
posições, sendo cabível a existência de opiniões isoladas e divergentes entre
os magistrados.

Poderão demandar opiniões consultivas perante a Corte Africana os
seguintes entes: os Estados-membros da UA, qualquer um de seus órgãos,
bem como organizações africanas que sejam reconhecidas pela Assembleia
da UA. Como a Comissão Africana também possui competência consultiva42,
para que não houvesse conflito de competências ou mesmo dupla análise e
interpretação de um mesmo questionamento, estabeleceu-se que a Corte
Africana não poderá analisar demandas consultivas que versem sobre
conteúdo idêntico e/ou conexo àqueles que já estejam sendo tratados pela
Comissão Africana.

2.3. O Protocolo Adicional de 2003 à Carta Africana: a Corte de
Justiça da União Africana

O Protocolo Adicional que instituiu a Corte de Justiça da União Africana
foi assinado em 11 de julho de 2003, em Maputo, Moçambique, e entrou em
vigor muito recentemente, em 200943.

De acordo com os ditames de seu documento constitutivo, a competência
da Corte de Justiça é ampla e abrange a interpretação do Ato Constitutivo da
União Africana, a interpretação, aplicação e validade dos tratados
concluídos no âmbito da União Africana, assim como dos instrumentos legais
a esta relacionados. Também é competência do órgão decidir sobre questões
de Direito Internacional, sobre decisões, regulamentos e diretrizes dos
órgãos da União, sobre matéria relacionada aos acordos entre Estados-parte
ou entre eles e a União, assim como sobre a existência de um fato que
constitua quebra de contrato ou surgimento de uma obrigação para um
Estado-membro ou para a União Africana. Da mesma forma, a Corte de



Justiça é competente para decidir sobre a natureza ou a extensão da
reparação a ser feita no caso de eventual quebra de uma obrigação.

O ponto central para a existência do órgão seria, portanto, garantir a
efetividade e a evolução de um sistema judicial no seio da União Africana
que sirva como fator de aprofundamento e de amadurecimento tanto da
própria União como da defesa dos direitos humanos em seu âmbito. Nesse
sentido, por força do artigo 2, 2, do Protocolo Adicional de 2003, a Corte de
Justiça seria o principal órgão jurisdicional do Sistema Africano, todavia
não o único: passaria a atuar conjuntamente com a Corte Africana, cada qual
na medida de suas respectivas competências44.

3. MECANISMOS E PROCEDIMENTOS DE PROTEÇÃO DOS
DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS NO SISTEMA AFRICANO

Com o objetivo de assegurar a promoção e a proteção dos direitos
humanos na África e com a intenção de possibilitar tanto à Comissão quanto
à Corte Africana (Protocolo de 1998) o exercício de suas competências
neste campo, a Carta Africana, em conjunto com seus Protocolos,
estabeleceu mecanismos e procedimentos específicos de proteção. Nesse
sentido, a seguir serão tratadas as possibilidades de ocorrência de quatro
diferentes formas de acionamento do Sistema Africano, a saber: as demandas
interestatais, as demandas não estatais, os relatórios estatais e as medidas
provisionais.

3.1. Demandas interestatais
No que concerne às demandas interestatais no âmbito do sistema regional

africano de proteção aos direitos humanos, são possíveis as seguintes formas
de atuação dos Estados: diretamente ante o Estado que tenha aparentemente
violado as disposições da Carta Africana, por meio de comunicação à
Comissão e por demanda à Corte Africana de Direitos Humanos.

No primeiro caso, um Estado adverte diretamente outro se considerar que
há uma violação dos dispositivos da Carta Africana45. Para tanto, o requisito
a ser cumprido é que haja “boas razões para crer” na violação. Não há,
contudo, critérios objetivos definidos pela Carta a serem utilizados para
caracterização do que sejam “boas razões”. Deve-se atentar para o fato de
que tal comunicação precisará ser formal e escrita, endereçada não somente



ao Estado destinatário como também ao Secretário-Geral da UA e ao
Presidente da Comissão. A partir da data de recepção da comunicação, é
contado um prazo de três meses, em que o Estado destinatário facultará ao
Estado que endereçou a comunicação explicações ou declarações escritas
que elucidem a questão em debate. A ideia central desta forma de demanda
interestatal é que a questão se resolva entre as partes, por meio de um
processo de conciliação. Se isso não ocorrer em um prazo de três meses,
contados da data da recepção pelo Estado destinatário da comunicação,
qualquer um dos Estados envolvidos tem o direito de submeter a questão à
Comissão mediante notificação endereçada ao seu Presidente, ao outro
Estado interessado e ao Secretário-Geral da UA46.

A segunda possibilidade de demanda interestatal à Comissão em muito se
assemelha a mecanismos desenvolvidos nos demais sistemas regionais de
proteção aos direitos humanos existentes. Tais demandas podem ser feitas,
assim como as anteriores, quando um Estado considera que outro, de alguma
forma, violou dispositivo da Carta Africana. Nesse caso, o Estado que
denuncia deve fazer uma petição dirigida tanto à Comissão, na figura de seu
presidente e ao Secretário-Geral da União Africana, quanto ao Estado
denunciado47. Para que haja uma deliberação da Comissão acerca da questão
levantada, devem ter sido esgotados os recursos internos para a solução da
demanda ou deve ter havido um prolongamento anormal no andamento do
processo que busque tal solução48. Nesse sentido, a Carta Africana vai além
da Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Enquanto
os instrumentos existentes para a proteção dos direitos humanos nos sistemas
europeu e americano somente atentam para o esgotamento dos recursos
internos, a Carta Africana considera expressamente a possibilidade de a
Comissão analisar um caso por protelamento injustificado do processo. É
fato que a construção doutrinária e jurisprudencial já vem se posicionando
neste sentido49, contudo, o fato de a Carta Africana ser clara a esse respeito
pode ser considerado um importante avanço.

A Comissão deverá atuar por meio da investigação e da conciliação,
buscando uma solução pacífica ao conflito suscitado. Nessa etapa, à
Comissão deverá ser concedido amplo acesso às informações relativas ao
caso. Para tanto, os Estados-partes devem colaborar prestando as



informações necessárias. Ao fim desse processo, será redigido um relatório
pela Comissão, o qual é enviado aos Estados interessados e comunicado à
Assembleia dos Chefes de Estado e de Governo da UA50. A Comissão fará à
Assembleia as recomendações que considerar necessárias.

Além destes, a partir da criação da Corte Africana de Direitos Humanos,
as demandas estatais ganharam um novo âmbito no sistema regional de
proteção. A Corte tem competência para julgar tanto os casos levados pelos
Estados à Comissão quanto os levados diretamente pelos Estados-Partes.

3.2. Demandas não estatais
A Carta de Banjul traz em seu texto permissão para que atores não estatais

demandem a Comissão. O sistema de reclamações particulares de proteção
regional do continente africano é baseado na primeira versão da Resolução
1.503 do ECOSOC51, que regula a admissão das comunicações de violações
de direitos humanos e liberdades fundamentais arguidas no âmbito da
instituição52.

De acordo com a Carta, “antes de cada sessão, o secretário da Comissão
estabelece a lista das comunicações que não emanam dos Estados-Partes”53.
O dispositivo é, portanto, bastante amplo, e dessa forma tem sido
interpretado pela própria Comissão, que permite demandas de indivíduos,
grupos de indivíduos e organizações não governamentais. A partir da
comunicação, a Comissão decide, por maioria de votos, se deve apreciar ou
não a demanda54. Para que sejam examinadas, as comunicações devem
preencher alguns requisitos formais, quais sejam: indicar a identidade do
autor da demanda; ser compatíveis com a Carta da Organização da Unidade
Africana ou com a Carta Africana; não conter insultos ou termos ultrajantes
para com o Estado impugnado, suas instituições ou à UA55. Além disso, a
demanda não pode se limitar a repetir notícias já difundidas pela mídia. Com
relação ao seu aspecto temporal, ela deve ser posterior ao esgotamento dos
recursos internos, não havendo qualquer referência quanto aos Estados em
que não houver sistema judiciário. Deve, ainda, a demanda ser introduzida
em um prazo razoável após o esgotamento dos recursos internos, contudo não
há especificação do prazo na Carta Africana. Finalmente, não pode a
demanda ser relacionada a casos que tenham sido resolvidos em
conformidade com os princípios da Carta das Nações Unidas, da Carta da



Unidade Africana ou da Carta Africana56. É de extrema importância que o
Estado interessado na demanda não estatal seja comunicado acerca da
existência desta antes de qualquer apreciação de mérito57.

O artigo 58 da Carta Africana traz uma relevante limitação material para
as demandas não estatais. De acordo com esse dispositivo, a Comissão deve
chamar a atenção da Conferência dos Chefes de Estado e de Governo sobre
situações que revelem a existência de um possível “conjunto de violações
graves ou maciças dos direitos humanos e dos povos”. Em tese, portanto,
casos apresentados por entes não estatais que não possam ser considerados
como violações graves ou maciças dos direitos humanos e dos povos não
poderão ser conhecidos pela Comissão. Isso leva a crer que, no âmbito das
demandas não estatais, a Carta não se preceitua pela proteção ao indivíduo,
colocando como objetivo a necessidade de proteção à coletividade.

Nesses casos, em que há indícios de violações graves ou maciças contra
os direitos humanos e dos povos, a Conferência dos Chefes de Estado e de
Governo pode solicitar à Comissão que elabore um estudo acerca da
situação58. Se for constatada urgência na demanda, a Comissão deve
comunicar ao Presidente da Conferência dos Chefes de Estado e de Governo
e este poderá solicitar um estudo aprofundado do caso59.

As demandas não estatais são mantidas confidenciais até que a
Conferência dos Chefes de Estado e de Governo decida torná-las públicas60.
Contudo, após decisão da Conferência dos Chefes de Estado e de Governo,
o relatório é devidamente publicado. Da mesma forma, o relatório de
atividades da Comissão é publicado após exame da Conferência.

3.3. Relatórios estatais
Os relatórios estatais são previstos pela Carta Africana em seu artigo 62.

De acordo com esse dispositivo, é dever dos Estados signatários da Carta
apresentar, a cada dois anos, um relatório que verse sobre as medidas
legislativas ou de outra ordem que tenham sido tomadas com o objetivo de
proteger direitos e liberdades que sejam reconhecidos e garantidos pelo
documento.

A ideia central dos relatórios estatais é garantir que a Comissão esteja
sempre a par do que se passa em relação às possíveis violações de direitos
humanos no continente, com objetivo de avaliar e aperfeiçoar as práticas



administrativas e os instrumentos legais existentes nesta matéria. Os
procedimentos a serem seguidos na apresentação dos relatórios são
descritos pelo Regulamento da Comissão Africana. Assim, os relatórios
devem ser encaminhados para o Secretariado administrativo da Comissão e
este se encarrega da distribuição aos demais membros e às instituições que
tratem de questões relativas aos direitos e liberdades dispostos na Carta61.
Após análise dos relatórios, que ocorre em sessão aberta com participação
de representantes de Estados, organizações não governamentais e outros
convidados, o Estado envolvido na questão é comunicado sobre a
avaliação62. Duas são as possibilidades de procedimento a partir daí. Caso
se entenda que há algum tipo de violação cometida à Carta Africana, a
Comissão pode requerer informações adicionais ao Estado, com prazo
estabelecido63. Já quando se conclui que o Estado tem cumprido
devidamente com suas obrigações em relação aos direitos e liberdades
previstos na Carta Africana, a Comissão faz as considerações de ordem
geral64.

O sistema dos relatórios estatais que objetiva a proteção aos direitos
humanos na África padece de um sério problema. Trata-se do fato de nem
todos os signatários da Carta Africana perceberem com seriedade a
necessidade de concluí-los e entregá-los de acordo com os prazos
estabelecidos pela Comissão. A questão tem sido debatida e já houve
considerável avanço, apesar de permanecer grave, como mostram os
números: em 1991, apenas sete Estados apresentaram os relatórios; em
2003, cerca de vinte Estados, dos cinquenta e três que aderiram à Carta
Africana, constavam na lista dos que não tem apresentado relatórios estatais
periodicamente.

Além da tentativa de tornar mais constante o envolvimento dos Estados na
feitura dos relatórios, também se buscou que a supervisão feita a partir
desses relatórios fosse mais eficaz, por meio de visitas in loco. Constatada a
possibilidade de uma violação grave dos direitos e liberdades assegurados
pela Carta Africana, um grupo designado pela Comissão vai até o país em
questão para realizar investigações e, a partir dela, redige relatórios sobre a
situação em análise, o que busca complementar o procedimento dos
relatórios estatais65.



3.4. Medidas provisórias
As medidas provisórias são aquelas tomadas quando a vida e a

integridade física de um indivíduo podem estar ameaçadas. Nesse caso,
busca-se evitar que um mal irreparável possa ocorrer. Tanto a Comissão, por
meio de seu Regulamento, quanto o Protocolo que institui a Corte Africana
atentam para a necessidade de serem empregadas medidas provisórias em
casos de gravidade e urgência66.

O fato de o instituto das medidas provisórias ser permitido no sistema
africano de proteção aos Direitos Humanos demonstra claramente a função
preventiva que tanto a Comissão quanto a Corte devem exercer. Se utilizadas
de forma efetiva, as medidas provisórias podem ser um importante
instrumento para a consecução da proteção dos Direitos Humanos no
continente africano.

4. FUSÃO ENTRE A CORTE AFRICANA DE DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS E A CORTE DE JUSTIÇA DA UNIÃO
AFRICANA: A CORTE AFRICANA DE JUSTIÇA E DIREITOS
HUMANOS

Apesar de o Sistema Africano de Proteção dos Direitos Humanos e dos
Povos ainda vir se sedimentando, ele já passa por grandes e estruturais
transformações. Em julho de 2005, a 5ª Assembleia da União Africana,
ocorrida na Etiópia, decidiu pela união dos dois órgãos jurisdicionais da
UA, a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos e a Corte de Justiça
da União Africana, em um novo e singular órgão jurisdicional67. Tal órgão
produto dessa unificação, a Corte Africana de Justiça e Direitos
Humanos68, cujo Protocolo Constitutivo foi assinado em Sharm El-Sheikh,
Egito, em 1º de julho de 200869, ainda deve levar alguns anos para entrar em
vigor efetivamente, visto serem necessárias quinze ratificações de Estados
membros da União Africana para tanto70. Porém, a partir de sua existência
(justificada pela tênue divisão das competências das Cortes Africanas de
Direitos Humanos e dos Povos e de Justiça, assim como pelo grande aporte
financeiro necessário para mantê-las), podem ser esperadas importantes
transformações.

A principal dessas, a título de exemplo, diz respeito, de acordo com o
Protocolo de 2008, à dupla competência da nova Corte. Esta deverá contar



com dezesseis juízes e se dividir em duas seções específicas, uma para
Assuntos Gerais, composta por oito juízes, e outra para cuidar da proteção
aos Direitos Humanos, também integrada por oito juízes.

Contudo, para que o Sistema Africano não se torne inoperante no tocante a
seu escopo jurisdicional até que a Corte Africana de Justiça e Direitos
Humanos inicie efetivamente seus trabalhos, o artigo 7 do Protocol on the
Statute of the African Court of Justice and Human Rights expressamente
dispõe sobre a validade provisória do Protocolo de 1998, isto é, prevê e
legaliza a continuidade da vigência e respectivo funcionamento da Corte
Africana pelo período de 1 (um) ano –– ou qualquer outro período a ser
determinado pela Assembleia da UA –– após a entrada em vigor do
Protocolo de 2008, o qual criou a Corte Africana de Justiça71.

5. CONCLUSÃO
O Sistema Africano de Proteção dos Direitos Humanos e dos Povos

desenvolveu-se tardiamente em relação aos sistemas Europeu e Americano,
como consequência da própria história de colonização e subjugação pela
qual passou o continente. Se, por um lado, esse fato pode ser percebido
como um vasto caminho a ser percorrido para a efetiva proteção dos direitos
e liberdades na África, por outro, é preciso reconhecer que houve, nos
últimos anos, avanços significantes nesse âmbito. Avanços estes que levaram
em consideração a influência das tradições africanas, buscando equacionar
as peculiaridades locais com o que há de efetivo para a proteção de direitos
humanos em outros sistemas regionais.

A não existência de uma cláusula derrogatória de certos direitos em caso
de situações de exceção, como previsto nas Convenções Europeia e
Americana, e a possibilidade de que indivíduos recorram diretamente à
Corte Africana de Justiça e Direitos Humanos72, mediante aceite prévio
expresso dos Estados de origem, tal qual já o podiam fazer perante a Corte
Africana, são exemplos importantes que demonstram a preocupação em criar
respaldo legal para o fim das atrocidades há muito cometidas contra seres
humanos em toda a África, bem como para a punição dos perpetradores
dessas violações. Contudo, é fato que as repercussões práticas desses
dispositivos legais ainda não estão claras e que o caminho a percorrer
parece bastante tortuoso, visto, sobretudo, o ineditismo da recente junção da



Corte Africana e da Corte de Justiça na Corte Africana de Justiça e Direitos
Humanos.
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Como alerta Hannah Arendt (1979), os direitos humanos, em face da sua
historicidade, estão em um constante processo de construção e
desconstrução, e sua definição aponta para uma pluralidade de significados,
dentro dos quais é preciso construir o que ela chama de “concepção
contemporânea dos valores”4. Essa concepção é fruto de um movimento
extremamente recente (a partir do pós-Guerra Fria) de internacionalização
desses direitos como um paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporânea.

Da mesma forma, ao longo dos últimos 50 anos de história do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, observou-se a formação de um sistema
de proteção dos direitos humanos, produto da Carta das Nações Unidas5, dos
tribunais militares ad hoc de Nuremberg e Tóquio e da Declaração
Universal de Direitos Humanos de 19486. Esse sistema, promovido pela
Comissão de Direitos Humanos da ONU, desenvolveu normas e institutos
para gerenciar os vários assuntos relacionados aos direitos humanos, tais



como: os direitos do trabalho, as questões vinculadas à discriminação racial,
os direitos das crianças, das mulheres e dos grupos indígenas etc.

Embora vários críticos argumentem que a arena de negociação horizontal
–– de Estado para Estado –– disponibilizada por esse sistema resulte na
produção de regras, em sua maioria, apenas de caráter declaratório, ou de
tratados carentes de mecanismos de vinculação mais eficientes, frustrando
assim os melhores esforços, argumenta-se aqui que alguns importantes
avanços foram, de fato, realizados por este sistema ainda frágil em “dentes e
garras”7.

Mais do que uma visão histórica da Comissão de Direitos Humanos da
ONU, portanto, este artigo irá avaliar as contribuições do sistema
internacional de proteção aos direitos humanos mantido pela Organização,
enfocando na reforma do seu principal órgão. Para tanto, inicialmente serão
abordados os processos de formação da Comissão e sua evolução dentro da
ONU desde a Conferência de Viena de 1966, a fim de considerar, de forma
sucinta, quais os avanços observados na Conferência Mundial de Direitos
Humanos de 1993, bem como o potencial das estruturas disponibilizadas
pelo Alto Comissariado de Direitos Humanos da Organização. A segunda
parte irá examinar os desafios e perspectivas da reforma da Comissão,
passando primeiramente pela compreensão de suas funções, seu auxílio na
normatização dos direitos humanos, os procedimentos disponíveis para
efetivar tais normas e as críticas a ele pertinentes, como exemplo, o
problema da politização. Dessa maneira poderemos conceber a
reformulação do sistema e da criação do Conselho de Direitos Humanos da
ONU.

Na terceira parte do artigo será analisado objetivamente o que ocasionou
de maneira prática as modificações procedimentais implementadas ao
Conselho de Direitos Humanos da ONU. Para que, por fim, sejam
examinadas tais inovações no sistema internacional de proteção dos direitos
humanos pela criação de um novo órgão e seus respectivos impactos.

1. EVOLUÇÃO DA COMISSÃO DE DIREITOS HUMANOS PÓS-
CONFERÊNCIA DE VIENA DE 1966

Talvez em função da necessidade de encontrar-se uma resposta imediata
às aberrações da Segunda Guerra Mundial, as Nações Unidas foram a



primeira organização internacional a outorgar à temática dos direitos
humanos um papel basilar entre os pilares de sua fundação. Em 1946,
portanto, dotada de um “privilégio de nascença” –– pois é o único órgão
subsidiário das Nações Unidas que foi diretamente instituído pela Carta das
Nações Unidas, em seu artigo 688 ––, a Comissão de Direitos Humanos é
criada com a função de promover “o progresso dos direitos humanos”9

internacionalmente10.
Embora os entraves políticos do pós-segunda guerra mundial de alguma

forma dificultassem a continuidade dos projetos idealizados naquele
momentum histórico11, coroado pela Declaração de 1948, deve-se lembrar
que os progressos realizados em matéria de direitos humanos foram
elaborados e adotados entre 1965 e 1989, como exemplo dos pactos
internacionais relativos aos Direitos Civis e Políticos12, e aos Direitos
Econômicos, Sociais e Culturais13 de 1966, bem como a criação de
mecanismos de controle contra violações dos direitos humanos pelos países
membros da ONU dentro da própria Comissão.

Em 1989, em resolução apresentada pelo Marrocos (com um grande
número de coautores), a Assembleia Geral decidiu pela convocação de uma
importante conferência mundial em 1993. O propósito de tal conferência
seria avaliar os progressos realizados pela Comissão de Direitos Humanos,
os obstáculos para uma melhor efetivação do sistema e, em especial, as
perspectivas quanto ao desenvolvimento dos direitos econômicos, sociais e
culturais, assim como os civis e políticos14.

1.1. Conferência Mundial de Direitos Humanos de 1993 e o Alto
Comissariado de Direitos Humanos das Nações Unidas

Infelizmente, a euforia inicial resultou num efeito contrário, pois a guerra
do Golfo de 1991 confirmou a existência de um incômodo desequilíbrio na
nova ordem internacional. Preocupações com as violações massivas e
flagrantes dos direitos humanos em curso marcaram os debates da
Conferência de 1993, realizada em Viena15, cidade situada a apenas 200
quilômetros da Bósnia, onde acontecia o conflito.

Os resultados dessa conferência, obtidos sob muita pressão, consistem na
Declaração de Direitos Humanos de Viena16 e no seu Programa de Ação17,



os quais servem, ainda hoje, de referência para os trabalhos das Nações
Unidas18.

Nessa Conferência adotou-se ainda a proposta de criação de um Alto
Comissariado de Direitos Humanos, destinado, conforme enfatiza Decaux,
“a ser um generalista, competente por todas as patologias de um caso de
fim imprevisível19”.

Diante das mudanças no cenário internacional da época, a tarefa primeira
do Alto Comissariado seria compreender o novo contexto geopolítico
vigente para, então, conseguir promover políticas eficientes na proteção dos
direitos humanos20.

Caberia ao Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU, portanto, as
seguintes missões: promover o direito ao desenvolvimento e, para isso,
requerer a cooperação de todas as agências competentes na matéria; fornecer
assistência técnica a todo Estado que a requeira; garantir a coordenação das
atividades dos departamentos do sistema das Nações Unidas em matéria de
educação e informação relativas aos direitos humanos e, de modo mais
amplo, assegurar a coordenação das atividades de promoção e proteção dos
direitos humanos; estabelecer uma política ativa, a fim de garantir todos os
direitos e prevenir suas respectivas violações pelo mundo21. Em síntese, por
ser parte do Secretariado da ONU, o Alto Comissariado deveria
implementar as decisões relacionadas ao regime de direitos humanos,
tomadas pelos órgãos políticos da Organização. Para tanto, o escritório
possuiria significativa flexibilidade na condução do seu mandato, que vai
desde a disponibilização de material operacional para missões de
investigação até a mobilização da opinião da comunidade internacional
sobre um determinado problema22. Tais condições de trabalho evidenciam o
enorme potencial da estrutura para movimentar o sistema de proteção dos
direitos humanos idealizado.

2. OS DESAFIOS E PERSPECTIVAS DE UMA REFORMA NA
COMISSÃO DE DIREITOS HUMANOS DA ONU

Observou-se, na exposição anterior, a crescente consolidação do Direito
Internacional dos Direitos Humanos como referencial ético conformador e
inspirador da ordem internacional nas últimas décadas. No entanto, era
preciso que tais princípios fossem igualmente observados no âmbito



doméstico dos Estados. Motivo pelo qual, paralelamente aos avanços recém-
analisados, ocorreram também esforços para garantir maior acesso ao
principal órgão do sistema de proteção dos direitos humanos da ONU, bem
como maior efetivação dos mecanismos nele disponíveis.

2.1. As atividades da Comissão na direção do sistema de
proteção dos direitos humanos da ONU

Caracterizada como uma instituição não convencional, uma vez que foi
criada no interior do Conselho Econômico e Social (ECOSOC), a Comissão
de Direitos Humanos da ONU era o principal órgão da ONU com objetivos
específicos de proteção dos direitos e liberdades humanas. Composta de 53
Estados-membros23, eleitos por um mandato de três anos, passíveis de ser
renováveis todos os anos em função da repartição geográfica24, a Comissão
reunia-se anualmente em Genebra, na Suíça, por um período contínuo de seis
semanas, com os objetivos de: elaborar e dirigir ao ECOSOC proposições,
recomendações e relatórios acerca da proteção dos direitos do homem25;
prestar assistência ao ECOSOC na coordenação das atividades de proteção
desses direitos, dentro do Sistema das Nações Unidas26; exercer diretamente
a proteção dos direitos do homem mediante o recebimento de testemunho das
vítimas ou de seus familiares27 e 28. Para exercer o seu mandato, a Comissão
realiza diversos trabalhos, tais como: atividades promocionais gerais, ciclos
de estudo, promoção de cooperação técnica e de serviços de consulta a
especialistas, análise de reclamações individuais e, em especial, visitas a
Estados com natureza investigativa29.

Em março de 2006, no entanto, a Comissão foi substituída pelo Conselho
de Direitos Humanos, criado pela Resolução 60/251 da Assembleia Geral30,
a qual dispõe ainda que todos os mandatos e responsabilidades assumidas
pela Comissão sejam transferidos para o novo órgão31, de forma a assegurar
que não haja lacunas na transição. Uma revisão dos mecanismos de proteção
dos direitos humanos utilizados pela Comissão deveria ser completada um
ano após o início dos trabalhos pelo Conselho32, de forma que ainda não se
sabe com certeza qual a direção que será dada ao órgão e sistema de
proteção dos direitos humanos da ONU, nem quais os benefícios que advirão
da reforma.



A Comissão foi alvo de duras críticas nos últimos anos de seu
funcionamento, relacionadas à excessiva politização e à alta seletividade
dos casos por ela tratados. Cabe, no entanto, ressaltar seu significativo
impacto na normatização dos variados instrumentos que deram vida à Carta
Internacional dos Direitos Humanos33, e os diversos esforços por ela
empreendidos para adequar os mecanismos de proteção disponíveis à
eficácia desejada.

2.1.1. O papel normativo da Comissão
Para atingir os objetivos previstos no artigo 1 (3) da Carta da ONU e

promover e proteger o respeito aos direitos humanos e às liberdades
fundamentais, diferentes estratégias são implementadas pelos diversos
órgãos da Organização. Um primeiro passo nesse caminho, entretanto, é
necessário para sustentar todas as políticas elaboradas: a definição de
conceitos internacionais para uma interpretação padronizada do que são os
“direitos humanos” e qual é a visão comum para o seu desenvolvimento.
Sem uma concepção uniforme dos direitos humanos, as Nações Unidas
seriam criticadas por agir inconsistentemente ao aplicar diferentes critérios
valorativos34.

Coube à Comissão de Direitos Humanos, portanto, a importante tarefa de
invocar o consenso internacional acerca dos conceitos e práticas centrais
dos direitos humanos35. Tais atividades de “promoção” dos direitos humanos
sustentam-se em estudos elaborados por subgrupos de trabalho da
Comissão36, na divulgação das conclusões observadas na Assembleia e nas
frequentes discussões por ele organizadas para avaliação da possibilidade
de reconhecer, dentre várias importantes questões, quais direitos deveriam
ser universalmente garantidos.

Para avaliar o sucesso do sistema dirigido pela Comissão, portanto,
deve-se observar o alto nível de adesão dos Estados a importantes tratados e
declarações internacionais: até junho de 2000, o Pacto Internacional dos
Direitos Econômicos, Sociais e Culturais contava com 142 Estados-partes, a
Convenção contra a Tortura contava com 119 Estados-partes, a Convenção
sobre a Eliminação da Discriminação Racial contava com 155 Estados-
partes, a Convenção sobre a Eliminação da Discriminação contra a Mulher



contava com 165 Estados-partes e a Convenção sobre os Direitos da Criança
apresentava a mais ampla adesão, com 191 Estados-partes37.

2.1.2. As Resoluções 1.235 (XLII) e 1.503 (XLVIII): uma progressão
à promoção e proteção dos direitos humanos

Segundo René Cassin, a principal competência da Comissão consiste na
sua função normativa, embora a sua atribuição lhe permita expressamente
trabalhar com “toda e qualquer questão relativa aos direitos humanos38”.
Um passo mais decisivo na promoção dos direitos humanos, portanto, seria o
monitoramento do comportamento dos Estados em relação às obrigações
assumidas e, particularmente, a investigação de casos específicos de
violação dos direitos humanos nesses Estados.

A tarefa de identificar fraquezas na conduta de um dado Estado é,
entretanto, potencialmente mais controversa que atividades que visam à
verificação do respeito a regras gerais, já que nenhum governo gosta de ser
investigado e exposto a críticas.

Por tais motivos, inicialmente, adotou-se uma interpretação muito
restritiva das competências da Comissão. Ela própria começou suas tarefas
se autointitulando incompetente para agir concretamente diante das
comunicações de violações que alcançavam seu conhecimento39. Tal
concepção foi progressivamente abandonada40 através das Resoluções 1.235
(XLII), de 6 de junho de 1967, e a 1.503 (XLVIII), de 27 de maio de 1970,
adotadas pelo ECOSOC, que instituem, respectivamente: o procedimento
público, que lida com questões gerais vinculadas aos princípios de direitos
humanos (o que permite à Comissão lidar diretamente com as informações
recebidas sem precisar passar por uma série de procedimentos
preliminares); e o procedimento especial. Por procedimentos especiais
compreendem-se os mecanismos elaborados para investigar denúncias de
violações dos direitos humanos ocorridas em Estados determinados
(mecanismos geográficos41) ou questões temáticas de violação dos direitos
humanos ocorridas em qualquer parte do mundo (mecanismos
temáticos42)43.

Para a coordenação dessas atividades, o Secretário-Geral indicava
mandatários individuais que podiam assumir diversas designações
(“relatores especiais”, “representantes da Comissão”, “representantes do



Secretário-Geral”, “enviados especiais”), ou eram formados grupos de
trabalhos, normalmente compostos de cinco membros. Esses mandatários
teriam competência para examinar e monitorar o comportamento de países
ou a situação de temáticas universais específicas, bem como elaborar
relatórios com suas conclusões e recomendações. A natureza dessas
atividades e o alcance material dos mandatos de investigação eram
estabelecidos em resoluções da Comissão específicas para a questão
analisada.

Um destaque deve ser dado às missões de natureza investigativa, ou fact-
fiding missions. As visitas aos países acontecem a convite do Estado
envolvido ou a requerimento do responsável pelo procedimento especial,
mas sempre com a autorização desse Estado. Os mandatários analisam
aspectos institucionais, legais, judiciais, administrativos e práticos
necessários à proteção dos direitos humanos, conforme orientações de seus
mandatos. As informações são obtidas com o auxílio de autoridades
nacionais e locais, organizações da sociedade civil e com as próprias
vítimas de violações de direitos humanos. A garantia da independência, da
liberdade e da segurança desses agentes é ainda fundamental para que eles
executem suas atividades com a imparcialidade, o profissionalismo e a
eficácia necessários44.

2.1.2.1. As reclamações individuais em procedimentos especiais

Durante as missões de investigação promovidas por procedimentos
especiais, os agentes das Nações Unidas usualmente recebem diversas
queixas de violações dos direitos humanos. Mas a decisão de intervir ou não
é discricionariamente tomada pelo mandatário, que analisa principalmente o
alcance material do seu mandato. Caso decida intervir, o agente poderá
requerer informações ao Estado denunciado e ainda sugerir que medidas
mais específicas sejam implementadas45.

2.1.2.2. O procedimento 1.503

De maneira positiva, as mudanças na posição da Comissão em assumir
ações mais concretas contra violações aos direitos humanos evoluíram,
ainda que de forma gradativa. Inicialmente, a Resolução 75 (V) de 1947, do
ECOSOC, confirmava que a Comissão não tinha poder para tomar nenhuma
ação em relação a reclamações sobre violações a direitos humanos



recebidas por ela. Em 1959, entretanto, o ECOSOC adotou nova orientação
(Resolução 728F (XXVIII)), dando uma destinação às tais comunicações:
duas listas seriam elaboradas: uma pública, que lidava com questões gerais
vinculadas aos princípios de direitos humanos, e uma confidencial, que
continha denúncias de violações específicas. A segunda era transmitida para
todos os membros da Comissão numa sessão privada, bem como era levada
até o conhecimento do Estado onde ocorreram os fatos, que poderia
responder ou não a reclamação do interessado. O procedimento, entretanto,
acabava aí; os autores das comunicações enviadas à Comissão precisavam
satisfazer-se com a simples confirmação do registro da denúncia pelas
Nações Unidas.

Somente com a Resolução 1.503 (XLVIII), adotada pelo ECOSOC em
1970, a Comissão adquiriu poderes para agir em favor daquelas
comunicações destinadas à lista confidencial. O procedimento 1.50346

consiste num mecanismo especial de exame de comunicações ou demandas
individuais de violações de direitos humanos quando estas revelem a
existência de um quadro flagrante e sistemático de violações em um
determinado país.

Demandas encaminhadas por indivíduos e organizações não
governamentais47 à Comissão seriam agora examinadas pela Subcomissão
para Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias a fim de descobrir
se havia nelas indícios que revelassem um padrão consistente de violações
graves e sistemáticas dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais48. Caso tais evidências existissem, a Subcomissão levaria as
comunicações até a Comissão, a qual, por sua vez, iria conduzir um estudo
minucioso com o auxílio do seu Grupo de Trabalho das Comunicações. Esse
Grupo poderia estabelecer um comitê ad hoc para que fossem realizadas
investigações mais profundas, e as conclusões alcançadas seriam
sintetizadas num relatório, com possíveis recomendações, para ser discutido
na Comissão. Por fim, tais comunicações poderiam ser levadas ao ECOSOC,
e somente nesse momento elas se tornariam públicas49.

Desde 1978, entretanto, diante da inércia dos Estados acusados, algumas
comunicações passaram a ser levadas diretamente ao ECOSOC, na tentativa
de alertar a comunidade internacional e conseguir provocar pressão política
favorável. Em 2001, esse procedimento tornou-se um pouco mais público; o



Escritório do Alto Comissariado para Direitos Humanos passou a publicar,
na internet, a listagem dos Estados sob investigação50.

Desde os anos 1980, entretanto, em situações que demandem respostas
mais céleres, a Comissão tem dado preferência à utilização de outro
procedimento, previsto na Resolução 1.235 (XLII)51, de 1967, em detrimento
do procedimento 1.503. O procedimento 1.235 foca igualmente graves e
sistemáticas violações de direitos humanos; a diferença é que ele permite à
Comissão lidar diretamente com as informações recebidas, sem precisar
passar por uma série de procedimentos preliminares, tais como a existência
de um número específico de comunicações, para começar a agir52,
flexibilizando o processo.

O mérito desses procedimentos (denominados públicos) está no fato de
que alguma ação é tomada para averiguar as denúncias, já que as resoluções
que poderão ser elaboradas subsequentemente pelo ECOSOC ou pela
Assembleia Geral, mesmo que sem possuírem natureza obrigatória ou
condenatória, implicam, necessariamente, o reconhecimento dos
acontecimentos denunciados.

2.1.3. A eficácia do sistema de proteção dos Direitos Humanos da
ONU

Conforme foi ressaltado, o principal sucesso da Comissão consiste na
adesão da comunidade internacional a inúmeros tratados de proteção dos
direitos humanos, os quais envolvem quatro dimensões, como expõe
Piovesan53:

o consenso internacional sobre a necessidade de adotar parâmetros
mínimos para se garantir a dignidade humana; [a imposição] de deveres
jurídicos aos Estados (prestações positivas e/ou negativas); [a criação]
de órgãos de proteção, competentes para monitorar os direitos que o
tratado enuncia; e [a criação] de mecanismos de monitoramento
voltados para a implementação dos direitos internacionalmente
assegurados (ex: relatórios, as comunicações interestatais e as petições
individuais).

Dessa forma, percebe-se que as atividades da Comissão colocaram em
movimento alguns processos decisivos para a eficácia do sistema de



proteção aos direitos humanos54.
Destaca-se, como o primeiro deles, a ampliação da agenda internacional

de direitos humanos55. Somando-se ao processo de expansão dos direitos
humanos, vislumbra-se o processo de identificação de novos sujeitos de
direito, bem como a criação de tutela específica para tais entes56 no plano
internacional. Diante de tais preocupações, observou-se a formação de
sistemas especiais complementares ao sistema geral de proteção; enquanto
este último era endereçado a toda e qualquer pessoa, concebida em sua
abstração e generalidade, nos primeiros, o sujeito de direito passa a ser
visto em sua especificidade, dando lugar, ao lado do direito à igualdade, ao
direito à diferença57.

Outro processo paralelo importante refere-se ao reconhecimento de novos
atores na ordem internacional, com a consequente democratização dos
instrumentos internacionais de acesso ao sistema de defesa aos direitos
humanos58. Embora os Estados ainda sejam os protagonistas centrais,
observa-se atualmente a influência que a sociedade civil internacional, em
especial as organizações não governamentais internacionais59, possui dentro
do sistema de proteção aos direitos humanos da ONU60.

Ao longo dos anos, a Comissão passou a contar com os relatórios das
ONGs para monitorar o comportamento dos governos, uma vez que somente
por intermédio delas se conseguiam as informações necessárias para agir em
casos específicos. São elas também que levantam novas preocupações e
propõem questões para debate, as quais muitas vezes envolvem comunidades
marginalizadas que não têm outra representação senão os organismos
articulados da sociedade civil internacional61. Cabe a elas, ainda, importante
papel na pressão feita aos Estados, por meio de lobbies no âmbito interno e
no cenário internacional, para que as recomendações da Assembleia Geral
sejam adotadas nacionalmente na forma de leis62. As ONGs funcionam,
portanto, como um braço da Organização e de vários tratados firmados no
cenário internacional; sua participação é, “em síntese, o motor que
movimenta os mecanismos de direitos humanos das Nações Unidas”63, o
que justifica a democratização do sistema.

É fundamental ressaltar como ponto-chave para a eficácia do sistema, as
atividades de monitoramento desenvolvidas pela Comissão e os



procedimentos para investigações in loco. Estudos64 demonstram que o risco
do constrangimento político e moral do Estado violador (the power of
embarassment) no fórum da opinião pública internacional adiciona custos à
manutenção do comportamento ilícito dos Estados. Ao enfrentar a
publicidade e a pressão da comunidade internacional, os Estados veem-se
compelidos a, no mínimo, apresentar justificativas a respeito de sua prática.
A ação internacional pode assim contribuir para transformar uma prática
governamental específica, referente aos direitos humanos, conferindo até
mesmo estímulo e legitimidade política para reformas na regulamentação
interna desses Estados65.

2.2. Críticas e reformas no sistema de proteção dos Direitos
Humanos da ONU

Há uma sensação generalizada entre as ONGs de que a Comissão não foi
capaz de acompanhar as rápidas mudanças do mundo contemporâneo66. De
fato, a Comissão –– criada para monitorar e prevenir as violações de
direitos humanos –– falhou em condenar ou mesmo criticar graves violações
estatais contra direitos humanos já formalmente assegurados em tratados
internacionais67.

Entre as críticas comumente endereçadas à Comissão estão: a sua baixa
eficiência, o não comprometimento dos seus Estados-membros com o
fortalecimento dos padrões de direitos humanos, e a incapacidade de igualar,
em termos de importância, as questões de direitos humanos, segurança e
desenvolvimento –– como proposto pela Carta da ONU68.

Segundo Callejon69, apesar de a Comissão ter aliado a função de proteção
à de promoção dos direitos humanos, a sua politização apresenta-se como
um dos principais problemas da Comissão, desacelerando a sua
efetividade70. Seus membros71, apropriando-se do espaço disponível,
começaram a agir em favor dos seus interesses nacionais, em detrimento de
uma desejável independência lógica do órgão. De tempos em tempos, as
considerações políticas assumiam o controle dos mecanismos disponíveis,
dando espaço para manipulações, seletividade no tratamento de situações,
alianças regionais que bloqueavam a votação de avanços, o uso de
procedimentos para prevenir o debate e as ações contra Estados violadores;
todas elas, situações que impediam o órgão de cumprir eficazmente o seu



mandato72. A conferência anual em Genebra, nos últimos anos, estava sendo
desvirtuada, perdendo as características de um espaço de qualidade, para
tornar-se um ambiente competitivo, visto como uma oportunidade, pelos
Estados, para defender suas baixas avaliações73.

Sabe-se, no entanto, que tal politização não se limita apenas à Comissão
de Direitos Humanos das Nações Unidas, visto que a vida internacional é,
por natureza, política. Embora não se possa negar que órgãos políticos têm
grande dificuldade em satisfazer os requisitos para agir de forma objetiva e
justa, sobretudo quando são chamados para avaliar a situação em um
determinado país74, dever-se-ia considerar também que suas declarações, no
cenário internacional, tendem a possuir maior peso do que aquelas emitidas
por órgãos técnicos (formados por especialistas e não por políticos). Dessa
forma, ressalta-se que diante das características da arena internacional
anárquica é necessário que órgãos políticos estejam envolvidos com tarefas
no sistema de proteção dos direitos humanos; é inegável que esse sistema
seria deficitário de poder se fosse composto apenas de organismos técnicos.

Uma tarefa delicada, portanto, é o equilíbrio entre o apoio político e os
requisitos de imparcialidade e objetividade que dão credibilidade às
atividades internacionais da proteção dos direitos humanos. Este, de certa
forma, foi o principal desafio na reforma do sistema da ONU, cuja solução
foi vislumbrada, em 2005, por seu então Secretário-Geral, Kofi Annan, na
criação de um novo órgão: o Conselho de Direitos Humanos da ONU.

2.2.1. O novo Conselho de Direitos Humanos da ONU
Coube ao novo Conselho a tarefa de revitalizar o atual sistema de direitos

humanos da ONU. Para alcançar esse objetivo, foram propostas mudanças na
estrutura e nos procedimentos do sistema, as quais resultaram em cinco
principais diferenças entre a Comissão e o novo órgão75, formalmente criado
em março de 2006.

Primeiramente, com a reforma, o Conselho passou a estar diretamente
vinculado à Assembleia Geral, saindo da supervisão do ECOSOC e se
promovendo dentro da estrutura hierárquica da ONU, o que resultou na
ampliação de sua autoridade política. Há ainda a previsão de que ele possa
adquirir status de órgão principal76, ganhando significativa autonomia dentro
da Organização.



Um segundo aspecto consiste na sua composição. Após intenso debate
sobre quantos membros deveriam compor o Conselho e quais os critérios de
sua seleção77, decidiu-se que ele seria integrado por 47 Estados78 –– isto é,
7 membros a menos que a antiga Comissão –– e os candidatos deverão
declarar formalmente assumir iniciativas em prol dos direitos humanos, se
eleitos; há possibilidade de suspender os membros do Conselho por
violações aos direitos humanos; impõe-se sobre os membros a obrigação de
se submeterem ao sistema de Peer Review para avaliação periódica de seu
comportamento79.

Um terceiro ponto refere-se ao fato de que, ao contrário da Comissão, que
só se reunia uma vez ao ano, o Conselho seria formado como um órgão
permanente, localizado em Genebra, cujas reuniões deverão totalizar um
mínimo de dez semanas por ano, podendo ser realizadas sempre que surgir
uma situação que exija exame imediato80.

Um quarto e importante ponto está no periódico sistema de Universal
Peer Review (UPR) implementado. Por meio desse novo procedimento,
ainda não muito bem definido, os membros do Conselho teriam, durante seus
mandatos, seus históricos de respeito aos direitos humanos periodicamente
avaliados com base em critérios objetivos.

Por fim, a quinta alteração no sistema se deve ao fato de que, agora, o
Conselho poderá fazer recomendações à Assembleia Geral, o que lhe
confere maior capacidade para implementar suas decisões, punir os Estados
que violem os direitos humanos e promover uma benéfica relação entre os
órgãos da ONU81.

A eleição dos novos membros, realizada em maio de 2006, foi o primeiro
grande desafio do Conselho82. Novos critérios foram adotados a fim de
evitar dificuldades anteriores; além da distribuição geográfica equitativa dos
acentos, os relatórios de avaliação dos direitos humanos de cada candidato
também foram considerados83. No entanto, o novo conselho ainda precisará
encarar os eternos embates fundados na obrigatoriedade, executoriedade,
universalismo84 e relativismo dos direitos humanos, através de valores
comuns fundados pela técnica contemporânea do direito85.

2.2.2. Agenda, forma de trabalho e regras do procedimento



A agenda do Conselho consiste no compromisso com a antiga agenda da
Comissão de Direitos Humanos e a transição para a nova agenda, a qual
prevê maior flexibilidade ao Conselho.

O procedimento dentro do novo Conselho não diverge muito da antiga
Comissão. O Conselho organiza informes dentro de resoluções prospectivas,
decisões e relatórios institucionais destinados aos seguimentos superiores,
senão aos demais seguimentos do departamento. O Conselho também provém
de algumas inovações, como novas formas de trabalho, panels, seminários,
mesas redondas, e outras maneiras distintas de resoluções e decisões. Ou
seja, os métodos de trabalho concentram-se nas modalidades de trabalho que
permitam a ele realizar sessões especiais.

Em relação às regras de procedimento, uma questão controversa foi a
proposta chinesa de que uma resolução de um país específico poderia ser
arquivada com o suporte de um terço dos membros do Conselho, e adotada
por dois terços da maioria dos membros, o que restringiu enormemente a
adoção de resoluções.

2.2.3. Processo de trabalho substantivo do Conselho
Ao lado do longo processo de construção do novo Conselho, em 2007,

podemos visualizar concretamente o seu processo de trabalho. O Conselho
colocou as situações dos países na base de seus procedimentos especiais e
dentro das sessões especiais e respectivas continuações.

Como usualmente, o Conselho considerou relatórios apresentados sob
vários mandatos de país específico86. Depois de uma prática estabelecida na
segunda sessão, as ONGs participaram também no diálogo de maneira
interativa, fornecendo assim seus comentários nos relatórios. Durante o
diálogo, alguns Estados, inclusive os interessados, criticaram a legitimidade
dos mandatos e/ou o trabalho dos especialistas. Os relatórios concernentes
aos mandatos mais controversos, como, por exemplo, a situação dos direitos
humanos em Cuba e Belarus, foram considerados na quinta sessão. Os países
interessados e seus aliados fizeram, tipicamente, duras críticas não somente
aos relatórios mas também aos mandatos (procedimentos especiais em
questão). Ambos terminaram em resultado da construção do novo Conselho.
Por outro lado, deve-se ressaltar que os governos do Burundi e do Haiti



expressaram apoio aos mandatos realizados em seus países e serão foco de
reformulações durante a sexta sessão do Conselho.

O Conselho instituiu uma nova prática, o related debate, proporcionando
diálogos interativos nos procedimentos especiais, o que leva também à
interação de todas as situações relacionadas a todos os mandatos, incluindo
os temáticos. Por exemplo, na quarta sessão do Conselho, durante os debates
sobre o desaparecimento forçado que aconteceu após o relatório de um
grupo de especialistas, Estados e ONGs mencionaram países onde tal evento
está ocorrendo. O debate geral de item por item da agenda não mais acontece
desde a sexta sessão, parecendo uma extensão da ideia do related debate.
Tal prática resultou em maior flexibilidade e deu mais oportunidades para a
discussão de pontos relevantes, outros assuntos e novas situações
encaminhadas ao Conselho.

Na sexta sessão do Conselho87, foi seguida a nova agenda pela primeira
vez. Enquanto Darfur era o assunto mais discutido, outras situações foram
também mencionadas. Foram estas: Belarus, Burundi, China, Colômbia,
Cuba, Estados Unidos, Filipinas, Gabão, Haiti, Iran, Iraque, Jammu e
Kashmit, Burma, territórios ocupados da Palestina, Paquistão, Federação
Russa, Saara Oriental, Sri Lanka, Sudão, Uzbequistão e Zimbábue. No
entanto, a flexibilidade empregada à nova agenda não se resume a situações
de países. A Anistia Internacional, por exemplo, apontou a “erosão” dos
direitos humanos e a não apreensão dos direitos humanitários e humanos em
razão da chamada “luta contra o terror” 88.

Em 2007, o Conselho organizou também a quinta sessão especial dando
continuidade ao debate sobre a situação dos direitos humanos no Oriente
Médio e em Darfur. A apresentação do relatório da missão especial à Darfur
na quarta sessão apresentou-se certamente como ponto alto no Conselho no
último ano. A reação do Conselho era esperada, visto que um grande número
de Estados opôs-se ao relatório devido ao fato de a missão ter efetuado
visita in situ89. Em sua declaração conclusiva em relação à missão, Jody
Williams constatou que ela cumpriu seus objetivos e que, se o Conselho
ignorasse o relatório e não o discutisse substancialmente, a credibilidade do
novo Conselho estaria em jogo. Não obstante, a Resolução adotada incluiu
um compromisso de instruir um grupo para monitorar a situação dos direitos
humanos em campo90. O novo grupo de especialistas apresentou três



relatórios91 de acordo com os seus objetivos e respectivas recomendações.
E, finalmente, o governo sudanês foi chamado a cooperar totalmente com o
trabalho dos especialistas e a implementar de maneira global suas
recomendações92.

A quinta sessão especial em relação à Burma (Myanmar) ocorreu em 2 de
outubro de 2007, em reação à violenta repressão dos militares perante as
demonstrações de paz do grupo adversário. Como resultado da Resolução do
Conselho, o especialista no caso dos direitos humanos em Myanmar foi
finalmente convidado a visitar o país pela primeira vez desde 2003. Paulo
Pinheiro apresentou seu relatório ao Conselho em dezembro de 2007, no
qual constatou o uso excessivo de força contra movimentos pacifistas e
pediu ao governo burmês que o informasse sobre pessoas detidas e
desaparecidas93. Foi solicitado posteriormente pelo Conselho, inter alia,
que o especialista desse prosseguimento à visita ao país94.

Quanto aos mandatos temáticos do Conselho, em sua maioria são
submetidos aos procedimentos especiais em consonância aos seus
respectivos mandatos (objetivos). Dois terços dos relatórios dos
procedimentos especiais foram abordados na quarta sessão, outros relatórios
foram abordados na sexta sessão do Conselho. Os “diálogos relacionados” e
debates foram requisitados para os mandatos geográficos. À parte dos
procedimentos especiais, os mandatos temáticos foram considerados o cerne
das atividades padrões. Um novo tópico, “difamação da religião”, constitui
nova prioridade a qual demonstra a dinâmica emergente observada no
Conselho.

Tal prioridade, “difamação da religião”, foi trazida à tona pela
Organização Islâmica na primeira sessão do Conselho, em função da
publicação de charges representando o profeta Maomé em jornais e foi,
então, adotada pelo Conselho. Foi solicitado que um especialista em racismo
preparasse um relatório focando a difamação da religião e a islamofobia95.
Similarmente, o Alto Comissariado foi acionado a apresentar um relatório
sobre o mesmo tema96. Tal discussão dividiu o tema em dois blocos: o da
Organização Islâmica e África de um lado, e a Uniao Europeia e países
ocidentais do outro. O segundo alegou a diferença entre difamação religiosa
e descriminação baseada na religião, sendo que aquela não seria uma
violação aos direitos humanos. Cuba, por sua vez, anunciou sua intenção de



elaborar uma provável convenção em relação à intolerância religiosa, o que
resolveria de vez esse tema tão sensível97.

Os temas discutidos no Conselho de Direitos Humanos após 2007 até os
dias de hoje, tanto nas sessões regulares quanto nas sessões especiais podem
ser consultados no site do Conselho98. A análise dos temas e das respectivas
resoluções alinhavadas a um estudo da conjuntura internacional permite ao
pesquisador uma grande reflexão sobre a questão da juridicização e da
politização dos Direitos Humanos, assim como uma maior compreensão do
estado da construção do direito internacional e do tratamento propriamente
dito da proteção e promoção dos Direitos Humanos. Penso que poderíamos
chamar tais resoluções de um embate terminológico e ideológico em um
mundo cada vez menor.

3. CONCLUSÃO

O interesse pelos Direitos Humanos e pelo meio ambiente está
desenvolvendo um campo propício ao surgimento de uma nova ideia de
vida, isto é, associada à ideia de uma sintonia existencial, em que
busquemos o paradigma da igualdade da raça humana, apoiado na
harmonia existencial99.

Como se percebe, existem grandes expectativas em torno do Conselho de
Direitos Humanos da ONU. Há percepções divergentes sobre os benefícios
da reforma do órgão, em grande parte devido à falta de consenso sobre quais
funções ele deveria assumir no cenário internacional. O Conselho, por
enquanto, dedica-se mais à sua construção institucional do que aos seus
processos substantivos. No entanto o novo Conselho e a nova dinâmica de
seus procedimentos demonstram uma maior flexibilidade em relação à antiga
Comissão de Direitos Humanos.

Por pertencer a um sistema de nuances explicitamente políticas, como
ressaltado, sabe-se que qualquer mudança real só poderá ocorrer
gradualmente. Antes disso, será preciso encontrar a consonância entre, de um
lado, a aceitação da validade e obrigatoriedade das normas de direitos
humanos e, de outro, uma estruturação da executoriedade ainda não
consistente e de uma real observância das garantias dos direitos humanos100.
Até lá, os esforços para garantir respeito aos direitos fundamentais e



“universais” do homem continuarão sobre o terreno de uma intolerância
universal milenarmente consolidada.

Não obstante, acreditamos ainda que o direito em si mostra-se ainda
como uma das mais sensíveis ferramentas para a promoção, proteção e
construção de dias menos miseráveis e, sabidamente, indignos e dolorosos
para uma enorme parte da população mundial que vive ainda, e sobretudo
nos dias de hoje, sob um céu opressor de futuros intranquilos, e, quem
ousaria dizer, belos.
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COMITÊS EM MATÉRIA DE PROTEÇÃO
AOS DIREITOS HUMANOS

HENRIQUE NAPOLEÃO ALVES1

1. INTRODUÇÃO
Com a positivação do direito internacional dos direitos humanos a partir

da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 19482, foram adotados
diversos tratados internacionais no âmbito da ONU3, e cada um deles
estabeleceu um comitê para implementação das normas e responsabilização
dos Estados por eventuais violações. Analisaremos neste capítulo os
procedimentos de solução de controvérsias desses comitês, com o objetivo
de dar ao leitor uma introdução aos principais aspectos do tema4.

Tabela 1: Tratados, Comitês e Regras procedimentais.,,,
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Convenção
Internacional

sobre a
Eliminação de

Todas as Formas
de

Discriminação
Racial (CEDR)5

Comitê sobre a
Eliminação da
Discriminação
Racial (CtDR)

Rules of Procedure
of the Committee on
the Elimination of

Racial
Discrimination,

CERD/C/35/ Rev. 3
(1989) (doravante

RCDR)

Pacto
Internacional

sobre os
Direitos

Econômicos,
Sociais e
Culturais

(PIDESC)6 Comitê dos
Direitos

Econômicos,
Sociais e
Culturais
(CtDESC)

Ainda não foram
adotadas regras

procedimentais para
reclamações

interestatais e
comunicações
individuais7.

Protocolo
Facultativo do

Pacto
Internacional

sobre os
Direitos

Econômicos,
Sociais e

Culturais (PF do
PIDESC)8

P t



Pacto
Internacional

sobre Direitos
Civis e Políticos

(PIDCP)9

Comitê de
Direitos
Humanos
(CtDH)

Rules of Procedure
of the Human Rights

Committee,
CCPR/C/3/Rev. 8
(2005) (doravante

RCDH)

1º Protocolo
Facultativo do

Pacto
Internacional

sobre Direitos
Civis e Políticos

(PF do
PIDCP)10

Convenção
sobre a
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Todas as Formas
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Procedure,
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sobre a Proteção
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(CTM)15
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Migrantes
(CtTM)

Provisional Rules
of Procedure, HRI/
GEN/3/Rev. 1/Add.
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Pessoas com
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(CPD)16 Comitê sobre
os Direitos das
Pessoas com
Deficiência
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procedimentais
Protocolo
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Deficiência
(CtPD)

procedimentais.Facultativo à
Convenção sobre
os Direitos das
Pessoas com
Deficiência

(CPD)17

2. OS COMITÊS,,,,,,,
Via de regra, os comitês são compostos por expertos em direitos

humanos, em um número que varia entre 10 e 23 membros18, nomeados por
um Estado-parte do tratado e posteriormente eleitos em votação secreta, com
quórum mínimo de 2/3 dos Estados-partes e por maioria absoluta dos votos
representantes dos Estados presentes e votantes para um mandato de quatro
anos, prorrogável se o membro for novamente nomeado e eleito.

As eleições são feitas de dois em dois anos, de modo a renovar metade
dos membros a cada sessão. Os expertos exercem suas funções a título
pessoal, de maneira independente ao Estado de origem19, e devem ser
pessoas “de elevada reputação moral e reconhecida competência em matéria
de direitos humanos”. Na escolha dos membros, os Estados devem levar em
conta “uma distribuição geográfica equitativa e a utilidade da participação
de algumas pessoas com experiência jurídica”20. Membros do CtDH também
podem compor o CtCT, segundo o § 2 do art. 17 da CCT.

Dentre as principais atividades de monitoramento e implementação dos
direitos humanos realizadas pelos comitês estão: (i) a análise de relatórios
submetidos pelos Estados-partes e publicação de observações e
recomendações21; (ii) a publicação de “comentários gerais”; (iii) os
procedimentos de investigação confidencial (no CtCT e do CDM); (iv) o
exame de reclamações interestatais; e (v) a análise de comunicações
individuais22.

A competência material dos comitês nos procedimentos de comunicações
está restrita aos direitos materiais expressos nos tratados respectivos,
brevemente descritos a seguir:

Tabela 2: Síntese dos direitos materiais presentes nos tratados de direitos
humanos em epígrafe



Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de
Discriminação Racial

A parte material está focada nos deveres do Estado de combater todas as
formas de discriminação racial no seu alcance (ver os arts. 1 a 7). A

ênfase está principalmente na possibilidade de todos exercerem direitos e
liberdades que estão também afirmados nos Pactos de 1966, além da

condenação do apartheid e da proibição de propagandas e apologias a
qualquer tipo de discriminação.

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos

Em suma, os seguintes direitos (arts. 1, 6 ao 27): direito à
autodeterminação, direito à vida; proibição de tortura e penas ou

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; proibição de escravidão e
servidão; direito à liberdade e à segurança pessoais; direito a tratamento
digno quando privado de liberdade; proibição da prisão civil; direito de

livre circulação e residência; proibição de expulsão de estrangeiros sem
motivo legalmente justificado; direito à presunção de inocência e

garantias mínimas no processo penal; anterioridade da lei penal; direito ao
reconhecimento da personalidade jurídica; direito à proteção da lei contra
ingerências arbitrárias ou ilegais em sua vida privada, em sua família, em

seu domicílio ou em sua correspondência; direito à liberdade de
pensamento, de consciência e de religião; direito à liberdade de

expressão; proibição legal de propaganda em favor da guerra ou apologia
ao ódio nacional, racial ou religioso, que constitua incitamento à

discriminação, à hostilidade ou à violência; direito de reunião pacífica;
direito de livre associação; direito à família; direito à proteção da

infância; direito à participação política; igualdade perante a lei; direitos
das minorias.

Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais

Em resumo (arts 1 6 a 15): direito à autodeterminação; direito de ganhar



Em resumo (arts. 1, 6 a 15): direito à autodeterminação; direito de ganhar
a vida mediante trabalho livremente escolhido; direito de gozar de

condições de trabalho justas e favoráveis; direito de fundar sindicatos e
de filiar-se ao sindicato de sua escolha; direito de greve; direito à

previdência social, inclusive ao seguro social; dever do estado de dar às
famílias a mais ampla proteção e assistência possíveis; direito a um nível
de vida adequado para si próprio e para sua família; direito de desfrutar o
mais elevado nível de saúde física e mental; direito à educação; dever do

estado de garantir educação primária gratuita e obrigatória para todos;
direito de participar da vida cultural; direito de desfrutar do progresso

científico e suas aplicações.

Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação
contra a Mulher

Assim como na CEDR, aqui a parte material também tem como pontos
principais o combate de todas as formas de discriminação contra a

mulher, os deveres do Estado de promoção da igualdade de gênero e a
correlação entre discriminação e exercício dos demais direitos humanos

por parte das mulheres. Ademais, a Convenção cuidou de expressar
direitos específicos –– releituras e desdobramentos de outros direitos

humanos no contexto da mulher ––, como direto de escolher livremente
o cônjuge e de contrair matrimônio somente com o livre e pleno

consentimento, igualdade do homem e da mulher perante a lei, direitos da
mulher nas zonas rurais etc. (ver arts. 1 a 16).

Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes

A parte material deste tratado (arts. 1 a 16) foca os deveres do Estado: de
tomar medidas eficazes de caráter legislativo, administrativo, judicial ou

de outra natureza, a fim de impedir a prática de atos de tortura em
qualquer território sob sua jurisdição; de não extraditar pessoa para

Estado quando houver razões substanciais para crer que a mesma corre
perigo de ali ser submetida a tortura; de assegurar que todos os atos de
tortura sejam considerados crimes segundo a sua legislação penal; de

investigar e, quando necessário, deter ou mesmo extraditar suspeitos de
terem cometido tortura em qualquer outro lugar; direito dos suspeitos a
um tratamento justo; de divulgar a proibição de tortura no treinamento

civil e militar dos que se envolvam de alguma forma com o tratamento de
pessoas submetidas a alguma forma de privação de liberdade; de garantir
uma investigação imparcial de crimes de tortura; de garantir direito da

vítima à reparação e a à indenização justa e adequada, incluídos os meios
necessários para a mais completa reabilitação possível etc. Além disso,

destacam-se entre os demais dispositivos os que estabelecem a
universalização da jurisdição para crimes de tortura e a invalidade de



ç j ç p
qualquer prova obtida por tortura.

Convenção sobre os Direitos das Crianças

Este tratado é talvez o mais extenso em termos materiais, estabelecendo
obrigações dos Estados e direitos das crianças do art. 1 ao 41. O tratado é

minucioso, e abrange as principais questões relativas à proteção das
crianças, como direitos civis e políticos (e.g., direitos das crianças de
serem ouvidas em procedimentos administrativos e judiciais; direitos à

privacidade, família, inviolabilidade do lar e da correspondência;
liberdades de pensamento e crença, de expressão, de livre associação

etc.) e direitos econômicos, sociais e culturais específicos delas
(direitos ao bem-estar, à saúde, à formação educacional, à previdência

social etc.), proibição de todo e qualquer tipo de discriminação e de todas
as formas de violência física ou mental, abuso ou tratamento negligente,
maus-tratos ou exploração e deveres respectivos dos Estados de garantir

o gozo desses direitos, direitos e deveres dos pais e respeito aos
costumes locais, direitos das mães à assistência pré-natal e pós-natal,

questões relativas a adoção, a crianças portadoras de deficiências físicas
ou mentais, a crianças de minorias étnicas e indígenas, a crianças-soldado

ou afetadas por conflitos militares (refugiadas etc.), e muitos outros.

Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e de suas Famílias

Os trabalhadores migrantes são aqueles que estão desempenhando
atividades remuneradas em um país do qual não são nacionais,

salvaguardadas as exceções do art. 3. Eles e suas famílias têm, em suma:
direito a tratamento não discriminatório; liberdade de sair do país e de

retornar ao país de origem; proteção pela lei do direito à vida e proibição
de tortura ou tratamento cruel, desumano ou degradante; vedação de

escravidão, servidão e trabalhos forçados; direitos à liberdade de
pensamento, consciência, religião e opinião; direitos à privacidade,
família, inviolabilidade da correspondência e outras comunicações;

direito à propriedade privada e coletiva; direito à liberdade e segurança;
tratamento digno e humano se privado de sua liberdade; direitos iguais

relativos ao devido processo legal; direito de não ser condenado por lei
posterior ao fato; direito de não serem vítimas de medidas coletivas de

extradição ou expulsão; direito à personalidade jurídica; tratamento
igualitário em relação a direitos trabalhistas (condições de trabalho,
remuneração etc.); direitos à proteção e assistência consulares ou

diplomáticas se violados quaisquer dos demais direitos presentes na
Convenção; etc. (ver arts. 1-71).

Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência

A parte material da CPD estabelece uma série de direitos das pessoas
com deficiência e deveres respectivos oponíveis aos Estados, em temas

como: igualdade e não discriminação; mulheres e crianças com
deficiência; conscientização da sociedade em relação aos direitos e à
dignidade das pessoas com deficiência; acessibilidade e igualdade de

oportunidades; direito à vida; situações de risco e emergências
humanitárias; igualdade jurídica; acesso à justiça; liberdade e segurança

individual; prevenção contra tortura ou tratamento degradante; prevenção
contra a exploração, abuso ou violência; proteção da integridade da

pessoa; liberdade de movimentação e nacionalidade; independência e
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inclusão na sociedade; mobilidade pessoal; liberdade de expressão e de

opinião e acesso à informação; respeito à privacidade; respeito ao lar e à
família; educação; saúde; habilitação e reabilitação; trabalho e emprego;

padrão de vida e proteção social; participação política e cultural etc.

3. RECLAMAÇÕES INTERESTATAIS
Alguns dos comitês indicados na tabela 1 são competentes para receber

reclamações interestatais, é dizer, petições submetidas por um Estado-parte
alegando violações de direitos humanos de um outro Estado-parte. Para
tanto, ambos, Estado-autor e Estado-réu, deverão ter reconhecido por
declaração positiva a competência do comitê para analisar reclamações
interestatais23.

Há ainda um procedimento interestatal distinto no regime da CDM (art.
29), da CCT (art. 30) e da CTM (art. 92), que trata de eventuais dúvidas dos
Estados vis-à-vis a interpretação ou a aplicação de normas, que, em não
sendo resolvidas por meio de negociações, poderão ser submetidas à
arbitragem a pedido de um dos Estados atinentes. Caso estes não cheguem a
um acordo sobre os termos da arbitragem dentro de seis meses, contados da
data do pedido de arbitragem, qualquer dos Estados poderá levar a
controvérsia à Corte Internacional de Justiça, mediante requerimento
elaborado em conformidade com o estatuto da Corte24.

Em um sistema jurídico fragmentado, é louvável o incentivo –– dado pelo
procedimento das reclamações interestatais –– à mútua fiscalização dos
atores. Entretanto, desde seu surgimento nenhum dos procedimentos
interestatais foi utilizado, o que abre margem para reflexão sobre sua
eficácia.

4. OS PROCEDIMENTOS DAS COMUNICAÇÕES INDIVIDUAIS
Nos procedimentos de comunicações individuais, indivíduos sujeitos à

jurisdição de um Estado-parte enviam ao comitê concernente uma petição
alegando violações de direitos humanos de responsabilidade do Estado25. A
partir das regras de procedimento e dos dispositivos dos tratados e das
decisões dos comitês em casos contenciosos, cuidaremos de traçar um
panorama de como se dão os procedimentos, da petição ao exame de
admissibilidade e decisão do mérito.

4.1. O exercício do direito de petição
O direito de petição ou de comunicação é o direito do indivíduo de levar

uma denúncia de violação de um tratado de direitos humanos ao comitê
competente, preenchidos os requisitos exigidos. Inexiste um modelo



compulsório de petição, mas algumas informações essenciais devem constar
do texto enviado, como: data, nome, nacionalidade, endereço, data de
nascimento e demais dados pessoais do autor26; o Estado denunciado;
descrição cronológica dos fatos que ensejaram a violação e o direito
violado (não sendo necessário indicar os artigos específicos dos tratados
relativos à violação, apesar de recomendável); argumentos relacionados ao
requisito de exaustão dos recursos internos e demais condições de
admissibilidade; pedidos perante o comitê (mérito). Se o autor não for o
indivíduo que sofreu a violação alegada, mas alguém agindo em nome ou
benefício dele, deverá também juntar na petição provas do consentimento
desse indivíduo, ou expressar claramente as razões da falta do
consentimento27.

O procedimento de comunicação individual é gratuito, mas podem surgir
outros gastos, como os relativos à contratação de advogado28 ou de tradução
de documentos para uma das línguas de trabalho dos comitês (inglês,
francês, espanhol ou russo), que não são cobertos pela ONU29.

No procedimento perante o CtDR, há previsão expressa de prazo
decadencial de seis meses para exercício do direito de petição, contado a
partir da decisão final do órgão de direito interno. Já o PF do PIDESC
estabelece prazo de um ano, contado a partir da data de esgotamento dos
recursos internos (art. 3, § 2), a não ser que o autor consiga demonstrar que
de fato não foi possível apresentar a comunicação dentro desse prazo.

No procedimento do CtCT não há prazo expresso, mas suas regras de
procedimento ditam que, havendo um período de tempo injustificadamente
prolongado entre a exaustão dos recursos locais e o envio da comunicação
ao comitê, o caso deve ser declarado inadmissível30. Não há nada sobre tal
prazo nos procedimentos do CtDH e do CDM31.

No caso de a petição não conter todas as informações esperadas ou
necessárias, o secretariado do próprio comitê entra em contato com o autor,
a fim de sanar os problemas. Com estes sanados, o caso é registrado32.

4.2. Medidas interinas
A partir do momento em que a petição é aceita e o caso é registrado, e

antes de uma decisão de mérito, os comitês podem, a pedido da parte autora
e se julgarem necessário, requerer que o Estado se abstenha de realizar atos



ou tome medidas específicas para prevenir danos irreparáveis ao bem
jurídico em disputa; são as chamadas “medidas interinas” (que equivalem às
medidas provisionais e às medidas cautelares de outros procedimentos
jurisdicionais de solução de controvérsias). Essas medidas são temporárias,
e sua duração é determinada pelo comitê de acordo com a necessidade in
casu (normalmente, até o comitê emitir decisão de mérito ou preliminar de
inadmissibilidade)33.

Para Pasqualucci34, o desrespeito às medidas interinas equivale à
violação do próprio direito de petição. Qualquer indivíduo envolvido na
lide pode enviar ao comitê um pedido de medida interina, e não há requisitos
formais rígidos: segundo a urgência da medida, o pedido deve ser enviado
da maneira mais rápida possível (comumente por correio eletrônico, seguido
de cópia impressa)35.

Vale lembrar que, apesar de os procedimentos de comunicação individual
serem “quase judiciais”, as medidas interinas não são meras recomendações,
e a inobservância destas pelo Estado gera uma violação de direito
internacional36, pois estes reconheceram via consentimento em tratado
internacional a competência do comitê para examinar petições.

4.3. Admissibilidade
Para uma comunicação atingir a fase do exame do mérito, ela deve

satisfazer os requisitos de admissibilidade previstos nos tratados, que são
muito semelhantes entre si. Abordaremos as regras de admissibilidade à luz
da jurisprudência dos comitês.

4.3.1. Regras de competência ou jurisdição
Em outros procedimentos, há uma diferenciação mais clara entre

admissibilidade (mais voltada ao pedido em si) e jurisdição, mas nos
procedimentos de comunicação individual as regras que tradicionalmente
compõem a competência ou jurisdição das instâncias internacionais (ratione
temporis, ratione materiae, ratione personae e ratione loci) fazem parte da
análise de admissibilidade do caso como um todo.

4.3.1.a. Ratione temporis
Em todos os procedimentos dos comitês, uma comunicação será

admissível se tiver sido apresentada por um indivíduo contra um Estado-



parte do tratado em voga e que tenha reconhecido a competência do comitê
para tanto37. Assim, com fulcro no princípio da irretroatividade dos
tratados38, violações ocorridas antes da entrada em vigor dos tratados não
podem ser conhecidas pelo comitê. A jurisprudência do CtDH é uniforme no
entendimento de que, nessa situação, os pedidos baseados em uma violação
anterior ao reconhecimento de competência não podem ser admissíveis
ratione temporis39.

Há uma exceção à regra ratione temporis: quando a violação anterior à
vigência do procedimento continuou a ocorrer ou produziu efeitos
posteriores que possam ser considerados, em si, violações do pacto, o
comitê respectivo poderá examinar a questão40. A jurisprudência sobre o
tema, entretanto, é altamente contraditória41.

4.3.1.b. Ratione materiae
Os pedidos formulados nas comunicações devem apresentar fatos que

possam corresponder a violações de normas substantivas expressas nos
tratados respectivos, sob pena de inadmissibilidade ratione materiae.
Regras semelhantes foram adotadas pela processualística civil de direito
interno em países de common law42 e de civil law43. Em sede de direito
internacional dos direitos humanos, o CtDH já declarou a inadmissibilidade
ratione materiae porquanto o direito à propriedade privada não estava
contemplado pelo PIDCP44.

O juízo sobre a admissibilidade ratione materiae não pode levar em
consideração a veracidade dos fatos, mas apenas as possibilidades jurídicas
de forma abstrata, sob pena de antecipar o mérito45.

4.3.1.c. Ratione loci
Uma comunicação individual poderá responsabilizar um Estado mesmo se

a violação tiver ocorrido em colônias, protetorados e afins46, bem como em
qualquer território sobre o qual o Estado exerça controle efetivo47. Ademais,
violações feitas por agentes estatais em territórios alheios também podem
ser apuradas48.

O indivíduo que estiver de alguma forma sob a jurisdição do Estado tem
direito à comunicação perante os comitês independentemente de sua



cidadania ou nacionalidade49 (o que inclui apátridas, refugiados, os que
buscam asilo político, trabalhadores migrantes etc.).

4.3.1.d. Ratione personae
A jurisdição ratione personae dos comitês, a exemplo de outras

instâncias internacionais, como a Corte Internacional de Justiça50, trata da
capacidade das partes de estar em juízo. Sendo assim, os comitês apenas
podem receber comunicações de indivíduos que aleguem ser vítimas de uma
violação de direitos humanos por um Estado-parte (o polo passivo da
demanda)51.

a) Sobre a vítima da violação
A vítima deve ser identificada como pessoa natural; ONGs52, empresas53

ou partidos políticos54 não têm direito de petição perante os comitês. É
possível que um grupo de indivíduos integre o polo ativo55 se cada um deles
se identificar individualmente como vítima56. Direitos coletivos, como o da
autodeterminação dos povos, foram tidos como inadmissíveis porquanto
somente violações individuais seriam passíveis de reclamação57.

O indivíduo não precisa ser nacional do Estado acusado, bastando apenas
que tenha sido vítima de uma violação de direitos humanos sob a jurisdição
daquele58. A vítima deve demonstrar que foi concreta e diretamente afetada
pela ação ou omissão estatal, sendo vedada denúncia contra ato do Estado
ou lei em abstrato59, o que não impede o questionamento de leis que
incorram em violações materiais de direitos individuais60.

Outros podem enviar comunicação em nome das vítimas, mesmo sem o
consentimento expresso delas quando este não for possível, bastando que
provem que as vítimas aceitariam a representação61. Em caso de morte do
autor com o processo em andamento, um herdeiro pode dar prosseguimento à
comunicação62. Não havendo herdeiros, encerra-se o caso63.

O PF do PIDESC, além de prever a “regra da vítima”, inovou ao dar ao
comitê capacidade de rejeitar a priori uma comunicação se ela não revelar
que o autor sofreu uma “desvantagem clara”, a não ser que o caso verse
sobre uma questão séria que tenha “importância geral”64 –– o que é bem
complicado, pois não só aumenta sobremaneira a discricionariedade do



julgador, como também potencialmente provoca a antecipação da análise do
mérito da lide.

b) Sobre o Estado
Uma comunicação só pode ser aceita contra um Estado que tenha

reconhecido a competência do comitê respectivo. Os Estados são
responsáveis pelos atos realizados por um agente estatal, mesmo tendo este
excedido a autoridade concedida ou desobedecido instruções65. Apesar de a
jurisprudência dos comitês ainda não fornecer subsídios sobre a
responsabilização de um Estado por atos de particulares cometidos fora da
jurisdição estatal, tal possibilidade parece remota66. Entretanto, os Estados
podem ser responsabilizados por atos de particulares (pessoas naturais ou
jurídicas) dentro de sua jurisdição67 ou sob sua autoridade68.

Entendem os comitês que os Estados não são responsáveis por violações
cometidas por organizações internacionais das quais façam parte69. Por fim,
Estados podem ser responsabilizados por ações que ponham alguém em
risco de violação de direitos humanos por parte de outro Estado70.

4.3.2. Esgotamento de recursos internos
Segundo a regra do esgotamento dos recursos disponibilizados pelo

direito interno, a parte deve tentar resolver a lide através dos recursos
oferecidos pela legislação interna do Estado antes de procurar a prestação
jurisdicional internacional. Essa regra faz-se presente em inúmeros
procedimentos de solução de controvérsias71, e se justifica na medida em
que o esgotamento dos recursos internos permite ao Estado conhecer a lide e
resolvê-la sem necessidade de litigância internacional72.

Para esgotar os recursos internos, a parte deverá ter apresentado suas
reclamações perante as autoridades locais do Estado, bastando que tenha
tratado em suas reclamações da essência da lide (i.e., não é necessário
especificar normas internacionais de direitos humanos)73. Os recursos a
serem esgotados são normalmente judiciais, mas podem ser administrativos.
Para os últimos serem considerados, duas coisas são observadas: a natureza
da lide74 e a discricionariedade dos recursos administrativos a serem
esgotados75.



A parte deve respeitar os requisitos formais e materiais dispostos no
direito interno. Se a parte não cumpriu um prazo processual para recurso,
por exemplo, a comunicação será inadmissível, ainda que a falha tenha sido
provocada exclusivamente pelo advogado da parte76. Entretanto, se a parte
tiver feito um esforço razoável e genuíno para esgotar os recursos permitidos
pelo direito interno, não logrando êxito devido a ambiguidades ou falta de
clareza nas leis processuais, presume-se cumprido o esgotamento dos
recursos internos77.

Outrossim, presume-se seu cumprimento quando os recursos internos
estiverem sendo protelados para além do razoável78, se a protelação não
tiver sido causada pela parte, mas pelo Estado79; e se a parte tiver feito
esforço razoável para esgotar os recursos internos80. A protelação não se
caracteriza se o atraso é justificado pela complexidade da lide81.

Quando a vítima não pode arcar com os custos do recurso, este se
presume esgotado não pela falta de dinheiro da parte, mas pela ausência de
assistência por parte do Estado82.

Por fim, quando for evidente que o recurso interno não trará melhorias à
situação da vítima, ele não precisa ser esgotado83. Não basta uma
desconfiança subjetiva da parte de que o recurso será inútil; ele o deve ser
objetivamente84. Assim, não é necessário esgotar os recursos internos se isso
for perigoso para a parte85, ou se houver precedente de instância mais alta
sobre caso similar que elimine qualquer chance de sucesso do recurso por
parte da vítima86.

4.3.3. Inadmissibilidade relativa a conflitos de competência
Não raro, tratados diferentes de direitos humanos abordam os mesmos

temas, gerando obrigações semelhantes para as partes respectivas. Por isso,
os responsáveis pela feitura dos instrumentos que instituíram os
procedimentos de solução de controvérsias de direitos humanos tentaram
reduzir ao máximo o risco de decisões conflitantes e inconsistentes entre si.
Veremos a seguir os dois tipos de normas encontrados nos procedimentos
dos comitês com este fim87: as regras lis alibi pendens e electa una via.

a) Conflito de competência no CtDH e no CtDESC (lis alibi pendens)



De acordo com os arts. 5, § 2 do PF do PIDCP e 3, § 2, c, do PF do
PIDESC, se a “mesma questão” referente à comunicação enviada ao comitê
estiver sendo examinada por outra instância internacional de inquérito ou de
decisão, a petição deverá ser declarada inadmissível. Segundo a
jurisprudência do CtDH, a questão tem que estar sendo simultaneamente
apreciada pelo comitê e por alguma outra instância88, não se aplicando a
regra caso o outro procedimento esteja temporariamente inativo89.

Ademais, só seriam instâncias internacionais de inquérito ou de decisão
aquelas análogas ao procedimento do CtDH90. Sobre o que seria “mesma
questão”, o CtDH estabeleceu em Duilio Fanali v. Itália91 que os casos
devem versar sobre o mesmo pedido e a mesma vítima92.

b) Reservas electa una via no procedimento do CtDH
Alguns Estados europeus, ao ratificarem o Protocolo Facultativo do

PIDCP, fizeram reservas quanto à regra do art. 5º, § 2, a, impedindo o CtDH
de analisar casos que já tenham sido examinados anteriormente por outro
procedimento internacional de solução de controvérsias, de modo a evitar
que os indivíduos usem o procedimento do CtDH como uma espécie de
instância de apelação para casos previamente analisados pelo sistema
europeu de proteção aos direitos humanos93.

Em sua jurisprudência, o CtDH interpretou as reservas de maneira
restritiva, diferenciando os casos cujo mérito havia sido examinado pela
instância europeia daqueles rejeitados preliminarmente94. Ademais, o comitê
entendeu que diferenças de direito material entre a Convenção Europeia de
Direitos Humanos e o PIDCP podem afastar a aplicação da reserva95. O
CtDH diferenciou, ainda, as reservas feitas em virtude de casos que já
tinham sido “examinados” pela Comissão ou Corte europeias dos casos que
tinham sido “submetidos” ao sistema europeu. Enquanto no primeiro tipo
temos que somente os casos que tiveram o mérito analisado não podem ser
julgados pelo CtDH, no segundo o comitê está impedido de analisar todos os
casos anteriores, incluindo os que não atingiram a fase do mérito96.

Apesar de o CtDH ter interpretado as reservas restritivamente, estas
alcançaram seu objetivo em boa parte dos casos97.

c) Conflitos de competência nos demais procedimentos (electa una via)



A regra de inadmissibilidade relativa a outras instâncias internacionais é
ainda mais estrita para os procedimentos do CtCT, do CtDM, do CtTM e do
CtPD98. De forma semelhante às reservas ao art. 5, § 2, a, do PIDCP, a regra
geral desses comitês é a de que, além dos casos que estiverem sendo
examinados por outra instância internacional de inquérito ou de decisão, são
inadmissíveis aqueles que tiverem sido analisados previamente.

Apesar da diferença de regras entre estes e o procedimento do CtDH, os
demais comitês provavelmente seguirão a jurisprudência do CtDH já exposta
em relação aos demais pontos controversos que lhes são comuns (como a
definição de “mesma questão”).

5. ANÁLISE DE MÉRITO
O processo perante os comitês é analisado de portas fechadas, o que o

diferencia de outros procedimentos judiciais de solução de controvérsias
internacionais. A partir do exame da admissibilidade, o comitê respectivo
decide preliminarmente se o caso é admissível ou não. Essa decisão é
tomada por maioria de votos, e os representantes do comitê podem dar seus
votos individuais, seja para concordar, seja para discordar do entendimento
prevalente. Quando o caso é julgado inadmissível e a decisão é comunicada
às partes, finda-se o processo. Se o caso é declarado admissível, o comitê
passa então à análise do mérito.

Durante a fase do mérito, à luz de novos fatos e argumentos o comitê pode
optar por reformar sua decisão de admissibilidade e declarar o caso
inadmissível99. Caso isso não ocorra, o processo corre naturalmente até a
posição final do comitê sobre a existência ou não de violações de direitos
humanos. Assim que a decisão é tomada, o texto da mesma é transmitido às
partes simultaneamente, dando fim ao processo. Todas as decisões de mérito
e de inadmissibilidade são posteriormente publicadas no sítio virtual do
Escritório do Alto Comissário para Direitos Humanos das Nações Unidas.
Vale ressaltar que não há possibilidade de recurso da decisão de mérito do
comitê.

Nas decisões em que o comitê decidir que houve violação, esse mesmo
órgão intima o Estado a enviar, dentro de um determinado prazo100,
informações sobre as medidas tomadas para dar efetividade à decisão. O
comitê normalmente indica ao Estado qual é o remédio apropriado para o



caso (pagamento de compensação, soltura da prisão etc.)101. O comitê
também escolhe um de seus membros para ser um “relator especial”, que
cuida de acompanhar as ações a serem tomadas pelo Estado em respeito à
decisão tomada no caso (o chamado follow-up das decisões). Pode-se
apontar para a mesma função também, em vez de um relator, um “grupo de
trabalho” específico, a critério do comitê. O relator ou o grupo de trabalho
examina as medidas cabíveis, podendo enviar pedidos específicos ao Estado
ou se reunir com representantes do Estado e discutir as ações a serem
tomadas. Como regra geral, tais medidas são descritas e publicizadas pelo
relator/grupo de trabalho no relatório anual sobre cumprimento de
decisões102.

Os comitês têm interpretado os tratados de forma a aproximar o
procedimento das comunicações de um procedimento tipicamente judicial,
decidindo, por exemplo, que a ausência de provisão expressa afirmando que
suas decisões são “vinculantes” não significa que um Estado pode
livremente decidir se as acata ou não103; em outras palavras, implementar as
decisões e os remédios indicados é respeitar as obrigações assumidas no
momento da ratificação dos tratados104. Entretanto, os tratados e regras de
procedimento são todos comedidos sobre os efeitos legais das decisões dos
comitês, os remédios determinados para reparar a violação, a natureza
jurídica destes em relação aos Estados e as possíveis sanções por
descumprimento de decisão. E mais: se em outras instâncias de direitos
humanos o acompanhamento da aplicação das decisões não é feito pelo
órgão que as emitiu, mas por um órgão político à parte (como no sistema
europeu de direitos humanos), no sistema ONU os próprios comitês, na
ausência de tal órgão, ficam responsáveis pelo follow-up supramencionado,
o que contribui para que Estados simplesmente ignorem as decisões dos
comitês105.

6. OS LIMITES DA ATUAÇÃO DOS COMITÊS
James Crawford106 faz um balanço positivo, mas ponderado, dos

trabalhos dos comitês e órgãos do sistema ONU de proteção dos direitos
humanos:



... os órgãos dos tratados desenvolveram e consolidaram métodos de
análise de relatórios; criaram e desenvolveram a instituição de
comentários gerais; desenvolveram formas de coordenação entre eles e
(de forma reduzida) com outras instituições de direitos humanos,
especialmente o Alto Comissário para Direitos Humanos da ONU;
envolveram cada vez mais organizações não governamentais em seus
trabalhos; e, de uma forma geral, souberam manter em dia uma carga de
trabalho cada vez maior. Se o sistema está em dificuldade, é em grande
parte devido ao seu sucesso em atrair a participação e o envolvimento
dos Estados e de outros órgãos. Mas o fato é que o sistema está em
dificuldade, uma dificuldade caracterizada por alguns como crise.

Os trabalhos dos comitês sem dúvida contribuíram para mudar uma certa
percepção de soberania: se há cinquenta anos os Estados veriam as
atividades do CtDH como absurdas e impraticáveis, verdadeiras ameaças à
soberania dos países, hoje elas passaram a ser, até certo ponto, parte da
rotina das burocracias estatais. Por outro lado, as atividades dos comitês não
contribuíram tanto para a eficácia e implementação dos tratados nem deram
fim às violações sistemáticas de direitos humanos107.

Essa “crise” e suas implicações em relação à eficácia dos direitos
humanos pode ser constatada, por exemplo, pelo fato de o número de casos
analisados pelos comitês ser absolutamente irrisório em face da totalidade
de violações de direitos humanos108, ou ainda em face da baixa eficácia das
decisões de mérito dos comitês, mais bem explicitada no gráfico a seguir:

Fonte: OSJI, 2010, p. 27, 121. Elaboração própria.

Quanto ao número pequeno de casos, parte disso ocorre porque os
procedimentos de comunicações individuais são pouco conhecidos, o que
poderia ser resolvido com maior divulgação da existência dos mecanismos
internacionais de tutela dos direitos humanos. Todavia, mesmo se houvesse
êxito em atingir as bases nacionais dos Estados-partes, um outro problema
inviabilizaria as atividades dos comitês: em sua atual estrutura e
configuração, eles não são capazes de analisar um número de casos
minimamente relevante, e não dariam conta das demandas109. Esse mesmo
problema de limitações estruturais é tido como uma das principais causas



também para a baixa eficácia das decisões demonstrada no gráfico, ao lado
da natureza “quase judicial” dos procedimentos110.

Em relação a esse último ponto, como já colocado, diferentemente dos
sistemas interamericano e europeu, não há no sistema da ONU decisões de
natureza judicial111. A própria linguagem usada nas normas dos tratados e
protocolos facultativos não é própria de órgãos judiciais: os comitês fazem
“recomendações” e “comentários” e dão “sugestões” aos Estados no
procedimento de análise dos relatórios dos Estados-parte dos tratados112. As
decisões das comunicações são chamadas de ditames (como no caso do
CtDH), e não sentenças ou decisões judiciais113. Somam-se às críticas
apontadas por Crawford as que fizemos em relação às decisões de mérito
dos comitês e a fragilidade dos procedimentos de implementação destas
decisões (follow-up)114.

A consolidação das instituições de proteção dos direitos humanos,
sobretudo no sistema europeu, deu-se pela ênfase no fortalecimento dos
procedimentos de solução de controvérsias acessíveis por indivíduos. Além
disso, as instituições mantiveram certa posição centralizadora, ao passo que
no âmbito da ONU, com a proliferação de tratados, comitês e
procedimentos, a fragmentação enfraqueceu o sistema e ocasionou
problemas enormes de coordenação entre os trabalhos dos diferentes
órgãos115.

Diante desse quadro, Manfred Nowak afirma ser necessária a revisão do
caráter “quase judicial” do sistema de petições como ponto de partida para a
resolução dos problemas apontados116, propondo sua substituição por uma
Corte Internacional de Direitos Humanos, a ser criada através de um estatuto
facultativo, o que evitaria a necessidade de alterações em cada um dos
tratados sobre os procedimentos de comunicações individuais.

Dessa maneira, os Estados poderiam, no momento da ratificação, optar
pelos tratados que desejassem vincular à jurisdição da Corte. Dessa forma, a
Corte assumiria gradativamente o papel dos comitês no julgamento de
violações dos tratados.

Nos tratados de direitos humanos as normas são comumente descritas de
forma geral, cabendo à função de adjudicação dos comitês dar sentido e
limites a elas, além de expandir as obrigações dos estados de respeitá-las,



protegê-las e promovê-las117. Com a função jurisdicional sendo
desempenhada por uma Corte, os comitês poderiam focar suas atividades
mais na análise de relatórios estatais e na publicação de comentários gerais,
contribuindo para maior efetividade do sistema como um todo118.

Mais afeitos à realidade local, os sistemas regionais criaram novas
gramáticas de direitos humanos, o que cumpre um papel importante na tensão
existente entre valores culturais particulares e os direitos humanos
universais. Em vez de suplantá-los, uma Corte Mundial como a proposta por
Nowak trabalharia em complementaridade com os sistemas regionais e
criaria a possibilidade de reclamações internacionais em porções do globo
que não contam com sistemas regionais judiciais ou quase judiciais
existentes ou mesmo incipientes, como na Ásia.

Ainda é incerto, porém, se a proposta de Nowak avançará na realidade
prática e ideológica dos direitos humanos internacionais. De todo modo,
considerando que o grau limitado de “eficácia reforçada”119 dos comitês de
fato acarreta uma redução de eficácia social dos direitos humanos, uma
maior efetivação desses direitos certamente dependerá, também, de novos
arranjos institucionais que aumentem esse grau.
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O ESTATUTO DE ROMA E A CRIAÇÃO DO
TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

LUCIANA NUNES1

RODRIGO BARBOSA PITHON2

1. O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL: BREVE HISTÓRIA
O Tribunal Penal Internacional (doravante TPI) foi criado pelo Estatuto

de Roma de 1998 (doravante Estatuto), tratado internacional multilateral em
vigor desde 1º de julho de 2002. Embora criado recentemente, a ideia de um
tribunal internacional competente para a apreciação dos crimes de maior
gravidade e com jurisdição sobre indivíduos é antiga no Direito
Internacional Público3.

Após o fim da Segunda Guerra Mundial e dos trabalhos mais importantes
dos Tribunais Militares de Nuremberg e do Extremo Oriente, a Assembleia
Geral da ONU (doravante A.G./ONU) encarregou a Comissão de Direito
Internacional da ONU (doravante CDI/ONU)4 de elaborar o Estatuto de um
tribunal penal internacional (com a finalidade de materializar a norma
contida no artigo VI da Convenção sobre Genocídio5), bem como de realizar
estudos teóricos sobre Direito Penal Internacional, os quais resultaram nos
Princípios de Nuremberg (considerado o primeiro estudo principiológico do
Direito Penal Internacional) e num primeiro “código penal internacional”, o
Código dos Crimes contra a Paz e Segurança da Humanidade. A
A.G./ONU também estabeleceu uma comissão de dezessete países para



trabalhar em paralelo na criação do Estatuto de um tribunal penal
internacional.

Somente em 1954, a CDI/ONU apresentou um esboço de Estatuto –– fato
diretamente ligado à Guerra Fria, que causou impactos políticos e
diplomáticos também na ONU e na condução de diversas iniciativas6. Os
trabalhos foram retomados apenas em 1989, após monção iniciada por
Trinidad e Tobago7. Em 1991, esse documento foi adotado preliminarmente
pela CDI/ONU e apresentado aos países da A.G./ONU. Em 1994, depois de
seguidos trabalhos de revisão, a proposta concreta para a criação do
Tribunal Penal Internacional foi apresentada pela CDI/ONU8.

No mesmo ano, a proposta foi enviada para a Assembleia Geral, que
criou o Comitê Ad Hoc para a Criação de um Tribunal Penal
Internacional9. Após quatro anos de discussões em diversas comissões, a
Assembleia Geral decidiu reunir-se, marcando a Conferência Diplomática
das Nações Unidas para o Estabelecimento de um Tribunal Penal
Internacional, ocorrida entre 15 de junho e 17 de julho de 199810. Foi,
então, elaborado o Estatuto de Roma (doravante Estatuto) –– instrumento
fundador do Tribunal Penal Internacional.

Com sede em Haia, o Tribunal Penal Internacional é um órgão com
personalidade jurídica internacional e jurisdição sobre pessoas responsáveis
pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, que age em
complemento às jurisdições nacionais11. No que tange aos seus poderes e
funções, o TPI pode exercê-los no território de qualquer Estado-Parte e, nos
casos de acordos especiais, no território de qualquer outro Estado12. De
forma geral, as bases processuais do Tribunal seguem os consolidados
Princípios de Nuremberg13. Reconhece-se a responsabilidade criminal
individual (de acordo com o direito internacional) para autores de crimes
internacionais –– como nos casos do Tribunal Penal para a Ex-Iugoslávia e
do Tribunal Penal para Ruanda –– aplicando tipos penais específicos,
extraídos de normas costumeiras e de outras normas convencionais, e
reconhecem-se princípios gerais de Direito Penal como reguladores de suas
atividades14.

O presente estudo tem como objetivo apresentar de forma clara e sucinta:
i) os elementos de jurisdição e admissibilidade adotados pelo TPI; ii) a



organização interna do Tribunal; iii) a participação ativa das vítimas e do
Fundo de Amparo às Vítimas; e, finalmente, iv) o resumo do andamento dos
principais casos.

2. PROCESSUALISMO E PROCEDIMENTO DO TRIBUNAL

2.1. Das condições para o exercício da jurisdição
O TPI não é o primeiro tribunal penal internacional já formado, mas o

primeiro criado por Estados soberanos que, por meio de um acordo
internacional, aceitam submeter-se a uma jurisdição internacional. Embora
sua jurisdição seja reduzida e especializada, esse órgão sinaliza uma
mudança no conceito de soberania, que poderá passar a ser exercida “por
procuração” por entes internacionais.

O Estatuto estabelece os parâmetros legais para o exercício da jurisdição
em razão da matéria (ratione materiae), tempo (ratione temporis), lugar
(ratione loci) e pessoal (ratione personae). Tais competências são
reguladas pelos artigos 12 e 13 do Estatuto que dispõem, respectivamente,
sobre as condições prévias e as bases para o exercício da jurisdição.

O artigo 12 (1) do Estatuto estabelece a competência ratione materiae do
TPI, que é competente para apreciar os “crimes mais graves, que afetam a
comunidade internacional no seu conjunto”15. Os tipos penais estão
elencados nos artigos 5 a 8, quais sejam: genocídio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e agressão16. Embora os artigos apresentem
definição do tipo, é sempre importante consultar o documento Elementos dos
Crimes17, para averiguar os limites, requisitos e demais elementos
constitutivos do tipo.

O Estatuto define “genocídio” como atos específicos que têm a intenção
de destruir um grupo nacional, étnico, racial ou religioso. Da leitura da
definição do tipo e de seus atos deduzem-se dois importantes elementos: i) o
autor é motivado por um dolus specialis, a intenção de destruir, em todo ou
em parte, qualquer dos grupos supramencionados; e ii) a destruição do grupo
não precisa ser consumada por meio da eliminação dos seus membros, mas
pode se dar pela destruição dos diferentes elementos (éticos, morais,
culturais etc.) que definem o grupo. Para fins de análise de jurisdição, o
Promotor não precisa provar que os atos cometidos contra o grupo fazem



parte de um ataque generalizado, sistemático ou que sejam parte de um plano
de destruição geral –– embora a existência de um plano ou política nacional
contribua decisivamente para a confirmação do tipo na maioria dos casos18

––, mas sim evidenciar que os autores contribuíram decisivamente nos
ataques contra um dos grupos protegidos e com a intenção direta de destruí-
lo.

O artigo 7 do Estatuto define como crime contra a humanidade atos
cometidos como parte de um ataque generalizado e sistemático contra
qualquer população civil. A leitura do caput do artigo apresenta limites
específicos que devem ser observados pelo Promotor no momento do
oferecimento da denúncia de crime contra a humanidade: o ato apreciado
deve fazer parte de um conjunto de ataques sistemáticos ou generalizados
(motivo) contra civis (vítimas específicas). Os ataques sistemáticos e
generalizados devem ser realizados de acordo com a política de Estado ou
organizacional, o que sugere que o Estatuto entende ser possível atores não
estatais cometerem crimes contra a humanidade –– tema de grande
relevância nos dias atuais, quando células terroristas possuem aparato
militar suficiente para a implementação de sua orientação ideológica. O
Estatuto estabelece onze atos que são considerados crimes contra a
humanidade, desenvolvimento que se deu em virtude dos avanços nos ramos
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Assim, percebe-se
claramente a preocupação de tipificar como crime internacional práticas
como tortura, apartheid, desaparecimento forçado, perseguição e diversos
crimes sexuais, tais como estupro e gravidez forçada.

Uma das mais longas previsões legais do Estatuto, o artigo 8 estabelece a
competência do TPI para apreciar “crimes de guerra”, quer aconteçam em
conflitos armados internacionais ou não, particularmente quando cometidos
como parte integrante de um plano, de uma política, ou de uma prática em
larga escala desse tipo de crime. A separação entre conflitos armados
internacionais e não internacionais é explícita: os artigos 8 (2) (a) e 8 (2) (b)
tratam exclusivamente dos crimes de guerra cometidos em conflitos armados
internacionais –– criminalizando dispositivos do Direito de Genebra [artigo
8 (2) (a)] e do Direito de Haia e costumeiro [artigo 8 (2) (b)] ––, enquanto
os artigos 8 (2) (c) e 8 (2) (d) referem-se aos conflitos armados não
internacionais. Essa separação é muito criticada, visto que os conflitos



armados pós-1990 raramente se enquadram em tais classificações. Uma vez
determinada a natureza do conflito armado, o Promotor deve apresentar
provas que sustentem o nexo entre o ato delituoso e o conflito armado, já que
nem todos os atos listados no artigo 8 e cometidos em um país em guerra
serão crimes puníveis perante o TPI, como fica evidenciado no caput do
dispositivo legal.

No que tange à competência ratione temporis, o Estatuto estabelece dois
diferentes mecanismos, dispostos nos artigos 11 (1) e 11 (2). O artigo 11 (1)
estabelece o critério absoluto da competência do TPI, referente aos crimes
cometidos após a entrada em vigor do Estatuto, de acordo com o artigo 126
(1º de julho de 2002), não sendo possível qualquer atividade jurisdicional
retroativa. Enquanto isso, o parágrafo 2 estabelece o critério relativo,
determinando que o Tribunal só atuará nos casos em que o Estado se torna
parte do Estatuto após a sua entrada em vigor, com relação aos crimes
cometidos depois da entrada em vigor do Estatuto relativamente ao Estado, a
não ser que o mesmo tenha feito uma declaração nos termos do artigo 12,
parágrafo 3, que prevê a possibilidade de, mediante declaração depositada
junto ao Secretariado, consentir que o Tribunal exerça sua competência em
relação ao crime em questão.

Além dos elementos relativos ao tempo e à matéria, dois outros critérios,
fortemente interligados, devem ser observados: as competências ratione loci
e ratione personae. Esses dois elementos encontram-se expostos no artigo
12 (2) (a) e 12 (2) (b). O TPI é competente para apreciar causas que tenham
acontecido no território de pelo menos um Estado-Parte [artigo 12 (2) (a)]
ou nos casos em que o agente do crime seja nacional de um Estado-Parte
[artigo 12 (2) (b)].

Afora os elementos prévios para o exercício da jurisdição, o artigo 13 do
Estatuto estabelece as formas como o TPI recebe a denúncia, a qual deve ser
feita: (a) por qualquer Estado-Parte; (b) pelo Conselho de Segurança
(doravante, C.S./ONU), agindo nos termos do Capítulo VII da Carta da ONU;
(c) pelo Promotor, nos moldes do artigo 15. Nesse momento é assegurada a
participação das vítimas, que podem fazer representações perante a Câmara
de Pré-Julgamento.

2.2. Do exame de admissibilidade



Após averiguada a competência jurisdicional, ocorre o exame de
admissibilidade, que visa estabelecer se o caso deve ser conduzido pelo
TPI. Uma vez que o TPI foi idealizado como uma corte com competência
complementar à jurisdição dos Estados-Partes19 no que concerne à
investigação, ao indiciamento e à punição dos autores de crimes já descritos
no artigo 5 do Estatuto, ainda que o caso concreto apresente os elementos
jurisdicionais supra-apresentados, o TPI deve realizar o exame de
admissibilidade do caso. Os elementos deste exame encontram-se elencados
nos artigos 17 e 18 do Estatuto, que tratam, respectivamente, dos elementos
de admissibilidade e das decisões preliminares de admissibilidade de um
caso.

O artigo 17 apresenta os elementos que tornam um caso inadmissível: a)
quando o mesmo estiver sendo objeto de investigação ou processo em
Estado que tenha jurisdição sobre o mesmo, exceto quando não esteja
disposto a realizar a investigação ou não seja capaz de fazê-la; b) quando um
Estado que tenha jurisdição sobre um caso já tenha realizado a investigação
e decidido não promover ação penal contra o indivíduo, exceto quando o
Estado não oferecer a denúncia por falta de disposição de seguir com o
processo ou por impossibilidade de fazê-lo; c) quando o acusado já tiver
sido processado pela conduta delituosa (princípio non bis in idem), salvo se
comprovado que o procedimento da corte nacional foi conduzido com o
intuito de livrar o acusado da responsabilidade penal por crimes de
jurisdição do Tribunal ou o processo não for conduzido de forma
independente ou imparcial, sem a intenção de submeter o acusado à justiça20;
d) quando o caso não for suficientemente grave para justificar a intervenção
do Tribunal. Levando em consideração os princípios do devido processo
legal reconhecidos pelo direito internacional, o TPI iniciará suas atividades
caso o processo: a) seja conduzido com o propósito de subtrair o indivíduo
em questão de sua responsabilidade penal; b) apresentar atraso injustificado;
c) não seja conduzido de forma independente ou imparcial, e seja conduzido
de forma que, dadas as circunstâncias, seja incompatível com a intenção de
submeter o indivíduo à ação da justiça21.

Quando um fato for comunicado ao Tribunal por um Estado-Parte22 ou o
Promotor encontrar razões para iniciar uma investigação proprio motu23,
este deverá notificar todos os Estados-Partes e, em especial, os Estados com



jurisdição sobre o caso. Uma vez iniciada a investigação, o Estado poderá
requerer que o Promotor se abstenha de realizar uma outra investigação em
favor do Estado, em consonância com o princípio da complementaridade.
Caso fique comprovado que o Estado não promoveu investigações
significativas, no final do prazo de seis meses, por falta de disposição ou
por não poder fazê-las, poderá o Promotor rever sua posição e iniciar as
suas investigações24.

3. COMPOSIÇÃO DO TRIBUNAL
De acordo com o artigo 34 do Estatuto, o Tribunal Penal Internacional é

composto por quatro órgãos: Presidência, Divisão Judicial (Câmaras de
Julgamento), Gabinete do Promotor e Secretaria.

3.1. A Presidência e a divisão judicial
A Presidência do TPI é composta por Presidente, Primeiro e Segundo

Vice-Presidentes, eleitos pela maioria absoluta dos 18 juízes que compõem
o Tribunal. Cada um exercerá o respectivo cargo por três anos, podendo ser
reeleitos uma vez. A Presidência é responsável pela administração do
Tribunal, não se responsabilizando pelo Gabinete do Promotor.

As funções jurisdicionais do TPI são divididas em três Câmaras: Câmara
de Pré-Julgamento, Câmara de Primeira Instância e Câmara de Apelação.

A Câmara de Pré-Julgamento é composta por um ou três juízes25. É o
órgão competente para: i) decidir se autoriza ou não qualquer investigação
quando o Promotor atua proprio motu [artigo 15 (3)]; ii) decidir quanto à
impugnação da jurisdição e admissibilidade de um caso perante o Tribunal
antes da confirmação das acusações [artigo 19 (6)]; e iii) revisar a decisão
do Promotor de não iniciar uma investigação ou não processar [artigo 53].
Desempenha, também, um papel importante durante as investigações
preliminares quando o Promotor considera ser essa a única oportunidade de
coletar evidências possivelmente indisponíveis no futuro26 . Cabe a ela
tomar todas as medidas necessárias, mediante iniciativa do Promotor ou ex
officio, para garantir a eficiência e a integridade dos procedimentos e
proteger os direitos da Defesa [artigo 56 (1) (b) e (3) (a)]. É de sua
competência, ainda, emitir ao Promotor ordens necessárias à investigação e



autorizá-lo a atuar no território de um Estado-Parte (artigo 57 (3) (a) do
Estatuto).

A Câmara de Pré-Julgamento também ajuda os acusados detidos na
preparação de suas defesas, além de preservar evidências, proteger vítimas,
testemunhas e presos27. É nessa câmara que ocorre a confirmação das
acusações, depois de determinada a existência de elementos significativos
da autoria dos crimes alegados. Caso os elementos apresentados sejam
insuficientes, compete à Câmara de Pré-Julgamento adiar a audiência e pedir
ao Promotor que apresente mais evidências, realize investigação adicional
ou emende a acusação inicial (artigo 61 do Estatuto).

A Câmara de Julgamento, por sua vez, é constituída pela Presidência do
TPI. Seu funcionamento se dá após decisão quanto à admissibilidade de um
caso e suas atividades são realizadas por três juízes, de acordo com o artigo
39 (2) (b) (ii) do Estatuto.

É nesse momento processual que o Tribunal faz uma analise do mérito
relativo à inocência ou à culpa de um acusado. Para tanto, essa Câmara deve
tomar todas as medidas preventivas que assegurem o respeito aos princípios
internacionais relativos ao processo penal, assim como para proteger as
vítimas e as testemunhas28.

Declarada a culpa de um acusado, a Câmara pode impor pena de prisão
que não ultrapasse o máximo de trinta anos ou, dependendo da gravidade do
delito, impor prisão perpétua29. Esse órgão é também competente para
determinar penas pecuniárias ou a apreensão dos produtos, bens e haveres
provenientes direta ou indiretamente do crime30.

Finalmente, de acordo com o artigo 39 (2) (b) (i) do Estatuto de Roma, a
Câmara de Apelação é composta por todos os juízes da divisão de apelação.
É o órgão especializado para receber recursos interpostos tanto pelo réu
quando pelo Promotor contra decisões das Câmaras de Pré-Julgamento e de
Julgamento. A interposição de recurso por uma das partes deve ser feita
levando-se em consideração erros procedimentais, erros de fatos e de
direito ou qualquer outro elemento que atente contra a imparcialidade ou
justeza dos procedimentos ou decisões31.

3.2. Secretariado



O Secretariado é responsável pela administração e gerenciamento do
Tribunal, sendo encarregado das finanças, dos serviços de tradução, traslado
das vítimas e testemunhas, dentre outros serviços. Cabe exclusivamente ao
Secretariado a responsabilidade de receber e enviar informações, visando
estabelecer comunicação com os Estado e agentes da comunidade
internacional.

3.3. Gabinete do Promotor
O último órgão da estrutura do TPI é chefiado por um Promotor eleito

pela Assembleia de Estados-Parte.
O Promotor investigará situações que apontem indícios de consumação ou

atual andamento de crimes da competência do TPI. Essa investigação pode
iniciar-se tanto a pedido de um Estado-Parte, quanto a pedido do C.S./ONU
ou proprio motu, após o recebimento de informações sobre a ocorrência de
crimes de diversas fontes. Após análise detalhada das informações
prestadas, o Promotor poderá pedir à Câmara de Pré-Julgamento autorização
para que se inicie uma investigação32.

O Gabinete do Promotor é estruturado em três divisões, quais sejam: a
Divisão de Investigações –– responsável pela condução das investigações,
como a coleta e exame das evidências, oitiva de acusados, vítimas e
testemunhas, entre outros; a Divisão de Acusação –– que exerce papel no
processo investigativo, sendo responsável principalmente pela apresentação
dos casos perante as Câmaras; e a Divisão de Jurisdição,
Complementaridade e Cooperação, que analisa as comunicações entre os
Estados e o TPI, assegurando a legalidade e legitimidade dos atos
desempenhados pelo Gabinete do Promotor.

4. O PAPEL DAS VÍTIMAS E TESTEMUNHAS
A participação das vítimas perante o TPI é uma grande inovação do

Estatuto33. Nos tribunais penais ad hoc criados, as vítimas eram o objeto dos
procedimentos e, em muitos casos, não tinham qualquer instrumento para
clamar por compensação ou restituição pelo que sofreram nas mãos dos
perpetradores.

O reconhecimento do direito de participação das vítimas tem diferentes
fundamentos: i) a noção ampla da importância do acesso à Justiça,



reconhecida pela ONU em documentos como os “Princípios Básicos e
Diretrizes para o Direito a Remédios e Reparações para Vítimas de
Violações de Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito
Internacional Humanitário”34; ii) a noção de que o interesse das vítimas pode
ser diferente do interesse do Promotor ou do Estado no que tange aos
procedimentos de jurisdição e admissibilidade. A participação de vítimas
nos procedimentos do Tribunal pode ser vista como o reconhecimento da
importância da contribuição de indivíduos que tiveram conhecimento de
primeira mão da comissão dos crimes e que podem oferecer uma perspectiva
humana dos eventos descritos ao longo dos procedimentos35. Evidencia,
também, a importância que tanto o Tribunal quanto a comunidade
internacional dão ao sofrimento das vítimas, o que pode contribuir para a
reconciliação de uma comunidade ou nação36.

Segundo a Regra n. 85 das Regras e Procedimentos do TPI, “vítimas” são
pessoas naturais que sofreram dano como resultado de qualquer crime
cometido dentro da jurisdição do Tribunal, ou ainda organizações ou
instituições que tenham sofrido danos diretos a alguns de seus bens que
sejam dedicados à religião, educação, arte, ciência ou caridade etc. O
Estatuto e as Regras e Procedimentos estabelecem três formas de
participação das vítimas perante a Câmara de Pré-Julgamento: i) como
representantes ou observadores, de acordo com o artigo 15 (3) e 19; ii)
como participantes diretos, segundo o artigo 53 (3) e 61 do Estatuto; e,
finalmente, de acordo com a Regra n. 93, iii) quando uma Câmara procura
conhecer o ponto de vista das vítimas.

Os três regimes distintos conferem às vítimas participação em momentos
processuais diferentes. O artigo 15 (3) do Estatuto e as Regras n. 50 (1) e
(3), 92 (2) e 107 (5) das Regras e Procedimentos permitem a participação
antes do início das investigações, enquanto o artigo 19 do Estatuto permite o
envolvimento das vítimas quando um caso houver sido apresentado perante o
Tribunal; já o artigo 61 do Estatuto confere às vítimas o direito de
colaborarem no momento de confirmação das acusações. A cooperação de
vítimas por meio do regime das Regras 89-91 é direcionada para os atos
realizados perante a Câmara de Pré-Julgamento, diferentemente do que
ocorre perante a Câmara de Julgamento, quando as vítimas têm o direito



assegurado de participarem, independentemente da existência de afetação de
direito pessoal (artigo 68 (3) do Estatuto).

5. ESTUDO DE CASOS PERANTE O TPI
Atualmente, o TPI investiga situações em cinco países africanos, a saber,

República Democrática do Congo, Uganda, República Central da África,
Sudão (Darfur) e República do Quênia. Após autorizado pelo TPI a realizar
investigações nesses países, o Promotor oferece a denúncia contra os
possíveis perpetradores. No momento, o TPI já passou da fase de Pré-
Julgamento e iniciou os trabalhos de julgamento dos quatro primeiros casos
–– apenas o referente à República do Quênia encontra-se na fase de pré-
julgamento.

A presente seção apresentará brevemente os casos mais importantes dos
países investigados, primando por uma análise de questões procedimentais.

5.1. República Democrática do Congo
Em 19 de abril de 2004, o Presidente da República Democrática do

Congo (RDC), Kabila, submeteu ao Promotor do TPI pedido oficial para o
início de investigações de possíveis crimes ocorridos na RDC desde a
entrada em vigor do Estatuto de Roma, em 1º de julho de 2002. Até o
momento, o Promotor já ofereceu denúncia contra cinco pessoas: Thomas
Lubanga Dyilo (ICC-01/04-01/06), Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo
Chui (ICC-01/04-01/07), Bosco Ntaganda (ICC-01/04-02/06) e Callixte
Mbarushimana37 (ICC-01/04-01/10).

O primeiro inquérito do TPI foi iniciado em 23 de junho de 2004 contra
Thomas Lubanga Dyilo, acusado de crimes de guerra por recrutar crianças
como soldados para seu exército.. O acusado era presidente da Union des
Patriotes Congolais (UPC) e fundador do seu braço armado, a Forces
Patriotiques pour la Libération du Congo (FPLC) durante o conflito étnico
entre os Hema e Lendu na região de Ituri –– RDC, um dos maiores
produtores mundiais de ouro. Após ser derrotado por tropas de Uganda e
retirar-se de Bunia (capital de Ituri), Dyilo foi preso em Kinshasa, por
forças congolesas, pelo seu envolvimento na morte de nove soldados de
Bangladesh, os quais compunham as tropas de paz da ONU. Em 10 de
fevereiro de 2006, a 1ª Câmara de Pré-Julgamento expediu mandado de



prisão contra Dyilo, que foi transferido para o centro de detenção do TPI em
17 de março de 200638. Em 29 de janeiro de 2007, a 1ª Câmara de Pré-
Julgamento confirmou as acusações39 feitas pelo Promotor, transferindo o
caso para a Câmara de Julgamento, que iniciaria o julgamento em 23 de
junho de 2008.

Em 13 junho de 2008, a Câmara de Julgamento interrompeu os
procedimentos alegando impossibilidade de assegurar um julgamento justo,
visto que o Promotor, com base no artigo 54 (3) (e), teve acesso a
documentos confidenciais, que não foram apresentados para a defesa
apreciar. Em julho de 2008, a Câmara ordenou a libertação de Dyilo,
decisão atacada pela Câmara de Apelação que atendeu parcialmente ao
pedido do Promotor, mantendo a suspensão do processo e revertendo a
decisão de libertar o acusado.

O julgamento iniciou-se em 26 de janeiro de 2009. Depois de ouvidas as
testemunhas e vítimas, e concluídos os trabalhos do Promotor, em 13 de
julho de 2009, a Câmara suspendeu novamente o caso, considerando não ser
possível garantir um julgamento justo em razão do não cumprimento das
ordens do juízo pelo Promotor no que se refere à apresentação das suas
fontes e informações, em caráter confidencial, para a defesa. Novamente a
Câmara decidiu libertar Dyilo, fundamentada na impossibilidade de mantê-
lo sob custódia preventiva, baseada na especulação de que em algum
momento no futuro o processo seria reaberto. Em 16 de julho, o Promotor
apelou para a Câmara de Apelação contra a decisão da Câmara de
Julgamento de libertar o acusado, a qual deu provimento ao pedido, em 8 de
outubro de 2010.

5.2. Uganda (ICC-02/04)
Em 16 de dezembro de 2003, o Governo de Uganda remeteu ao Promotor

o caso da guerrilha Lord’s Resistance Army (LRA)40. Depois de minucioso
exame, o Promotor iniciou investigações. Em 13 de outubro de 200541, o
Juízo de Instrução II expediu mandado de prisão contra os cinco mais
importantes comandantes da LRA: Joseph Kony, Vincetn Otti, Raska
Lukwiya, Okot Odhiambo e Dominic Ongwen. Importante salientar que
nenhum dos mandados foi ainda executado.



Joseph Kony42, comandante da LRA, é acusado de crimes contra a
humanidade (12 acusações43) e crimes de guerra (21 acusações44). Vincent
Otti45, segundo comandante e supervisor de confiança de Kony, promoveu
pessoalmente ataques contra civis, no Norte de Uganda. Ele é acusado por
11 crimes contra a humanidade46 e 21 crimes de guerra47. Raska Lukwiya48

era comandante das forças armadas da LRA e foi responsável pelos ataques
mais violentos cometidos pela LRA durante o período investigado. Contudo,
exames e testes forenses conduzidos pelo Governo de Uganda, com
assistência do Gabinete do Promotor, demonstraram que Lukwiya foi morto
em 12 de agosto de 2006 em um conflito armado entre a Uganda Peoples
Defense Forces (UPDF) e a LRA. Okot Odhiambo49 foi responsável pelo
comando do mais violento dos quatro ataques da LRA e enfrenta três
acusações por crimes contra a humanidade50 e oito por crimes de guerra51.
Por fim, Dominic Ongwen52 foi comandante de alto escalão da brigada da
LRA. Ele é acusado de três crimes contra a humanidade53 e quatro crimes de
guerra54. Nos relatórios elaborados no ano de 2005, reportou-se que
Ongwen fora morto em combate, após um ataque contra um campo de
deslocados internos. Todavia, testes de DNA comprovaram que o corpo
encontrado não era o de Ongwen55.

Em 1º de junho de 2006, a Interpol expediu as chamadas Red Notices56,
que incluem um requerimento para prisão e detenção dos quatro ugandeses, a
fim de que estas fossem transmitidas aos Escritórios Centrais Nacionais
(National Central Bureaus), em 184 países, facilitando a busca e apreensão
dos fugitivos. As investigações continuam e ainda se espera que os
mandados sejam cumpridos. A dificuldade em encontrar os acusados
determina a vagarosa progressão do caso, e a cooperação internacional se
torna, assim, o principal instrumento da Corte.

5.3. República Centro-Africana (ICC-01/05)
Em 7 de janeiro de 2005, o Governo da República Centro-Africana

(RCA) submeteu pedido de investigação ao Promotor do TPI para vários
crimes ocorridos no território do país desde 1º de julho de 2002. O pedido
de investigação ganha enorme respaldo uma vez que a Corte de Cassação, o
mais importante órgão judicial do país, confirmou a incapacidade do sistema



nacional de justiça em conduzir a investigação e o julgamento dos crimes
alegados, reforçando, assim, a admissibilidade do caso perante o TPI. Em
22 de maio de 2007, o Promotor anunciou sua decisão em abrir investigação
na RCA. Segundo análises preliminares, a situação revela que, durante o
conflito entre as forças do governo e as forças rebeldes, ocorreu uma grande
quantidade de crimes sexuais associados a crimes contra a vida e destruição
de propriedade57, o que pode tornar os casos paradigmáticos, visto a
possibilidade de desenvolvimento jurisprudencial na punição dos crimes
sexuais.

A 3ª Câmara de Pré-Julgamento foi indicada pela Presidência do TPI para
acompanhar o caso da RCA. Em 24 de maio de 2008, Jean-Pierre Bemba
Gombo, suposto Presidente e Comandante-chefe do Mouvement de
Libération du Congo (Movimento de Libertação do Congo –– MLC), foi
provisoriamente detido pelas autoridades competentes da Bélgica. Adiante,
em 10 de junho de 2008, um novo mandado de prisão58 foi expedido e dois
novos homicídios foram incluídos à lista de crimes já enumerados no
primeiro mandado de prisão59. A Bélgica decide entregar o acusado em 2 de
julho de 2008. Ele é acusado de três crimes contra a humanidade60 e cinco
crimes de guerra61.

Em junho de 2009, a 3ª Câmara de Pré-Julgamento confirmou cinco
acusações apresentadas pelo Promotor, julgando haver elementos
substanciais para acreditar que o acusado é criminalmente responsável como
comandante [conforme artigo 28 (a)] na execução de crimes contra a
humanidade (assassinato e estupro) e crimes de guerra (assassinato, estupro
e pilhagem). O julgamento teve inicio em 22 novembro de 2010.

5.4. Darfur, Sudão (ICC-02/05)
Após sérias denúncias de violações sistemáticas de direitos humanos e

direito humanitário na região de Darfur, Sudão, o C.S./ONU, por meio da
Resolução 1.56462, encarregou uma Comissão Internacional de Investigação
(doravante, CII/ONU) de analisar a situação do país. A CII/ONU constatou a
ocorrência de um conflito armado interno entre as autoridades
governamentais e grupos armados63. Evidências coletadas pela CII/ONU
apontaram que dois grupos rebeldes, Sudan Liberation Movement/Army
(SLM/A) e Justice and Equality Movement (JEM), organizaram-se em



oposição ao Governo de Khartoum64, entre os anos de 2001 e 2002, com
manifestações de cunho econômico-social. Ambos os movimentos
insurgiram-se contra as autoridades centrais, em 2002. Contudo, a escala de
ataques rebeldes cresceu notoriamente a partir de fevereiro de 2003.

A Justiça Sudanesa, adiante, não se demonstrou nem apta nem interessada
em investigar os abusos ocorridos em Darfur65. Em março de 2005, o C.
S./ONU, através da Resolução 1.59366, seguindo orientação da CII/ONU,
submeteu a situação de Darfur ao Promotor do TPI, que decidiu abrir
inquérito, em junho de 2005. Darfur consta como o primeiro caso em que o
C.S./ONU intervém. Em 27 de fevereiro de 2007, o Promotor apresentou
evidências que apontavam o envolvimento de Ahmad Muhammad Harun,
Ministro de Estado do Governo sudanês, bem como Ali Kushayb, líder dos
Janjaweed67, nos crimes contra a população civil em Darfur68.

Em 27 de fevereiro de 2007, o Promotor submeteu ao Juízo de Instrução
documentação contendo a lista de evidências, bem como requereu emissão
de notificação para comparecimento contra Ahmad Muhammad Harun e Ali
Kushayd. Em 2 de maio de 2007, o Juízo decidiu pela expedição de
mandados de prisão69 contra os dois sudaneses70. O mandado de prisão
contra Harun71 lista 42 crimes: 20 crimes contra a humanidade72 e 22 crimes
de guerra73. Contra Kushayab74, por sua vez, enumeram-se 50 crimes: 22
crimes contra a humanidade75 e 28 crimes de guerra76.

Paralelamente, em 4 e 5 de junho de 2007, o Juízo emitiu solicitação para
detenção e entrega da pessoa77 aos seguintes países: República Árabe do
Egito, Estado da Eritreia, República Federativa Democrática da Etiópia,
República Arábica da Líbia, aos membros do C.S./ONU que não são
Estados-Partes do Estatuto de Roma e àqueles que são Estados Partes do
Estatuto, bem como ao Sudão. Em 20 de novembro de 2008, o Promotor
também solicitou um mandado de detenção para três comandantes rebeldes
de crimes de guerra supostamente cometidos contra as tropas de paz da
União Africana, na base de Haskanita (Darfur), em 29 de setembro de 2007.
Os nomes das pessoas contra quem os mandados de detenção foram
expedidos não foram revelados.

Ademais, em 4 de março de 2009, foi expedido mandado de prisão contra
o Presidente da República do Sudão, Omar Hassan Ahmad Al Bashir78,



ocupante desse cargo desde o ano de 1993. Al Bashir é acusado de cinco
crimes contra a humanidade79 e dois crimes de guerra80. Em julho de 2010,
após reconsideração da Câmara de Pré-Julgamento, um novo mandado de
prisão foi emitido contra Al Bashir, acusando-o de três crimes de genocídio:
homicídio, ofensas graves à integridade física ou mental de membros do
grupo e sujeição intencional do grupo a condições de vida pensadas para
provocar a sua destruição física, total ou parcial. Sua possível prisão pode
trazer importantes repercussões internacionais, vez que este é o primeiro
caso da Corte contra um Chefe de Estado81.

A submissão do caso Darfur pode ser vista sobre dois diferentes
aspectos. Se por um lado demonstra importante desenvolvimento na relação
entre o C.S./ONU e o TPI –– já que os Estados Unidos, que inicialmente
demonstraram forte antagonismo à jurisdição da Corte, não vetaram a
Resolução 1.593 e permitiram a intervenção do Tribunal na persecução de
crimes internacionais82 ––, por outro, suscita questões jurídicas de grande
relevância, uma vez que o Sudão não é Estado-membro do Estatuto e nega a
competência do TPI para julgar seus nacionais. O Sudão como Estado
soberano e não Parte do Estatuto, de fato, não tem obrigação alguma de
entregar seus nacionais. Todavia, ressalva-se que a ordem de cooperação
não provém da Corte e de seu Estatuto, mas sim do próprio C.S./ONU,
através de Resolução, nos termos do Capítulo VII da Carta das Nações
Unidas. O Sudão, como signatário da Carta obriga-se às determinações
expedidas pelo Conselho. Dessa forma, o referido Estado deve cooperar e,
adiante, prender e entregar seus nacionais, em virtude de Resolução83.

Conclui-se que a resistência de Khartoum é ilegítima e contra a Carta, nos
termos do artigo 56, o qual determina o compromisso de todos os membros
da Organização em cooperar para, dentre outros objetivos dispostos no
artigo 55, o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou
religião. As ordens provindas do Conselho são, portanto, vinculantes e
Khartoum deve acatar as determinações expostas na Resolução de forma a
garantir a persecução criminal de seus nacionais, responsáveis por diversos
crimes internacionais.

5.5. República do Quênia (ICC-01/09)



A República do Quênia, desde sua independência, estrutura-se
politicamente em um regime presidencialista. Embora multipartidarista, o
KANU (Kenya African National Union) sempre se manteve no poder, até as
eleições de 2002, quando o candidato do partido da oposição, Mwai Kibaki,
tornou-se presidente. Sua inabilidade em cumprir as promessa de divisão do
poder entre as tribos majoritárias culminou em diversos confrontos. Essa
situação agravou-se após as eleições de 2007, quando o Movimento Laranja,
encabeçado por Raila Odinga, ganhou a maior quantidade de assentos no
Parlamento, embora as autoridades eleitorais não tenham confirmado sua
vitória como Presidente. Kibaki negou todas as alegações de fraudes
eleitorais e nomeou um novo gabinete –– Odinga convocou manifestações
que resultaram em confrontos de grande magnitude, com milhares de mortos.
A situação foi pacificada em 2008 com o National Accord and
Reconciliation Act, que resultou na formação de um governo de coalização e
em várias reformas políticas e constitucionais.

A República do Quênia é signatária do Estatuto desde 11 de agosto de
1999. As alegações de violações foram apresentadas pelo Promotor à
Presidência do TPI, que encaminhou o caso para a 2ª Câmara de Pré-
Julgamento84. Em 31 de março de 2010, essa Câmara autorizou o início das
investigações dos supostos crimes cometidos entre 1º de junho de 2005 e 26
de novembro de 200985. Em 15 de dezembro, o Promotor apresentou dois
pedidos, em conformidade com o artigo 58 do Estatuto, para que a Câmara
emitisse notificações para comparecimento de William Samoei Ruto, Henry
Kiprono Kosgey e Joshua Arap Sang –– líderes do Movimento Democrático
Laranja (Orange Democratic Movement-ODM), além de Francis Kirimi
Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatte e Mohamed Hussein Ali –– líderes e
representantes do Partido da Unidade Nacional (Party of National Unity-
PNU).

Ruto e Kosgey eram proeminentes líderes do Movimento Laranja e
envolveram-se diretamente no planejamento de ataque contra partidários do
PNU. Sang usou seu programa de rádio para agregar apoiadores e forneceu o
sinal para o início dos ataques. Juntos, os três acusados teriam coordenado
uma série de atores e instituições para estabelecer uma rede usada na
implementação de uma política organizacional para a comissão de crimes86.
Os ataques dessa rede foram iniciados imediatamente após o anúncio oficial



do resultado eleitoral, em 30 de dezembro de 2007, e dirigidos contra os
partidários do PNU com incêndio de propriedades, assassinatos e
desaparecimentos forçados. Em resposta aos ataques da ODM, Muthara,
Kenyatta e Ali87, proeminentes integrantes da PNU e do governo central,
iniciaram um contra-ataque: Muthara e Ali, respectivamente presidente e
membro do Comitê Consultivo de Segurança Nacional, em operação
conjunta com as forças policiais do Quênia, organizaram ataques aos
enclaves da ODM, usando força excessiva e letal contra civis. Em conjunto,
buscaram o apoio dos Mungiki (organização criminal queniana) para realizar
ataques de retaliação contra civis partidários da ODM. Estima-se que a
violência do período tenha sido responsável por 1.100 mortos, 3.500 feridos
e pelo menos 600 mil deslocados internos.

O Promotor fundamenta seu pedido acusando i) Ruto, Kosgey e Sang por
crimes contra a humanidade nas modalidades assassinato, deportação ou
transferência forçada de população civil, tortura e perseguição; ii) Muthara,
Kenyatta e Ali por crimes contra a humanidade nas modalidades assassinato,
deportação ou transferência forçada de população civil, estupro e outras
formas de violência sexual, outros atos inumanos e perseguição. Até o
presente momento a Câmara ainda não decidiu sobre o mérito do pedido.

6. CONCLUSÃO
Antes da criação do TPI, todas as tentativas de uma justiça criminal

internacional deram-se em moldes bastante criticados, tendo em vista que as
iniciativas nesse sentido, quais sejam, o Tribunal de Nuremberg, o Tribunal
de Tóquio e, mais recentemente, o Tribunal Penal para a Ex-Iugoslávia e o
Tribunal Penal para Ruanda, deram-se por meio de atos ex post facto.
Entretanto, o TPI apresenta-se estruturado diferentemente –– em todas as
transcrições dos atos perante a Câmara de Pré-Julgamento do TPI, apenas
para ilustrar, percebe-se a preocupação dos juízes e demais envolvidos com
a mais efetiva aplicação dos princípios da ampla defesa e do contraditório.
Mas, ainda assim, o Tribunal é alvo de críticas que se revelam cada vez
mais infundadas. A preocupação do TPI em gerenciar interesses tão distintos
(punir exemplarmente os crimes de maior gravidade e fazer isso com base no
direito e no interesse da justiça) é constantemente vista como morosidade e
falta de diligência. Certamente, tais críticas ainda tomam como paradigma



dominante as decisões dos Tribunais ad hoc da ONU, também alvo de
críticas no que tange à dificuldade de apresentar defesas consistentes.

Independentemente da posição adotada, hoje a comunidade internacional
tem um instrumento útil no combate aos perpetradores de atrocidades. Resta
saber até que ponto a política irá afetar a sua imparcialidade.
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O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
PARA A EX-IUGOSLÁVIA

THIAGO BRAZ JARDIM OLIVEIRA1

1. INTRODUÇÃO
O colapso da Ex-Iugoslávia em 1991, então República Socialista Federal

da Iugoslávia, foi, sem perder de vista a complexidade do conflito, resultado
de um histórico de profundas tensões étnicas e religiosas agravadas por
correspondentes reivindicações políticas2. Hostilidades se estenderam por
todo o território iugoslavo e violações do direito dos conflitos armados
foram cometidas em larga escala3. Dentro de um contexto de guerra civil, as
disputas armadas, conformadas a uma política de limpeza étnica que se
tornou comum às diferentes partes do conflito, distanciaram-se de um
objetivo militar no sentido estrito e, como consequência, deram causa ao
cometimento de crimes violentos contra a população civil4.

Em maio de 1993, consoante o relatório do Secretário-Geral das Nações
Unidas5, o Conselho de Segurança determinou a criação de um tribunal penal
internacional ad hoc com o propósito de investigar e punir os responsáveis
pelas violações do direito humanitário cometidas no território da Ex-
Iugoslávia a partir de 19916. Na forma do Capítulo VII da Carta das Nações
Unidas7, o Conselho considerou o estabelecimento do tribunal uma medida
adequada para restauração e manutenção da paz na região8. O Tribunal Penal
Internacional para a Ex-Iugoslávia, instituído então como medida ex post-



facto, continuou a exercer suas atividades com respeito a fatos posteriores
àqueles que culminaram na sua criação, notadamente a crise de Kosovo no
final da década 1990, e permanece ativo com processos ainda pendentes9.

No presente capítulo, procurar-se-á tratar, primeiro, da legalidade do
estabelecimento do tribunal, tendo em consideração a natureza subsidiária
do órgão ao Conselho de Segurança e sua característica de corte
jurisdicional independente, bem como no que respeita sua capacidade de
adjudicação de fatos anteriores à sua criação. As partes 3 e 4 oferecerão
fundamentalmente uma visão procedimental do tribunal, delineando a
estrutura organizacional da corte criminal, a composição de seus órgãos e as
regras de procedimento aqui consideradas relevantes. Mais adiante, questões
relativas à competência serão objeto de discussão, assim como a relação
concorrente da jurisdição e a primazia do tribunal sobre cortes domésticas.
Por fim, propõe-se prover um estudo da contribuição jurisprudencial da
primeira corte especial criada pelas Nações Unidas no desenvolvimento do
direito aplicável às situações de conflito armado.

2. ESTABELECIMENTO DO TRIBUNAL
As violações de direitos humanos e do direito internacional humanitário,

perpetradas em larga escala em território iugoslavo, exigiram das Nações
Unidas uma reação que este órgão não pôde dar antes do fim da Guerra
Fria10. A pressão da opinião pública mundial, por sua vez, foi um fator
importante na resposta da comunidade internacional11. O Conselho de
Segurança, num primeiro momento, estabeleceu uma Comissão para
investigar as alegadas violações e reportar suas conclusões ao Secretário-
Geral12. O mandato da Comissão não incluía propriamente uma investigação
criminal individual, sendo seu propósito meramente político, com vistas ao
fornecimento de bases à adoção de futuras medidas pela Organização13. De
fato, o agravamento do conflito exigiu uma reação firme do Conselho de
Segurança. O Conselho solicitou então ao Secretário-Geral a elaboração de
um relatório sobre o estabelecimento de um tribunal ad hoc para persecução
de crimes no território da Ex-Iugoslávia14. Anexo ao mencionado relatório15

resultou o texto do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a Ex-



Iugoslávia16, aprovado pelo Conselho de Segurança por meio da resolução
que determinou em definitivo o estabelecimento do tribunal17.

O Tribunal foi estabelecido na forma do Capítulo VII da Carta das
Nações Unidas, isto é, com fundamento nos poderes do Conselho de
Segurança de recomendar ou decidir a adoção de uma medida obrigatória18.
O artigo 39 da Carta abre o Capítulo e determina as condições de aplicação
de suas provisões. Na verdade, ao próprio Conselho de Segurança cabe
determinar a existência dessas condições, gozando o órgão de um amplo
poder discricionário19; discricionariedade que não se limita a em que
momento invocar o Capítulo VII como suporte legal para sua ação, mas que
se desenvolve também na determinação e escolha de quais medidas adotar20.
O Conselho, então, reconheceu a existência de uma ameaça à paz
internacional e decidiu, nos termos dos artigos 29 e 41, pelo estabelecimento
de um órgão subsidiário com funções judiciais. Todavia, a adequação da
medida resta a ser discutida, pois que reconhecer a ampla
discricionariedade nas decisões do Conselho de Segurança não significa
alegar que seus poderes são ilimitados21.

Com efeito, a legitimidade de se invocar o Capítulo VII não parece aqui
ser disputada22. A prática do Conselho de Segurança revela que este, em
situações de menor porte ou gravidade, eventualmente circunscritas a
conflitos internos, determinou a existência de uma ameaça à paz e atuou em
conformidade com os poderes subjacentes a tal determinação, com a
aceitação da Assembleia Geral ou mesmo sob sua influência23. Entretanto, o
estabelecimento de um órgão subsidiário, mas independente, e com
características judiciais compõe o questionamento acerca da adequação da
medida. No primeiro caso submetido à apreciação da corte, em sede
preliminar examinando a tese da defesa, o próprio Tribunal se manifestou a
esse respeito repetindo o que já antes se entendia, vale dizer, que o Conselho
de Segurança goza de ampla discricionariedade e julga qual medida
adequada para a consecução de suas funções, dentro dos limites e propósitos
delineados na Carta das Nações Unidas24. Todavia, a medida, que desde a
origem suscitou preocupações sobre a extensão dos poderes do Conselho de
Segurança, permanece controvertida. Durante o debate que originou a
Resolução 808 do Conselho de Segurança25, representantes de Brasil e da



China mostraram certo ceticismo em relação à medida, relevando a
possibilidade de esta exceder os poderes do Conselho26. Discussões
subsequentes desenvolvem raciocínio semelhante e evocam ao debate a
natureza política da decisão, o vínculo político entre o órgão e o Conselho, o
pano de fundo político de funcionamento do tribunal e a necessária
independência na condição de órgão judicial27.

O Tribunal Penal para a Ex-Iugoslávia, de fato, liga-se, de algum modo, a
uma apreciação política em diferentes níveis28. Com respeito propriamente à
medida que determinou o estabelecimento da corte criminal, não nos parece
convincente limitar seu significado, como o faz Ivan Simonovic29, a uma
mera imposição sobre todos os membros da comunidade internacional,
fundada no caráter coercivo de uma decisão do Conselho de Segurança na
forma do Capítulo VII. De fato, é uma conclusão lógica e pertinente, mas o
propósito da medida também repercute no sentido da ação, alargando seu
conteúdo. Desse modo, a medida coerciva que, naquele momento, foi
considerada método adequado para atender à necessidade de urgência30,
dadas sua natureza e implicações políticas, contribui para a manutenção de
um vínculo político, ademais na relação entre órgão principal e subsidiário,
na maneira de funcionamento deste último. Contudo, a natureza judicial
requer do tribunal o desempenho de suas funções de maneira independente
de considerações políticas e do controle do Conselho de Segurança. A
composição do órgão cumpre importante papel nesse sentido e a análise da
estrutura do tribunal será objeto de estudo adiante. Vale mencionar, desde já,
que a elaboração das regras de procedimento e evidência da corte foi
deixada a cargo dos juízes destacados para compor o tribunal31.

3. ORGANIZAÇÃO DO TRIBUNAL
A organização é delineada no artigo 11 do Estatuto. O Tribunal é

composto por três órgãos: as Câmaras, o Bureau do Procurador e a
Secretaria32.

O órgão de adjudicação do Tribunal era originalmente composto por duas
Câmaras Julgadoras de, por assim dizer, primeira instância33, com três juízes
cada, e uma Câmara de Apelação, com cinco magistrados. Todavia,
resoluções subsequentes elevaram o número de Câmaras e estabeleceram a



presença de juízes ad litem, apontados para acompanhar casos específicos, a
fim de lidar com o crescente número de casos pendentes34. Atualmente há
três Câmaras de Julgamento de primeira instância compostas por três juízes
permanentes e um máximo de nove juízes ad litem por vez35. A Câmara de
Apelação consiste em sete juízes permanentes, embora cada caso levado à
sua apreciação seja avaliado e decidido por cinco dos juízes36. Quatorze dos
juízes permanentes do Tribunal são eleitos pela Assembleia Geral das
Nações Unidas por um período de quatro anos, podendo ser reeleitos37. Os
juízes ad litem são nomeados pelo Secretário-Geral, para um ou mais
julgamentos, a partir de uma lista de vinte e sete juízes já eleitos38, com
mandato de quatro anos renovável por igual período39.

O Procurador, por sua vez, opera (e, como mencionado, tem de operar) de
modo independente ao Conselho de Segurança e de qualquer outra
organização ou Estado40. O Bureau do Procurador é o órgão responsável
pela investigação criminal41, o que inclui a busca de evidências,
identificação de testemunhas e persecução penal dos acusados dos crimes
estabelecidos pelo Estatuto do Tribunal. Procuradores são designados
através de nomeação do Secretário-Geral e eleição pelos membros do
Conselho de Segurança. O mandato é de quatro anos renovável por igual
período42.

A necessária e indissociável relação política do órgão, por sua vez,
marcada desde o momento do estabelecimento do Tribunal e igualmente
presente no processo de escolha dos procuradores43, parece fazer a principal
responsabilidade funcional da corte, a persecução penal, suportar uma
influência, inconsciente no menor grau, também nas tomadas de decisão
correspondentes. Nesse sentido, de destacar a controvertida decisão da
Procuradora Carla Del Ponte de não iniciar uma investigação criminal com
respeito à campanha aérea da OTAN de 1999 contra a República Federal da
Iugoslávia44, não obstante numerosos relatórios e acusações submetidos ao
Bureau por entidades governamentais e organismos independentes45. A
competência material e temporal da Corte é abrangente o suficiente para
cobrir as alegações contra as forças daquela Organização pelos atos
cometidos no território da Ex-Iugoslávia46. O Procurador, a seu turno, tem o
dever de iniciar investigações ex-officio ou sob o fundamento de



informações obtidas de qualquer fonte47. Com efeito, o Bureau do
Procurador, presidido à época por Louise Arbour, optou por dar início a uma
investigação das alegações contra a OTAN, estabelecendo para tanto ––
ainda em curso o correspondente conflito no Kosovo –– uma comissão
especial dentro do próprio órgão48. Todavia, menos de um ano depois, Del
Ponte, a nova Procuradora, reportando-se ao Conselho de Segurança,
anunciou sua decisão de não dar início à investigação criminal definitiva. É
claro que toda decisão do Bureau envolve uma avaliação de oportunidade.
Ocorre que, diante das evidências, a discricionariedade do Procurador no
exercício de sua função, que é dever, tem de se conformar ao dado objetivo.
As recomendações finais da comissão especial foram ambivalentes, pois que
apresentaram como dificuldade à persecução penal não a existência de fato
de violações, mas a obscuridade da lei ou uma pretendida improbabilidade
de aquisição de evidências49. Ora, e assim se manifestou o Tribunal em seus
julgados, a determinação do direito e o estabelecimento das condenações é o
resultado natural do labor jurisdicional que se desenvolve durante o
procedimento50. A decisão do Bureau de não iniciar a investigação é, não
obstante, válida –– porque dentro dos poderes de discrição ao órgão
conferido ––, mas a razão não pareceu a todos justificada51. Enfim, ainda
que a posição do órgão não tenha sido fundamentalmente resultado de
considerações políticas, a natureza da relação de poder político, no quadro
político em que opera o Tribunal, parece ir contra a necessidade de
independência de operação e o correlato resultado de justiça.

Finalmente, a Secretaria serve à administração e fornece serviços de
suporte judicial ao Tribunal52. Dentre suas funções estão incluídas a
tradução de documentos e procedimentos da Corte, a organização de
audiências, a assistência e proteção de testemunhas e a coordenação de todas
as comunicações do Tribunal e aquelas dirigidas a este. Estruturalmente
situado dentro da Secretaria, sob sua autoridade, está a Unidade de Suporte a
Vítimas e Testemunhas53, que auxilia e oferece suporte a testemunhas de
defesa e acusação enquanto testemunham diante do Tribunal. A seção de
apoio também assiste as testemunhas em seu próprio país, antes e depois do
julgamento, podendo contar com a colaboração de autoridades locais e
agências não governamentais especializadas.



4. PROCESSO E PROCEDIMENTO
Os artigos 18 a 28 do Estatuto do Tribunal delineiam as fases do processo

legal desde a investigação criminal, os modos e bases de estabelecimento de
uma acusação formal até o momento posterior à decisão final, tal como
implementação, revisão ou mesmo perdão de uma sentença definitiva.
Descrever aqui, portanto, os diversos estágios e seus procedimentos seria
nada mais que uma reprodução do Estatuto. Importa, entretanto, estabelecer
com clareza as funções que incumbem aos órgãos do Tribunal e as
respectivas contribuições no desenvolvimento e percurso do processo. A
título de exemplo, a instauração de um inquérito criminal se assenta na
apreciação do Procurador que, na condição de órgão independente54, julga
necessário prosseguir com uma acusação formal a partir de uma investigação
iniciada pelo Bureau em bases próprias ou de informações recebidas de
outras fontes55. A acusação será transmitida, então, a um juiz componente das
Câmaras de primeira instância que, a seu passo, poderá confirmar o
indiciamento e terá de, à requisição do Procurador, emitir uma ordem de
busca, detenção ou transferência de pessoa56, conforme demande o caso.

De outra parte, é pertinente uma nota com respeito aos temas subjacentes
ao processo penal incorporado no Estatuto do Tribunal, isto é, os direitos do
acusado, a proteção de vítimas e testemunhas e o correspondente aspecto da
pena. Artigo 21 do Estatuto reconhece os direitos do indiciado em um longo
rol de disposições, dentre as quais estão incluídos a igualdade perante a
corte, o direito de que a causa seja apreciada imparcial e publicamente, a
presunção de inocência até estabelecimento da culpabilidade, o uso de
língua com a qual o acusado possa compreender detalhadamente o
desenvolver do processo, o acesso a suporte legal gratuito caso não possa
arcar com as despesas, ser julgado sem injustificada demora e não ser
compelido a testemunhar contra si próprio ou a confessar culpa. Estes
direitos refletem o universalmente reconhecido princípio do devido
processo legal, conforme consagrado no artigo 14 do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Políticos57. O artigo 22, o qual especifica os
direitos de vítimas e testemunhas, articula-se com as Regras de
Procedimento e Evidências58 posteriormente adotadas e, portanto, muito
brevemente menciona a proteção da identidade da vítima bem como a



possibilidade de os procedimentos correspondentes se darem mediante
gravação. Trata-se, na verdade, de referência a medida protetiva, de
confidencialidade, com vistas a evitar a confrontação de testemunhas e
vítimas com o acusado59. O artigo 24 estabelece a modalidade da pena a ser
imposta. Notadamente, em acordo com a política de Direitos Humanos
liderada pela Organização das Nações Unidas, há uma proibição geral a
qualquer outra pena que não a de prisão, o que afasta em definitivo a
possibilidade de pena de morte. Curiosamente, 132 dos 181 Estados-
membros da ONU empregam em suas leis domésticas a condenação
capital60.

O referido conjunto de regras procedimentais, as Regras de Procedimento
e Evidências61, finalmente, não detalha somente a proteção dispensada a
vítimas e testemunhas, mas pormenoriza todo o processo de funcionamento
do Tribunal que encontra no Estatuto apenas uma moldura. As normas
procedimentais originalmente elaboradas, em razão das emendas sofridas62,
tornaram única a maneira de o Tribunal conduzir os julgamentos. A
influência americana aportada pelo Juiz McDonald, primeiro presidente do
Tribunal, na redação das regras procedimentais, somada a elementos de civil
law posteriormente incluídos ao procedimento da corte, fê-la combinar
características de processo criminal adversarial e inquisitorial
simultaneamente63; inquisitorial na medida em que o juiz passou a
desempenhar um papel mais ativo no processo, participando na produção de
evidências, convocando e interrogando testemunhas em bases próprias64.
Todavia, não obstante a introdução de aspectos próprios aos sistemas de
civil law –– cuja adoção se deu em virtude de uma necessidade de prover o
juiz com maior controle e, portanto, agilidade na apreciação dos feitos ––, o
impacto da novidade não representou a absorção de todo o procedimento,
vez que o Procurador, contrariamente, não passou a ter o dever de investigar
as circunstâncias de incriminação e de defesa de modo igual65, e à parte da
Defesa ainda compete a condução de sua própria investigação e produção de
provas, não se podendo vislumbrar o Bureau do Procurador coletando
evidências em favor da parte adversa66. Portanto, tem-se ainda
procedimentos marcadamente fundados num sistema adversarial, embora o
juiz, particularmente na formação do conjunto probatório, não esteja em
posição tão inerte.



5. JURISDIÇÃO
No que diz respeito à jurisdição do Tribunal, o Estatuto apresenta, em seu

artigo introdutório, os elementos pessoal, material, espacial e temporal da
competência do órgão67. Percebe-se, de início, uma intenção de síntese e
clareza na designação do objeto de trabalho e dos propósitos da corte. A
fórmula geral constituída na redação do dispositivo estabelece, então, o
poder do Tribunal de processar pessoas responsáveis por sérias violações
do Direito Internacional Humanitário cometidas no território da Ex-
Iugoslávia desde 1991.

O significado do termo pessoas é posteriormente esclarecido no artigo 6,
no qual se define expressamente a jurisdição do Tribunal sobre pessoas
naturais, e no artigo 7, o qual consagra, pelo caminho do Direito Penal
Internacional, a responsabilidade penal do indivíduo e, portanto, sua
qualidade de sujeito de direitos e obrigações internacionais68. As sérias
violações do Direito Internacional Humanitário, a competência material a
que se refere o dispositivo primeiro, são detalhadas nos artigos 2 a 5 do
Estatuto. São estes os crimes previstos: (i) graves violações das Convenções
de Genebra69; (ii) violações das leis ou costumes de guerra; (iii) genocídio;
e (iv) crimes contra a humanidade. O posterior labor jurisprudencial do
Tribunal tratou de desvelar dúvidas e assentar conceitos em torno da
caracterização de cada uma dessas figuras penais70. Uma análise pontual do
que se julgou pertinente será apresentada mais adiante. Todavia, os crimes
definidos dentro do poder jurisdicional do Tribunal, para comporem a real
competência do órgão, têm de haver sido perpetrados no território da antiga
República Socialista Federal da Iugoslávia –– e aí o aspecto espacial de
limitação ––, a partir de 1º de janeiro de 1991, conforme reafirma o artigo 8
do Estatuto que, portanto, demarca com precisão a competência temporal já
entrevista no artigo primeiro. É pertinente, porém, lembrar que a data de
início coberta pela jurisdição do Tribunal é anterior ao seu estabelecimento.
O raciocínio desenvolvido em suporte da legalidade e adequação da
jurisdição da corte é, curiosamente, a própria afirmação da observância do
princípio nullum crimen sine lege (não há crime sem lei anterior que o
defina): de acordo com a declaração71 acompanhada ao Estatuto do Tribunal,
o Secretário-Geral das Nações Unidas afirmou a estrita competência ratione



materiae como fundada no direito humanitário indubitavelmente parte do
costume internacional, de onde decorre a irrelevância imediata da crítica ao
elemento temporal, porque já consolidado à época do conflito armado o
direito costumeiro.

A jurisdição do Tribunal é, em tese, concorrente às cortes domésticas com
respeito ao processamento de supostos autores dos crimes relacionados no
Estatuto72, é dizer, órgãos judiciais nacionais podem ou continuam a deter ––
simultaneamente –– a competência de julgar atos da também jurisdição do
Tribunal internacional, observado o princípio do non bis in idem (ninguém
será punido ou julgado duas vezes pelo mesmo crime)73. Na prática, a
concorrência de jurisdição tem-se manifestado na forma de cooperação
judicial74, em virtude da qual, em inúmeras ocasiões, casos diante do
Tribunal pendendo apreciação foram remetidos a jurisdições nacionais75.
Por outro lado, embora a experiência tenha precisado e permitido tal
estratégia, e não obstante o caráter concorrente da jurisdição, o Tribunal
para a Ex-Iugoslávia goza de primariedade sobre cortes nacionais76, de
modo que, nas condições definidas no Estatuto e em acordo com as Regras
de Procedimento e Evidência, pode interromper o curso processual interno e
requerer que cortes domésticas remetam um dado caso à sua competência77.

6. JURISPRUDÊNCIA
O intenso trabalho jurisprudencial, sobretudo no que se refere à

construção e esclarecimento de conceitos nos primeiros casos submetidos à
sua apreciação, tornou o Tribunal e sua correspondente produção um marco
do desenvolvimento do Direito dos Conflitos Armados. Com efeito, o
Direito Internacional Humanitário, não obstante os reiterados esforços da
comunidade internacional no sentido de elaborar e codificar normas
aplicáveis a situações de conflito, tem permanecido assentado em conceitos
abertos, a depender de um julgamento subjetivo confrontado às
circunstâncias fáticas de aplicação78. O mais elementar questionamento –– e
ao mesmo tempo o mais fundamental ––, a caracterização da situação de
aplicabilidade não encontra em instrumentos internacionais, tampouco em
prática estatal, um critério objetivo. O Tribunal Penal para a Ex-Iugoslávia,
então, cujo mandato se funda na existência desse conjunto normativo
aplicável aos conflitos armados, tratou de firmar interpretações necessárias,



deu sentido –– em especial –– ao texto das Convenções de Genebra em
aspectos basilares mas de difícil consenso79.

Como mencionado, a caracterização de um conflito armado constitui
momento necessário para a aplicação do corpo de normas do Direito
Internacional Humanitário e de quais de seus conjuntos de normas, sejam
referentes a disputas armadas internas ou internacionais. A correspondente
qualificação, todavia, enfrenta importante dificuldade, pois que extensão e
sentido da expressão conflito armado não foi objeto de detalhamento nos
respectivos tratados internacionais que, no entanto, dela fazem depender sua
aplicação. Em face do problema, o Tribunal estabeleceu, em uma elaboração
quase doutrinária, critérios para aferir o momento de aplicação do direito
humanitário, lidando ao mesmo tempo com o aspecto material e o
temporal80.

Nesse sentido, a natureza das partes apareceu como elemento essencial
para a averiguação da existência e a qualificação do conflito.
Fundamentalmente, reconheceu-se que a definição mesma de conflito armado
pode variar, dependendo de as hostilidades serem internas ou
internacionais81. E, pois, que são as partes de uma disputa armada que
definem o teor de um ato hostil, a verificação da natureza dos atores
envolvidos foi o que se julgou ser o primeiro passo para o estabelecimento
da existência de um conflito, ao mesmo tempo que se determina seu caráter.
O Tribunal, no caso Tadi82, consolidou o entendimento de que um conflito
armado existe quando há recurso à força armada entre Estados –– e tem-se
então um conflito armado internacional –– ou quando há violência armada
prolongada entre autoridades governamentais e grupos armados organizados
ou entre tais grupos dentro do território de um Estado –– eis que interno. É
verdade que os Comentários às Convenções de Genebra já excluíam, em
relação à caracterização de um conflito armado internacional, a aplicação de
alguns critérios como o reconhecimento do estado de guerra por uma das
partes, a duração do conflito ou o número de vítimas83. Particularmente, no
entanto, com respeito à aferição do conflito armado não internacional, o
critério adotado pela Corte primeiramente naquele caso, mas reiterado em
decisões subsequentes84, consubstanciou um novo dado na matéria85. O
aspecto temporal, a duração prolongada das hostilidades, aliado à natureza
da parte envolvida, apareceu então como teste mínimo para a distinção entre



um conflito armado interno e distúrbios interiores ou estado de emergência
–– situações estas em que o Direito Internacional Humanitário não se
aplica86. Não sem crítica, porém, passou a posição do Tribunal: a depender
a aplicabilidade do Direito Internacional Humanitário de uma extensão do
conflito que perdure no tempo, o início das hostilidades –– que desde já
envolvem operações armadas –– pode inevitavelmente sofrer da ausência de
regulamentação, já que estaria fora do escopo de aplicação das leis da
guerra87.

A jurisprudência do Tribunal, ademais, constituiu uma interpretação
fundada em uma experiência real, concreta e em que, especificamente nos
casos em que adjudicou inicialmente, teve de lidar com a dificuldade da
definição de um conflito armado complexo, de realidades múltiplas. Nesse
aspecto, a intervenção de um Estado estrangeiro numa disputa que, em
condições normais, invocaria a aplicação das normas relativas a um conflito
não internacional integrou as bases de julgamento da corte em diversos
casos88. A resposta jurisdicional do Tribunal representou um passo à frente
no desenvolvimento do direito internacional, na aferição mesma de regras de
responsabilidade Estatal, quando remodela o critério de controle delineado
pela Corte Internacional de Justiça no caso Nicarágua89. O interesse da
Corte criminal na noção de controle diz respeito, sobretudo, à possibilidade
de qualificação de grupos armados como agentes de facto de uma Potência
estrangeira em um conflito prima facie interno90 e a respectiva submissão às
normas relativas aos conflitos interestatais. No caso levado ao órgão
judicial primário das Nações Unidas, a seu turno, reconheceu-se, com efeito,
a participação dos Estados Unidos no financiamento de atividades militares
e paramilitares, organização e treinamento do grupo armado contras91. A
natureza do conflito opondo o grupo e o governo da Nicarágua, no entanto,
não foi objeto de maior enfrentamento, tendo sido o foco da decisão apenas a
atribuição de responsabilidade92. A Corte Internacional de Justiça decidiu
então que, a despeito da influência material norte-americana sobre o contras
–– e mesmo o fornecimento de manual que encoraja a prática de atos
contrários ao Direito Internacional Humanitário ––, não poderia imputar aos
Estados Unidos as violações cometidas pelo grupo93. Disse, pois, que todas
as formas de participação reconhecidas, e mesmo o controle geral pelo
Estado sobre uma força com alto grau de dependência, não poderia por si só



significar, sem maiores evidências, que o Estado dirigiu ou perpetrou os atos
conduzidos pelo grupo94. Ora, o nível de controle requerido pela Corte
naquele caso parece inviabilizar o reconhecimento de responsabilidade
estatal em toda e qualquer situação, tornando improvável a aplicação da
figura do agente de facto do Estado95. Na verdade, o próprio Tribunal para a
Ex-Iugoslávia considerou o critério da Corte pouco convincente96, contrário
à lógica da responsabilidade de Estado e em desacordo com a prática
estatal97. O Tribunal, entendendo que o critério necessário para a atribuição
de responsabilidade e, como resultado, para o que se convencionou
denominar internacionalização do conflito, afirmou que, diante da
responsabilização de um organismo militar, suficiente é o controle geral
(overall control) exercido por um Estado estrangeiro para imputar-lhe os
atos cometidos por aquele ator genuinamente não estatal98. Fundamentou a
Câmara de Apelação que, para atos de grupos militares ou paramilitares
serem atribuídos a um Estado, tem de ser provado que este exerce um
controle geral sobre o grupo, não apenas financiando-o ou provendo-lhe
equipamento, mas também coordenando ou colaborando com o planejamento
geral das suas atividades militares; todavia, não é preciso que, ademais, o
Estado tenha emitido, aos dirigentes ou a qualquer outro membro da
organização, instruções específicas para a prática de atos contrários ao
direito internacional99.

Com respeito ao escopo temporal das normas do Direito Internacional
Humanitário, particularmente das Convenções de Genebra de 1949, o
Tribunal, na sua decisão de outubro de 1995100, procurou esclarecer o
momento em que cessa a incidência do direito dos conflitos armados.
Conforme já visto, o início de sua aplicação se dá do momento em que
irrompe um conflito armado, é dizer, quando os atos de violência armada são
suficientes para caracterizar a situação de aplicabilidade101. De outra parte,
o Direito de Genebra diz do fim de todas as operações militares –– general
close of military operations102 –– como o marco final da aplicabilidade das
Convenções. O Tribunal acabou por rejeitar um critério factual que
significaria o fim das hostilidades, um cessar-fogo temporário ou mesmo
conclusivo, de vez que decidiu que o Direito Internacional Humanitário
aplica-se do início de um conflito armado e se estende além da cessação das



hostilidades, até que uma conclusão definitiva de paz seja alcançada103. O
significado, todavia, de uma conclusão definitiva de paz, general conclusion
of peace, é da mesma forma vago e impreciso como general close of
military operations. Ademais, o direito convencional pontualmente pode
apresentar provisões que ainda encontram campo de aplicação mesmo após
o fim de um conflito104. De toda forma, houve um esforço da corte na
delimitação do momento de incidência das normas de sua competência, de
todo modo importante num contexto criminal em que àqueles que suportam as
consequências penais de uma violação tem de ser dado a entender o quadro
legal em que se inseriu a ilegalidade de suas condutas.

As violações do direito humanitário previstas no Estatuto como parte da
competência material da corte, evidentemente, também foram objeto, ao seu
turno, de labor jurisprudencial. O Tribunal, por meio de suas decisões105,
desenvolveu consideravelmente a lei dos conflitos armados no que concerne
a aplicação do sistema de violações graves às Convenções de Genebra de
1949, o escopo do conceito de violações das leis e costumes de guerra,
particularmente em conflitos internos, o escopo da responsabilidade criminal
individual, incluindo a doutrina da responsabilidade de comando, e
potenciais defesas, incluindo estado de necessidade e a doutrina de
represálias106. Limitemos-nos a rápidas incursões em alguns desses temas.

Com respeito às graves violações das Convenções de Genebra, o
desenvolvimento jurisprudencial ora identificado na qualificação do conflito
exerceu importante papel, embora a resposta mesma à questão não tenha
representado um avanço na proteção do Direito Internacional Humanitário:
afirmou-se que tal figura só encontra aplicabilidade em conflitos armados
internacionais, não obstante alguma resistência107; entretanto, diante da
argumentação norte-americana –– incidental no procedimento –– de que as
violações graves previstas no artigo 2 do Estatuto também se aplicam aos
conflitos de caráter não internacional, o Tribunal, considerando a posição
legal de um membro permanente do Conselho de Segurança, apenas sugeriu
poder ser esta uma primeira indicação na mudança de opinio juris dos
Estados108. Importante, então, ressaltar que os aspectos de
internacionalização do conflito no território da Ex-Iugoslávia conduziram
Procurador e defesa a ligarem seus argumentos ao questionamento da
extensão e dos efeitos da dita internacionalização. O Tribunal optou por



entender a existência simultânea de conflitos interno, internacional e
internacionalizado, e limitou a aplicação do sistema das violações graves às
Convenções de Genebra a fatos cometidos num contexto de conflito
internacional ou internacionalizado109. O critério de controle geral avançado
pelo Tribunal permitiu que a conduta de atores não estatais, envolvidos numa
disputa opondo outros grupos ou autoridades governamentais, pudesse ser
enquadrada em provisões do Estatuto110 que dependem de existência e nexo
com um conflito armado internacional111. No âmbito da exigibilidade e
criminalização das condutas, todavia, permanece no verdadeiro desenrolar
das hostilidades a dificuldade de determinação do direito aplicável,
porquanto a alegada concomitância de realidades diversas –– próprias a
regimes relativos a disputas internas ou internacionais –– não apresenta
factualmente os limites claros da separação112.

Tendo em mente, portanto, a natureza mista do conflito, ou melhor, a
existência simultânea de várias disputas dentro de um só quadro mais amplo,
o estabelecimento de um nexo entre os atos criminosos e algum dos conflitos
se mostrou ainda mais necessária, com vistas à caracterização das violações
previstas no Estatuto diante dos requerimentos estritos dependentes da
natureza do conflito armado. O critério estabelecido no caso Tadi com esse
propósito serviu de base para julgamentos seguintes113 e informa que, para
uma ofensa ser tida como uma violação do Direito Internacional
Humanitário, cada ato alegado tem de estar intimamente relacionado às
hostilidades. Mas, e nesse aspecto a decisão destaca o significado da
responsabilização criminal do indivíduo, o Tribunal afirma que não é
necessário mostrar que um conflito armado estava ocorrendo no momento e
lugar exatos em que os atos proscritos alegadamente ocorreram, tampouco é
necessário que o alegado crime tenha ocorrido durante combate, tenha sido
parte de uma política ou prática oficialmente endossada ou tolerada por uma
das partes do conflito, ou que o ato tenha sido em favor de uma política
associada com uma conduta de guerra ou no interesse de uma parte na
disputa, mas as obrigações dos indivíduos no Direito Internacional
Humanitário são independentes e aplicam-se sem prejuízo a questões de
responsabilidade de Estados do direito internacional114. Reforça, portanto,
que a única questão relevante a ser determinada caso a caso é se, de fato, os
atos que constituem uma ofensa ao direito estavam de algum modo ligados a



um conflito armado, dele se valendo o indivíduo para a determinação de sua
conduta115.

Finalmente, um último ponto a ser aqui visualizado, dentre os vários para
cuja respectiva consolidação a jurisprudência do Tribunal contribuiu, é o
que envolve o recurso à represália não propriamente como medida de
implementação da responsabilidade estatal, mas com o primeiro propósito
de causa excludente da ilegalidade de um ato. Represálias, ou modernamente
chamadas de contramedida116, contra várias categorias de pessoas e objetos
são proibidas pelo direito convencional aplicável aos conflitos armados, em
particular a população e os objetos civis. Relembrem-se aqui as regras de
responsabilidade estatal pertinentes ao assunto117. Para todos os efeitos
práticos, os únicos alvos legítimos de represália em um conflito armado
internacional são combatentes e alguns outros objetivos militares118. Por
outro ladro, na lei relativa a conflitos internos não há qualquer menção à
proibição. O Tribunal, como resultado do argumento de acusação do Bureau
do Procurador, regrou que há na verdade uma interdição geral de represálias
contra a população civil como tal e em todas as circunstâncias, produto
integral do direito costumeiro119, como refletido por uma Resolução da
Assembleia Geral datada de 1970120. De notar que o reconhecimento da
extensão da proibição, bem como demais entendimentos da Corte no que diz
respeito à proteção genérica do direito dos conflitos armados internos ––
exceção feita à interpretação da provisão das graves violações121 ––, parece
apontar para uma uniformização de tratamento dos diferentes quadros de
conflito, internacional ou não122.

7. CONSIDERAÇÕES FINAIS
Embora o Tribunal Penal para a Ex-Iugoslávia tenha tido um início

bastante controvertido, posicionamentos duros e contrários à sua forma de
estabelecimento e ceticismo em torno de seu funcionamento, houve e há de
fato um trabalho em curso no órgão. Um trabalho, senão veladamente
planejado quando dos esforços de sua criação, que supera o primeiro
objetivo da paz na região da Ex-Iugoslávia. Talvez a paz mesmo não tenha
relação com o estabelecimento do Tribunal, e diga-se que após sua
instauração os conflitos na região continuaram na mesma intensidade. É



igualmente possível que a real intenção da criação da corte fosse amenizar a
inabilidade da comunidade internacional de impedir as atrocidades que
tomaram aquele território. O fato é que, a despeito de qualquer objetivo não
revelado por parte dos que originalmente conceberam o Tribunal, a
permanência na inação poderia conduzir a resultados perigosos,
particularmente para a paz e segurança internacionais, como efeito de um
endosso tácito a um conflito multiétnico cujos limites não resistem às
fronteiras do antigo território iugoslavo.

Em conversa com o atual Conselheiro Jurídico da Presidência do
Tribunal Penal Internacional123, que também desempenhou função semelhante
no Tribunal Penal para a Ex-Iugoslávia, Hirad Abtahi mencionou a grande
carga de tarefas ainda pendentes no órgão ad hoc ao mesmo tempo que
reconheceu na produção jurisprudencial da corte um empenho importante
daqueles envolvidos. Comprometimento, segundo ele, em virtude do
entendimento de serem parte e causa do desenvolvimento do direito
internacional humanitário, ou do direito simplesmente. Com efeito, qualquer
que seja a crítica direcionada ao Tribunal, razoável ou não, a prática da
corte nas questões procedimentais, a criação de todo um código de
funcionamento do órgão, as decisões de aspecto conservador e inovador,
resultado de um quadro complexo de conflito armado sob sua jurisdição,
constituem uma referência para a futura performance de outros tribunais
internacionais. É claro, porém, que os elementos positivos da experiência do
Tribunal não necessariamente legitimam a prática do órgão ou mesmo sua
criação, embora, assim como os dados negativos, também componham o
aprendizado.
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O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
PARA RUANDA: CONSIDERAÇÕES SOBRE
JURISDIÇÃO E JURISPRUDÊNCIA

RAFAEL PINHEIRO COSTA1

ALINE DAMASCENO2

1. (DES)CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICA: MITOLOGIAS
PARA UM MASSACRE

Episódios com grande potencial de causar impacto nas mídias padecem
da mesma miséria. Acabam registrando-se nas memórias coletivas como uma
espécie de folclore, antes mesmo que devidas análises historiográficas
possam depurar-lhes distorções e extrair o sentido genuíno dessas
narrativas. Na formação dessas fantasiosas mitologias, tecem-se meandros
de rupturas, continuidades, omissões e ênfases, esboçando, imaturamente,
constâncias de efeito tão frágeis quanto ingênuas –– senão infames.

Esse mal circula em boa parte das produções científicas disponíveis
sobre o Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR). Contextualizar o
genocídio tornou-se o lugar-comum de lançar pirotecnicamente, no vórtice
de um parágrafo introdutório, uma causalidade jornalística abastada em
números, datas e nomes que pouco sentido tem para a compreensão do
evento como um fato histórico.

Reproduzir essa lógica, sob pretexto de contextualização, seria repetir a
velha estória. Seria falar de como o estopim de tudo, no caso de Ruanda, foi



o assassinato do presidente Juvenal Habyarimana, em abril de 1994; que
resultou na escalada de tensões envolvendo hutus e tutsi; que resultou em
800.000 mortes no sinistro intervalo de 100 dias; que, por sua vez, resultou
no êxodo de outros dois milhões de ruandeses para os países vizinhos
durante o curto período de 3 meses3.

Certas concisões são perigosas. Há narrativas que não comportam
sínteses. Falar de Ruanda de 1994 em diante é atribuir, irrefletidamente, uma
natureza puramente autóctone ao ódio étnico que lá se instalou. É como
rotular, de forma preconceituosa, o genocídio como uma resultante de um
mero delírio coletivo –– irracionalismos de mentalidades arcaicas sobre as
quais convém apenas à antropologia especular.

Colocando o passado colonial de Ruanda em perspectiva,
surpreenderxos-íamos com a emergência de outras causalidades. Resgatar o
sentido da nefasta introdução de variáveis exógenas às mentalidades locais
seria um primeiro passo para o estabelecimento de outros critérios de
responsabilização histórica pelo genocídio. A administração colonial belga
em Ruanda, escorada na boa e velha lógica de dividir para dominar, teve seu
papel. Assim como tiveram seu papel os surtos pseudocientíficos da
antropologia de Speke, fundamento dos arquétipos físicos que levaram, em
última instância, à irreconciliável e ilusória dicotomia étnica hutus-tutsis.

O aspecto predominantemente jurídico dos tópicos que se seguem não
permitiria análises mais detidas sobre as circunstâncias históricas. Cabe-
nos, apenas, com essas primeiras palavras, alertar sobre os erros a que
apressadas contextualizações históricas da tragédia em Ruanda podem nos
induzir4.

2. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE OS ARRANJOS
INSTITUCIONAIS DE UM TRIBUNAL GÊMEO

Atribui-se ao ICTR uma curiosa titulação –– tribunal gêmeo. Essa
metáfora ilustra, com alguma ironia, o tratamento sempre análogo dispensado
ao ICTR em relação ao Tribunal Penal para a Ex-Iugoslávia (ICTY)5. É que,
ao estabelecer um novo tribunal para julgamento dos crimes ocorridos em
Ruanda, durante o genocídio, o Conselho de Segurança, na Resolução 9556,
optou por manter pontos de contato institucionais entre ambos.



Por essa lógica, esperava-se promover uniformidade procedimental e
jurisprudencial –– bem como maior eficiência e economia de recursos7. No
entanto, como consequência, no desenvolver dos trabalhos do ICTR,
emergiam sérios inconveniente à celeridade e à funcionalidade
administrativa. O simples fato de esse tribunal dividir o mesmo Promotor-
Chefe com o ICTY implicou, por exemplo, uma centralização burocrática
dos serviços da Promotoria. O Promotor-Chefe em cumprimento a suas
atribuições deveria se deslocar constantemente de Haia, onde fica situado o
ICTY para Arusha, na Tanzânia, onde o Conselho de Segurança decidiu fixar
a sede do ICTR8.

Incompatibilidades como essa foram antevistas. Antes mesmo do
estabelecimento do Tribunal, o próprio Estado ruandês, surpreendentemente,
havia votando contra a Resolução 955. Sérias objeções foram feitas à
vinculação dos tribunais9, sob alegações da delegação ruandesa de que o
Conselho de Segurança, a título de economias de recursos, subestimava as
particularidades do genocídio em Ruanda.

No entanto, apesar dessas críticas e da patente disparidade orçamentária
em desfavor do ICTR10, os trabalhos desse tribunal têm superado
expectativas. Em contraste com seu twin tribunal, o ICTR tem tido sucesso
ao direcionar seus esforços para a persecução penal de altas autoridades. No
caso do ICTY, ambiciosos julgamentos se mostram bem mais problemáticos.

Ainda que seus resultados tenham surpreendido em muitos aspectos, a
abundante literatura focada no ICTY diante de poucos escritos destinados ao
ICTR leva-nos a inferir certa preterição deste último11. É como se, anos
após o genocídio em Ruanda, da mesma forma que a comunidade
internacional se omitiu em impedir os massacres, a comunidade acadêmica
agora se negasse a dar sua contribuição a Ruanda.

Memória coletiva é nuvem passageira. Deve haver, portanto, o
compromisso constante de revisitar certas tragédias. Atendendo a essa
lógica, traçamos como objetivo deste breve capítulo ressaltar a importância
específica do ICTR, para a concretização de um sistema jurídico capaz de
apresentar respostas futuras a eventuais violações ao Direito Internacional
Humanitário.



Houve, anteriormente, experiências de exercício de jurisdição penal
internacional. O Tribunal de Nuremberg (1945-1946)12 é um marco nessa
questão. Contudo, comparando os estatutos deste tribunal com os do ICTR e
o do ICTY, nota-se a forma como esses últimos foram norteados por maior
cientificidade e consonância para com os princípios gerais do direito.

Provisões legais, como a pena de morte, contrárias aos avanços do direito
penal já à época dos tribunais militares do pós-guerra, foram proscritas nos
Estatutos do ICTR13. Por outro lado, direitos e garantias, tutelando o
acusado, emergiam. Postulados básicos da política processual penal, como o
princípio da presunção de inocência14; princípio do duplo grau de
jurisdição15; princípio da imparcialidade do juiz16; direito de permanecer
em silêncio17; direito de não se incriminar18; foram expressos e
sistematizados nos Estatutos dos Tribunais ad hoc.

Não obstante algumas provisões análogas existissem no estatuto do
Tribunal de Nuremberg, não encontravam o nível de organização sistêmica
do ICTR e ICTY.

3. JURISDIÇÕES

3.1. Jurisdição ratione temporis
A jurisdição ratione temporis do ICTR extende-se de 1º de janeiro até 31

de dezembro do ano de 1994. A opção por esse intervalo obedece à lógica
de se tomar por marcos temporais do genocídio a queda do avião
presidencial, em 6 de abril de 1994, como início, e a tomada de poder pela
Rwandese Patriotic Front (RPF), em 17 de julho de 1994, como final19.

Ao estabelecer um marco temporal anterior a 6 de abril, visa-se a
abranger as fases preparatórias dos crimes. Em contraste com o estatuto do
ICTY, define-se uma data final para a jurisdição temporal, de forma que o
novo governo possa processar e julgar os crimes ocorridos após essa data.
Não obstante esse limite final à jurisdição ratione temporis do ICTR, nota-
se que alguns atos anteriores a 1º de janeiro podem ser abarcados pela
jurisdição do tribunal.

... o artigo 6 do Estatuto do ICTR, que lança as bases para a
responsabilidade penal individual, assim como o artigo 2 (3), que
enumera os atos puníveis como genocídio, mantêm sob jurisdição do



ICTR atos como planejamento, instigação, ordem, ou auxílio na prática
do crime; ainda que esses atos tenham sido cometidos antes de 1º de
janeiro de 2004. Desde que haja um nexo causal entre esses atos
preparatórios e a efetivação do crime durante 1994 (tradução livre)20.

3.2. Jurisdição ratione materiae
Em se tratando de jurisdição ratione materiae, os arts. 3 e 4 do Estatuto

do referido Tribunal merecem atenção na medida em que inovam
significativamente o âmbito de aplicabilidade das normas materiais de
Direito Internacional Humanitário.

Considerando ser o fundamento legal do ICTR encontrado no Capítulo VII
da Carta das Nações Unidas, nos termos dos arts. 39 e 41, é primeiramente
necessária a configuração de uma ameaça à paz e segurança internacional
para que se justifiquem medidas tomadas pelo Conselho de Segurança com
base em sua competência para estabelecer non-forcible measures. Nesse
contexto é que, antes mesmo de cogitar-se de sua jurisdição, é necessário
efetuar a verificação da existência de uma situação de ameaça à paz e à
segurança internacionais que justifique a implantação do tribunal, por meio
de uma resolução do Conselho de Segurança.

Em relatório da Comissão de Direitos Humanos, restou patente a
existência de um conflito armado de natureza não internacional21. A mesma
Comissão ressalta, em sede de conclusão dos seus trabalhos sobre a situação
em Ruanda, a ocorrência de práticas de crimes contra a humanidade;
genocídio22; violações de normas de direito humanitário, especificamente as
contidas no art. 3 Comum das Convenções de Genebra23 e do Protocolo
Adicional II24.

Diante das particularidades do ocorrido em Ruanda, principalmente pelo
fato de os massacres à população civil terem caráter incidental em relação
ao conflito armado em si25, o Conselho de Segurança, ao tratar da jurisdição
do tribunal, opta por moldar o Estatuto do ICTR com base no Estatuto do
ICTY.

O resultado pela constituição de um twin tribunal pode ser observado na
caracterização legal de genocídio no art. 2 (2) estatuto do ICTR, que em
nada difere do que consta no estatuto do ICTY26. Ambas as definições
reproduzem verbatim os artigos II e III da Convenção sobre Genocídio27.



No entanto, relevantes modificações foram adotadas. Houve a inserção,
no art. 3 do Estatuto do ICTR, que trata dos crimes contra a humanidade, de
novos elementos para a caracterização desse crime. Em relação ao art. 4, a
inovação trazida pelo ICTR é ainda mais ousada. O Estatuto, ao incluir
violações ao art. 3 Comum das Convenções de Genebra e do Protocolo
Adicional II sob sua jurisdição, criminaliza proibições que não são ainda
reconhecidas como costume internacional28.

Veremos mais detalhadamente essas inovações nos tópicos posteriores.
No momento, limitamo-nos a ressaltar que foi audaciosa a elaboração do
Estatuto do ICTR no que tange à sua jurisdição. Essa ousadia custou, no
entanto, surgimento de sérias polêmicas. Não está claro ainda se as
inovações do Estatuto implicariam construções, ou mesmo ampliações, de
tipos penais, ainda não respaldados no direito costumeiro. A confirmação
dessa hipótese significaria grave violação do princípio nullum crimen sine
lege. Trata-se de hipótese que, definitivamente, merece ser colocada em
questão, em um trabalho específico.

4. AS INOVAÇÕES DO ESTATUTO E A QUESTÃO DO
PRINCÍPIO NULLUM CRIMEN SINE LEGE

4.1. Art. 3: crimes contra a humanidade
O art. 3 do Estatuto do Tribunal ad hoc para Ruanda estabelece a

jurisdição do ICTR sobre assassinato; exterminação; escravização;
deportação; aprisionamento; tortura; estupro; perseguição em níveis
políticos, raciais e religiosos; outros atos desumanos quando levados a cabo
como parte de um ataque geral e sistemático e de caráter discriminatório
contra população civil. Esse conceito de crimes contra a humanidade
adotado pelo Estatuto do ICTR difere, significativamente, do que estabelece
o art. 69 (c) do Estatuto do Tribunal de Nuremberg.

No Estatuto do ICTR, cabem dúvidas sobre como interpretar o art. 3,
especificamente o trecho: “quando cometido em um conflito armado”
(tradução livre). Esse trecho não deixa claro se deve haver a existência de
um vínculo entre a conduta e o conflito armado em si –– o que seria difícil
de se provar no caso específico de Ruanda, dado que os massacres
ocorreram de forma incidental ao conflito –– ou se a conduta criminalizada



deve simplesmente ocorrer “durante” o lapso de tempo que abrange o
conflito armado, conforme entendeu o Secretário-Geral29.

O Conselho de Segurança opta, na elaboração do art. 3 do Estatuto do
ICTR, por descartar o requisito da caracterização de um conflito armado30.
Restringe-se a estabelecer dois requisitos para a jurisdição do Tribunal
quanto aos crimes contra a humanidade: a) o actus reus deve ser levado a
cabo “como parte de um ataque amplo e sistemático” (tradução livre)31; b) o
actus reus deve ter caráter discriminatório “em níveis de nacionalidade,
políticos, étnicos, raciais ou religiosos” (tradução livre).

Essa definição, por um lado, amplia a jurisdição do tribunal em relação à
do ICTY. Ela estabelece que não há necessidade de uma conexão entre o
crime e conflito armado. Por outro lado, cria um elemento a mais para o
exercício da jurisdição pelo tribunal, nos termos do art. 3 –– a
discriminação “em níveis de nacionalidade, políticos, étnicos, raciais ou
religiosos” (tradução livre). Isso contrasta com o artigo 6 (c) do Estatuto do
Tribunal de Nuremberg32, que identifica “atos inumanos” (tradução livre) ou
“perseguições em níveis políticos, étnicos, raciais ou religiosos” (tradução
livre) como duas categorias distintas de crimes contra a humanidade33.

Outro significante contraste em relação à definição de crime contra a
humanidade do Estatuto do Tribunal de Nuremberg é a inclusão, no art. 3 (g),
de estupro no Estatuto do ICTR como crime contra a humanidade. Essa foi a
maneira que o Conselho de Segurança encontrou para apresentar uma
resposta à campanha de estupros sistemáticos que ocorreram durante o
conflito. A violência sexual levada a cabo em larga escala, tanto na Bósnia
quanto em Ruanda, foi parte de um plano que visava a destruir, em parte ou
todo, um grupo étnico específico, por meio da limpeza étnica.

Não há tratado internacional que disponha sobre crimes contra a
humanidade. Sabe-se, no entanto, para além de qualquer dúvida razoável,
que o direito costumeiro abarca o tema. Onde estaria espelhada afinal a
conduta caracterizada, no direito costumeiro como crime contra a
humanidade? No Estatuto do Tribunal de Nuremberg, no do ICTY ou no do
ICTR? Admitir que a descrição estrita do costume internacional sobre crime
contra a humanidade encontra-se espelhada no Estatuto do Tribunal de
Nuremberg, ou mesmo no do ICTY, seria admitir que as condenações feitas



sob a égide do ICTR, cujo Estatuto prevê base mais ampla para a subsunção
da conduta, violariam o princípio nullum crimen sine lege.

4.2. Art. 4: violações ao art. 3 Comum às Convenções de
Genebra e Protocolo Adicional II

Tendo em vista o caráter não internacional do conflito em Ruanda, as
obrigações dispostas no art. 3 Comum às Convenções de Genebra e no
Protocolo II aplicam-se. O problema é que normas constantes nesses
dispositivos são desprovidas de sanção criminal; ou seja, não ensejam
prima facie responsabilidade penal.

Entretanto, no art. 4 de seu Estatuto, o ICTR estende sua jurisdição sobre
as sérias violações previstas no art. 3 Comum às Convenções de Genebra e a
seu Protocolo Adicional II.

Essa opção levanta um grande problema jurídico. Há controvérsias
quanto à possibilidade jurídica de responsabilização penal por violações à
referida norma, visto que não está pacificamente assentado em sede de
direito costumeiro que tais condutas constituem crime.

O art. 4, por inovar de tal maneira na ordem jurídica internacional, seria
ao mesmo tempo a criação de um novo tipo penal e uma norma relativa ao
estabelecimento da jurisdição do Tribunal?

Deve-se problematizar essa questão. Até que ponto o art. 4 do Estatuto do
ICTR não estaria violando o princípio nullum crimen sine lege, na medida
em que parece criminalizar condutas que ainda não constituem estritamente,
sob o direito costumeiro, crimes.

4.3. Art. 2: Genocídio
Antes do estabelecimento do Tribunal foi requisitada pelo Conselho de

Segurança uma investigação acerca das violações aos direitos humanos e
humanitários em Ruanda. O Relator Especial34 e a Comissão de
Especialistas35 chegaram à conclusão de que os massacres dos tutsis
configuravam genocídio, nos termos do art. II da Convenção sobre
Genocídio36.

Nota-se maior preocupação do Conselho de Segurança para com os
crimes de genocídio do que quanto aos crimes contra a humanidade e às
violações ao art. 3 e o ao Protocolo II. Isso se reflete na ordem de suas



disposições no estatuto. O genocídio é listado em primeiro lugar, seguido
dos demais crimes sob a jurisdição do Tribunal. Interessante ressaltar a
menção no preâmbulo da Resolução do Conselho de Segurança 955. Esta, ao
decidir pelo estabelecimento do ICTR, expressa “sua grande preocupação
em perceber indícios de que genocídio tem sido cometido em Ruanda”
(tradução livre) e acredita que “o estabelecimento do ICTR para o
julgamento de responsáveis pelo genocídio contribuirá para assegurar que
tais violências não se repitam”37 (tradução livre).

5. UM IMPORTANTE PRECEDENTE: O CASO AKAYESU38

5.1. Violência sexual como genocídio
A contribuição jurisprudencial mais importante do ICTR relaciona-se à

hermenêutica jurídica do genocídio.
De acordo com o relatado no Caso Akayesu, durante o período

compreendido entre 7 de abril e fim de junho de 1994, enquanto Akayesu, na
condição de borgmestre39, era responsável por manter a ordem na
comunidade de Taba, pelo menos 2.000 tutsis foram mortos na região.
Vários dos civis que foram refugiar-se no bureau communal de Taba foram
vítimas de violência sexual, maus-tratos e assassinatos40.

Com relação à existência de um crime de genocídio, as questões-chave
para a caracterização do mesmo foram a verificação da existência de dois
elementos indispensáveis: 1) a existência do dolus specialis; 2)
caracterização dos tutsis como um “grupo” no sentido legal41.

Quanto ao dolus specialis, a conduta tipificada no art. 2 (2) do Estatuto
do ICTR deve ser executada com o nexo subjetivo de destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso.

Ou seja, além da intenção de destruir o grupo em parte ou como um todo,
a vítima da conduta deve ter sido escolhida não pela sua identidade
individual, mas pelo fato de pertencer ao referido “grupo”42.

Quanto à existência do dolo por parte do agente, considerando que a
determinação desse fator subjetivo é de difícil acesso, a Câmara de
Julgamento entendeu que é possível deduzir, em relação ao genocídio, o dolo
de um ato particular dentro de um contexto geral de outros atos dolosos



dirigidos contra o mesmo grupo, se esses atos foram cometidos pelo mesmo
ofensor ou outros43.

Nessa linha de argumentação, a determinação do dolus specialis envolve
colocar a conduta do agente no contexto sistemático de outros atos
direcionados a um certo “grupo”, possibilitando, assim, a caracterização de
genocídio pela execução de uma única conduta que se enquadre art. 2 (2) do
Estatuto do ICTR .

Outro ponto controvertido do julgamento é quanto à caracterização dos
tutsi como um “grupo”, no sentido determinado pelos arts. 3 e 4 da
Convenção sobre Genocídio44, que foram reproduzidos no art. 2 do Estatuto
do Tribunal.

Baseado em análise dos travaux préparatoires da Convenção sobre
Genocídio restou o convencimento da Câmara de Julgamento de que o crime
de genocídio somente pode ser perpetrado contra “grupos estáveis”, cujo
pertencimento seria determinada com o nascimento45, ficando fora do
enquadramento do art. 2 do Estatuto os crimes cujo intento seria o de destruir
em todo ou em parte grupos políticos, socioeconômicos etc.46.

Inicialmente houve certa dificuldade em incluir os tutsi especificamente
em uma das categorias –– grupo nacional, étnico, racial ou religioso.
Objetivamente, antropólogos e historiadores defendiam a impossibilidade de
se falar em distinção étnica entre tutsi e hutus, já que ambos compartilham
língua e cultura comum. A distinção racial também não caberia já que os
traços físicos próprios das “raças” foram mitigados com a miscigenação de
várias gerações47.

Com intuito de evitar uma brecha que tornaria impossíveis as
condenações por genocídio, o ICTR entendeu que a intenção do legislador
em proteger grupos estáveis deveria prevalecer e que o arrolamento dos
grupos: nacional, étnico, racial e religioso no art. 2 não é numerus
clausus48. A conduta tipificada, direcionada contra qualquer “grupo estável”
além daqueles exemplificados, ensejaria responsabilidade penal do agente49.

O fato decisivo para a caracterização dos tutsi como um grupo estável foi
o fato de serem eles obrigados a carregar sua identificação “étnica” em
cartões de identidade50.



Nesse caso, o ICTR adotou um critério subjetivo para a determinação da
existência de um grupo estável. A existência ou não de tal grupo estável deve
ser determinada pela ótica daquela sociedade na qual está inserido. O fato
de os tutsi serem obrigados a carregar tais cartões de identificação étnica
evidencia que, em Ruanda, eles são tidos como uma etnia,
independentemente de qualquer outro critério objetivo, independentemente
de os tutsi dividirem com os hutus a mesma língua e cultura51.

Dessa forma, sendo os tutsi membros de um grupo estável e permanente,
as violências direcionadas a eles, com o intuito de eliminar o grupo no todo
ou em parte, podem vir a caracterizar genocídio, nos termos do art. 2 do
Estatuto do ICTR52.

Outro importante precedente foi a Câmara de Julgamento entender que
violência sexual não está limitada à invasão física do corpo e atos de
penetração ou contato físico, mas envolve também nudez forçada53. Esse
entendimento é ilustrado pelo incidente descrito pela testemunha KK, que
afirma ter Akayesu ordenado que despissem uma jovem tutsi e a obrigassem
a fazer ginástica nua.

Ademais, nas circunstâncias enumeradas pelo art. 2 (2), caput e alínea b,
do Estatuto da ICTR, o estupro e violência sexual podem caracterizar
genocídio.

Considerando que entre as definições de genocídio oferecidas pelo art. 2
(2) (b) do Estatuto do Tribunal está: “causar sérios danos físicos ou mentais
a membros de um grupo” (tradução livre), estabelecendo-se um vínculo entre
o estupro e a definição acima, seria possível a condenação por genocídio
por meio de atos de violência sexual54.

A Câmara de Julgamento decidiu finalmente que os estupros haviam
resultado em destruição física e psicológica das mulheres tutsi, de suas
famílias e de suas comunidades. A violência sexual foi parte de um processo
de destruição que tinha como alvo específico as mulheres tutsi e cujo intuito
era destruir o grupo tutsi como um todo55.

No que diz respeito à aplicabilidade do art. 3 Comum às quatro
Convenções de Genebra56 e do Protocolo Adicional II57, foi questionado se
o conflito em Ruanda se enquadraria nas condições previstas pelos mesmos.



Assim como o art. 3 Comum, o Protocolo II refere-se a conflitos armados
de caráter não internacional. No entanto, o Protocolo Adicional II estabelece
algumas condições, quais sejam: que este “aconteça no território de uma das
partes signatárias, entre suas forças armadas e um grupo armado dissidente
que exerça um controle sobre parte do território, sendo capaz de sustentar e
articular operações militares e de implementar esse protocolo” (tradução
livre).

As evidências apontadas durante o indiciamento, bem como o testemunho
do Major-General Dallaire, mostraram que havia uma guerra civil em
Ruanda, entre dois grupos: de um lado as RAF — Rwandese Armed Forces,
e de outro a Rwandan Patriotic Front –– RPF. O Protocolo Adicional II
também teve sua aplicação comprovada, vez que um conflito armado
acontecia em Ruanda, que é uma parte signatária desse protocolo, as forças
dissidentes eram organizadas e estavam sob responsabilidade de um
comando superior, as forças dissidentes exerciam controle sobre
determinada parte do território, sendo capazes de sustentar operações
militares, bem como de implementar o protocolo.

Para os propósitos de um Tribunal Internacional Criminal, que julga
indivíduos, coube à Câmara de Julgamento mostrar que as normas do art.
Comum 3 e do Protocolo Adicional II não são limitadas a aplicarem-se
somente entre Estados e Partes num conflito, podendo ensejar também
responsabilidade criminal individual.

Mesmo que o artigo 6 do Estatuto da ICTR preveja essa responsabilidade
criminal individual para os arts. 2, 3 e 4 do Estatuto, procurou-se mostrar
que sérias violações dessas normas, que são tidas como costumeiras,
implicam, graças ao direito consuetudinário, responsabilidade criminal58.

As regras do Tribunal de Nuremberg já afirmavam que elementos da
prática internacional mostram que os Estados tendem a criminalizar sérias
violações às regras costumeiras e princípios de direito internacional
humanitário em seus conflitos internos, assim como a legislação nacional é
designada a implementar as Convenções de Genebra. Acerca dessa matéria e
baseada no acima mencionado, as Câmaras de Apelação do ICTY já haviam
chegado à conclusão no caso Prosecutor vs. Tadic de que o direito
costumeiro internacional impõe responsabilidade penal para sérias
violações do art. 3 Comum.



Além do argumento relativo ao costume, a responsabilidade individual
por violações das normas do art. 3 Comum é reafirmada pelo fato de que, na
época do conflito em Ruanda, esse país era signatário das Convenções de
Genebra e todas as ofensas enumeradas no art. 4 do estatuto da ICTR
constituíam crimes, de acordo com a lei ruandesa, em 1994, não havendo
assim que falar em violação do princípio nullum crimen sine lege, no caso
específico.

***
Apesar da apelação por parte da defesa, por unanimidade, Jean-Paul

Akayesu foi considerado culpado em todas as acusações que haviam sido
levantadas contra ele e foi condenado à prisão perpétua.

Com a decisão do caso Akayesu, a Câmara Julgadora reinterpretou o
âmbito de aplicação da Convenção de Genocídio, definiu o estupro e a
violência sexual para fins de aplicação do direito humanitário, incluindo-os
como atos de genocídio, e admitiu expressamente a criminalização das
violações do artigo 3 Comum às Convenções de Genebra.

Além disso, por ser o primeiro julgamento da ICTR que foi contestado
pela defesa, muitas matérias foram levantadas e cuidadosamente explicadas.
Por isso, esse julgamento tornou-se um precedente importante para futuros
tribunais que abordem questões semelhantes. Pelo exposto, o caso Akayesu
configurou-se como um dos mais importantes da ICTR, tanto factual quanto
jurisprudencialmente. Durante o julgamento, foram ouvidas 42 testemunhas,
os procedimentos renderam mais de 4.000 páginas e 125 documentos
indicativos. Só o julgamento final tem cerca de 200 páginas.

O ICTR encontra-se, em 2011, em vias de encerrar seus trabalhos.
Existem apenas 10 casos tramitando na instância das Câmaras de
Julgamento. De acordo com cronograma estabelecido em procedimento a que
se convencionou chamar Completion Strategy, todas as demais pendências
serão encaminhadas ao Tribunal Penal Internacional.

Para exorcizar os fantasmas de Ruanda, esses dezessete anos passados
desde 1994 não foram suficientes...
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1. ANTECEDENTES DO TRIBUNAL: O CONFLITO EM SERRA
LEOA

No final dos anos oitenta, Serra Leoa, marcada por uma série de governos
autoritários e corruptos, era um dos países mais pobres do mundo3. Essa
precária situação propiciou o surgimento de uma oposição armada, a Frente
Revolucionária Unida (FRU)4, a qual, embora declarasse defender a
libertação do povo serra-leonense, jamais apresentou uma posição política
articulada, sendo acusada de ter como real interesse o controle das minas de
diamantes –– o principal recurso do país5.

Em 1991, a FRU, liderada por Foday Sankoh, entrou em Serra Leoa a
partir da Libéria6. O governo reagiu e aumentou seu exército, recrutando,
assim como a FRU, entre a população jovem e pobre do país7. O
descontentamento com o governo, no entanto, levou o próprio exército a
depor, em 1992, o então Presidente Momoh e instaurar um governo sob a
liderança de Valentine Strasser8. O novo governo tentou, em vão, negociar o
fim do conflito com a FRU. Strasser manteve-se no poder por quatro anos,
até que, em 1996, foram realizadas eleições democráticas e Ahmed Kabbah,



antigo funcionário das Nações Unidas (ONU), foi eleito Presidente9. Logo
após assumir o cargo, Kabbah iniciou conversações de paz com a FRU, as
quais resultaram no Acordo de Abidjan, assinado em novembro de 199610. O
acordo, entretanto, mostrou-se incapaz de conter os ataques à população
civil11.

Em 1997, Kabbah foi deposto por uma facção do exército denominada
Conselho Revolucionário das Forças Armadas (CRFA), liderada por Johnny
Paul Koroma. O CRFA convidou a FRU para dividir o poder e juntos
governaram até 1998, quando, com o apoio de tropas da Comunidade
Econômica dos Estados da África Ocidental (CEEAO), Kabbah conseguiu
retornar ao governo12. Seu retorno, todavia, não foi suficiente para
desmantelar a FRU, que, em 1999, empreendeu ataque a Freetown, capital de
Serra Leoa, em uma campanha de extrema violência contra civis,
denominada “Operação Nenhuma Coisa Viva”13. Tropas da CEEAO
responderam ao ataque com ferocidade e tampouco sua campanha foi isenta
de atrocidades.

A brutalidade do conflito atraiu a atenção da comunidade internacional, e
a pressão externa compeliu as partes do conflito à negociação de paz14. O
Acordo de Paz de Lomé foi assinado em julho de 1999 pelo governo de
Serra Leoa e pela FRU15. Estabelecia o desarmamento e desmobilização da
Frente e seu reconhecimento como partido político16; a criação de uma
Comissão de Verdade e Reconciliação para o país17; a nomeação de Fonday
Sankoh, líder dos rebeldes, como ministro da comissão governamental que
coordenava a exploração de diamantes em Serra Leoa (Comissão para a
Administração de Recursos Estratégicos, Reconstrução Nacional e
Desenvolvimento)18; e, em sua disposição mais controversa, concedia ampla
anistia aos que participaram do conflito19. A anistia foi alvo de inúmeras
críticas, e a ONU, que assinou o acordo como um “garantidor moral”20,
incluiu-lhe uma reserva, indicando considerar que a anistia não se aplicava
aos crimes contra o direito internacional21.

Novamente, o acordo não foi suficiente para conter as hostilidades. A
forte presença militar internacional no período, porém, pressionou os
combatentes ao desarmamento e vários líderes da FRU foram presos,



inclusive Foday Sankoh. O fim da guerra foi oficialmente declarado em
janeiro de 200222.

O conflito de Serra Leoa é considerado um dos mais brutais da segunda
metade do século XX, contabilizando mais de 75.000 mortos23, e afamado
pela prática sistemática da mutilação, da violência sexual e do recrutamento
forçado de crianças-soldados24. Dos 4,2 milhões de cidadãos serra-
leonenses, mais de 1 milhão estão deslocados internamente e 500.000 são
refugiados25. Todos os envolvidos –– a FRU, o CRFA, o governo, as
milícias civis e as forças de paz –– são acusados de cometer graves
violações aos direitos humanos, sendo a FRU e o CRFA os maiores
responsáveis pelas atrocidades cometidas26.

2. O ESTABELECIMENTO DO TRIBUNAL ESPECIAL PARA
SERRA LEOA

Diante da total destruição do sistema judiciário de Serra Leoa27, o
Presidente Kabbah enviou, em junho de 2000, uma carta à ONU pedindo
assistência na criação de um tribunal para julgar os crimes cometidos
durante o conflito28. Em resposta, o Conselho de Segurança da ONU adotou
a resolução 1.315, de agosto de 2000, por meio da qual requisitou ao
Secretário-Geral que negociasse a implementação de tal corte29. Em 16 de
janeiro de 2002, a ONU e o governo de Serra Leoa assinaram o acordo que
estabeleceu o Tribunal Especial para Serra Leoa (TESL) e que determinou
seu estatuto30.

3. AS PECULIARIDADES DO TRIBUNAL ESPECIAL PARA
SERRA LEOA

O TESL foi uma inovação em termos de tribunais internacionais. Ao
contrário do Tribunal Penal Internacional para antiga Iugoslávia (TPII) e do
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), criados por resoluções do
Conselho de Segurança da ONU, o TESL foi estabelecido por meio de um
tratado entre a ONU e o governo local, de modo que não pode ser
classificado como órgão subsidiário das Nações Unidas e tampouco como
um tribunal doméstico31. Trata-se de uma Corte híbrida, a qual, além de não
ser uma criação pura da comunidade internacional, aplica uma combinação



de direito internacional e de direito serra-leonense e é constituída por juízes
estrangeiros e nacionais32.

Outra importante distinção entre o TESL e os demais tribunais ad hoc é o
fato de estar localizado no país onde ocorreram as violações, facilitando o
acesso às testemunhas e evidências33. A instalação do Tribunal em Freetown
é, ademais, uma resposta a um notável defeito de tribunais internacionais: a
inabilidade em comunicar-se com a sociedade afetada pelo conflito. Sua
localização torna o trabalho judicial mais acessível à população, que tem a
oportunidade de ver e seguir os processos34. Espera-se também que
contribua para a reconstrução e fortalecimento do sistema jurídico serra-
leonense e para a superação das atrocidades cometidas (healing process)35.

Diferentemente de seus predecessores, o TESL é financiado por
contribuições voluntárias36, cuja arrecadação é um desafio constante37. Para
o seu primeiro ano de funcionamento, fora previsto um orçamento de US$
30.2 milhões, o qual teve de ser reduzido para US$ 16.8 milhões, sendo que,
atualmente, o seu orçamento anual gira em torno de US$ 30 milhões38. Em
comparação, o orçamento anual do TPII e do TPIR é de aproximadamente
US$ 96 milhões e US$ 80 milhões respectivamente39. Tais limitações
orçamentárias obviamente influenciaram a limitação do número de
julgamentos a serem realizados pelo TESL.

4. A ESTRUTURA DO TRIBUNAL
O TESL é constituído por duas Câmaras de Julgamento, uma Câmara de

Apelação, um Gabinete do Promotor, um Secretariado e um Escritório de
Defesa.

a) Câmaras de Julgamento e de Apelação40: há 11 juízes, escolhidos
entre pessoas de alta consideração moral, imparcialidade, integridade e
possuidoras dos requisitos exigíveis para atuação nos sistemas judiciários
de seus respectivos países. As Câmaras de Julgamento são formadas por três
juízes, sendo um deles nomeado pelo governo de Serra Leoa e os outros dois
nomeados pelo Secretário-Geral da ONU. Da Câmara de Apelação fazem
parte cinco juízes, dois de escolha de Serra Leoa, e três do Secretário-Geral.

b) Gabinete do Promotor41: formado por um Promotor, um Promotor-
Adjunto e por pessoal estrangeiro e serra-leonense, escolhido entre pessoas



de alta consideração moral, alto nível de competência profissional e extensa
experiência na realização de investigações e processos criminais42.

c) Secretariado43: o Secretário, responsável pela administração do
TESL, é escolhido entre o pessoal das Nações Unidas pelo Secretário-Geral
da ONU, após haver consultado o presidente do TESL. O estatuto da Corte
determina que o Secretário deve instalar uma Unidade de Vítimas e
Testemunhas, cujo objetivo é o de providenciar proteção, aconselhamento e
assistência para testemunhas e vítimas que compareçam perante o Tribunal44.

d) Escritório de Defesa45: deve providenciar aconselhamento, assistência
e representação legal a suspeitos e acusados. A presença de um Escritório de
Defesa como instituição permanente dentro do Tribunal é uma inovação
trazida pelo TESL e sua criação decorre do reconhecimento da importância
da atuação tanto da acusação como da defesa para o funcionamento da
Corte46.

5. A JURISDIÇÃO DO TRIBUNAL
O TESL e os foros nacionais de Serra Leoa têm jurisdição concorrente,

embora aquele tenha primazia sobre estes47, podendo requerer-lhes o
deferimento de um caso48.

5.1. Jurisdição ratione personae e ratione loci
O TESL somente pode julgar aqueles indivíduos que têm a maior

responsabilidade pelas violações ocorridas no decorrer do conflito49. Não
há qualquer requisito a respeito da nacionalidade do infrator, bastando que
seja responsável por atos que ocorreram no território de Serra Leoa, ainda
que os tenha ordenado do exterior50. A limitação territorial da jurisdição
impede a punição de crimes cometidos em países vizinhos, ainda que tenham
ocorrido no contexto do conflito serra-leonense51.

Com relação aos membros de missões de paz que cometeram abusos
durante o conflito, o país que os enviou tem jurisdição primária sobre seus
crimes52. Entretanto, se o país não quiser ou for incapaz de promover a
persecução criminal, o TESL pode julgá-los mediante autorização do
Conselho de Segurança53.

5.2. Jurisdição ratione temporis



Não obstante o conflito em Serra Leoa ter-se iniciado em 1991, a
jurisdição do TESL só abarca os crimes cometidos a partir de 30 de
novembro de 1996, data da assinatura do Acordo de Abidjan, limitação que
visa a tornar factível o mandato da Corte, evitando a sobrecarga de
processos54. A escolha da data, no entanto, não está livre de controvérsias:
alega-se que ela reflete um menosprezo às áreas rurais do país, onde o
conflito se concentrou até esse momento55. Ademais, os numerosos
massacres ocorridos nos primeiros cinco anos do conflito –– quase metade
do seu tempo de duração –– não poderão ser julgados pela Corte ou sequer
serem considerados como evidência da responsabilidade dos maiores
líderes dos grupos envolvidos56.

5.3. Jurisdição ratione materiae
A jurisdição do Tribunal abarca crimes internacionais –– crimes contra a

humanidade57 e crimes de guerra58 –– e crimes tipificados pelo direito serra-
leonense. Importante ressaltar que todos os crimes internacionais previstos
no estatuto fazem parte do direito costumeiro ou são previstos por tratados
ratificados por Serra Leoa, de forma que o princípio do nullum crimen sine
lege resta respeitado59.

a) Crimes contra a humanidade: de acordo com o estatuto do TESL, são
crimes contra a humanidade, quando parte de um ataque generalizado ou
sistemático contra a população civil: a) o homicídio; b) o extermínio; c) a
redução à escravidão; d) a deportação; e) o aprisionamento; f) a tortura; g) o
estupro, a escravidão sexual, a prostituição forçada, a gravidez forçada, e
qualquer outra forma de violência sexual; h) a persecução motivada por
critérios políticos, raciais, étnicos ou religiosos; i) outros atos desumanos60.

Note-se que a definição é feita a partir de elementos contextuais e da
enumeração de crimes. A lista dos crimes é a mesma contida nos estatutos do
TPII e do TPIR61, com a exceção dos demais atos de violência sexual
acrescentados ao tópico do estupro, cuja inclusão foi inspirada pelo Estatuto
de Roma62 e pela percepção da necessidade de uma resposta mais adequada
aos crimes cometidos contra as mulheres durante os conflitos armados63.
Quanto aos elementos contextuais, no entanto, a definição da Corte serra-
leonense é mais ampla que a dos demais tribunais. Ela requer somente a
existência de um ataque amplo ou sistemático contra a população civil,



enquanto o TPIR exige que o ataque tenha motivações discriminatórias64 e o
TPII requer a existência de um conflito armado65. O estatuto do TESL está
mais alinhado com o estatuto do Tribunal Penal Internacional (TPI)66 e segue
a mesma tendência de evolução do direito costumeiro67.

b) Crimes de guerra: os crimes de guerra estão previstos em dois artigos
do estatuto do tribunal. O artigo 3 cuida da proteção das pessoas que não
participam das hostilidades em casos de conflito armado não internacional,
proibindo: a) atentados contra a vida, saúde e bem-estar físico ou mental, em
particular, assassinatos e tratamentos cruéis como tortura, mutilação ou
qualquer forma de punição corporal; ofensas contra a dignidade pessoal,
particularmente tratamento humilhante ou degradante, estupro, prostituição
forçada ou outra forma de violência sexual; punições coletivas, b) tomada de
reféns; c) atos de terrorismo; d) pilhagem; e) determinação de sentenças e
realização de execuções sem julgamento prévio, em respeito às garantias
processuais reconhecidas pelos povos civilizados; e f) ameaça de cometer
algum desses atos68.

O artigo 4, por sua vez, lista graves crimes de guerra que ocorreram
sistematicamente durante o conflito de Serra Leoa: o ataque contra a
população civil, o ataque às missões de paz e às pessoas envolvidas em
assistência humanitária, e o recrutamento de menores de 15 anos69.

c) Crimes tipificados pelas leis de Serra Leoa: o artigo 5 do estatuto
trata de crimes sexuais contra crianças e crimes relativos à destruição da
propriedade alheia70. O recurso ao direito doméstico garante que atos
correntemente praticados durante o conflito, os quais não eram previstos ou
eram inadequadamente regulados pelo direto internacional, sejam punidos71.

6. FUNCIONAMENTO DO TRIBUNAL

6.1. Procedimentos anteriores ao julgamento
a) Investigação: cabe ao Promotor, para tal fim, convocar e interrogar

suspeitos; entrevistar vítimas e testemunhas; coletar evidências; realizar
investigações in loco; requerer assistência de autoridades governamentais e
tomar quaisquer outras medidas necessárias72.

b) Prisão provisória: quando for considerada uma medida necessária
para a condução da investigação –– por exemplo, para evitar a fuga do



suspeito, a intimidação, o dano físico ou mental à vítima ou testemunha, ou a
destruição de evidência ––, pode ser ordenada a detenção do suspeito por
um período de 30 dias, prorrogáveis por duas vezes, de forma que o período
total de detenção não exceda 90 dias73.

c) Ato de acusação: convencido de que o suspeito cometeu algum crime
de competência do Tribunal, o Promotor deve submeter à aprovação de um
juiz –– designado para tal função –– o Ato de Acusação. Uma vez aprovado,
torna-se público (salvo por interesse de justiça e ordem), o suspeito passa a
ter status de acusado, e poderão ser expedidos mandatos de arresto,
detenção, transferência de pessoas, dentre outras medidas74.

d) Detenção e comparecimento do acusado perante o Tribunal: quando
detido e transferido para o Tribunal, verifica-se se o acusado está
acompanhado de advogado e se tem ciência e compreensão do teor do Ato
de Acusação. Mediante declaração de inocência, o Secretariado deve marcar
data para o julgamento75. Se declarar livre, voluntária, expressa e
inequivocamente a sua culpa, e se houver fatos suficientes para dar suporte a
essa declaração, deve ser marcada a data para que a sentença sobre o caso
seja proferida76.

e) Moções preliminares77: podem ter como objeto a ausência de
jurisdição; defeitos de forma do Ato de Acusação; a negativa do pedido de
designação de defesa; o abuso do processo; o requerimento de junção de
crimes na peça acusatória ou de separação de julgamentos. A Câmara de
Julgamento deve decidir sobre as moções antes do julgamento, e da decisão
não caberá recurso. Quando baseada em objeções sobre a jurisdição ou
sobre questões que possam afetar a condução justa e diligente dos
procedimentos, a moção será remetida à Câmara de Apelação, onde será
julgada por pelo menos três de seus juízes.

6.2. Julgamento
O julgamento deve ser público, salvo no momento da deliberação dos

juízes ou quando o contrário for aconselhável por questões de segurança
nacional; proteção da privacidade, segurança ou sigilo da identidade de
vítimas e testemunhas; ou quando for do interesse da justiça. Em sessões
fechadas, porém, pode-se permitir a permanência de representantes de
agências de monitoramento na sala de julgamento78.



6.3. Regras de apelação
As partes podem recorrer das decisões à Câmara de Apelação,

fundamentando-se em erro procedimental, erro ou questionamento de direito
que invalide a questão, ou erro de fato que conduza à injustiça79. A Câmara
pode, ainda, deferir o pedido de apresentação de evidências adicionais que
não estavam disponíveis no momento do julgamento, se as considerar fator
decisivo para o caso, cuidando de preservar o contraditório80.

6.4. Penas
O Tribunal pode aplicar (1) pena de prisão a ser cumprida,

preferencialmente, em Serra Leoa81, não sendo permitida a prisão perpétua82

e (2) o confisco de propriedades, lucros e bens adquiridos ilicitamente, e
sua devolução ao proprietário de direito ou transferência para o Estado de
Serra Leoa83.

7. ATUAÇÃO DO TRIBUNAL E JURISPRUDÊNCIA
A Promotoria do TESL indiciou 13 pessoas, pertencentes às principais

partes combatentes: a FRU, o CRFA e as Forças de Defesa Civil (FDC)84,
ainda que o propósito inicial do governo, conforme evidenciado pela carta
de Kabbah à ONU, tenha sido o de julgar somente os rebeldes85.

Muitos serra-leonenses desaprovaram o indiciamento de líderes das FCD,
especialmente o de Hinga Norman, considerado um herói nacional86.
Argumenta-se que, se ele é responsável pelos excessos de suas forças, então
o Presidente Kabbah, a quem era subordinado, também deveria ser
julgado87. É interessante perceber que entre ex-combatentes da FRU, muitos
deles vítimas de recrutamento forçado, há maior apoio à Corte que entre ex-
combatentes das FDC, que se juntaram às forças voluntariamente por
acreditar estar defendendo a nação e um governo democraticamente eleito88.

Uma das frustrações com relação ao Tribunal é a impossibilidade de
julgar os maiores responsáveis pelas atrocidades cometidas. Fonday Sankoh,
líder da FRU, morreu sob custódia da Corte em 1993, de causas naturais.
Sam “Mosquito” Bockarie, substituto de Sankoh no comando da FRU,
morreu na Libéria no mesmo ano, e Johnny Paul Koroma, líder do CRFA,
está desaparecido e acredita-se que esteja morto89. Em fevereiro de 2007,



Sam Hinga Norman morreu no Senegal, aonde tinha sido levado pela Corte
para receber tratamento médico90. Dos grandes nomes do conflito, resta o
julgamento de Charles Taylor, ex-presidente da Libéria.

Dessa forma, restaram nove indivíduos, acusados em quatro processos. O
processo contra os combatentes da CRFA foi decidido em 19 de julho de
2007, tendo dois acusados sido condenados a 50 anos de prisão e o terceiro,
a 45 anos91, decisão mantida pela Câmara de Apelação em 22 de fevereiro
de 200892.

O processo contra os membros da FDC foi sentenciado no dia 9 de
outubro de 200793. Os acusados foram condenados a penas de 6 e 8 anos de
prisão94, aumentadas, pela Câmara de Apelação, para 15 e 20 anos95.

A sentença do processo contra Sesay, Kallon e Gbao, os três acusados da
FRU, foi exarada dia 9 de abril de 200 e teve como resultado a condenação
dos réus a 52, 40 e 25 anos de prisão, respectivamente96.

Por fim, Charles Taylor está sendo julgado em Haia, nos Países Baixos,
conforme será exposto adiante.

Apesar da impossibilidade de julgar os maiores nomes do conflito, o
TESL exarou decisões de grande importância para o direito internacional,
com destaque para os casos que tratam da imparcialidade dos juízes, da
anistia, do recrutamento de crianças-soldados e da imunidade de chefes de
Estado, que serão analisados a seguir.

7.1. Imparcialidade dos juízes
Issa Hassan Sesay, ex-combatente da FRU, alegou em moção preliminar97

que o Juiz Geoffrey Robertson carecia de imparcialidade para julgá-lo.
Segundo Sesay, o juiz havia demonstrado um pré-julgamento da
culpabilidade dos membros da FRU, por meio de comentários contrários ao
grupo feitos em um livro publicado em 200298.

O TESL acolheu as alegações da defesa, entendendo que um homem
razoável, ao ler as passagens do livro, teria razão legítima para temer que ao
juiz faltaria imparcialidade. Robertson foi, assim, desqualificado para o
julgamento de qualquer caso que envolva membros da FRU99.

7.2. A anistia garantida pelo Acordo de Lomé



Em 1999, o Acordo de Lomé garantiu anistia a todos os crimes cometidos
até o momento de sua assinatura. O estatuto do TESL, no entanto, em seu
artigo 10, estabeleceu que nenhuma disposição de anistia poderia impedir a
persecução de crimes contra o direito internacional. Os acusados Kallon e
Kamara, ambos ex-combatentes da FRU, alegaram em juízo que o Acordo de
Lomé vinculava o Estado de Serra Leoa, e que o TESL só teria jurisdição
sobre crimes ocorridos a partir de 1999 e não a partir de 1996, como
determinado em seu estatuto100.

Em sua decisão, o TESL declarou que tal acordo não pode ser
considerado um tratado, pois foi assinado entre um Estado e uma facção
deste. Segundo a Corte, o mero fato de representantes de organizações
internacionais assinarem um acordo como garantidores morais não altera a
sua natureza101. O Acordo de Lomé, portanto, não é um instrumento
internacional, não sendo apto a criar qualquer obrigação no âmbito do
direito internacional, podendo, no entanto, fazê-lo no âmbito interno102.

Adicionalmente, o Tribunal destacou que a anistia é um ato do poder
soberano e relaciona-se a uma prerrogativa do Estado de não exercer a sua
jurisdição. Quando, porém, a jurisdição sobre um crime é universal, um
Estado não pode limitar o direito de outros Estados ou de um tribunal
internacional de processar e punir o responsável pela infração103.

O TESL confirmou, assim, a sua jurisdição sobre crimes de direito
internacional cometidos a partir de 1996. Observou, entretanto, que os
crimes tipificados pelas leis de Serra Leoa são abrangidos pela lei de anistia
e que os ocorridos após 1999, quando a anistia deixa de ser aplicável,
podem ser julgados104. A Corte observou que o direito costumeiro não
impede que um Estado edite leis de anistia contra crimes de direito
internacional e que, embora tais leis não vinculem as cortes estrangeiras e os
tribunais internacionais, mantêm seus efeitos sobre as cortes nacionais105.

7.3. O recrutamento de crianças-soldados
O conflito de Serra Leoa foi marcado pelo uso generalizado de crianças-

soldados106. Dez mil crianças serviram como combatentes nas três maiores
forças armadas do conflito107. As crianças, abduzidas, e muitas vezes
drogadas, eram, ao mesmo tempo, vítimas e agressores108, o que suscitou a
complexa questão da possibilidade de processá-las, complicada pela



ausência de definição clara da idade mínima para a responsabilidade
criminal no direito internacional109.

O estatuto do TESL prevê a possibilidade de processarem-se crianças
que tenham mais de 15 anos de idade, garantindo, porém, tratamento
diferenciado a esses acusados110. Note-se ainda que um problema prático se
impõe: há grandes dificuldades em confirmar as datas de nascimento, como
consequência da falta de registros durante a guerra111. Em resposta às
preocupações, o Promotor do Tribunal anunciou, em 2002, que não iria
indiciar nenhum menor de 18 anos112, o que condiz com a proposta de julgar
somente os maiores responsáveis pelas atrocidades.

Outra questão originada da situação das crianças-soldados consiste na
possibilidade de estabelecimento da responsabilidade criminal individual
pelo recrutamento de crianças113. O TESL foi o primeiro tribunal penal
internacional a indiciar responsáveis por esse crime114. Um dos indiciados
foi Sam Hinga Norman, ex-líder das FDC, que, como defesa, alegou que, no
período entre 1996 a 2002, a conscrição de crianças menores de 15 anos não
era um crime sob o direito costumeiro115. Segundo ele, instrumentos
internacionais, como o Protocolo Adicional II da Convenção de Genebra116 e
a Convenção dos Direitos da Criança117, proibiam o recrutamento de
crianças, mas não criminalizavam a conduta118.

A alegação de Norman foi rejeitada. A maioria dos juízes entendeu que a
proibição do recrutamento de crianças-soldados havia se consolidado como
um crime sob o direito internacional costumeiro antes de novembro de
1996119. A decisão da Corte, em um período em que crianças-soldados são
rotineiramente alistadas para o serviço militar, possibilitou as primeiras
condenações internacionais em relação à prática120.

7.4. A imunidade do chefe de Estado: Charles Taylor
Charles Taylor foi indiciado pela Promotoria do TESL em março de

2003, quando ainda era presidente da Libéria, em razão do apoio técnico e
financeiro que prestou à FRU durante o conflito armado. Em julho de 2003,
Taylor apresentou uma petição ao Tribunal, alegando que sua acusação
violava a imunidade garantida aos chefes de Estado pelo direito
internacional costumeiro121. A Corte, no entanto, sustentou que era um



princípio já estabelecido que o julgamento de um chefe de Estado por um
tribunal internacional não atentava contra a soberania estatal122. Decidiu-se,
portanto, que a posição oficial ocupada por Taylor não impedia o seu
julgamento123.

Após renunciar à Presidência em agosto de 2003, Charles Taylor recebeu
asilo na Nigéria, onde permaneceu até março de 2006, quando o país
concordou em entregá-lo ao Tribunal de Serra Leoa124. O presidente do
TESL, no entanto, temendo que o julgamento de Taylor em Freetown pudesse
gerar instabilidade na região125, requisitou ao Presidente do TPI permissão
para que a Corte pudesse julgá-lo em Haia126. Dessa forma, o julgamento,
iniciado dia 4 de junho de 2007, está sendo conduzido pelo Tribunal de
Serra Leoa utilizando-se das instalações do TPI 127.

O julgamento de Taylor traz um inevitável questionamento. Visto que a
Libéria sofreu um conflito tão grave quanto o de Serra Leoa, em que também
seus tribunais foram arrasados, pergunta-se: por que não foi criado um
Tribunal Especial para a Libéria128?

8. COEXISTÊNCIA COM A COMISSÃO DE VERDADE E
RECONCILIAÇÃO

O Acordo de Lomé previu a criação de uma Comissão de Verdade e
Reconciliação em Serra Leoa (CVR)129, a qual foi estabelecida no ano 2000
com a tarefa de documentar o conflito através do recolhimento de relatos de
vítimas e de agressores e de investigar suas causas, natureza e extensão,
além de fazer recomendações quanto a reparações e reformas legais e
políticas a serem implementadas no país130.

Tribunal e Comissão possuem mandatos distintos. Embora a CVR não
dispusesse de poderes para punir criminosos, seu mandato era mais amplo
que o do TESL, o qual se limitava aos maiores responsáveis pelas
atrocidades. Além disso, a CVR analisou eventos ocorridos entre 1991 e
1999, enquanto a Corte investiga somente os crimes cometidos a partir de
1996.

A preocupação de que as evidências levadas à CVR pudessem ser
utilizadas pela Promotoria do TESL131 foi solucionada pelo Promotor que
garantiu que não utilizaria os testemunhos prestados diante da Comissão para



a persecução criminal132. E assim procedeu, de forma que a CVR concluiu
seu trabalho, sem maiores conflitos com o TESL, após ouvir 7.706
testemunhos133, e sendo útil suplemento ao trabalho judicial.

9. CONSIDERAÇÕES FINAIS
Prevê-se o término das atividades do TESL para dezembro de 2009134.

Em 8 anos de existência, o Tribunal terá julgado 9 pessoas, com gastos de,
aproximadamente, US$ 196 milhões135. Não se questiona a contribuição do
Tribunal para o combate à impunidade em um país e em uma região em que
ela tem prevalecido136. Destaca-se, principalmente, a importância da Corte
em demonstrar que a responsabilização de grandes chefes políticos e
militares é possível e que o Direito é também a eles aplicado. Nesse sentido,
o TESL tem importante papel na prevenção de futuras atrocidades e na
construção da legitimidade do sistema judiciário de Serra Leoa, na medida
em que passa a refletir as demandas da população, deixando de ser mero
instrumento de uma elite dententora de poder.

No entanto, não se pode olvidar que, como apontado no início deste
estudo, o conflito de Serra Leoa teve sua origem em circunstâncias sociais
fortemente enraizadas no país: a corrupção endêmica, um Estado de Direito
fraco, uma pobreza intensa e a distribuição desigual dos vastos recursos
naturais do país137. Aliado a isso, Serra Leoa foi ignorada pela comunidade
internacional antes do começo do conflito e durante muito tempo após o
início deste.

Valoriza-se, nesse sentido, o esforço singular do TESL em se aproximar
da sociedade serra-leonense e em auxiliar na formação de capital social,
dando-lhe condições de construir seu próprio Estado Democrático de
Direito.

Partindo da premissa de que pouco valem os julgamentos de tribunais
internacionais se as pessoas do país onde ocorreu o conflito não têm sequer
ciência deles, o TESL preocupou-se, especialmente, em divulgar o seu
trabalho para os serra-leonenses138. O Promotor e o Secretário do Tribunal
viajaram pelo país, discorrendo sobre os julgamentos e sobre o Direito; são
promovidas palestras e reuniões regulares com representantes da sociedade
civil para receber suas críticas e há transmissão por rádio e vídeo dos



julgamentos139. Foram criados ainda os “Accountability Now Clubs”,
programas voltados para estudantes com o objetivo de promover o
entendimento sobre a Corte e outras questões relacionadas ao Direito140.

O Tribunal, no entanto, tem ainda alguns desafios a enfrentar, como a
recorrente questão do seu financiamento141 e a necessidade de realização de
acordos com outros países para a proteção de testemunhas, muitas das quais
correm sérios riscos se permanecerem em Serra Leoa142.

Por fim, levanta-se um ponto de suma importância: as Regras de
Procedimento permitem ao TESL confiscar a propriedade, lucros e bens
adquiridos ilicitamente e devolvê-los ao Estado de Serra Leoa143. Muito
embora tal prerrogativa não tenha ainda sido exercida, pode ser de grande
valia, pois significa que grandes somas –– atente-se que o conflito girava em
torno de minas de diamantes –– podem ainda ser recuperadas e revertidas à
reconstrução do país.
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IRAN-US CLAIMS TRIBUNAL
ALBERTO DE CAMPOS CORDEIRO NETO

CRISTIANE DRUMOND

GISELY MOURA RADAEL1

1. A ORIGEM DO TRIBUNAL
Irã2 e Estados Unidos foram aliados políticos e culturais até a era pós-

Segunda Guerra Mundial. Remanesceram como aliados políticos até o ano
de 1979, quando, depois de uma série de conflitos e incidentes entre as duas
nações, a tensão tornou insuportável a convivência harmoniosa entre os dois
países.

Interessante notar que, antes da Revolução Islâmica, Irã e Estados Unidos
eram aliados realmente muito próximos. Durante anos, o Irã comprou vastas
quantidades de equipamento militar norte-americano e, durante a década de
1970, procurou com afinco a tecnologia americana, equipamentos e
investimentos voltados para uma variedade de projetos em grande escala,
tais como exploração de campos em busca de petróleo, construção de
estradas, modernização de fábricas e de sistemas de comunicação3.

Consequentemente, na última parte da década de 1970, centenas de
corporações norte-americanas estavam envolvidas nesses lucrativos
projetos, e mais de 40.000 cidadãos dos Estados Unidos viviam no Irã4.

Entretanto, a situação vivenciada pelos dois países, que culminou na
ruptura das relações entre eles, apresentava contextos fáticos bastante



diversos.
O Irã vivenciava um período de fortes perturbações no âmbito político,

econômico e social. Em 1956, o Irã deu início a um programa de
desenvolvimento financiado pelos lucros obtidos com o petróleo. Esse
programa incluía projetos de irrigação, expansão dos sistemas de transporte,
desenvolvimento industrial e construção de estradas. Em 1963, o xá
Muhammad Reza Pahlevi, desde 1941 no poder, deu início a um programa de
reforma agrária em larga escala, a fim de distribuir terra para o povo. No
mesmo ano, as mulheres votaram pela primeira vez na história do Irã. Na
década de 1970, devido ao aumento sensível dos lucros iranianos com o
petróleo, o xá usou parte desta nova renda para ampliar o programa de
desenvolvimento do país.

Porém, a nova política reformista e desenvolvimentista adotada pelo xá
Muhammad Reza Pahlevi resultou em grande dissidência entre a população
iraniana. Por um lado, muitos cidadãos elogiavam a nova política de Reza
Pahlevi. Por outro, vários o criticavam e pediam o fim de seu governo5.

No final da década de 1970, a oposição ao xá aumentou violentamente.
Exilado por Reza Pahlevi desde 1964, o aiatolá Khomeini voltou ao país em
triunfo e, liderando os opositores liberais e conservadores, derrubou o xá e
assumiu o controle do governo, transformando o Irã em uma república
islâmica6.

O novo governo colocou a vida dos cidadãos sob rigoroso controle, além
de promover grande violência política, a guerra contra o Iraque e graves
problemas econômicos. O novo líder do Irã deixou seus propósitos claros
desde o início: purgar o país de qualquer influência ocidental. Os Estados
Unidos passaram a ser considerados o “Grande Satã”7.

Enquanto isso, os Estados Unidos também passavam por fortes
perturbações internas.

No final da década de 1950 e início da década de 1960, tanto o
presidente Eisenhower como o presidente Kennedy enviaram auxílio e
conselheiros militares ao Vietnã do Sul, cujo governo, desde 1957, estava
em conflito com os comunistas, apoiados pelo Vietnã do Norte. O
envolvimento norte-americano tornou-se cada vez maior, suscitando reações
contraditórias de apreciável parcela da própria população. O envio de
tropas norte-americanas continuou até quase o fim da guerra, e foi justamente



a política orientada para o término dessa intervenção um dos principais
fatores que levaram Richard M. Nixon à presidência8.

Nixon mandou retirar, em 1973, os últimos soldados norte-americanos do
Vietnã e prosseguiu nos esforços para fazer cessar as tensões com a União
Soviética e a China. Todavia, acusações de suborno e outras formas de
corrupção agitaram o país, atingindo inclusive personalidades em nível
federal, dentre elas o próprio Nixon9.

Jimmy Carter assumiu a presidência dos Estados Unidos em 1976, após o
escândalo de Watergate, e logo passou a sentir a responsabilidade do cargo.
Enfrentou sérios problemas decorrentes da depressão econômica que afligiu
o país em meados dos anos 1970, com a queda contínua do valor do dólar no
mercado mundial, provocando o aumento do preço do petróleo.

Em 4 de novembro de 1979, um domingo, cerca de 300 a 400 estudantes
islâmicos ocuparam o edifício da Embaixada dos Estados Unidos, em Teerã,
e retiveram cerca de 60 reféns, dentre diplomatas e funcionários norte-
americanos. A bandeira americana foi substituída pela do Irã. Uma dezena
dos reféns acabou sendo libertada por motivos humanitários, porém os
outros 52 continuaram presos até o fim da ocupação, que durou 444 dias10.

Os estudantes exigiam a extradição do xá Reza Pahlevi, em tratamento de
saúde nos Estados Unidos, e a restituição de sua fortuna ao Irã. Os líderes
religiosos e mesmo membros formais do governo não hesitaram em apoiar a
exigência, recusada “sob qualquer hipótese” por Washington11.

Em resposta, em 14 de novembro de 1979, o então presidente dos Estados
Unidos, Jimmy Carter, bloqueou a transferência de todos os fundos iranianos
depositados em bancos americanos, tanto nos Estados Unidos como no
exterior, congelando mais de 12 bilhões de dólares em recursos iranianos12.
Depois de cinco meses de sequestro, o governo Carter desistiu da via
diplomática e rompeu relações com Teerã no dia 7 de abril de 198013.

Subsequentemente, os cidadãos e as companhias americanas, cujos
negócios e/ou outros interesses no Irã haviam sido afetados em consequência
da Revolução Islâmica, começaram a impetrar reivindicações em cortes
norte-americanas e a procurar, nos Estados Unidos, os recursos iranianos
congelados, para obter o ressarcimento de seus prejuízos14.



Foi justamente nesse contexto que surgiu a necessidade da criação do
Iran-US Claims Tribunal (IUSCT)15, instituição que viria a ser considerada
uma “instituição arbitral única”16 e “a mais importante instituição arbitral na
história mundial”17, como resultado da Revolução Islâmica no Irã, da
ocupação da Embaixada dos Estados Unidos em Teerã, da subsequente
detenção de diplomatas e funcionários norte-americanos por mais de um ano,
da expropriação de ativos norte-americanos localizados no Irã e do
congelamento dos recursos iranianos mantidos nos Estados Unidos18.

Assim, em 19 de janeiro de 1981, após intensas negociações conduzidas
pelo governo da Argélia como intermediário oficial, Irã e Estados Unidos
aderiram ao Algiers Declarations (Declarações da Argélia)19, que consiste
na General Declaration (Declaração Geral)20 e na Claims Settlement
Declaration (Declaração de Solução de Reclamações)21, como parte da
solução da crise envolvendo os dois países, garantindo a liberação dos 52
reféns norte-americanos ainda sob a vigília dos militantes iranianos.

2. A ESTRUTURA DO TRIBUNAL (DOCUMENTOS BÁSICOS E
REGRAS PROCEDIMENTAIS)

A estrutura e a organização geral do Tribunal encontram-se dispostas em
seus documentos básicos: a Declaração Geral, a Declaração de Solução de
Reclamações e as Regras de Procedimentos do Tribunal22.

Adiante, serão brevemente analisados os referidos documentos.

2.1. Declaração Geral
A Declaração Geral é o documento que reúne, brevemente, o contexto

histórico do conflito, assim como formaliza os compromissos mútuos
assumidos pelos governos dos Estados Unidos da América e da República
Islâmica do Irã, tendo sido celebrado na Argélia em 19 de janeiro de 1981.

A Declaração Geral é divida em (1) Princípios Gerais, (2) Pontos I, II, III
e IV do Acordo, e (3) Solução de Controvérsias.

Nos Princípios Gerais da Declaração, ficou estabelecido que os Estados
Unidos deveriam restabelecer a posição financeira do Irã, na medida do
possível, àquela anterior a 14 de novembro de 1979. Assim, os Estados
Unidos se comprometeram a assegurar mobilidade e livre transferência de



recursos iranianos naquela jurisdição. Ademais, ambas as partes acordaram
ser de interesse comum tanto o fim dos litígios entre o governo de cada parte
e os nacionais da outra, como a adoção da arbitragem para a solução dessas
controvérsias23.

Os Estados Unidos, ainda, comprometeram-se a encerrar todos os
procedimentos legais em curso naquele país, promovidos por cidadãos
americanos ou instituições americanas contra o estado do Irã e suas
instituições, redirecionando todas as reclamações ao recém-criado Tribunal
Arbitral24.

No tocante aos Pontos do Acordo, um dos itens mais importantes
estabelecidos foi a não intervenção dos Estados Unidos nas questões
internas do Irã, seja direta, indireta, política ou militarmente. Conforme
trecho da Declaração Geral:

Os Estados Unidos declaram que é e será a política dos Estados
Unidos a não intervenção, direta ou indireta, política ou militar, nas
questões internas do Irã (tradução livre)25.

Acordou-se uma troca pautada no retorno aos Estados Unidos dos 52
cidadãos norte-americanos presos no Irã, sendo que, em contrapartida à
liberação, os Estados Unidos deveriam liberar os recursos iranianos
congelados por aquele governo, culminando no fim das sanções comerciais
outrora estabelecidas.

Por fim, ficou instituído como parte do mecanismo de solução de
controvérsias que qualquer outro conflito entre as partes que surgisse da
interpretação ou da execução da Declaração Geral deveria ser submetido ao
Tribunal Arbitral recém-criado:

Se qualquer outra disputa surgir entre as partes quanto à interpretação
ou implementação de qualquer dispositivo dessa Declaração, qualquer
parte poderá submeter essa disputa à arbitragem vinculativa conduzida
pelo tribunal estabelecido pelo, e em concordância com, Acordo de
Solução de Reclamações. Qualquer decisão do tribunal em relação a
tal disputa, incluindo qualquer sentença para compensar danos
decorrentes de perdas ocasionadas pelo inadimplemento desta
Declaração ou da Declaração de Solução de Reclamações pode ser



executado pela parte ganhadora em qualquer corte de qualquer nação
seguindo as leis dessa nação (tradução livre)26.

2.2. Declaração de Solução de Reclamações
A Declaração de Solução de Reclamações é o instrumento que, de fato,

institui o Iran-US Claims Tribunal27. Nela, está disposto que as
reclamações remetidas ao Tribunal devem ser consideradas excluídas da
jurisdição das cortes do Irã, das cortes dos Estados Unidos, ou de qualquer
outra corte.

A competência material do Tribunal está estabelecida no Artigo II da
mencionada Declaração, segundo o qual:

1. Um tribunal internacional arbitral (o Tribunal de Reclamações Irã-
Estados Unidos) fica doravante instituído com o propósito de dirimir
conflitos trazidos pelos nacionais dos Estados Unidos contra o governo
do Irã e pelos nacionais do Irã contra o governo dos Estados Unidos, e
quaisquer reconvenções decorrentes de tais contratos, transações ou
acontecimentos que constituam o objeto da reclamação, caso tais pleitos
ou contrapleitos estejam pendentes na data desta Declaração, estejam ou
não em trâmite perante qualquer corte, e tenham origem em débitos,
contratos (incluindo transações envolvendo cartas de crédito e garantias
bancárias), expropriações ou outras medidas que afetem direitos de
propriedade, excluindo-se as reclamações descritas no Parágrafo 11 da
Declaração da Argélia de 19 de janeiro de 1981, e as reclamações que
não decorram de ações dos Estados Unidos em resposta à conduta
descrita naquele parágrafo, e excluindo-se reclamações decorrentes de
contratos dispondo especificamente que quaisquer conflitos oriundos
daquela relação deverão ser submetidos à jurisdição do Irã, em resposta à
posição Majlis.
2. O Tribunal também tem jurisdição sobre os conflitos entre os governos
dos Estados Unidos e Irã, um contra o outro, por qualquer desavença
contratual surgida da compra e venda de bens e serviços.
3. O Tribunal tem jurisdição, conforme especificado nos Parágrafos 16-
17 da Declaração da Argélia de 19 de janeiro de 1981, sobre os conflitos
decorrentes da interpretação e execução de quaisquer disposições
daquela Declaração” (tradução livre).



Portanto, as reclamações remetidas ao Tribunal têm um caráter finito, pois
estão restritas àqueles conflitos originados do contexto histórico do qual
resultou a criação do próprio Tribunal. Nesse sentido, foi instituída uma
data-limite para o ingresso de ações no Tribunal, que expirou em 19 de
janeiro de 1982, consoante o art. III, 4, da Declaração de Solução de
Reclamações. Obviamente, esse limite de tempo não se aplica à totalidade
dos litígios, visto que controvérsias concernentes à interpretação e execução
da Declaração podem surgir a qualquer tempo28.

Note-se, portanto, que questões referentes à ocupação da Embaixada
norte-americana por iranianos e danos aos cidadãos norte-americanos ou às
suas propriedades em razão de movimentos populares durante a Revolução
Islâmica foram expressamente excluídas da jurisdição do Tribunal.
Controvérsias decorrentes de danos morais, sequelas psicológicas, dor e
sofrimento, e lesões corporais também se encontram excluídas da
competência do Tribunal29.

Quanto à composição, o Tribunal é formado por 9 (nove) juízes, sendo
que um terço deles é escolhido pelo governo dos Estados Unidos, outro terço
pelo governo do Irã, e o terço remanescente é indicado pelos juízes
apontados pelos referidos Estados30, devendo ser de outra nacionalidade que
não a das partes contratantes31.

Os juízes são divididos em 3 (três) câmaras –– compostas por um juiz
norte-americano, um iraniano e um terceiro de outra nacionalidade –– e o
Presidente do Tribunal determina se o litígio deverá ser submetido a uma
câmara específica ou ao julgamento de todas em conjunto. As demandas
judiciais são distribuídas por sorteio e os conflitos diretos entre os dois
países (Irã e Estados Unidos), assim como questões mais importantes
suscitadas em alguma das câmaras, são direcionados ao Tribunal completo32.

Ademais, as causas no valor abaixo de US$ 250,000 (duzentos e
cinquenta mil dólares) podem ser propostas tanto pelo próprio interessado,
como pelo governo daquele nacional interessado, de acordo com o art. III, 3,
da Declaração de Solução de Reclamações. No total, foram propostas cerca
de 1.000 ações no valor acima de US$ 250,000, e 2.800 ações em valor
inferior33.



No tocante às sentenças arbitrais, estas põem fim ao processo e são
vinculantes, sendo que as regras procedimentais do Tribunal são as Regras
de Arbitragem da UNCITRAL34, exceto no que foi expressamente
modificado pelas Partes (Estados Unidos e Irã) ou pelos painéis do Tribunal,
consoante será tratado mais à frente.

Quanto à lei material aplicável aos litígios, o Tribunal decide em cada
caso, de acordo com as regras de escolha da lei aplicável e com os
princípios gerais de direito comercial e internacional, considerando os usos
e costumes assim como as disposições contratuais específicas35.

2.3. Regras procedimentais do Tribunal
As regras de procedimento do Tribunal36 são compostas de 41 artigos,

que tratam de questões como prazos, composição do Tribunal, local e língua
da arbitragem, produção de provas, medidas cautelares, perícias, audiências
de instrução, decisões, forma e efeito das sentenças, interpretação e correção
de sentenças, custos da arbitragem, dentre outros.

Tais regras são uma reprodução direta ou adaptada das regras de
arbitragem da UNCITRAL, sendo que o próprio instrumento contém
expressamente as regras da UNCITRAL37, a adaptação feita ao Tribunal,
quando existente alguma mudança, e, por fim, alguns comentários ao artigo,
se necessário.

3. A IMPORTÂNCIA DO IRAN-US CLAIMS TRIBUNAL PARA O
DIREITO DO COMÉRCIO INTERNACIONAL

A Arbitragem Comercial Internacional é um dos principais mecanismos
que propiciam o desenvolvimento de regras e princípios do Direito
Comercial Transnacional, também conhecido como lex mercatoria38.
Atualmente, tal desenvolvimento se beneficia do fato de as decisões dos
tribunais de arbitragem internacional, consideradas importantes fontes de lex
mercatoria, tornarem-se cada vez mais disponíveis ao público.

Dentre os tribunais de arbitragem internacional destaca-se o Iran-US
Claims Tribunal, uma vez descrito por Lillich como o “mais significativo
corpo arbitral da história”39. O IUSCT tem contribuído significativamente
para a estabilização e desenvolvimento de vários princípios e regras de lex
mercatoria, por aplicar consistentemente princípios de Direito do Comércio



Internacional em muitas de suas decisões, como afirmam Brower &
Brueschke40.

Desde que começou suas atividades, em 1982, o Tribunal proferiu
centenas de sentenças de mérito41, e grande parte dos casos decididos estava
relacionada a contratos. Assim, o Tribunal teve a oportunidade de lidar com
um grande número e uma ampla variedade de assuntos comerciais, como
reclamações por pagamento, formação e validade contratual, interpretação
de contratos, execução, quebra contratual e danos devidos pela quebra,
enriquecimento ilícito, e force majeure (força maior)42; inseridos nas mais
diversas atividades mercantis, como venda de mercadorias e serviços, joint
ventures, parcerias, agenciamento e operações de importação e
exportação43.

No processo de decisão dos casos, o Tribunal vale-se de diversas fontes,
sendo que a Declaração de Solução de Reclamações oferece-lhe máxima
discricionariedade na escolha da lei aplicável, ao estabelecer no seu Artigo
V que:

O Tribunal decidirá todos os casos com base no respeito à lei,
aplicando as regras de escolha da lei aplicável e princípios de direito
comercial e internacional que determinar sejam aplicáveis, levando em
consideração os usos e costumes relevantes do comércio, as
disposições contratuais e as circunstâncias de cada caso44 (tradução
livre).

Portanto, o Tribunal é obrigado a decidir com base no respeito à lei;
porém a utilização da regra supracitada pode criar um escopo de
discricionariedade para que o Tribunal considere a equidade como um
princípio geral de direito45.

A prática do Tribunal confirma essa visão. No caso CMI International
Inc. v. Iran46, uma empresa de Oklahoma (EUA) impetrou uma reclamação
contra o Ministro dos Transportes do Irã, alegando quebra de contrato
referente ao não pagamento de duas ordens de compra. A lei aplicável ao
contrato era a lei de Idaho, ou seja, o UCC (Código Comercial Uniforme dos
EUA). Porém, em sua decisão, o Tribunal desconsiderou a lei de Idaho,
aplicando, em seu lugar, os critérios de justiça e equidade para determinar o



montante da indenização requerida pela empresa norte-americana, nos
seguintes termos:

Nossa busca é por justiça e equidade, mesmo em casos em que as leis
nacionais possam ser aplicáveis. No presente caso, enquanto a
aplicação do UCC pode até não levar a diferentes conclusões, o
Tribunal prefere analisar a questão referente ao montante de
indenização devido e à compensação pelos danos sofridos pelo
reclamante de acordo com os princípios gerais do direito” (tradução
livre).

Essas referências a “princípios de direito comercial e internacional” e
“usos e costumes do comércio” representam a ferramenta perfeita do
Tribunal, que lhe possibilita, além de aplicar, também esclarecer e
desenvolver princípios e regras da lex mercatoria, ao decidir centenas de
casos envolvendo litígios comerciais. Desse modo, as muitas decisões do
Tribunal em casos comerciais, por aplicarem e elaborarem princípios gerais
de direito comercial, representam fontes-chave da lex mercatoria.

Para que os princípios gerais da lex mercatoria sejam efetivamente
usados na solução dos casos concretos, mister se faz que o Tribunal os
aplique de acordo com as especificidades de cada caso. Dessa forma, as
decisões e sentenças proferidas pelo Tribunal poderão ser, como de fato são,
utilizadas como precedentes no processo de solução de outras lides.

A despeito disso, cabe dizer que a jurisprudência do IUSCT tem sido,
desde a sua criação, alvo de várias críticas.

Brower & Brueschke47 apontam quatro questões envolvendo o valor
jurisprudencial das decisões do IUSCT: (1) que as decisões do IUSCT
constituem lex specialis e, consequentemente, não são relevantes para além
do Tribunal; (2) que, devido à complexa natureza da relação entre Estados
Unidos e Irã, as decisões do Tribunal podem acabar por se tornarem
suspeitas; (3) que o terceiro membro da câmara arbitral –– normalmente, de
algum país europeu –– sofre forte pressão dos outros árbitros ao decidir,
comprometendo a imparcialidade; e (4) que as decisões do Tribunal não
criariam precedentes e, portanto, não teriam relevante significância na seara
do direito público internacional e do direito do comércio internacional.



Entretanto, entendemos que as afirmações levantadas pelos autores acima
não procedem. A importância teórica dos precedentes do Tribunal é
veementemente confirmada pelo simples exame das citações feitas em
grandes arbitragens. Cerca de 45% das decisões de mérito e mais de 20%
das decisões jurisdicionais do ICSID48 citam precedentes do Tribunal49. Da
mesma forma, nas arbitragens do NAFTA50, quase 75% das submissões
sobre o mérito e 45% das submissões relativas apenas à jurisdição citam
pelo menos um (e frequentemente mais de um) precedente do Tribunal51.
Ainda, não há nenhuma evidência de que as decisões proferidas pelo
Tribunal tenham perdido seu valor com o passar do tempo, ou que a vasta
jurisprudência relativa ao ICSID esteja tomando o lugar antes ocupado pela
jurisprudência do IUSCT52. Desse modo, tanto a teoria quanto a prática
confirmam a importância da jurisprudência do Tribunal em arbitragem
comercial internacional.

Afinal, o IUSCT não é um órgão político, e sim um tribunal arbitral, com
atuação totalmente independente dos Estados signatários das Declarações da
Argélia53.

Desse modo, os mesmos autores, Brower & Brueschke, admitem que,
apesar de haver pontos fracos, a jurisprudência do Tribunal constitui fonte
extremamente importante de jurisprudência para o desenvolvimento do
direito internacional público e do direito do comércio internacional54.

4. CONCLUSÃO
O presente estudo apontou, resumidamente, o contexto histórico a partir

do qual surgiu o Iran-US Claims Tribunal, assim como a estrutura do
Tribunal e sua importância para o Direito do Comércio Internacional.

De acordo com Ali Z. Marossi55, o aumento da interdependência
econômica requer maior cooperação entre os países na era da globalização,
e uma das formas de enfrentar esse problema é justamente a criação, a
intensificação e a expansão de acordos entre os Estados. Ou seja,
mecanismos corretos de solução de controvérsias no comércio internacional
promovendo eficiência e estabilidade entre as nações.

A arbitragem internacional representa um meio consensual de resolução
de disputas. E não foi por acaso que a arbitragem tornou-se, gradualmente, o



método preferido de solução de controvérsias nas relações internacionais,
especialmente na área de comércio internacional, em virtude do volume e da
rapidez de trocas.

A grande experiência adquirida pelo Tribunal relativa a questões de
interpretação dos tratados, cláusulas de foro de eleição, expropriação,
compensação, e proteção de investimentos contribuiu enormemente para o
desenvolvimento de uma vasta jurisprudência acerca de questões referentes
ao comércio internacional.

Neste sentido, apesar de todos os percalços e dificuldades iniciais do
projeto, o trabalho desenvolvido pelo Tribunal e, principalmente, os frutos
rendidos desse esforço são de extremo valor para o Direito do Comércio
Internacional e, consequentemente, para a Arbitragem e a Lex Mercatoria.

Ainda, a intensa e complexa relação existente entre os dois países
membros do Tribunal (Irã e Estados Unidos), os quais durante vários dos
mais de 25 anos de funcionamento encontravam-se praticamente em guerra
virtual, apenas reforça o empenho e o sucesso de sua criação que, não
obstante, conseguiu resolver quase 100% das demandas judiciais a ele
submetidas.

A complexidade das relações existentes (ou a ausência delas) entre
Estados Unidos e Irã claramente perpassa, e muito, a seara jurídica. Por isso
a importância do Tribunal, que, em 28 anos de existência, conseguiu alcançar
o objetivo proposto quando de sua criação: solucionar as pendências
oriundas dos acontecimentos de 1979, em uma tentativa de pacificar, ao
menos no campo jurídico, a relação entre ambos os países.

Contudo, é importante ressaltar que a projeção internacional da política
implementada por George W. Bush e as posições firmes adotadas pelo ex-
presidente norte-americano, principalmente com relação ao programa
nuclear iraniano, só tenderam a aumentar a tensão política envolvendo os
dois países. Ademais, Mahmoud Ahmadinejad, presidente do Irã, vem
desconcertando o mundo com sua retórica agressiva desde sua eleição, em
meados de 2005. Eleito com promessas de melhor distribuição dos lucros do
petróleo e reativação dos valores da Revolução Islâmica, Ahmadinejad não
é unanimidade entre os iranianos. Mesmo assim, sob as acusações de
irregularidades feitas por seus adversários, Ahmadinejad foi reeleito para



um novo mandato de quatro anos nas eleições presidenciais iranianas
realizadas em 2009.

Obviamente, a análise das complexas relações políticas entre Estados
Unidos e Irã é uma discussão que está muito além do que propõe o presente
estudo. Contudo, uma reflexão sobre a atuação do Tribunal faz com que a
alusão torne-se necessária.

Afinal, objetivou-se demonstrar que o Tribunal desenvolveu um ótimo
trabalho no exercício da administração da justiça, oferecendo respostas
satisfatórias e fundamentadas a problemas complexos e de difícil reparação,
tendo como pano de fundo os conflitos políticos entre os dois países.

Resta, portanto, observarmos qual rumo a relação entre os dois países vai
tomar, na esperança de que a herança deixada pelo Tribunal no campo das
relações jurídicas possa ser minimamente aplicada também no campo das
relações políticas. A grande mudança, no campo das relações diplomáticas,
representada pela eleição de Barack Obama nos Estados Unidos, tem o
condão de estreitar o diálogo e contribuir para melhoras fundamentais nas
relações entre os países. De qualquer forma, ainda é muito cedo para
arriscar um palpite. A chave da estabilidade encontra-se, em boa parte, nas
mãos dos próprios países.
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1. INTRODUÇÃO: UM PANORAMA INSTITUCIONAL DO
BANCO MUNDIAL
O Grupo Banco Mundial constitui uma organização internacional, criada

em 1944, sob os auspícios da Conferência Internacional Econômica e
Monetária das Nações Unidas e Associadas, realizada em Bretton Woods,
Estado de New Hampshire, Estados Unidos4. Tinha o objetivo original de,
ao complementar a atuação do Fundo Monetário Internacional, auxiliar na
reconstrução dos países afetados pela Segunda Guerra Mundial e na
reorganização de suas economias, através do financiamento direto e da
promoção do investimento produtivo em seus territórios5.

A organização, sediada em Washington, EUA, congrega, no momento, 187
Estados-membros6 e abrange cinco diferentes instituições internacionais: o
Banco Internacional para a Reconstrução e Desenvolvimento (BIRD)7, a
Associação Internacional de Desenvolvimento (AID)8, a Corporação
Financeira Internacional (CFI)9, a Agência Multilateral de Garantia para



Investimentos (MIGA)10 e o Centro Internacional para Resolução de
Disputas relativas a Investimentos (ICSID)11.

O Banco Mundial estrutura-se a partir de uma Assembleia de
Governadores, órgão máximo de deliberação12, do qual participam
representantes (um titular e um suplente) indicados por cada um de seus
membros13. Embora investida de todos os poderes do Banco, a Assembleia
de Governadores reserva para si apenas as decisões mais importantes sobre
as políticas a serem adotadas na organização, delegando as deliberações
acerca das operações gerais da entidade ao Conselho de Diretores
Executivos, composto por 24 membros, sendo cinco deles indicados pelos
cinco maiores acionistas do Banco (Estados Unidos, Reino Unido, Japão,
Alemanha e França) e os demais eleitos por grupos de países
predeterminados para um mandato de dois anos14. O Conselho de Diretores
Executivos é chefiado por um presidente15, eleito para um mandato
renovável de cinco anos, ao qual compete exercer uma posição de mediador
entre os polos político e administrativo da organização e gerenciar um amplo
corpo de funcionários, formado por diversos vice-presidentes, diretores
administrativos, auditores e membros dos mais variados órgãos e
departamentos em todo o mundo16.

Após a superação dos traumas econômicos da guerra, o foco das ações do
Grupo Banco Mundial passou a recair, prioritariamente, sobre os países
menos desenvolvidos, através da concessão de empréstimos, a baixo custo, e
doações de verbas para realização de investimentos produtivos, sobretudo
em projetos de infraestrutura (transporte, comunicações, energia, saneamento
básico, saúde, educação etc.), que propiciem a atração do capital privado
internacional e auxiliem no processo de desenvolvimento dessas nações17.
Essa atividade tem sido desempenhada, em grande parte, pelas duas
principais entidades componentes do Grupo Banco Mundial, o Banco
Internacional para a Reconstrução e Desenvolvimento (BIRD) e a
Associação Internacional de Desenvolvimento (AID), típicos bancos
internacionais de desenvolvimento, que ostentam programas específicos de
financiamento, fundados em detalhadas políticas de concessão e
acompanhamento.



A complexidade crescente dos programas de créditos oferecidos pelo
Banco Mundial e a dificuldade de assegurar o controle efetivo e aplicação
adequada de seus recursos têm, por vezes, causado um impacto negativo nos
âmbitos social, econômico e ambiental das regiões para onde esses recursos
são direcionados, prejudicando, assim, o alcance das finalidades legítimas
pretendidas pela organização e motivando o surgimento de inúmeras críticas
à atuação da entidade18.

Para melhorar a efetividade dos projetos de desenvolvimento
patrocinados pelo Banco e permitir maior transparência em suas ações, a
organização tem promovido uma série de reformas internas, entre as quais se
encontra a criação do Painel de Inspeção, objeto central de estudo deste
capítulo. Assim, a próxima seção apresenta uma visão geral do Painel de
Inspeção, abordando sua organização e funcionamento. Em seguida, é feita
uma análise desse novo fórum internacional dentro do sistema internacional
de solução de controvérsias. Finalmente, será examinada, em concreto, a
atuação dessa entidade, a partir de um estudo do caso Cartagena.

2. O PAINEL DE INSPEÇÃO E SEU PROCESSO: UMA VISÃO
GERAL

O Painel de Inspeção do Banco Mundial surge em um contexto de
acirramento do debate público sobre os efeitos sociais e ambientais dos
empréstimos concedidos pelo Banco19. Tendo em vista as reivindicações
crescentes por maior transparência e responsabilidade nas ações do
Banco20, a criação do Painel de Inspeção pode ser entendida como resultado
de pressões internas e externas21. A pressão interna relaciona-se às
preocupações dos órgãos do Banco sobre a efetividade de seus
procedimentos, enquanto a pressão externa diz respeito ao aumento das
críticas sobre a falta de transparência e de procedimentos democráticos
dentro da organização internacional22. Um caso emblemático neste tocante
foi o projeto da represa de Sardar Sarovar no Rio Narmada, localizado na
Índia23, e também a força-tarefa criada pela organização para revisão interna
dos projetos do Banco24.

Em resposta a tais ocorrências, o conselho de diretores executivos do
Banco criou, através da Resolução BIRD 93-10 e da Resolução AID 93-625,



o Painel de Inspeção do Banco Mundial. Essas resoluções, embora
constituam legalmente dois instrumentos normativos diferentes, são referidas
como “a Resolução” por possuírem conteúdo idêntico26. Assim, em setembro
de 1993, foi formalmente instituído o Painel de Inspeção do Banco Mundial,
fazendo com que, pela primeira vez nos cinquenta anos de história do Banco,
cidadãos, associações e organizações não governamentais prejudicados
pelos projetos de desenvolvimento financiados pelo Banco passassem a ter a
oportunidade de requerer uma investigação independente e transparente27.

Desde então, as Resoluções foram emendadas duas vezes pelos diretores
executivos através dos denominados Esclarecimentos de 1996 e 1999, com o
intuito de esclarecer aspectos ambíguos do trabalho e das funções do
Painel28. Além disso, o Painel também emitiu seus Procedimentos
Operacionais (adotados em 1994)29 e seus Procedimentos Administrativos
(adotados em 1994 e emendados em 1998)30, para detalhar os aspectos
processuais e administrativos das Resoluções.

Nesse contexto, serão analisados adiante as finalidades e competências
do Painel de Inspeção do Banco Mundial, os requisitos para a apresentação
do pedido de inspeção ao Painel e sua fase de admissibilidade, além da fase
de investigação e das recomendações do Painel.

2.1. Propósito e competência do Painel de Inspeção do Banco
Mundial

O propósito primário do Painel de Inspeção é considerar os interesses de
pessoas que tenham sido afetadas por projetos financiados pelo Banco e
assegurar que o Banco cumpra com suas políticas e procedimentos
operacionais na preparação e implementação dos mesmos. Essas “pessoas”,
legitimadas a apresentar um pedido de inspeção, são definidas como “uma
comunidade de pessoas, formada por dois ou mais indivíduos, tais como uma
organização, associação, sociedade ou outros agrupamentos de
indivíduos”31.

Os pedidos de Inspeção podem ser requisitados por quaisquer desses
grupos de indivíduos, que acreditam ter sido prejudicados32 por um ato ou
omissão do Banco que seja resultado de uma falha em seguir suas políticas e
seus procedimentos, relativo à preparação, à apreciação e/ou à
implementação de projeto financiado33.



Encontram-se formalmente fora da competência do Painel de Inspeção
quaisquer reclamações que digam respeito a ações de responsabilidade do
mutuário e/ou de terceiros e em que não houve ação ou omissão por parte do
Banco34. Também não são consideradas reclamações sobre inobservância de
procedimentos em licitações para seleção de fornecedores para o projeto35,
nem tampouco pedidos apresentados após a data de encerramento do
empréstimo36 ou cujas matérias já tenham sido anteriormente apreciadas
pelo Painel de Inspeção37.

Outra condição de admissibilidade, e fundamento de variados casos de
inadmissibilidade, é a demonstração de que o pedido fora levado ao
conhecimento da Direção do Banco –– é necessário um recurso prévio, não
contencioso –– como esgotamento dos recursos internos do Banco, indicando
sua boa-fé, que este tentou solucionar a controvérsia conforme o direito
interno no Banco38.

O Banco Mundial possui políticas e procedimentos que têm por
finalidade garantir que os projetos e programas financiados produzam
benefícios econômicos e sociais, sem prejudicar pessoas e/ou o meio
ambiente39. Se o grupo de indivíduos reclamantes acredita que a violação
dessas políticas e procedimentos for a causa do dano, esse grupo pode fazer
um pedido de inspeção dirigido ao Painel. A maioria das reclamações
submetidas até o momento diz respeito às políticas de salvaguarda do Banco,
tais como os procedimentos do Banco para empreender a avaliação do
impacto ambiental de operações propostas, para o tratamento dos povos
involuntariamente removidos de suas propriedades durante a execução do
projeto, para suas relações com os povos indígenas e com organizações não
governamentais, bem como para a participação pública em operações
financiadas pelo Banco40. Além disso, há pedidos que se referem à
propriedade cultural, florestas, hábitats naturais, manejo de pestes e
segurança de barragens41.

A Resolução estabelece que o Painel seja composto por três membros de
diferentes nacionalidades42, aprovados para um mandato de cinco anos43. A
escolha dos membros deve ter como base os critérios da capacidade de lidar
de forma justa com a reclamação que é submetida a eles, da integridade e da
independência em relação à administração do Banco, da exposição a



aspectos do desenvolvimento e às condições de vida nos países em
desenvolvimento, e do conhecimento das operações do Banco. Os membros
do Painel, exceto o Presidente, não são chamados a trabalhar por tempo
integral, a não ser que assim seja decidido pelos diretores executivos, diante
das necessidades do Painel44.

2.2. O pedido de inspeção e a fase de admissibilidade
Supõe-se que os Pedidos de Inspeção não serão feitos necessariamente

por pessoas de um alto nível educacional, porque a principal forma de
investigação é através de uma reclamação de residentes no local do projeto
enviada ao painel45. Assim, o pedido pode ser apresentado em qualquer
idioma, e, se solicitado, o Painel poderá manter o nome do reclamante em
sigilo. O pedido também pode ser excepcionalmente apresentado por uma
organização não governamental (ONG) ou um grupo estrangeiro quando não
há representação local46. Além disso, qualquer um dos vinte e quatro
diretores executivos do Banco pode pedir uma investigação, a qual estará
sujeita à aprovação da diretoria47.

O processo no Painel começa depois que um Pedido de Inspeção é
recebido. Esse processo é dividido em três fases: o registro, a
admissibilidade e a investigação48. O registro consiste em um passo
essencialmente administrativo, estipulado nos Procedimentos Operacionais
do Painel, e que proporciona a base formal para informar aos diretores
executivos e à administração do Banco, aos Reclamantes, bem como ao
público, que uma reclamação foi recebida49. Isso porque, obviamente, o
Painel não registra reclamações que estejam fora de sua competência, a fim
de evitar que a administração do Banco dispenda tempo e recursos
respondendo a uma reclamação inadmissível.

Uma vez registrado o pedido, começa a fase da admissibilidade50. O
Painel envia uma cópia do pedido ao presidente do Banco, o qual representa
a administração. O Painel também notifica a administração, que tem a
obrigação de responder à notificação dentro de vinte e um dias51 e
proporcionar evidências ao Painel de que cumpriu ou pretende cumprir as
políticas e procedimentos aplicáveis. Ao receber o relatório da
administração, o Painel faz sua investigação preliminar e produz o relatório
em um prazo de vinte e um dias para determinar não apenas a



admissibilidade do reclamante, mas também a admissibilidade do pedido
para uma investigação52. Finalmente, o Painel decide se recomenda ou não
uma investigação, mas só a diretoria executiva é que pode autorizar ou negar
o prosseguimento de tal investigação pelo painel53.

2.3. A investigação e as recomendações
Tendo a admissibilidade sido estabelecida e a diretoria aprovada uma

investigação, o próximo passo é a fase substancial do processo de inspeção,
quando o Painel avalia o mérito do pedido54. O presidente do Banco designa
um inspetor líder que é o responsável pela investigação, e, no exercício de
suas funções, os membros da investigação terão acesso a todo o pessoal do
Banco que puder contribuir com informações e a todos os registros
pertinentes55. Com o consentimento do país mutuário, uma equipe do Painel
também visita a área do projeto56, reúne-se com seus reclamantes, com
representantes do país, além de outras pessoas afetadas pelo projeto do
Banco, como ONGs e autoridades do projeto.

Ao fim da investigação, o Painel elabora um relatório e encaminha-o aos
diretores executivos e ao presidente, considerando todos os fatos pertinentes
e concluindo se o Banco observou ou não todas as normas e procedimentos
relevantes57. A administração responde ao relatório de investigação do
Painel e recomenda, quando relevante, ações remediadoras à diretoria
executiva. Assim, a diretoria considera o relatório de investigação do Painel
conjuntamente com as recomendações da administração, decidindo se aprova
ou não essas recomendações.

O pedido de inspeção, a resposta de administração, a resposta da
diretoria executiva do Banco, os relatórios de admissibilidade do Painel e
qualquer relatório de investigação são documentos públicos, liberados após
a consideração da diretoria executiva do Banco e disponibilizados no site
do Painel58.

3. O PAINEL DE INSPEÇÃO NO SISTEMA INTERNACIONAL DE
SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS

O Painel de Inspeção constitui o primeiro fórum internacional em que
indivíduos que não têm relação contratual direta com uma organização
internacional podem contribuir efetivamente para que essa organização



permaneça transparente e responsável pelas consequências de suas ações59.
Seu estabelecimento é visto como um grande passo à frente no Direito
Internacional, e, dessa forma, faz-se necessária uma análise detalhada de
quais são as inovações trazidas pelo Painel. Entretanto, existem aspectos
controversos sobre sua existência e será interessante uma análise das
limitações do Painel de Inspeção do Banco Mundial.

3.1. Um avanço no direito internacional
A criação do Painel de Inspeção do Banco Mundial representa um

verdadeiro marco na evolução do direito internacional60. Embora destituído
de poder legítimo para proferir uma decisão vinculante, de caráter
juridicamente obrigatório61, o Painel de Inspeção exerce competências
típicas de um órgão jurisdicional, como receber e apreciar uma demanda
(pedido de inspeção)62, promover uma investigação sobre as matérias
suscitadas pelo requerente63 e examinar e declarar, a partir de uma
perspectiva eminentemente jurídica, se o Banco observou integralmente suas
normas e procedimentos operacionais64 na elaboração, avaliação e/ou
execução de um projeto por ele financiado e se sua eventual falha teria tido
ou ameace ter efeito material adverso sobre os interesses e direitos da parte
afetada65. Sua natureza híbrida –– jurisdição por suas competências e um
conselho consultivo por sua ação –– tem levado a doutrina a qualificar o
Painel de Inspeção como um órgão quase jurisdicional66.

Outra importante contribuição do Painel de Inspeção para o avanço do
direito internacional é a atribuição de capacidade processual a indivíduos e
entidades privadas, tornando desnecessária a participação, no procedimento,
do Estado ao qual esses sujeitos estão vinculados. De fato, segundo a
doutrina tradicional do direito internacional público, somente os Estados
constituem verdadeiros sujeitos de direito, aptos a exercer plenamente os
direitos, deveres e prerrogativas oriundos da ordem jurídica internacional.
Nesse sentido, caberia exclusivamente aos Estados, através da figura da
proteção diplomática, a decisão acerca do exercício do direito de ação
perante os fóruns internacionais para reparação de danos causados por
outros Estados e/ou organizações internacionais a seus nacionais, o que
dificulta e, muitas vezes, inviabiliza a defesa dos interesses e direitos dos
indivíduos (ou organizações). No caso do Painel de Inspeção, entendeu o



Banco Mundial que eram os indivíduos, e não o Estado, os que sofriam mais
diretamente os impactos dos projetos patrocinados pelo Banco67. Por isso,
seria mais adequado e eficiente permitir acesso direto dos indivíduos
afetados àquele novo fórum internacional, sem depender da representação
estatal.

É certo que o Painel de Inspeção não é o primeiro fórum internacional a
admitir a participação ativa de indivíduos e entidades não estatais68. Isso
vem ocorrendo também amplamente no âmbito de entidades integrantes dos
sistemas universal e regional de proteção dos direitos humanos69 e mesmo
no Centro Internacional para Resolução de Disputas relativas a
Investimentos (ICSID), entidade integrante do Grupo Banco Mundial, onde
indivíduos, empresas e outras entidades não governamentais são acolhidos e
podem oferecer demandas contra Estados em busca de ressarcimento por
danos que lhes foram causados.

A grande novidade do Painel de Inspeção do Banco Mundial consiste, na
verdade, na instituição de um fórum internacional permanente ao qual um
grupo de indivíduos, que não têm relação contratual com a organização
internacional, em defesa de seus próprios interesses, pode submeter uma
demanda, não contra um Estado, como já ocorre em outros casos na seara
internacional, mas contra uma organização internacional, que, se assim for
recomendado pelo Painel, poderá ter de adotar medidas para reparar os
danos causados às partes prejudicadas70. Essa inovação implica o
reconhecimento implícito, pelo próprio Banco, de sua responsabilidade
internacional71, o que contribui para a consolidação da doutrina da
responsabilidade internacional das organizações internacionais72 e,
particularmente, de outras instituições que compõem o sistema financeiro
internacional, como o Fundo Monetário Internacional, que permanentemente
insiste em negar-se a responder pelas consequências, muitas vezes
devastadoras, de suas políticas e ações73.

3.2. Limites e insuficiências do sistema de Painéis de Inspeção
Entretanto, mesmo sendo o Painel de Inspeção claramente um avanço no

contexto das organizações internacionais, alguns aspectos dos seus
procedimentos trazem preocupações relacionadas à sua independência,
transparência e efetividade.



No tocante à independência do Painel em relação ao Banco Mundial, o
primeiro aspecto questionável é a escolha dos membros, uma vez que eles
são indicados pelo presidente do Banco e aprovados pelos diretores
executivos. A segunda controvérsia diz respeito ao aspecto financeiro de
manutenção do Painel, pois o Banco é o financiador do Painel, o Presidente
é quem recomenda salários para os membros74 e é a administração quem
aparentemente determina se as despesas com viagens dos membros serão ou
não reembolsadas. Dessa forma, o mínimo necessário para prover maior
independência ao Painel seria, inicialmente, a escolha de membros de uma
perspectiva de fora do Banco Mundial. Além disso, seria interessante o
estabelecimento de um orçamento independente e adequado às necessidades
do Painel, visando a promover a imparcialidade do Painel de Inspeção em
relação ao Banco Mundial75.

Quanto à transparência do Painel, é questionado o fato de que não há
acesso público ao procedimento de aceitação do pedido até o momento em
que os diretores executivos analisam o relatório de admissibilidade
preparado pelo Painel e decidem pela aprovação ou não do pedido de
Inspeção76. O público é, pois, mantido fora do processo exatamente no
momento em que comentários adicionais e novas informações relacionadas
ao tema poderiam ser importantes para a decisão dos diretores. Assim, para
possibilitar maior transparência das práticas do Banco, seria necessário que
todos os procedimentos, descobertas e relatórios fossem disponibilizados ao
público no mesmo momento em que o são para a equipe do Banco e para os
diretores executivos, o que ajudaria a reforçar a credibilidade do Painel de
Inspeção perante a sociedade77.

E, em relação à efetividade, são colocadas em xeque não apenas a
independência e a transparência do Painel, mas também a sua capacidade de
conduzir uma investigação completa e de dar recomendações. A efetividade,
como um conceito que indica a relação entre objetivos e resultados
alcançados, coloca em tela a divergência entre aquilo que se esperava do
Painel de Inspeção quando da sua criação e os resultados até então obtidos.
Isso porque o Painel só conduz a investigação após a aprovação dos
diretores executivos. Com efeito, o mandado conferido ao Painel é de um
instrumento para determinar fatos, e não para fazer recomendações
específicas para correção de falhas que tenha descoberto78, tendo um caráter



recomendatório e não obrigatório, sem a garantia de que serão judicialmente
revisados79. Portanto, a efetividade do Painel se mostra muito mais
dependente da diligência das ONGs e grupos de cidadãos interessados em
utilizar esse mecanismo do que da ação dos membros do Painel, uma vez que
a autoridade do Painel para efetivar as decisões recomendadas é
razoavelmente reduzida. É claramente necessário fortalecer os
procedimentos e operações do Painel, além de difundir, em variados
idiomas, a possibilidade de utilização por parte dos cidadãos locais desse
método de solução de controvérsias80.

4. A ATUAÇÃO DO PAINEL DE INSPEÇÃO: ESTUDO DO CASO
CARTAGENA

Perpassando os anos de atuação do Painel de Inspeção do Banco
Mundial, já foram contabilizados, de setembro de 1993 a dezembro de 2010,
setenta e um pedidos de inspeção, referindo-se a sessenta e quatro
projetos81. Levando-se em consideração que a Resolução que estabeleceu o
Painel de Inspeção foi revisada em 1996 e em 1999, e uma verdadeira
explosão recente de pedidos de inspeção, é possível distinguir três períodos
na evolução na atuação do Painel82.

Um primeiro período pode ser compreendido entre setembro de 1993 e
dezembro de 1999. Nesses primeiros seis anos de existência do Painel, dos
vinte pedidos que lhe foram encaminhados, dezoito foram registrados, o
Painel pediu autorização para investigar nove, e destes apenas quatro foram
aprovados pelos diretores executivos83. Já o segundo período seria o
compreendido entre janeiro de 2000 a dezembro de 2005, em que, dos
dezessete pedidos apresentados, treze foram registrados, o Painel pediu
autorização para investigar nove, e todos eles foram aprovados pelos
diretores executivos. Essa evolução na utilização do Painel de Inspeção do
Banco Mundial ocorreu concorrentemente ao aumento da mobilização da
população nas áreas envolvidas pelos projetos financiados pelos institutos
financeiros internacionais84.

Todavia, devemos ressaltar que o terceiro período, qual seja, aquele
coincidente com os últimos cinco anos de atuação dos Painéis, testemunha
uma disparada nas demandas de inspeção neste lustro –– trinta e três novos
pedidos foram registrados, referentes a vinte e nove projetos, o que equivale



a todo histórico do órgão85. Dentre esses trinta e três requerimentos, apenas
3 não foram registrados86, havendo assim doze pedidos de investigação,
devidamente aprovados pelos diretores executivos, e cinco relatórios que
recomendarão a não investigação87. Dentro desse espectro de recentes
pedidos, vemos que, incontestavelmente, a atividade do Painel se
desenvolve88.

Um dos mais interessantes casos submetidos à apreciação do Painel de
Inspeção já nesta segunda fase ocorreu na Colômbia, no polo turístico de
Cartagena, envolvendo um projeto para construção de um sistema de
fornecimento de água, saneamento e gerenciamento ambiental. Adiante, será
examinado esse pedido de inspeção e o processo para sua admissão. Na
sequência, serão abordadas as recomendações do Painel, a partir da
investigação empreendida, as considerações da administração e a decisão
dos diretores executivos.

4.1. O pedido de inspeção e o relatório de admissibilidade
Em 20 de abril de 2004, o Painel de Inspeção do Banco Mundial recebeu

um Pedido de inspeção oriundo de membros de uma organização não
governamental (ONG) colombiana, denominada Corporación Honesta, em
benefício dela própria e de 125 habitantes da aldeia de Punta Coroa, 139 de
Arroyo de Piedra e 41 de Mazanillo, além de 119 de Cartagena. O Pedido se
referia ao Projeto Cartagena para abastecimento, canalização e ordenamento
ambiental89.

O projeto em Cartagena envolvia o aprimoramento e a expansão do
sistema de água e esgoto, incluindo a construção de aproximadamente 23, 85
km de encanamento e plataforma submarina, que carregaria a água sem
tratamento oriunda da cidade e a descarregaria no mar do Caribe, em um
ponto a 2, 5 km das vilas litorâneas de pesca de Punta Canoa, Arroyo de
Piedra e Manzanillo.

Os reclamantes dessas cidades questionaram, então, o impacto do projeto
na sua cultura e no seu modo de vida, assim como o impacto da poluição na
saúde dos habitantes da região. Alegaram que o Banco Mundial falhara ao
não identificar comunidades afetadas pelo projeto, assim como os nativos, e
ao não proteger seu meio de sustento de vida, que se baseava na pesca e
plantação de subsistência90. Os reclamantes apontavam que o Banco Mundial



teria violado suas políticas n. OD 4.01 de avaliação ambiental, n. OD 4.04
de hábitats naturais, n. OD 4.07 de manejo de recursos hídricos, n. OD 4.15
de redução da pobreza, n. OD 4.20 de populações indígenas, n. OP/BP 10.02
de administração financeira, n. OP/BP 10.04 de avaliação econômica de
operações de investimento, e ns. OD 13.05 e OP/BP 13.05 de supervisão de
projetos.

A administração do Banco, após o recebimento do Pedido, submeteu sua
resposta ao Painel afirmando que a aplicação das políticas e procedimentos
do Banco fora executada de forma correta e que o projeto não causaria danos
para o ambiente marinho ou para a saúde humana local91.

Dessa forma, o Painel teve de determinar tanto a admissibilidade do
Pedido quanto se recomendaria ou não uma investigação. O líder da
investigação, o Professor Edith Brown Weiss, juntamente com o secretário
executivo Eduardo Abbott e a oficial operacional Tatiana Tassoni visitaram
a Colômbia entre 10 e 16 de junho de 2004. Durante a visita, a equipe se
reuniu com os reclamantes do pedido e com outras pessoas afetadas, com
representantes nacionais, regionais e locais, com representantes de ONGs
locais, com técnicos experts e cidadãos conhecidos na região92.

O Painel observou que os reclamantes e o pedido preenchiam o critério
de admissibilidade estabelecido na Resolução e nos Esclarecimentos de
199993. Também constatou que o Pedido de Inspeção e a resposta da
administração continham declarações e interpretações diferentes sobre os
assuntos do caso, sobre os fatos e sobre o cumprimento das políticas e
procedimentos do Banco94. Assim, o Painel submeteu seu relatório
recomendando que uma investigação fosse conduzida, e a diretoria executiva
aprovou sua recomendação, dando permissão para a realização da mesma95.

4.2. A investigação, o relatório do Painel, as recomendações da
administração e a decisão do conselho de diretores executivos

O período de investigação contou com várias diligências, que incluíram
visitas ao local do projeto, audiências com as comunidades e autoridades
envolvidas, reuniões com membros da administração do Banco e até mesmo
a contratação de seis consultores externos, especialistas em áreas como meio
ambiente e hidrologia; em 24 de junho de 2005, o Painel apresentou ao
conselho de diretores executivos o relatório da investigação96.



No relatório, o Painel salientou a necessidade urgente de implantação em
Cartagena de um sistema de descarte de resíduos e reconheceu os esforços
da equipe do Banco na preparação e supervisão inicial do projeto. Todavia,
concluiu que não houve um adequado estudo comparativo, como exigido pela
Diretiva Operacional 4.01 em matéria de avaliação ambiental, sobre as
diversas alternativas técnicas que poderiam ser utilizadas no caso, de modo
a definir a solução potencialmente menos adversa97. A alternativa técnica
adotada no projeto até constituía, em tese, segundo o Painel, um método
tecnicamente aceitável de descarte de resíduos, assim como era também
adequado o local escolhido para instalação da plataforma submarina. Mas o
modelo bidimensional da plataforma submarina escolhido para o projeto não
levava em consideração as condições eólicas e sísmicas do local e, por isso,
apresentava significativo risco de contaminação dos ambientes marinho e
costeiro, sendo recomendável sua substituição por um modelo tridimensional
e a realização de uma pesquisa sismológica na área onde a plataforma seria
instalada98.

O Painel entendeu, ainda, que, embora tenham sido satisfatoriamente
analisados os riscos para o ambiente biofísico, não foram adequadamente
examinados os impactos potenciais do projeto sobre o modo de vida e as
atividades econômicas (como a pesca) das populações locais e,
particularmente, das comunidades afro-colombianas, consideradas pelo
Painel como populações indígenas, o que demandaria um plano de
desenvolvimento específico para mitigar as consequências sociais da
implementação do projeto e definir medidas adequadas de compensação99.
Na verdade, o Painel apontou que algumas das comunidades afetadas não
puderam participar efetivamente do amplo processo de consultas que
antecedeu o projeto, tendo sido, no máximo, apenas comunicadas já na fase
de sua implementação100.

Outra falha do Banco detectada pelo Painel diz respeito à avaliação
econômica do projeto, uma vez que não foram atualizadas as estimativas de
custos após a emissão da licença ambiental, em conformidade com o
disposto na Política Operacional 10.04101. O Painel também concluiu, a
partir das alegações suscitadas no pedido de inspeção, que o Banco deveria
ter prestado mais atenção aos problemas administrativos e de controle



interno do distrito de Cartagena e conduzido previamente um profundo
exame da organização administrativa daquele distrito102.

Em 29 de julho de 2005, a administração manifestou-se sobre as
conclusões do Painel e destacou que a plataforma submarina representava a
solução com melhor custo-benefício aos problemas sanitários da população
de Cartagena. Segundo a administração, os estudos ambiental, social,
econômico, técnico e financeiro previamente realizados demonstravam que a
plataforma atendia ao interesse público e não possuía efeitos adversos
significativos nem sobre o meio ambiente nem tampouco sobre a população
afetada103.

A partir das conclusões do Painel, a administração preparou um plano de
ação, a ser seguido pela equipe do banco e pelas entidades governamentais
envolvidas, abrangendo: (i) a contratação de novos especialistas para
determinar a conveniência do modelo bidimensional de plataforma
submarina; (ii) a realização de pesquisa sismológica na área para apurar a
existência de risco de diapirismo; (iii) a atualização dos resultados da
avaliação econômica do Projeto para incorporar no cálculo os investimentos
adicionais exigidos pela licença ambiental; (iv) o desenvolvimento de um
programa para fortalecimento e expansão da atividade pesqueira na região;
(v) a revisão e expansão da política de comunicação acerca do projeto104.

Em 8 de novembro de 2005 o conselho de diretores executivos do Banco
Mundial discutiu as conclusões do Painel e as manifestações da
administração, e aprovou o plano de ação apresentado pela administração,
com a ressalva de que a administração e o Painel se reuniriam para definir
uma abordagem para avaliação do modelo de plataforma submarina a ser
adotado. Ficou acertado, ainda, que a administração apresentaria ao
conselho, seis meses depois, um relatório sobre a execução do projeto e do
plano de ação105.

5. CONCLUSÃO
O Painel de Inspeção do Banco Mundial é uma iniciativa inovadora no

sistema internacional de solução de controvérsias, que se insere no recente
processo de transformação das bases clássicas do direito internacional
público.



A partir de uma abordagem eminentemente pragmática, focada na
efetividade das políticas do Banco e consentânea com a tendência crescente
de democratização e transparência das organizações internacionais, o Painel
de Inspeção assegura maior aproximação entre o Banco Mundial e a
sociedade civil, permitindo que esta influencie a tomada de decisão dos
órgãos do Banco, sem a tradicional necessidade de intervenção do ente
estatal.

Trata-se de um modelo a ser observado e seguido por outras organizações
internacionais, cujas ações, cada vez mais, ultrapassam simplesmente a
esfera estatal e interferem no cotidiano dos indivíduos e entidades privadas.
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1. INTRODUÇÃO
A partir da segunda metade do século XX, um novo ramo, até então

desconhecido, foi incorporado ao direito internacional. Com a verificação
de efeitos extremamente danosos da atividade humana ao meio ambiente, fez-
se mister a presença de mecanismos internacionais que tornassem efetivas as
normas vinculantes de direito internacional visando à proteção do meio
ambiente.

No presente artigo, serão discutidos os mecanismos mais importantes
para a implementação do direito internacional ambiental, a saber: os “non-
compliance procedures”, ou “mecanismos de não cumprimento”, os
principais sistemas de solução de controvérsias de que pode lançar mão o
direito internacional ambiental. Em seguida, tratar-se-á de um dos principais
tribunais responsáveis pelo contencioso na área, a saber: a Corte
Internacional de Justiça (doravante Corte ou CIJ). Finalmente, analisar-se-á
a possibilidade e conveniência da criação de uma Corte Internacional
Ambiental.



2. MECANISMOS DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS
PREVISTOS PELOS PRINCIPAIS TRATADOS DE DIREITO
INTERNACIONAL AMBIENTAL

A partir da proclamação dos Princípios de Estocolmo4, em 1972, a
questão da proteção do meio ambiente adquiriu uma dimensão global5. Com
a consciência de que certos desastres ambientais têm a capacidade de atingir
muitos, quando não a totalidade dos Estados, tornou-se imperativa a adoção
de soluções globais, através da ação de toda a sociedade internacional.

É nesse contexto de imprescindível cooperação multilateral que surgem
quatro tratados que merecem destaque: (1) a Convenção de Viena para a
Proteção da Camada de Ozônio6 (doravante Convenção de Viena), de 1985;
(2) a Convenção da Basileia sobre o Controle dos Movimentos
Transfronteiriços dos Dejetos Perigosos e sua Eliminação7 (doravante
Convenção da Basileia), de 1989; (3) a Convenção das Nações Unidas sobre
a Diversidade Biológica8(doravante Convenção sobre Biodiversidade),
aberta para assinatura em 1992, durante a Conferência das Nações Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (doravante Rio-92)9; e (4) a
Convenção-Quadro das Nações Unidas sobre Mudanças do Clima10

(doravante Convenção do Clima), aberta para assinatura na mesma
conferência.

Todas essas convenções apresentam disposições acerca da solução de
controvérsias entre Estados-Partes, em especial, controvérsias relativas à
interpretação e aplicação de seus respectivos textos11. Nesse sentido, a
Convenção de Viena dispõe, em seu artigo 11, que, “no caso de uma disputa
entre Partes relativa à interpretação ou aplicação da (...) Convenção, as
Partes interessadas buscarão uma solução negociada” (grifos nossos).
Frustrada a negociação, a Convenção prevê bons ofícios ou mediação de
uma terceira parte12. Existe, ainda, uma cláusula facultativa de jurisdição
obrigatória que deixa aos Estados-Partes a faculdade de aceitarem como
compulsórias a arbitragem ou a jurisdição da CIJ13. Finalmente, se, no caso
de controvérsia, nenhuma das partes tiver assentido com a referida cláusula,
a disputa deverá ser submetida à conciliação14 através de uma comissão de
conciliação designada a partir do requerimento de uma das partes15.



As três outras convenções contêm disposições similares. A Convenção da
Basileia também prevê a negociação16 e submissão da controvérsia à
arbitragem ou à CIJ17, o mesmo ocorrendo com a Convenção sobre
Biodiversidade18 e com a Convenção do Clima19.

Além do recurso aos mecanismos tradicionais para a solução de
controvérsias, expostos nesta seção, os litígios ambientais podem ser
solucionados através de outros métodos, a saber, os “mecanismos de não
cumprimento”.

3. “MECANISMOS DE NÃO CUMPRIMENTO” EM DIREITO
INTERNACIONAL AMBIENTAL

3.1. Principais características dos “mecanismos de não
cumprimento” e comparação com os tradicionais mecanismos
de solução de controvérsias

“Mecanismos de não cumprimento” são acionados quando uma das Partes
mostra-se incapaz de cumprir suas obrigações convencionais20.
Diferentemente dos meios tradicionais para a solução de controvérsias ––
como a arbitragem e a jurisdição de tribunais judiciais internacionais ––,
baseados no recurso a terceiras partes e no princípio da responsabilidade
dos Estados, esses mecanismos são conduzidos ao nível interno do sistema
dos tratados e visam estritamente à promoção de sua implementação, por
meio de uma abordagem facilitadora, em vez de coercitiva.

As características dos “mecanismos de não cumprimento” são adequadas
às peculiaridades inerentes ao não cumprimento das obrigações
estabelecidas em tratados na órbita do direito internacional ambiental21.
Muitas vezes é a carência de capacitação e de recursos financeiros e
tecnológicos, e não a ausência de diligência devida e boa-fé, que torna
inviável, a certos Estados, implementarem obrigações no âmbito de tratados
ambientais22. A falha no cumprimento dessas obrigações, no entanto, pode
resultar em danos graves e irreversíveis ao meio ambiente23. Diante disso,
os “mecanismos de não cumprimento” oferecem assistência à Parte que se
encontra na iminência de violar seus compromissos convencionais24,
prevenindo, dessa forma, os impactos de eventual violação. A principal
finalidade dos “mecanismos de não cumprimento” é prevenir o



descumprimento de obrigações primárias de um Estado25, em detrimento das
obrigações secundárias26. A ênfase na prevenção reflete a aplicação do
princípio da precaução27 (princípio 15 da Declaração do Rio)28.

Os mecanismos tradicionais para a solução de controvérsias, ao
contrário, não se concentram no resultado de uma ação, mas focalizam a
análise da ação em si29. A sua prioridade não é prevenir, mas acionar a
responsabilidade do Estado pela violação de suas obrigações primárias e
instituir a obrigação secundária de reparar os danos subsequentes30. A
reparação, por sua vez, exige o estabelecimento de um nexo causal claro
entre o ato ilícito e o dano dele resultante31, extremamente difícil de ser
provado em alguns casos ambientais32.

Outra peculiaridade do descumprimento de obrigações ambientais é a
dificuldade em determinar a parte legítima –– ou seja, dotada de jus
standing (ou poder de petição) –– para apresentar uma reclamação
internacional diante de sua ocorrência. Apenas os Estados lesados pela
violação da obrigação conferida a um Estado têm capacidade jurídica para
comprometer a responsabilidade internacional do mesmo. Para tanto, esses
sujeitos têm de provar que seus direitos foram individualmente afetados pelo
ato ilícito33. Essa lógica permanece nos casos de proteção diplomática, em
que um primeiro Estado invoca, por meio da ação diplomática ou outros
meios pacíficos, a responsabilidade de um segundo Estado pela violação
dos direitos atinentes aos nacionais do primeiro Estado34. Na hipótese
vertente, criou-se a ficção de que um dano ao indivíduo repercute na esfera
do Estado de que é nacional, de modo que haveria a violação de um direito
do próprio Estado –– o direito de ver o direito internacional ser respeitado
na figura de seus nacionais35.

Como o meio ambiente é uma realidade transfronteiriça36, geralmente não
há uma relação recíproca entre o Estado violador e o Estado lesado37, o que
impossibilita o estabelecimento de prejuízo direto e, consequentemente, a
satisfação dos requisitos necessários ao estabelecimento do jus standing.

O direito internacional também reconhece as obrigações erga omnes, em
cuja proteção toda a sociedade internacional tem um interesse legal, em
virtude da importância dos direitos envolvidos, como decidido pela CIJ no
caso Barcelona Traction38. Apesar disso, não há qualquer consenso a



respeito do caráter erga omnes das obrigações referentes ao meio ambiente.
Mantém-se, por conseguinte, a insegurança jurídica em face da legitimidade
da parte que denuncia a sua violação perante um órgão adjudicante
internacional, que poderá ser solucionada em caso pendente perante a CIJ39.

Essa discussão, fundamental quando se trata dos mecanismos tradicionais
para a solução de disputas, torna-se irrelevante na órbita dos “mecanismos
de não cumprimento”, por dispensarem as formalidades características dos
processos jurisdicionais, dentre os quais a exigência de demonstração pelo
Estado requerente de que tem capacidade jurídica para acionar a
responsabilidade do demandado.

Mesmo quando é possível definir uma parte legítima para denunciar a
violação de uma obrigação ambiental e identificar o nexo causal claro entre
o dano a ela infligido e o ato ilícito, é complexo avaliar o remédio ao qual
esta parte teria direito.

A reparação pode assumir, inter alia, as formas de restituição e de
compensação40. A primeira objetiva restabelecer o statu quo ante, desde
que, e até o ponto que, não seja materialmente impossível41. Como os danos
ambientais são geralmente irreversíveis e a determinação da situação
anterior é complexa, a restituição é, geralmente, inviável42.

Quanto à compensação –– à qual se recorre em virtude da
impossibilidade da restituição43 ––, esta deve cobrir todos os danos
financeiramente avaliados44. Não há critério claro para determinar a
extensão dos danos ambientais ou consenso sobre a melhor forma de calculá-
los: se a partir dos custos das medidas empregadas para minimizá-los, ou a
partir de um modelo teórico abstrato. Portanto, a compensação também pode
ser inadequada45.

Em síntese, as obrigações no âmbito do direito internacional ambiental
processam-se em relações complexas, caracterizadas, sobretudo, pela
dificuldade em definir especificamente as responsabilidades das partes
envolvidas. O caráter transfronteiriço das realidades em questão torna difícil
determinar quem é a vítima de um ato ilícito e quem é o seu autor. O autor
pode, inclusive, se tornar vítima da sua própria falha em cumprir suas
obrigações convencionais ambientais46, falha esta que pode não decorrer de
má-fé, mas da própria desigualdade de circunstâncias entre os membros da



sociedade internacional47. Estas dificuldades são superadas, em grande
medida, através de mecanismos de não cumprimento, conforme veremos
abaixo.

3.2. “Mecanismos de não cumprimento” no Protocolo de
Montreal

Os negociadores do Protocolo sobre Substâncias que Destroem a Camada
de Ozônio de 1987 (doravante Protocolo de Montreal)48 não puderam
elaborar os “mecanismos de não cumprimento” a tempo de sua adoção.
Portanto, simplesmente especificaram, no art. 8, que os Estados-Partes
deveriam, em sua primeira reunião, “considerar e aprovar procedimentos e
mecanismos institucionais para determinar casos de não cumprimento das
determinações desse Protocolo, e para lidar com Partes em falta”49.
Todavia, muitos anos se passaram antes que os “mecanismos de não
cumprimento” fossem efetivamente adotados. Na reunião de Helsinki
(1989)50, foi estabelecido um Grupo de Trabalho Ad Hoc, responsável por
elaborar as suas diretrizes51. A última versão do trabalho foi concluída pelo
grupo em sua terceira reunião e aprovada pela Reunião das Partes ocorrida
em 1992, em Copenhague52.

De acordo com a Lista Indicativa de Possíveis Situações de
Descumprimento do Protocolo, formulado pelo Grupo Ad Hoc, “mecanismos
de não cumprimento” podem ser acionados quando uma Parte deixa de
cumprir uma das seguintes obrigações53: (i) adotar medidas para controlar a
emissão de substâncias que destroem a Camada de Ozônio, como previsto no
artigo 2 (2A-2H) do Protocolo; (ii) restringir o comércio de substâncias que
destroem a Camada de Ozônio, como estabelecido no artigo 4; (iii) cumprir,
como imposto pelo artigo 7, o prazo para transmitir informações referentes à
produção, importação e exportação de cada uma das substâncias a serem
controladas; (iv) transmitir, como exigido pelo artigo 9, informações sobre
as medidas destinadas à cooperação com outras Partes do Protocolo.

A condução dos procedimentos conta com três atores principais, além de
cada Estado-Parte ao Protocolo: Secretariado do Programa das Nações
Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), o Comitê de Implementação e a
Reunião das Partes54.



O Secretariado do PNUMA é responsável por monitorar o cumprimento
das obrigações convencionais pelas Partes e por submeter relatórios ao
Comitê de Implementação. Esses relatórios podem ser elaborados por (i)
uma Parte a respeito do comportamento de outra Parte55, (ii) pela própria
Parte violadora56 ou (iii) pelo Secretariado, quando este nota uma
possibilidade de não cumprimento57. As diretrizes do Grupo Ad Hoc não
preveem a possibilidade de um indivíduo ou organização não governamental
submeter denúncia diretamente ao Secretariado do PNUMA ou ao Comitê de
Implementação. Todavia, como não há limitações quanto à fonte de
informação sobre o não cumprimento de determinada Parte, tais denúncias
podem contribuir para a formulação dos referidos relatórios.

O Comitê de Implementação tem a função de receber e analisar os
relatórios a ele transmitidos pelo Secretariado do PNUMA ou através dele.
Quando considerar necessário, o Comitê pode requisitar, através do
Secretariado, mais informações sobre os assuntos a serem analisados e,
ainda, coletar, com o consentimento da Parte em questão, dados em seu
próprio território58. O objetivo é promover uma “solução amigável do
problema com base no respeito das provisões do Protocolo” (tradução
livre)59.

Além disso, o Comitê de Implementação mantém contato com o Comitê
Executivo do Fundo Multilateral do Protocolo de Montreal e pode
reorganizar a lista dos países em desenvolvimento que recebem recursos do
Fundo60. Procede-se a tal reorganização com dois propósitos: (i) fornecer
assistência financeira à Parte que carece de recursos para cumprir suas
obrigações sob o Protocolo, e (ii) suspender os privilégios de uma Parte
para puni-la por seu não cumprimento61. Finalmente, o Comitê deve enviar
relatórios à Reunião das Partes, incluindo as recomendações que considerar
adequadas62.

A Reunião das Partes é a última instância de decisão. Ela recebe
relatórios do Comitê, decide sobre as circunstâncias do não cumprimento em
questão e determina as medidas a serem adotadas para garantir o
cumprimento integral das provisões do Protocolo63. Entre essas medidas,
destacam-se: (i) concessão de assistência à Parte violadora; (ii)



estabelecimento de avisos; (iii) suspensão de direitos e privilégios que a
Parte violadora gozava sob o Protocolo64.

É importante observar que, apesar de tanto os “mecanismos de não
cumprimento”, previstos no Protocolo, quanto os mecanismos de solução de
controvérsias, descritos no artigo 11 da Convenção de Viena65, lidarem com
o não cumprimento das obrigações instituídas no regime jurídico de proteção
à Camada de Ozônio, eles constituem procedimentos distintos e separados66.
Nesse sentido, os “mecanismos de não cumprimento” devem ser aplicados
sem prejuízo da operação do artigo 11 da Convenção de Viena67. A Reunião
das Partes pode instituir recomendações a uma Parte, mesmo quando esta
acionar procedimentos sob o artigo 11, enquanto se aguarda a conclusão dos
mesmos68. Porém, a Reunião das Partes deve ser informada por esta Parte
através do Secretariado69.

Os “mecanismos de não cumprimento” do Protocolo de Montreal foram
aplicados no caso da Rússia, mas sem sucesso. Apresentando uma
declaração conjunta, em seu próprio nome e no de Bielo-Rússia, Bulgária e
Polônia, a Rússia alegava a iminência do descumprimento de obrigações sob
o Protocolo, inter alia, a obrigação de extinguir a produção de
clorofluorcarbonetos até 31 de dezembro de 199570. O Comitê de
Implementação submeteu a declaração à Reunião das Partes, que, em face
das circunstâncias, adotou a Decisão VII/18, segundo a qual a Rússia
deveria combater a produção e a comercialização de substâncias que
destroem a Camada de Ozônio e fornecer informações sobre a execução
dessas obrigações e outras sob o Protocolo71. No entanto, nas 17ª 72e 18ª 73

Reuniões do Comitê de Implementação, constatou-se que a Rússia persistia
no descumprimento de suas obrigações, tendo descumprido, por conseguinte,
a Decisão VII/18.

3.3. “Mecanismos de não cumprimento” na Convenção sobre
Comércio Internacional das Espécies da Flora e Fauna
Selvagens em Perigo de Extinção (CITES) 74

O desenvolvimento das normas referentes aos “mecanismos de não
cumprimento” da CITES passou por um longo processo. Primeiramente,
foram elaboradas pelo Secretariado, sob instrução do Comitê Permanente, as
“Diretrizes sobre Cumprimento da Convenção”. Como o Comitê não chegou



a um acordo sobre o texto final, criou um Grupo de Trabalho sobre
Cumprimento que se dedicaria a tal tarefa75. Este apresentou, na 53ª Reunião
do Comitê Permanente, um texto redigido com base em suas atividades76. O
Presidente de dito órgão divulgou, então, o texto, propondo uma discussão
acerca de seu conteúdo, ao qual muitas Partes responderam fazendo
comentários e sugerindo alterações77. Finalmente, o documento, junto a uma
exposição dos aspectos que permaneciam controvertidos, foi submetido à
apreciação da 14ª Conferência das Partes. Nessa ocasião, o Presidente
apresentou sugestões e oportunizou uma maior reflexão sobre o tema. O
resultado foi a adoção da Resolução Conf. 14.3 intitulada “Guia para os
Procedimentos de Cumprimento da CITES”78.

Os princípios por ela seguidos refletem as diretrizes que orientam os
“mecanismos de não cumprimento”, notadamente a ênfase na prevenção e a
busca por estratégias céleres que garantam a implementação da
Convenção79.

Quanto à condução dos mecanismos, ela fica a cargo de quatro entes
principais: (i) o Secretariado, (ii) o Comitê Permanente, (iii) a Conferência
das Partes e (iv) os Comitês de Animais e Plantas80. O Secretariado atua no
sentido de oferecer ao Comitê de Animais e Plantas, ao Comitê Permanente e
à Conferência das Partes apoio na consecução das tarefas que lhe foram
confiadas81. Nesse sentido, recebe, avalia e transmite às Partes informações
concernentes à implementação da Convenção. Se determinada Parte tem
dificuldades em cumprir suas obrigações convencionais, o Secretariado se
comunica com ela, oferecendo-lhe oportunidades para ratificar a situação, se
necessário, com a sua assistência82.

Na ausência de perspectiva de solução do problema, o Secretariado
encaminha o caso ao Comitê Permanente, responsável por lidar com
questões gerais e específicas sobre o cumprimento dos compromissos
assumidos sob a Convenção83. Se considerar que o problema não é trivial ou
infundado, o Comitê entra em contato direto com a Parte supostamente
inadimplente, a fim de encontrar uma solução. Antes de decidir a estratégia a
ser adotada –– se de cunho assistencialista ou punitivo –– consideram-se
todos os aspectos relacionados à situação da referida Parte, incluindo os
esforços por ela empregados para cumprir as suas obrigações; o tipo,



gravidade e frequência da violação à Convenção; e a adequação entre a
medida a ser aplicada e a seriedade do problema de descumprimento
enfrentado84.

Uma vez definido o curso de ação a ser seguido, o Comitê Permanente,
juntamente com o Secretariado, monitora as ações tomadas pela Parte a esse
respeito. Para tanto, ele pode se servir, inter alia, de relatórios submetidos
conforme cronograma predefinido e de missões empreendidas a convite da
Parte em seu território. De acordo com os resultados da sua avaliação, o
Comitê poderá determinar se a medida aplicada deverá ser adequada ou
substituída85.

A Conferência das Partes, por sua vez, cuida da elaboração de diretrizes
gerais sobre a política de cumprimento; dirige e fiscaliza a maneira pela
qual se lida com o assunto, principalmente no tocante à identificação de
obrigações e procedimentos-chave; e revê, quando necessário, as decisões
do Comitê concernentes a questões específicas de cumprimento86. Importa
ressaltar ser possível à Conferência delegar certa autoridade ao Comitê
Permanente ou a outros órgãos da CITES, observado o disposto na
Convenção87.

Finalmente, os Comitês de Animais e Plantas fornecem assistência e
aconselhamento ao Comitê Permanente e à Conferência das Partes no tocante
ao cumprimento adequado da Convenção. Dessa forma, eles se encarregam,
por exemplo, da realização das revisões, consultas, avaliações e relatórios
que se mostrarem relevantes. Além disso, eles reveem informações sobre as
espécies elencadas no Anexo II –– aquelas que não se encontram em extinção
atualmente, mas cujo comércio deve ser regulado –– e identificam problemas
na implementação das provisões relativas a estas espécies88.

3.4. O sistema de cumprimento do Protocolo de Quioto
Como na maioria dos acordos ambientais multilaterais, o regime de

cumprimento do Protocolo de Quioto baseia-se no monitoramento,
informação e verificação (MRV) de informações factuais sobre
cumprimento e na identificação de respostas apropriadas a violações
potenciais ou concretas de compromissos legais89. A verificação é realizada
por uma equipe de especialistas (Expert Review Team), consistindo em um
controle de qualidade institucionalizado do monitoramento e informação dos



Estados90. A resposta ao não cumprimento, por sua vez, é dada pelo Comitê
de Cumprimento do Protocolo de Quioto91, composto por um ramo
facilitador e um ramo coercitivo92.

A grande inovação do sistema do Protocolo de Quioto consiste no seu
ramo coercitivo93, que adota uma abordagem reativa94, distinta da
abordagem preventiva do ramo facilitador e dos mecanismos de não
cumprimento tradicionais. Os poderes de coerção e dissuasão do ramo
coercitivo, bem como suas elaboradas normas de composição e de devido
processo legal são sintomáticos de um órgão quase judicial.

Além de estar submetido a claras e detalhadas regras de devido processo
legal e de ser composto por agentes não judiciais que servem em sua
capacidade pessoal, o ramo coercitivo tem a competência de aplicar normas
legais do Protocolo de Quioto a controvérsias envolvendo “questões de
implementação” e é capacitado com a discricionariedade de determinar se
um Estado-Parte está em cumprimento com o Protocolo, aplicando
consequências vinculantes automáticas em caso de não cumprimento.

A complexidade de ambos os processos, facilitador e coercitivo,
conduzidos sob o sistema de cumprimento do Protocolo de Quioto o leva a
ser considerado como o mecanismo de cumprimento mais sofisticado do
Direito Internacional Ambiental95.

Mesmo com a consolidação de mecanismos de não cumprimento do
Protocolo de Montreal e da CITES, e o relativo sucesso do mecanismo do
Protocolo de Quioto, estes ainda são pouco utilizados. Muito provavelmente
isso se deve ao pequeno número de especialistas no seu funcionamento. A
despeito dos ajustes que ainda se fazem necessários, por apresentarem
soluções multilaterais para problemas multilaterais, eles se mostram
promissores no âmbito do direito internacional ambiental. De fato, os
“mecanismos de não cumprimento” destacam-se por sua celeridade e por seu
potencial em prevenir a ocorrência de danos ambientais. Por isso, eles são
mais compatíveis com as peculiaridades das controvérsias ambientais e mais
adequados para solucioná-las do que os tradicionais meios de solução de
controvérsia e as clássicas normas do direito internacional relativas à
responsabilização dos Estados.



4. A ATUAÇÃO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA NO
DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL

No início do século XX, a arbitragem internacional desempenhou papel
fundamental no desenvolvimento do direito internacional ambiental96. Nesse
sentido, destacam-se o Caso da Fundição Trail, no qual foi declarada, pela
primeira vez, a proibição da poluição transfronteiriça97, e o Caso do Lago
Lanoux, que enfocou a partilha de recursos hídricos98.

Mais adiante, na última metade do século XX, foram estabelecidos
diversos órgãos jurisdicionais internacionais permanentes, perante os quais
disputas ambientais poderiam ser potencialmente litigadas99. É o caso da
Corte Europeia de Direitos Humanos, da Corte Europeia de Justiça
(doravante CEJ), da Comissão e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, do Tribunal Internacional do Direito do Mar (doravante TIDM),
do Centro Internacional para a Resolução de Conflitos sobre Investimentos
(doravante ICSID) e do sistema de painéis do GATT e a Organização
Mundial do Comércio.

Esses órgãos adjudicadores foram analisados em outros capítulos.
Também o foi a CIJ. Entretanto, esta é considerada, por muitos, o mais
importante dos tribunais internacionais, não somente por ser o principal
órgão judiciário da ONU, mas também pela universalidade de sua
jurisdição100. Sendo assim, será analisada sua jurisprudência, para
delinearmos a importância da sua atuação no desenvolvimento de princípios
e procedimentos relacionados ao direito internacional ambiental.

4.1. Caso dos testes nucleares (Austrália v. França e Nova
Zelândia v. França)

A controvérsia se desenrolou inicialmente em 1973 e 1974, em dois casos
paralelos: Austrália versus França101 e Nova Zelândia versus França102.
Nessa época, a França realizava testes nucleares atmosféricos no atol de
Mururoa, não obstante declaração de seu Ministro das Relações Exteriores
de que o avanço tecnológico francês permitiria, no ano seguinte, a
continuação dos testes em nível subterrâneo103.

Austrália e Nova Zelândia solicitaram uma declaração da Corte de que os
testes nucleares atmosféricos intentados pela França eram inconsistentes com



as regras de direito internacional aplicáveis104. Em sua decisão, a Corte
reconheceu que a declaração do Ministro constituía um ato unilateral do
Estado francês, vinculando-o perante os demais Estados105. Entretanto, não
havendo sido reclamada reparação e tendo o governo francês assumido a
obrigação de cessar os testes nucleares atmosféricos, a Corte decidiu pela
perda do objeto da ação106.

Em 1995, evidências científicas comprovaram que mesmo os testes
nucleares subterrâneos poderiam levar a contaminações radioativas. Tendo
isso em vista, a Nova Zelândia intentou, perante a CIJ, novo pedido de
exame da situação, em consonância com o parágrafo 63 da sentença de
1974107. Em seu petitório, a Nova Zelândia solicitava à Corte, com base no
princípio da precaução108, que (1) proibisse a França de conduzir outros
testes; (2) requeresse a preparação de uma avaliação de impacto ambiental;
e (3) evitasse que ambas as partes tomassem medidas que pudessem agravar
a disputa109. A CIJ entendeu que não era possível reabrir o caso, uma vez
que a sentença de 1974 restringia-se a testes nucleares atmosféricos, e não
subterrâneos110.

Os juízes Koroma, Weeramantry e o juiz ad hoc Palmer emitiram votos
dissidentes. Para o último, a Corte teria perdido a oportunidade de
contribuir para uma das mais importantes questões ambientais da
atualidade111. No mesmo sentido, o juiz Weeramantry lamentou a resistência
da CIJ em contribuir com o desenvolvimento do direito internacional
ambiental112. O caso ilustra uma das dificuldades do recurso a órgãos
judiciais internacionais em caso de disputas que envolvem aspectos
ambientais: a competência ratione consensus das mesmas é muitas vezes
interpretada de maneira restritiva113.

4.2. A opinião consultiva sobre a “legalidade da ameaça ou uso
de armas nucleares”

Em agosto de 1993, a Organização Mundial da Saúde (doravante OMS)
solicitou à CIJ que se pronunciasse acerca da legalidade do uso de armas
nucleares em caso de conflitos armados, tendo em vista efeitos à saúde e ao
meio ambiente114. No ano seguinte, a Assembleia Geral das Nações Unidas
fez um requerimento semelhante115, com a seguinte pergunta: “É a ameaça ou



o uso de armas nucleares em qualquer circunstância permitida no direito
internacional?”116. Em 1996, a Corte julgou ambos os pedidos, achando-se
incapaz de responder à pergunta da OMS, aceitando, por outro lado, a
solicitação da Assembleia Geral.

No caso, a Corte discutiu se o direito internacional ambiental seria um
dos ramos aplicáveis à questão enfrentada117. A CIJ decidiu que o direito
internacional ambiental não proibiria especificamente o uso de armas
nucleares, entretanto, informaria normas do direito internacional humanitário
relevantes ao caso e que levam em consideração danos ao meio ambiente
causados por conflitos armados. A análise mais detalhada dos princípios de
direito internacional ambiental relevantes à opinião consultiva esteve
presente apenas em votos dissidentes118.

As solicitações da Assembleia Geral e da Organização Mundial da Saúde
ilustram ser possível que questões ambientais de alcance amplo possam ser
trazidas à Corte para a emissão de opiniões consultivas. Em face da atual
composição da Corte, essa perspectiva parece particularmente
promissora119.

4.3. Caso sobre o Projeto de Gabcˇ íkovo-Nagymaros
(Hungria/Eslováquia)

O caso sobre o Projeto de Gac ˇ ikovo-Nagymaros, entre a Hungria e a
Eslováquia120 desenrolou-se em torno da construção de represas e barragens
no rio Danúbio, por uma ação conjunta de ambos os países, consoante
tratado firmado pelo Estado Húngaro e pela Checoslováquia em 1977.
Receando danos irreparáveis ao ecossistema do rio e da região do projeto, a
Hungria abandonou-o e, em 1992, colocou fim unilateralmente ao tratado de
1977, alegando “estado de necessidade ecológica”. Diante disso, o governo
da Checoslováquia levou a cabo a construção unilateral de um conjunto de
barragens que teria desviado quantidade substancial de águas do rio. Com a
extinção da Checoslováquia, em 1993, sucedeu-a no litígio o Estado da
Eslováquia.

O caso chegou à CIJ em 1997. No que tange ao direito internacional
ambiental, dois aspectos principais chamam a atenção no caso: a declaração
de que a preservação do meio ambiente é um interesse essencial capaz de
fundamentar a exclusão de ilicitude de “estado de necessidade”121; e o



reconhecimento da interpretação evolutiva de tratados para incorporar novos
princípios e regras de direito internacional ambiental122. Entretanto, apesar
de reconhecer normas e princípios do direito internacional ambiental, a CIJ
relegou esse ramo a um papel assessório, apenas a informar aspectos da
disputa, e que as partes deveriam considerar em suas negociações futuras. A
análise dedicou-se primordialmente ao direito dos tratados123.

Um aspecto procedimental adotado pela Corte que pode ser recorrente
para outras disputas ambientais foi a visita feita pelos membros da Corte ao
local para visualizar e compreender melhor o funcionamento do sistema de
barragens objeto da disputa124. Foi a primeira visita desse tipo realizada
pela Corte e demonstrou como a mesma pode ser flexível a interpretar seus
poderes de obter evidências de maneira a se adaptar a particularidades de
disputas ambientais.

4.4. Caso das papeleiras no rio Uruguai (Argentina v. Uruguai)
A disputa, apresentada à CIJ pela Argentina, em maio de 2006, juntamente

com um pedido de medidas cautelares, versa sobre a construção, pelo
Uruguai, de duas indústrias papeleiras, e sobre o projeto de construção de
uma terceira, no rio Uruguai. De acordo com o reclamante, a iniciativa
violaria um tratado assinado pelos dois países em 1975, estabelecendo o
regime do rio Uruguai (doravante Tratado de 1975), porquanto colocaria em
risco a preservação do rio e das áreas por ele afetadas125. O art. 41, alínea
“a”, do Estatuto impõe aos Estados-Partes a obrigação de “proteger e
preservar o meio marinho e aquático, e em particular, de impedir a polui-ção
(...)”126. A competência da Corte foi estabelecida pelo art. 60 do Estatuto,
que permite o exercício de sua jurisdição sobre quaisquer questões de
interpretação ou aplicação do mesmo, quando negociações forem
infrutíferas127. A Corte negou-se a indicar medidas cautelares, alegando que
a Argentina não teria fornecido evidências suficientes de que a poluição
proveniente das papeleiras causaria dano irreparável ao rio Uruguai128. O
Uruguai alegou violações de direito internacional da Argentina no caso.
Entretanto, estas fogem do escopo do presente artigo por não tratarem de
questões ambientais.

Em sua decisão de mérito, a Corte restringiu sua competência ratione
materiae a questões envolvendo o Tratado de 1975, dispensando



preliminarmente pedidos da Argentina alegando violações de direito
internacional resultantes da poluição visual, sonora e do mau cheiro
proveniente das papeleiras129. Além disso, a Corte também negou o
argumento argentino de que certos tratados ambientais multilaterais teriam
sido incorporados pelo Tratado de 1975, julgando-se incompetente para
decidir sobre violações destes, que seriam mencionados apenas como meios
de interpretação daquele tratado130. Isto ilustra que as disputas ambientais
nas quais a Corte pode se pronunciar, e sua extensão, são limitadas pela sua
competência e dependem de alguma forma de consenso entre as partes.

A Corte teceu várias considerações sobre aspectos procedimentais
relevantes para disputas ambientais. Sobre o princípio da precaução, a Corte
decidiu que este não permitiria uma reversão do ônus da prova131. Sobre
pareceres técnicos de peritos, a Corte afirmou que peritos deveriam se
apresentar como testemunhas técnicas, passíveis de ser interrogados pelas
partes e pela Corte, e, ao contrário do que se verificou no caso, não a título
de evidência submetida pelas partes. Entretanto, a Corte não determinou que
as provas fossem reapresentadas da maneira sugerida. Os juízes Simma e Al-
Khasawneh criticaram tal postura como uma oportunidade perdida de lidar
com casos cientificamente complexos, como muitas disputas ambientais, de
maneira tecnicamente adequada como o fazem outros tribunais. Segundo
estes, sem nomear peritos próprios e/ou promover o cross examination dos
peritos nomeados pelas partes, a Corte não poderia ter chegado a conclusões
de uma maneira prospectiva e preventiva, como devem ser as decisões sobre
questões ambientais132.

Em suas conclusões, a Corte decidiu que o Uruguai teria violado
obrigações procedimentais, mutatis mutandi, aplicáveis a outras disputas
ambientais, em particular a obrigação de notificar Estados vizinhos sobre
atividades potencialmente lesivas a ecossistemas compartilhados133. A Corte
também discutiu obrigações materiais cuja interpretação pode transcender a
aplicação ao caso concreto. Entre elas, a obrigação de utilizar recursos
naturais de forma ótima e racional levando-se em conta o desenvolvimento
sustentável134; obrigação de cooperar para não afetar o equilíbrio
ambiental135; a obrigação de prevenir a poluição e preservar o meio
ambiente aquático, inclusive através de consultas a populações locais e de



estudos de impacto ambiental136. Não encontrou, no entanto, qualquer
violação dessas obrigações137. Os juízes Al-Khasawneh e Simma também
foram contrários a tal conclusão por considerar que a Corte não deu o
correto peso à relação entre as obrigações procedimentais e materiais do
Uruguai138.

Em seu voto concorrente, o juiz Cançado Trindade criticou o fato de a
Corte dedicar-se mais a questões fatuais do caso do que aos princípios
gerais do direito internacional ambiental, sobre os quais o juiz brasileiro
discorre analiticamente139.

4.5. Casos pendentes perante a Corte Internacional de Justiça
Dois casos envolvendo disputas de direito internacional ambiental estão

pendentes perante a Corte até a conclusão deste artigo: caso sobre
fumigações aéreas entre Equador e Colômbia, e caso sobre baleação na
Antártica entre Austrália e Japão.

Ambos os casos deverão inaugurar diferentes formas de ativar com êxito
a jurisdição da Corte Internacional de Justiça para questões de direito
internacional ambiental, que independam de convenções que tratem
diretamente sobre este ramo do direito.

4.5.1. Caso das fumigações
Em março de 2008, o Equador apresentou petição inicial à CIJ, alegando

que a Colômbia estaria realizando fumigações aéreas de herbicidas tóxicos
próximo da, sobre e através de sua fronteira com o demandante. A jurisdição
da Corte no caso foi acionada com base em cláusulas compromissórias no
“Pacto de Bogotá” de Soluções Pacíficas140 e na Convenção Contra o
Tráfico Ilícito de Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas141.

A utilização de herbicidas já teria causado danos graves a pessoas,
plantações, animais e ao meio ambiente do lado equatoriano da fronteira e
imposto sério risco de maiores danos ao longo do tempo142. Em sua petição
inicial, o Equador solicitou que a CIJ ordene à Colômbia que: (a) respeite a
soberania e integridade territorial do Equador; (b) tome medidas necessárias
a prevenir o uso de quaisquer herbicidas tóxicos que possam ser depositados
sobre o território do Equador; (c) proíba o uso de tais herbicidas, por meio
de dispersão aérea, sobre ou próximo a quaisquer partes de sua fronteira



com o Equador; e (d) indenize o Equador por perdas ou danos causados por
ilícitos internacionais143. Uma segunda rodada de argumentos escritos está
prevista para encerrar-se em 1º de dezembro de 2011 e, portanto, após a
conclusão do presente artigo144.

O caso muito se assemelha ao das papeleiras, por se tratar de uma disputa
envolvendo atividades potencialmente causadoras de danos transfronteiriços
entre países vizinhos. Será, portanto, uma oportunidade para a Corte
examinar os pontos que restaram controversos ou superficialmente
analisados no caso anterior, como, por exemplo, a extensão e delineamento
de certos princípios de direito internacional ambiental, como o princípio da
precaução e o papel de peritos durante procedimentos.

4.5.2. Caso sobre baleação na Antártica
Em maio de 2010, a Austrália apresentou demanda questionando perante a

Corte a atividade baleeira japonesa na Antártica. A jurisdição da Corte no
caso baseia-se em declarações consoantes com a cláusula facultativa de
jurisdição compulsória145.

Segundo a demandante, a baleação sob a permissão especial de
programas japoneses de pesquisa científica baleeira na Antártica seria
abusiva, pois o número de animais caçados evidenciariam propósitos
comerciais da atividade, além de ameaçar a biodiversidade marinha146. Por
isso, alega que o Japão teria violado, inter alia, suas obrigações sob a
Convenção Internacional para a Regulamentação da Pesca da Baleia147, da
Convenção sobre o Comércio Internacional de Espécies em Perigo de
Extinção (CITES)148, e a Convenção sobre Biodiversidade149.

O caso tem como aspecto inédito tratar de danos puramente ambientais,
sem sugerir que tenham sido afetados interesses particulares da demandante,
e sim um patrimônio compartilhado de interesse universal (a preservação da
biodiversidade e, em particular, de espécies de baleias na Antártica).

A situação pode ser classificada como um caso de actio popularis, ou
seja, de demanda não em seu próprio interesse, mas no interesse da
humanidade como um todo. Casos que poderiam envolver situação similar
foram dispensados devido a questões preliminares150. Desde então, muitos
autores vêm defendendo a possibilidade de actio popularis no direito
internacional151. O reconhecimento de actio popularis em disputas perante a



Corte e o aumento de Estados depositantes de declarações facultativas de
jurisdição compulsória poderão propiciar uma expansão de casos relativos a
importantes disputas ambientais que afetem os espaços compartilhados
(oceanos, espaço, atmosfera e Antártica), além da biodiversidade e de
ecossistemas tombados como patrimônio mundial.

5. A PROPOSTA DE CONSTITUIÇÃO DE UMA CORTE
INTERNACIONAL AMBIENTAL

Os defensores da criação de uma Corte Internacional Ambiental
(doravante CIA) observam que os litígios ambientais não encontrariam
solução satisfatória nos órgãos adjudicantes até então existentes. Afinal, (i)
eles seriam pouco sensíveis a questões de caráter ambiental152, (ii) os seus
juízes não teriam os conhecimentos específicos necessários à solução
equitativa desses litígios153 e (iii) eles seriam acessíveis apenas a Estados,
enquanto outros sujeitos desempenham papel fundamental nas disputas
ambientais154.

Tais problemas já encontram solução ou podem encontrá-la no quadro dos
tribunais internacionais existentes. Primeiramente, eles se mostram cada vez
mais sensíveis aos problemas ambientais, como provam a criação de uma
Câmara de Assuntos Ambientais pela CIJ155 e a jurisprudência da CEJ. De
acordo com Philippe Sands, a CEJ dá aos objetivos de proteção ambiental
peso igual ou superior ao atribuído a objetivos econômicos e comerciais156.
Ademais, os juízes desses tribunais podem recorrer à assistência de
especialistas, quando necessário. Finalmente, apesar de a jurisdição
contenciosa da CIJ ser, realmente, acessível apenas a Estados, há tribunais
abertos a outros sujeitos de direito internacional, como o TIDM157 e o
ICSID158.

Entretanto, litígios ambientais envolvem questões mais complexas. A
definição do autor e da vítima do ato ilícito, a existência de partes legítimas
para acionar órgãos internacionais de solução de controvérsias e a
determinação de remédios eficazes a sujeitos que tenham sofrido danos
ambientais são exemplos. Como a CIA consistiria em sistema jurisdicional e,
mais especificamente, judicial de solução de controvérsias, percebe-se que
ela não ofereceria solução satisfatória a essas questões. Uma abordagem



diferente só é possível no âmbito dos “mecanismos de não cumprimento”,
pois que informados por outra lógica e princípios que os dos tribunais
internacionais. À primeira vista, a CIA poderia não encontrar as condições
fáticas para o seu funcionamento e, consequentemente, não seria eficaz na
solução dos litígios ambientais. O primeiro motivo para essa constatação é
que as propostas para a estrutura da CIA mostram a sua tendência em
priorizar a proteção do ambiente. Por isso, a parte que teria prima facie
ameaçado tal proteção certamente não concordaria em submeter a disputa à
CIA. O segundo é que há poucos litígios puramente ambientais ou, segundo o
entendimento de muitos, nenhum. Na maioria das disputas, questões
ambientais relacionam-se a outras, por exemplo, no âmbito do direito dos
tratados, comércio e investimento159. Logo, melhor do que submetê-las a um
tribunal com especialidade em direito internacional ambiental, seria
apresentá-las a uma instância que esteja mais preparada para lidar com os
vários ramos do direito internacional e conciliá-las em uma única decisão,
mais compatível ao caso concreto160.

6. CONCLUSÃO
Desde a Conferência de Estocolmo de 1972 e, notadamente, a partir da

Rio-92, o direito internacional ambiental entrou no rol dos grandes ramos do
direito internacional. A consciência de que os recursos naturais, mesmo os
renováveis, são esgotáveis fez com que, em todos os Estados, a preocupação
com a preservação do meio ambiente fosse um dos temas mais importantes
nas discussões políticas domésticas e internacionais. A atuação de
organizações não governamentais, como o Greenpeace e a WWF, dentre
tantas outras, contribuiu para que os povos do mundo percebessem que, caso
instrumentos jurídicos internacionais –– materiais e processuais –– não
fossem desenvolvidos, a própria sobrevivência da vida humana em nosso
planeta poderia estar ameaçada. Previsões alarmantes que, há pouco, eram
encontradas apenas em relatos sensacionalistas da mídia, ganham vestimenta
científica, como as compiladas nos relatórios do IPCC (Grupo
Intergovernamental de Especialistas sobre Mudança do Clima)161.

Nesse contexto, a perpetuação de um sistema internacional de solução de
controvérsias fragmentado e meramente baseado no voluntarismo estatal
pode permitir que os Estados continuem a ignorar suas obrigações na órbita



do direito internacional ambiental. Para justificar a violação dessas
obrigações, recorre-se a motivos de segurança nacional e instabilidade
econômica. Todavia, tal violação pode ter reflexos nefastos sobre a
segurança e economia global, afetando toda a humanidade e, em especial,
futuras gerações162.

Os “mecanismos de não cumprimento” são um meio promissor para
abordar disputas ambientais de maneira preventiva e prospectiva. Seu
potencial, porém, ainda nos parece pouco explorado. A recente expansão de
tratados com cláusulas compromissórias e de Estados depositantes da
cláusula facultativa de jurisdição compromissória demonstra-se promissora.
Mas a CIJ ainda tem limitada competência ratione personae e ratione
materiae, e é criticada por membros da própria Corte no seu trato com
questões ambientais.

Ainda que a constituição de uma Corte Internacional Ambiental não seja
uma solução a princípio eficaz, mudanças nos sistemas de solução de
controvérsias ambientais internacionais são necessárias e urgentes. A maior
dessas mudanças, queremos crer, não requer a criação de nenhum novo órgão
internacional. É uma mudança de paradigma, com o aprofundamento do
estudo dos princípios do direito internacional ambiental e do conhecimento
sobre os procedimentos específicos aplicáveis a controvérsias ambientais.

Primeiramente, faz-se necessário que os aplicadores do direito
internacional, em especial juízes e árbitros internacionais, abandonem a
postura meramente voluntarista –– e, por vezes, evasiva ––, conforme
destacado em alguns votos dissidentes das supracitadas decisões da CIJ, e
elucidem a extensão dos princípios que governam o direito internacional
ambiental e processos envolvendo disputas ambientais.

Finalmente, o recurso aos “mecanismos de não cumprimento” que
apresentam um grande avanço potencial devido a seu caráter multilateral
deve ser fomentado através do incentivo à formação de especialistas nesses
instrumentos, para que não permaneçam subutilizados.
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REFLEXÕES FINAIS ACERCA DA
PROLIFERAÇÃO DE CORTES E
TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

BÁRBARA DA COSTA PINTO OLIVEIRA1

“Nenhum homem é uma ilha, isolado em si mesmo; todo homem é um pedaço do
continente, uma parte da terra firme.” John Donne, in “Meditação 17” (trad. livre)

1. UMA VISÃO PANORÂMICA
A presente obra, ambiciosa e extensa em seu escopo, visou a apresentar

as diferentes cortes e tribunais internacionais que integram a constelação do
sistema internacional de solução de controvérsias e seu impacto sobre o
direito internacional.

Como foi possível perceber, tais cortes e tribunais, apesar de diferentes
no seu âmbito de atuação e, portanto, no escopo de regras materiais que
interpretam, apresentam muitas similitudes no que tange às regras
processuais, pois todos os órgãos se regem por sistemas que preveem o
direito de defesa, o amplo contraditório, a produção de provas lícitas, a
escolha de juízes baseando-se em critérios de reputação ilibada e
conhecimento da matéria em questão etc. A maioria trabalha em sede única,
sem possibilidade de apelo recursal –– a não ser por nulidade da decisão
––, alguns permitem a participação de amici curiae e vários a participação
de terceiras partes, variando-se os procedimentos aqui e ali, dependendo da



matéria que julga o órgão, se direitos humanos, regras de comércio
internacional, direito penal etc.

Lembremos, sobretudo, que tais tribunais e cortes têm algo de essencial
em comum: os Estados que os constituíram e que os imbuíram de
legitimidade. Se oscilando entre tradições de Common Law ou sistema
romano de leis, tais Estados são únicos e se repetem nos foros diversos.
Com exceção dos tribunais regionais, que têm atuação espacial –– e,
portanto, subjetiva –– mais limitada, os demais foros internacionais de
atuação global têm como Partes potenciais os mesmos membros.

O que diferencia, então, uma corte da outra, se os membros são os
mesmos e as regras processuais –– praticamente –– também? Obviamente, os
instrumentos que os instituíram e lhes deram mandato de atuação são
diversos, assim como sua competência material, isso é, a causa de pedir,
pois senão seria um flagrante caso de overlapping de jurisdição, isto é, de
jurisdições concorrentes e, pior, de ampla perda de recursos financeiros e
energia em âmbito internacional.

Assim é que na constelação de cortes e tribunais internacionais, todos têm
seu papel, nem a todo momento muito bem definido, como se pôde
depreender da atuação da Corte Internacional de Justiça nos últimos 20 anos,
quando sua legitimidade foi posta à prova assim como a sua sobrevivência
em um mundo de crescente especialização jurisdicional. Além disso, apesar
de não haver stare decisis, há uma clara questão de precedência, isto é, os
que vieram primeiro são invariavelmente honrados. Enquanto a CIJ baseia-
se ainda hoje nas decisões da CPJI, os Painéis e Órgão de Apelação não raro
referem-se à jurisprudência do GATT 1947 e sempre recorrem a decisões
anteriores adotadas pelo Órgão de Solução de Controvérsias da OMC. O
TPI, por sua vez, encontrará muito dos princípios de direito internacional
penal interpretado pelos Tribunais Penais para a Antiga Iugoslávia, da
Ruanda e de Serra Leoa. Se ele irá aproveitar-se disso é uma pergunta que
somente a evolução jurisprudencial do TPI poderá responder. É fundamental
lembrar que não são necessariamente –– ou apenas –– as decisões proferidas
por tais tribunais, mas sim o raciocínio jurídico de tais decisões que
geralmente modificam o estado da ordem jurídica internacional, devido à sua
amplitude e generalidade. Os fundamentos das decisões são muitas vezes
citados posteriormente por Estados para justificar sua conduta,



desenvolvidos por acadêmicos, replicados em novas petições e
reinterpretados pelas cortes e tribunais em novos casos.

Há grande debate entre os acadêmicos e também entre os que praticam o
direito internacional a respeito de se essa constelação de Cortes e Tribunais
Internacionais não estaria causando uma fragmentação do sistema normativo
internacional2. Enquanto alguns se mostram excessivamente céticos quanto a
essa multiplicação de órgãos e instituições e identificam claramente a
possibilidade de fragmentação de normas –– ou pelo menos de contradições
na sua interpretação3 ––, outros acreditam que os receios externados por
alguns são exagerados e que a prática demonstra uma coerência intrínseca na
atuação desses mesmos órgãos4. Outros ainda acreditam ser positiva essa
multiplicação de instituições, pois que fundada na especialidade, e que a
diversidade implica melhora para o sistema como um todo5. Importaria,
portanto, incentivar o diálogo e compartilhamento de experiências entre
essas várias instituições de modo a manter-se uma “unidade dentro da
diversidade”6, baseada na integração e não na uniformidade. De fato, a
multiplicidade de tribunais permitiria o desenvolvimento criativo e
interativo do direito, através do diálogo entre tais tribunais7. Finalmente, há
ainda alguns que acreditam que a diversidade de cortes e tribunais é uma
expressão institucional de pluralismo político internacional8.

Quando o movimento de institucionalização da solução internacional de
controvérsias iniciou-se, o sistema jurídico internacional era baseado,
sobretudo, em regras de natureza negativa, isso é “o que não é proibido é
permitido” pois o nível de ingerência na soberania dos Estados era mínimo,
o mínimo suficiente para evitar a guerra e promover as relações e alianças
pacíficas entre tais Estados. Tais regras que regiam as relações
internacionais naquele momento eram, essencialmente, regras formais, e não
necessariamente de conduta. As relações entre Estados eram marcadamente
bilateriais, ou entre no máximo três partes, e raramente multilaterias.
Lembremos que houve primeiramente a proibição do uso da força, com o
Pacto de Briand Kellog, para posteriormente vir a proibição da guerra, com
a Carta das Nações Unidas de 1947.

Então, em um segundo momento, houve uma mudança de paradigma, e as
regras internacionais passaram a prescrever condutas e a existir nos mais



diversos campos do direito. Poder-se-ia dizer que houve uma transição
progressiva rumo ao paradigma de direito público, isso é, “o que não é
permitido é proibido”. As relações internacionais passaram a ser
notadamente multilaterais e o direito internacional escrito embrenhou-se por
campos jamais universalmente formalizados: relações comerciais
multilaterias, regulação econômica internacional, relações consulares, regras
sobre formação e interpretação de tratados, direitos humanos, entre outros.
Esse movimento se deu principalmente no pós 2ª Guerra Mundial, quando
houve uma avalanche de tratados, convenções e declarações –– de natureza
claramente multilateral –– sendo aprovados e ratificados, nos diversos
países, incluindo também a participação dos novos Estados que surgiam no
processo de descolonização. Também uma multiplicação de atores atuando
na esfera internacional pôde ser notada, incluindo-se aí entidades privadas,
além de uma complexificação da vida social. Assim, as relações de poder
dão lugar, ainda que parcialmente, às relações jurídicas no âmbito
internacional, e Estados anteriormente massacrados pelo desbalanço de
poder encontram guarida em regras jurídicas que trazem maior transparência
e previsibilidade ao sistema internacional e protegem, finalmente, os mais
fracos.

Esse alastramento de normas materiais em direito internacional, em temas
de natureza multilateral ou para áreas que anteriormente estavam sob a
responsabilidade exclusiva de ordens jurídicas domésticas, pode ser visto
como a causa principal para o surgimento de novas entidades, agora mais
especializadas, para a resolução de conflitos internacionais. Uma vez
criadas as regras e as organizações internacionais que as executam e
implementam, órgãos jurisdicionais surgem para interpretar e dar
sustentação ao que foi criado, fortalecendo e dando credibilidade à criação.

Conforme visto anteriormente, as Conferências de Haia de 1899 e 1907, e
o surgimento da Corte Permanente de Arbitragem, primeiro órgão
permanente de solução de controvérsias criado em direito internacional, não
tinham como objetivo principal resolver disputas, mas sim evitar a guerra.
Esse movimento do início do século XX foi basicamente eurocêntrico, tendo
em vista que, naquele momento, o direito internacional era basicamente todo
costumeiro e a existência de uma corte internacional passou a ser vista como
peça fundamental na manutenção de uma ordem internacional. Enquanto no



primeiro momento a preocupação principal era evitar a guerra, dado o
terrível século XIX que vinha de terminar, percebe-se que paulatinamente os
países passaram a envolver-se em discussões de desarmamento e solução
pacífica de conflitos. Traço interessante disso é a menção na primeira
Convenção de Haia (1899) de que o pedido de interseção de um órgão
jurisdicional para a resolução de conflitos não deveria ser visto como ato
hostil (artigo 27). Nesse momento, obviamente, era muito normal resolver
conflitos por meios políticos ou através de mediação de terceiros com
caráter político, como, por exemplo, de um Papa ou um terceiro Estado que
tivesse boas relações com as duas partes em disputa.

Portanto, juntamente com a transformação do direito internacional de
normas costumeiras para um corpo normativo escrito, o qual trouxe maior
previsibilidade e confiança, houve o desenvolvimento de entidades
jurisdicionais ou quase jurisdicionais para interpretar tais normas
internacionais escritas na resolução de conflitos concretos em torno da
aplicação de tais normas. Hoje em dia, há várias situações de adjudicação
compulsória de disputas com base em tratados, como cláusula arbitral para
arbitragem ad hoc em caso de disputa sobre obrigações e direitos dali
derivados; menção à solução de controvérsias via ICSID em Tratados
Bilaterais de Investimento; solução de disputas pelo Órgão de Solução de
Controvérsias da OMC em controvérsias que digam respeito à interpretação
dos acordos da OMC, e aceitação da jurisdição compulsória da Corte
Internacional de Justiça por cláusula voluntária de jurisdição compulsória ou
por disposição convencional, por exemplo.

2. SURGIMENTO DE VÁRIOS TRIBUNAIS: FRAGMENTAÇÃO
OU ESPECIALIZAÇÃO?9

O debate sobre a fragmentação do direito internacional devido à
existência de inúmeras cortes e tribunais internacionais foi abraçado até
mesmo pela International Law Commission (ILC), órgão da ONU
estabelecido para trabalhar no progressivo desenvolvimento e codificação
do direito internacional, o qual se dedicou à discussão dessa questão em
suas sessões10. Observada principalmente sob o prisma da aplicação
concomitante de normas em virtude do artigo 31.3 (c) da Convenção de
Viena sobre Tratados11, a interpretação de tratados sucessivos no tempo e o



caso de reservas bilaterais a instrumentos multilaterais, a ILC também
discutiu a questão dos self-contained regimes em direito internacional e das
normas internacionais de aplicação regional.

Um regime é definido na doutrina das Relações Internacionais como um
“conjunto de princípios, normas, regras e procedimentos para a tomada de
decisão, implícitos ou explícitos, em torno dos quais as expectativas dos
atores convergem em uma dada área das relações internacionais (e o qual
pode contribuir para coordenar seus comportamentos)”12. É realmente um
campo de especialização funcional ou orientação teleológica no sentido de
que regras e técnicas especiais de interpretação e administração aplicar-se-
iam13.

A idéia de self-contained regimes ou, na tradução livre para o português,
regimes autocontidos, remete-se a 1970 quando o Rapporteur Especial
Riphagen, ao discutir normas internacionais de responsabilidade dos
Estados perante a International Law Commission, notou ser necessário
categorizar as normas primárias (as quais criam obrigações e direitos) de
forma a determinar as consequências legais de sua violação e formular
categorias de tais consequências legais (as quais se diferenciam em seu
conteúdo, forma e grau de responsabilidade)14.

Essas diferentes categorias de consequências legais poderiam formar
regimes especiais, através de cláusulas de escape (derrogação), as quais
transformariam as consequências jurídicas gerais (ou “normalmente
aplicáveis”) em um corpo de normas residual15, isto é, um conjunto
normativo que somente teria aplicação de forma subsidiária.

Isso foi também o que afirmou a CIJ no caso US Hostages, quando
sustentou que o direito diplomático prevê os meios necessários de defesa
contra atividades ilícitas por membros de missões diplomáticas ou
consulares, assim como sanção pela violação de regras, como um regime
autocontido inteiramente eficaz16.

Regimes autocontidos são, portanto, uma combinação de normas
primárias e secundárias, obviamente pertencentes ao direito internacional,
mas excluindo algumas normas gerais de direito internacional17. Há,
portanto, uma ordem jurídica internacional, o sistema, e as diferentes áreas
de especialização, existindo com seus princípios informativos e dentro do



contexto do sistema, o qual lhes dá legitimidade e os faz “jurídicos”. Por
essa razão, não é possível falar de regimes normativos “autocontidos” como
sistemas herméticos alienados de todas as fontes de direito internacional18.

Fragmentação19, como fenômeno, tem lugar porque os Estados, por seu
consentimento20, podem vincular-se a tantas normas internacionais quanto
considerem convenientes, em uma diversidade de áreas21 as quais
frequentemente prescrevem obrigações e direitos incoerentes. A falta de um
legislador central, um aspecto da natureza consensual estatal do direito
internacional, contribui para a fragmentação. Por outro lado, devido à
diversidade de interesses dos Estados, a criação de regimes especiais, com
suas instituições e jurisdições correspondentes, é uma forma de fazer o
direito internacional possível, pois que promove o respeito à diversidade de
agendas. Encontrar a coerência nessa ordem jurídica internacional é o
desafio a ser enfrentado presentemente22. Tendo em vista que são os
Estados23 que criam o direito e que se sujeitam a ele, o direito internacional
é um direito de coordenação, ao invés de um direito de subordinação24.

3. A COMPLEMENTARIDADE DENTRO DO SISTEMA DE
CORTES E TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

Dupuy e Romano definem um sistema como um grupo de itens que
interage regularmente ou é interdependente, formando um todo único25.
Romano ainda acrescenta que um sistema é um grupo de elementos
funcionalmente relacionados, mas que não poderia conceituar o sistema
internacional de cortes e tribunais como um sistema efetivamente porque
cada instituição é contida em si mesma (self-contained) e contém seu
próprio conjunto normativo. Entretanto, conforme anteriormente afirmado, a
autora acredita na existência de um sistema, pelos mesmos fundamentos
apresentados por Abi-Saab mais adiante, conquanto é necessário lembrar
que todas as instituições têm um poder jurisdicional derivado dos mesmos
Estados, os quais compõem a comunidade internacional. Além disso, todos
esses conjuntos normativos estão sujeitos a regras jus cogens comuns de
direito internacional e princípios gerais de direito, além de demais regras de
direito internacional geral que obrigam tais Estados no campo de suas
relações internacionais.



“Fragmentação” é uma expressão que, em nossa opinião e em relação ao
tema sob análise, tem como contrapartida não “unidade” mas sim
“coerência”. Não é possível falar em uniformidade de regras e práticas
jurídicas, ou uniformização do direito internacional, mas é absolutamente
possível falar em coerência, pois não é porque os regimes jurídicos que
regem cada corte ou tribunal, ou o direito que estes interpretam, são
(parcialmente ou bastante) diferentes que seus princípios norteadores não
sejam semelhantes ou afins. A validade de cada uma dessas cortes reside no
Direito Internacional, no corpo de princípios e normas internacionais que
regem as relações entre os Estados e demais entes com personalidade
jurídica internacional. Isto é, nenhuma corte ou tribunal existe isoladamente,
e as normas e princípios gerais de direito internacional dão legitimidade a
tais cortes e tribunais, integrando-os em um sistema.

O respeito por uma dada instituição “judicial” internacional baseia-se na
percepção que se tem de ela ser justa com relação ao direito material que
aplica, de seus juízes serem independentes e imparciais, e a qualidade e
competência dos julgamentos por ela proferidos. Ainda assim, a adjudicação
não é a melhor solução para todos os casos, pois que através dos meios
políticos ou diplomáticos de solução de controvérsias os Estados retêm um
nível bem maior de controle sobre o processo –– e muitas vezes sobre seu
resultado, dependendo do (des)equilíbrio de forças no caso em questão. As
arbitragens ad hoc, que precederam a atual tendência de instituições
permanentes ou quase permanentes, eram e ainda são mais centradas na
questão a ser resolvida que no impacto de suas decisões sobre o sistema e
seu desenvolvimento. Dessa forma, a criação de um tribunal internacional
permanente veio a brindar o sistema com maior previsibilidade de
procedimentos e com a possibilidade de uma interpretação evolutiva das
regras, a partir do histórico jurisprudencial da própria corte em questão e da
evolução dos casos e situações fáticas. Entretanto, a CIJ atua na mesma linha
das antigas arbitragens ad hoc ao se dizer focada no problema, ou questão
em tela, e não na evolução do processo de desenvolvimento do direito
internacional. Em realidade, ao decidir focar na questão sob análise, a Corte
Internacional de Justiça, por ser foro universal, acaba, sim, por impactar o
sistema de regras e por “criar” direito internacional no processo, tendo em
vista o fato de que as regras internacionais ainda se baseiam fortemente no



costume e têm forte componente de common law, isso é, de respeito aos
precedentes como fato gerador de expectativas legítimas das partes.

Portanto, os princípios norteadores que regem tais cortes e tribunais
mantêm o sistema agregado, o que nem sempre significa que tais princípios
serão entendidos e interpretados da mesma maneira, mas sim de forma
semelhante. O que ocorre, assim, é uma divisão de trabalho entre os
diferentes órgãos jurisdicionais, baseada no critério da especialização,
sobretudo, rationae materiae.

Uma maneira de ver, portanto, a questão da diversificação –– ou
proliferação –– de cortes e tribunais internacionais é vê-las como diferentes
faces da mesma moeda, ou imagens de diferentes momentos, estágios ou
movimentos, parte de um mesmo continuum26. O que Abi-Saab argumenta,
fazendo um paralelo com os sistemas jurídicos domésticos, é que existe no
direito uma unidade no pensamento jurídico e uma diversidade de sistemas
legais, assim como uma unidade dentro de cada sistema legal acompanhada
de uma multiplicidade de tribunais, da mesma maneira em que há uma
diversidade de tribunais e uma unidade no sistema judicial.

O autor elucida que entre todos os “habitantes da Terra” existe uma
convergência de ideias sobre direito. Ressalta, todavia, que ao mesmo tempo
existe uma diversidade de sistemas legais. Por outro lado, cada sistema legal
gera e aplica normas de maneira diferente, obtém resultados diferentes, mas
tais normas e procedimentos encontram legitimidade no fato de pertencerem
ao sistema legal em questão. Paralelamente, dentro de cada sistema jurídico
existe uma multiplicidade de cortes e tribunais, encarregados de implementar
e aplicar o direito. O que tais tribunais têm em comum é que, apesar da sua
diversidade, eles pertencem ao mesmo sistema legal e sua legitimidade
deriva deste. Em conjunto, as cortes e os tribunais exercem, dentro de cada
sistema em particular, a “função judicial” e constituem o que é comumente
chamado de “sistema judiciário”27. Assim, a função judicial poderia ser
vista como o fundamento para dizermos que existe um sistema internacional
de cortes e tribunais internacionais, ainda que a priori esse sistema não seja
judiciário, por não haver hierarquia entre as instituições nem integração
horizontal entre as mesmas, argumento confirmado por Abi-Saab.

O grande avanço e desenvolvimento do direito internacional nas ultimas
décadas refletiu-se na grande densidade, complexidade e diversidade



normativa e resultou consequentemente na multiplicação de mecanismos
específicos para a implementação dessas normas, incluindo-se aí os
tribunais internacionais. Nesse contexto, Abi-Saab apresenta seu grande
postulado: “A cada nível de densidade normativa corresponde um nível de
densidade institucional necessário para sustentar tais normas”. Em outras
palavras, nessas circunstâncias, a multiplicação de tribunais específicos é,
por si só, um fenômeno saudável28. O autor faz assim uma comparação entre
especialização funcional da divisão de trabalho e multiplicidade de cortes e
tribunais internacionais. Quanto maior for a divisão de trabalho e
especialização, maior a necessidade da preservação da unidade do todo. No
sistema legal, quem exerce essa função de preservar a unidade são os
princípios gerais que sustentam o conjunto normativo29. Foi, assim, a
complexidade do sistema que gerou a especialização jurisdicional, de forma
a acomodar a especialização de normas materiais.

Um dos principais problemas do sistema internacional de cortes e
tribunais internacionais discutidos entre os doutrinadores é possivelmente a
falta de hierarquia institucional. Refletindo, talvez exista realmente a
necessidade de formular regras ou princípios mais claros sobre competência
concorrente e forum shopping. Em contrapartida, uma das propostas
acadêmicas para trazer maior unidade ao sistema judicial internacional
consubstancia-se no alargamento da competência da Corte Internacional de
Justiça para decidir também conflitos de competência entre tribunais
internacionais e/ou a sua extensão para exercer também o papel de Tribunal
Supremo, uma última instância recursal em direito internacional processual
com função, também “vinculante”, de criar orientações que guiem a
interpretação das normas internacionais. Isso é bastante controverso na
doutrina pois, se o objetivo de qualquer meio de solução de controvérsias é
colocar um fim à disputa, tal mecanismo não necessariamente estaria
contribuindo para isso.

Parece claro para alguns autores que a comunidade internacional não vai
e não pode estabelecer qualquer tipo de hierarquia entre tribunais
internacionais de modo a colocar a CIJ ou qualquer outro tribunal em um
“nível superior” em direito internacional, como “Supreme Court of
International Law”30. Charney, por exemplo, argumenta que há uma falta de
interesse da comunidade internacional em fortalecer a CIJ de modo que



possa servir como uma “Corte Suprema Internacional”. Percebe-se, ao
contrário, um contínuo apoio internacional para com a variedade de tribunais
internacionais, o que ficou claramente demonstrado no enorme suporte dado
ao estabelecimento do Tribunal Penal Internacional na Conferência de Roma
de 199831. Um lado positivo da multiplicidade de tribunais internacionais é
que permite vários níveis de experimentação e exploração, gerando o
progresso do direito internacional. Ele afirma ainda que uma estrutura
hierárquica muito rigorosa para as decisões internacionais poderia gerar
consequências indesejáveis de cerceamento do desenvolvimento do direito
internacional geral e de direito especializado em algumas áreas32.

O autor ainda discute que, na prática, os diferentes tribunais
internacionais do fim do século XX compartilham pontos de vista
relativamente coerentes de doutrina do direito internacional em áreas
fundamentais como fontes do direito internacional, responsabilidade
internacional dos estados, compensação, exaustão de recursos internos,
nacionalismo e delimitações de fronteiras marítimas. Mesmo que diferenças
existam, tais tribunais estão claramente engajados na mesma dialética. Os
fundamentos do direito internacional permanecem os mesmos
independentemente de qual tribunal decide o caso. Não haveria, portanto, o
que motivar a instituição de um tribunal de apelação internacional, ou uma
corte para decidir conflitos entre tribunais e, assim, fundamentos para
alargar a competência da CIJ não subsistiriam33.

Por outro lado, Dupuy, ainda que afirme o risco de fragmentação que uma
multiplicação institucional traz, reconhece que o estabelecimento de novas
jurisdições e sistemas de controle aumenta a eficiência na medida em que
auxilia na implementação de obrigações e gera um sistema de interpretação
de normas mais refinado e preciso. A multiplicação de jurisdições, afirma
ele, alarga o escopo da justiciability (possibilidade de decidir
jurisdicionalmente as questões) das disputas internacionais, um fator que por
diversas vezes tem sido citado por doutrinadores como decisivo para
apreciação do valor, se não mesmo a existência, de qualquer sistema
jurídico34.

O ponto de vista preponderante, expressado por doutrinadores como
Charney, Dupuy e Abi-Saab, é o de que, quaisquer que sejam os perigos de
uma proliferação não hierárquica de Cortes e Tribunais internacionais, esse



tem sido o único meio, e talvez um meio bastante positivo, de alargar a
solução de disputas internacionais por métodos jurídicos com decisão via
uma terceira parte julgadora. Isso por sua vez é considerado como uma
imensa contribuição para tornar mais disputas efetivamente passíveis de
decisão jurisdicional e para aprofundar o conjunto de pronunciamentos
vinculantes35 em direito internacional –– ao que parece, o melhor caminho
para guiar os atores de direito internacional e para tornar futuras decisões
mais previsíveis36.

Abi-Saab conclui, por sua vez, que seria absolutamente possível haver um
sistema judiciário mesmo não havendo um “poder judicial” central e com
uma jurisdição em última instância consensual37. Podemos concluir que o
que permite a esse sistema judiciário existir é a teia que envolve todos os
seus órgãos, qual seja o tecido do direito internacional que lhes dá
fundamento e legitimidade.

A CIJ deve de fato exercer o seu papel central e agir como uma “corte
superior” –– e não suprema –– em um sistema legal que não provê uma
hierarquia formal pelo simples fato de ser a mais antiga dentre as cortes
permanentes38 e a única que é provida de competência material e jurisdição
universais. Ela tem poderes para analisar praticamente todos os fatos de um
caso e a única com poderes para emitir opiniões consultivas para a ONU e
seus órgão subsidiários.

Apresentamos a seguir um quadro sinótico dos riscos e oportunidades
elencados por juristas e doutrinadores no que tange à proliferação das cortes
e tribunais internacionais.

Quadro 1: Vantagens e Desvantagens de uma diversidade de cortes e
tribunais internacionais no sistema internacional



Vantagens e Oportunidades Desvantagens e Riscos

Cortes Internacionais promovem o
direito: maior legitimidade das
decisões que decisões ad hoc
Instrumentos para a comunidade e
desenvolvimento do direito
internacional, não apenas para as
partes
Forum shopping
Aumento de solução de
controvérsias com participação de
terceiras partes
Mais disputas decididas
efetivamente na prática
Aprofundamento do conjunto de
declarações vinculantes em direito
internacional
Mais cortes significam mais
questões sendo resolvidas com
fundamento no direito
internacional, o que pode levar os
Estados a serem mais cumpridores
das normas

Arranjos horizontais sem
hierarquia e estruturas
formais entre as instituições
Forum shopping
Falta de regras para lidar
com jurisdição concorrente
Tribunais especializados têm
sua própria agenda que
poderia desviá-los do direito
internacional a qualquer
momento
Possibilidade de desbalanço
na representação de
interesses das Partes quando
da eleição de um foro
Necessidade de uma vontade
coletiva para que haja
coerência
Ilusão de subsistemas
completamente autônomos

Permite a experimentação e
exploração que pode levar ao
desenvolvimento do direito
internacional
Cortes mais corajosas (em relação
à não deferência aos Estados)
levando as demais adiante
Experiências quantitativas mas
também qualitativas, pois que a
natureza e competência dos órgãos
jurisdicionais modificou-se: partes

Ignorância dos princípios de
direito internacional básicos
(a exemplo da Corte
Europeia de Justiça em seus
primeiros 10 anos de vida)



não estatais, cortes regionais,
cortes criminais
Maior acesso a um maior número
de atores

Conforme afirmado ao longo dessa conclusão, enquanto se discute a
coerência do sistema e a relação entre as cortes e tribunais especializados e
o direito internacional, ressaltamos que cada uma dessas instituições é parte
do sistema internacional de normas e não poderia existir fora dele. Em
comum existe o fato de que cada uma dessas instituições decide casos com
base no direito; tem membros; possui tratado e/ou estatuto constituinte de
natureza internacional (e independente de uma ordem jurídica doméstica);
com órgãos permanentes; orçamento anual e podendo operar em nome
próprio com mandato próprio, todas estas características de instituições
internacionais que nada mais são que um produto do direito internacional. E
então, no que um tribunal reconhece a existência do outro, e seu lugar na
constelação, a ideia de um sistema pode ter lugar.

É o direito internacional que permite a existência de regimes
especializados que contêm normas de conduta para os Estados (regras
primárias) e que algumas vezes excluem expressamente a aplicação de certas
normas internacionais (regras secundárias) em relação a formas de lidar com
violação das normas contidas no regime (critério da Lex specialis)39. Tais
regimes desenvolvem normas secundárias que refinam e adaptam o direito
internacional geral à realidade desejada e geram as instituições
correspondentes.

Tais normas são, portanto, lex specialis com relação ao direito
internacional geral. A aplicação daquelas em detrimento deste não gera, per
se, uma ausência de hierarquia em direito internacional. As normas gerais de
direito internacional não deixam de existir, mas sim continuam a ter efeito
como pano de fundo, pois que o ramo especializado continua a receber seu
poder cogente através das normas e princípios que se aplicam fora dele40. O
direito internacional não precisa ser incorporado para ter efeito nas cortes e
tribunais especializados. Ao contrário, tudo o que não é expressamente
derrogado aplica-se tacitamente41.

A proliferação de instituições cria um sistema jurídico internacional
sofisticado e abre aos Estados a possibilidade de escolher o foro mais
apropriado para resolver uma disputa surgida entre eles, o que finalmente é
uma questão política. Há situações mesmo em que dois Estados preferem a
arbitragem ad hoc em detrimento de solução de controvérsias por uma corte
permanente em função de critérios como a natureza da disputa, a



possibilidade de escolher os juízes ou a forma de eleição dos mesmos, os
custos relacionados42, a possibilidade de reter representação privada
(advogados), a duração dos procedimentos e sua privacidade e
transparência43, o direito aplicável (tanto processual quanto substantivo), o
processo de deliberação dos juízes internacionais, os critérios de
admissibilidade de disputas, a competência da dita corte ou tribunal (ratione
temporis, materiae, loci), a possibilidade de intervenção de terceiros44, a
abertura aos novos atores (recebimento de briefs amici curiae)45, a previsão
de medidas cautelares46, princípios que norteiam a apresentação de
evidências e provas, os poderes do tribunal para conferir decisões e os
mecanismos de reparação disponíveis (restitutio in integrum, compensação,
decisões retroativas), possibilidade de apelação ou revisão da decisão47,
possibilidade de assistência judiciária, e autonomia da instituição.

Assim é que, se as cortes ou tribunais internacionais são, para alguns,
ilhas na imensidão do universo que são as relações internacionais, o direito
internacional vai ser sempre o mar no qual se inserem tais ilhas e que banha
suas areias e as torna próximas. A diversidade aumenta a capacidade dos
Estados de resolverem suas disputas pacificamente, em vez de diminuí-la, e
contribui para a governança internacional e para a manutenção da paz e a
concretização dos princípios preconizados na Carta das Nações Unidas.
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Amoco International Finance Corporation and The Government of the
Islamic Republic of Iran, et al., Award on Agreed Terms n. 481-56-3 (15
June 1990), reprinted in 25 Iran-U. S. C. T. R. 314.

CMI International Inc. v. Ministry of Roads and Transportation of Iran.
Award n. 99-245-2, de 27 de dezembro de 1983.

Futura Trading Incorporated and The National Iranian Oil Company,
Award n. 263-324-3 (30 Oct. 1986), reprinted in 13 Iran-U. S. C. T. R. 99.



Phelps Dodge Corp., et al. and The Islamic Republic of Iran, Award n.
217-99-2 (19 Mar. 1986), reprinted in 10 Iran-U. S. C. T. R. 121.

Phillips Petroleum Company Iran and The Islamic Republic of Iran, et al.,
Award n. 425-39-2 (29 June 1989), reprinted in 21 Iran-U. S. C. T. R. 79.

Starrett Housing Corporation, et al. and The Government of the Islamic
Republic of Iran, et al., Final Award n. 314-24-1 (14 Aug. 1987), reprinted
in 16 Iran-U. S. C. T. R. 112.

Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton and TAMS-AFFA Consulting
Engineers of Iran, et al., Award n. 141-7-2 (29 June 1984), reprinted in 6
Iran-U. S. C. T. R. 219.

MERCOSUL
Tribunal Arbitral Ad Hoc. Controvérsia apresentada pela República

Oriental do Uruguai à República da Argentina sobre a “omissão do Estado
argentino em adotar medidas apropriadas para prevenir e/ou fazer cessar os
impedimentos à livre circulação derivados dos bloqueios das vias de acesso
em território argentino”. Adotada em 6 de setembro de 2006. Disponível em
http://www.mercosur.int/msweb/SM/es/Controversias/TPR/TPR_Tribunal%
20AdHoc_Laudo%20Libre%20Circulacion_ES.pdf.

Tribunal Arbitral Ad Hoc do Mercosul. “Controvérsia sobre medidas
discriminatórias e restritivas ao comércio de tabaco e produtos derivados do
tabaco.” República Oriental do Uruguai × República Federativa do Brasil.
Adotado em 5 de agosto de 2005. Disponível em
http://www.mercosur.int/msweb/portal%20intermediario/pt/controversias/X
%20LAUDO.pdf.

Tribunal Arbitral Ad Hoc do Mercosul. Reclamação feita pela República
Federativa do Brasil à República Argentina sobre a aplicação de medidas
antidumping contra a exportação de frangos inteiros, provenientes do Brasil,
Resolução n. 574/2000 do Ministério da Economia da República Argentina.
República Federativa do Brasil × República Argentina. Adotado em 21 de
maio de 2001. Disponível em
http://www.mercosur.int/msweb/portal%20intermediario/pt/controversias/X
%20LAUDO.pdf.

Tribunal Permanente de Revisão. Laudo del Tribunal Permanente de
Revisión constituido para entender en la solicitud de pronunciamiento sobre



exceso en la aplicación de medidas compensatórias –– controversia entre
Uruguay y Argentina sobre prohibición de importación de neumáticos
remoldeados procedentes del Uruguay. Laudo n. 1/2007. Adotado em 8 de
junho de 2007. Disponível em
http://www.mercosur.int/msweb/portal%20intermediario/ES/documentos/TP
R%20Laudo%2001%20-%2007.pdf.

NAFTA
Carbon and Certain Alloy Steel Wire Rod from Canadá, Painel Binacional

–– Art. 1904, Decisão sobre a segunda revisão administrativa, USA-CDA-
2006-1904-04, 28 de novembro de 2007.

Certain Softwood Lumber Products from Canada –– Final Affirmative
Countervailing Duty Determination, Painel Binacional –– Art. 1904, Decisão
do painel sobre a terceira remessa ao órgão competente, USA-CDA-2002-
1904-03, 23 de maio de 2005. Disponível em http://www.nafta-sec-
alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_19/
ua02033e.pdf.

Certain Softwood Lumber Products from Canada, ECC –– Art. 1904.13,
ECC-2004- 1904-01-USA, 10 de agosto de 2005. Disponível em
http://www.nafta-sec-
alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_19/USA/u
e2004010e.pdf.

Cross-Border Trucking Services, Painel –– Capítulo XX, Relatório Final
do Painel USA-MEX-98-2008-01, 6 de fevereiro de 2001.

Grey Portland Cement and Clinker from México, ECC –– Art. 1904.13,
Decisão sobre a quinta revisão administrativa, ECC-2000-1904-01USA.
Disponível em http://www.nafta-sec-
alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_19/USA/u
e2000010e.pdf. Acesso em: 6 nov. 2007.

Methanex Corp. c. Estados Unidos (UNCITRAL), Decisão relativa ao
Amicus Curiae, 15 de janeiro de 2001. Disponível em
http://www.naftalaw.org/disputes_us_methanex.htm.

Pope & Talbot, Inc c. Canadá, Decisão relativa ao dano, 31 de maio de
2002. Disponível em http://www.naftalaw.org/disputes_canada_pope.htm.



Pure Magnesium from Canadá, ECC –– Art. 1904.13, ECC-2003-1904-
01USA. Disponível em http://www.nafta-sec-
alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_19/USA/u
e2003010e.pdf.

Review of the Final Determination of the Antidumping Investigation on
imports of High Fructose Corn Syrup originating of the United States of
America, Painel Binacional –– Art. 1904, Decisão final, MEX-USA-98-
1904-01, 3 de agosto de 2001. Disponível em http://www.nafta-sec-
alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_19/Mexic
o/ma98010e.pdf.

S. D. Myers, Inc c. Canada, Decisão de Mérito, 15 de novembro de 2000.
Disponível em
http://www.naftalaw.org/Disputes/Canada/SDMyers/SDMyersMeritsAward.
pdf.

Tariffs applied by Canada to Certain U. S. –– Origin Agricultural
Products (Painel –– Capítulo XX), Relatório Final do Painel, CDA-95-
2008-01, 2 de dezembro de 1996.

U. S. Broom Corn, USA-97-2008-01, adotado em 30 de janeiro de 1998,
Disponível em http://www.nafta-sec-alena.org.

U. S Safeguard Action taken on Broom Corn Broom from Mexico,
Relatório Final do Painel, 30 de janeiro de 1998. Disponível em
http://www.nafta-sec-
alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_20/USA/u
b97010e.pdf.

ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DO COMÉRCIO
Os casos aqui referidos estão disponíveis em: http://www.wto.org.
Argentina. Definitive Anti-Dumping Duties on Poultry from Brazil,

WT/DS241/R, Relatório do Painel adotado em 19 de maio de 2003, DSR
REFERENCE 2003:V, 1727.

Austrália, Brasil, Tailândia. Comunidades Europeias Subsídios à
Exportação de Açúcar WT/DS/265, WT/DS/266, WT/DS/283. Relatório do
Órgão de Apelação adotado em 19 de maio de 2005.

Austrália. Automotive Leather II, Panel Report, WT/DS126/R, Relatório
do Painel adotado em 16 de junho de 1999.



Brasil. Subsídios ao Algodão, WT/DS/267. Relatório do Órgão de
Apelação adotado em 21 de março de 2005.

Brasil. Anti-Dumping Measures on Imports of Certain Resins from
Argentina, Pedido de Consultas em WT/DS355/1, 26 December 2006.

European Communities. Measures Affecting Asbestos and Products
Containing Asbestos, WT/DS135/AB/R, Relatório do Órgão de Apelação
adotado em 5 de abril de 2001. DSR REFERENCE 2001:VII, 2701.

European Communities. Regime for the Importation, Sale and Distribution
of Bananas, WT/DS27/AB/R, Relatório do Órgão de Apelação adotado em
25 de setembro de 1997. DSR REFERENCE 1997:II, 591.

Guatemala. Anti-Dumping Investigation Regarding Portland Cement from
México, Appellate Body Report, WT/DS60/AB/R, Relatório do Órgão de
Apelação adotado em 25 de novembro de 1998. DSR REFERENCE
1998:IX, 3767.

Índia. Medidas Antidumping sobre Pilhas de Bangladesh, WT/DS/306.
Solução mútua em 20 de fevereiro de 2006.

Índia. Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical
Product, WT/DS50/AB/R, Relatório do Órgão de Apelação adotado em 16
de janeiro de 1998.

Índia. Regras de Origem Têxteis, WT/DS/243. Relatório do Painel
adotado em 21 de julho de 2003.

Japan. Alcoholic Beverages II, WT/DS8/AB/R, Relatório do Órgão de
Apelação adotado em 1º de novembro de 1996. DSR REFERENCE 1996:I,
97.

Korea. Measures affecting Government Procurement, WT/DS/163.
Relatório do Painel adotado em 19 de junho de 2000.

Mexico. Anti-Dumping Investigation of High Fructose Corn Syrup (HFCS)
from the United States, WT/DS132/AB/RW, Recurso ao Artigo 21.5 do DSU,
Relatório adotado em 21 de novembro de 2001, DSR 2001:XIII, 6717.

Mexico. Tax Measures on Soft Drinks and OtherBeverages,
WT/DS308/AB/R, Relatório do Órgão de Apelação adotado em 24 de março
de 2006.

United States. Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products,
WT/DS58/AB/R, Relatório do Órgão de Apelação adotado em 21 de
novembro de 2001. DSR REFERENCE 2001:XIII, 6481.



United States. Continued Dumping and Subsidy Offset Act (Byrd
Amendment), WT/DS217/R, Relatório do Painel adotado em 27 de janeiro
de 2003. DSR REFERENCE 2003:I, 375.

United States. Standards on Reformulated and Conventional Gasoline,
WT/DS2/AB/R, Relatório do Órgão de Apelação adotado em 20 de maio de
1996.

United States. Woven Wool Shirts and Blouses, WT/DS33/AB/R,
Relatório do Órgão de Apelação, adotado em 23 de maio de 1997. DSR
REFERENCE 1997:I, 323.

PAINEL DE INSPEÇÃO DO BANCO MUNDIAL
Argentina/Paraguai Yacyretà Hydroelectric (primeiro pedido de inspeção

em 1996 e segundo em 2002).
Bangladesh Jute Sector Adjustment Credit (Cr. 2567-BD), disponível em

http://siteresources.worldbank.org/EXTINSPECTIONPANEL/Resources/Jut
eEligibilityReport.pdf. Acesso em 27 out. 2007.

Brasil Land Reform and Poverty Alleviation (primeiro pedido em 1998 e
segundo em 1999).

Colombia Cartagena Water Supply, Sewerage and Environmental Project
(2004)
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/EXTINSPECTIONPANEL
/0,,contentMDK:20225081~pagePK:64129751~piPK:64128378~theSitePK:
380794,00.html. Acesso em: 27 out. 2007.

Índia Mumbai Urban Transport Project (em que duas organizações não
governamentais apresentaram dois projetos separados, respectivamente em
30 de abril e 29 de junho de 2004).

Índia NTPC (National Thermal Power Corporation) Power Generation
Project (Loan 3632-IN). Disponível em
http://siteresources.worldbank.org/EXTINSPECTIONPANEL/Resources/Ad
ditionalReview.pdf. Acesso em: 27 out. 2007.

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS
Airport Transit Visas, Act of the Council, Joint action regarding airport

transit visas –– Legal basis. Commission of the European Communities v.
Council of the European Union. Caso C-170/96 (1998).



Amministrazione delle finanze dello Stato, Reference for a preliminary
ruling –– Tribunale civile e penale di Milano. Amministrazione delle finanze
dello Stato v. Denkavit italiana Srl. Caso 61/79 (1980).

Baumbast, Reference for a preliminary ruling: Immigration Appeal
Tribunal –– United Kingdom. Baumbast and R v. Secretary of State for the
Home Department. Caso C-413/99 (2002).

Bulent Kurz, Reference for a preliminary ruling: Verwaltungsgericht
Karlsruhe –– Germany. Bulent Kurz, ne Yuce v. Land Baden-Wurttemberg.
Caso C-188/00 (2002).

Commission v. Ireland. Caso C-459/2003.
Commonwealth citizens residing in Gibraltar, Failure of a Member State

to fulfil obligations. Commonwealth citizens residing in Gibraltar and not
having citizenship of the Union. Kingdom of Spain v. United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland. Caso C-145/04 (2006).

Flaminio Costa, Reference for a preliminary ruling: Giudice conciliatore
di Milano –– Italy Flaminio Costa v. E.N.E.L. Caso 6/64 (1964).

Friedrich Kremzow, Reference for a preliminary ruling: Oberster
Gerichtshof –– Áustria. Friedrich Kremzow v. Republik Osterreich. Caso C-
299/95 (1997).

Grand Duchy of Luxemburg, Failure of a Member State to fulfil
obligations. Commission of the European Communities v. Grand Duchy of
Luxemburg. Caso C-193/05 (2006).

Laserdisken SpA, Reference for a preliminary ruling: Ostre LanDSR
Referenceet –– Denmark. Laserdisken SpA v. Kulturministeriet. Caso C-
479/04 (2006).

Marks & Spencer, Reference for a preliminary ruling: High Court of
Justice (England & Wales), Chancery Division –– United Kingdom. Marks &
Spencer plc v. David Halsey (Her Majesty’s Inspector of Taxes).Caso C-
446/03 (2005).

Nold, Kohlen-und Baustoffgroßhandlung, Action for annulment: Nold,
Kohlen-und Baustoffgroßhandlung v. Commission of the European
Communities. Caso 4/73 (1974).

PreussenElektra, Reference for a preliminary ruling: PreussenElektra AG
v. Schhleswag AG, in the presence of Windpark Reußenkoge III GmbH and
Land Schleswig-Holstein. Caso C-379/98 (2001).



Opinion of Advocate General Kokott –– Failure of a Member State to
fulfil obligations: Commission of the European Communities v. United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland. Opinion of Advocate
General Kokott, caso C-484/04 (2006).

Republic of Austria, p. 227. Failure by a Member State to fulfil its
obligations. Commission of the European Communities v. Republic of
Austria. Caso C-320/03 (2005).

Simmenthal SpA, Reference for a preliminary ruling: Pretura di Susa ––
Italy. Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SpA. Caso
106/77 (1978).

Van Gend & Loss, Reference for a preliminary ruling –– Tariefcommissie
–– Pays-Bas. NV Algemene Transport-en Expeditie Onderneming van Gend
& Loos v. Netherlands Inland Revenue Administration. Caso 26/62 (1963).

Verwaltungsgericht Neustadt an der Weinstraße, Reference for a
preliminary ruling: Verwaltungsgericht Neustadt an der Weinstraße v.
Germany. Caso 44/79.

TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTÂNCIA DAS COMUNIDADES
EUROPEIAS

AFCon Management Consultants, Action for damages: AFCon
Management Consultants, Patrick Mc Mullin and Seamus O‘Grady v.
Commission of the European Communities. Caso T-160/03 (2005).

Ahmed Ali Yusuf, Action for annulment. Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat
International Foundation v. Council of the European Union and Commission
of the European Communities. Caso T-306/01 (2005)

Air One SpA, Action for failure to act: Air One SpA v Commission of the
European Communities. Caso T-395/04 (2006).

ASML Netherlands BV, Reference for a preliminary ruling: Oberster
Gerichtshof –– Austria. ASML Netherlands BV v. Semiconductor Industry
Services GmbH (SEMIS). Caso C-283/05 (2006).

Autosalone Ispra Snc, Action for damages: Autosalone Ispra Snc v.
European Atomic Energy Community. Caso T-250/02 (2005).

François de Coster, Reference for a preliminary ruling: College
juridictionnel de la Region de Bruxelles-Capitale –– Belgium. François De



Coster v. College des bourgmestre et echevins de Watermael-Boitsfort.
Opinion of Advocate General Ruiz-Jarabo Colomer. Caso C-17/00 (2001).

Leonid Minin, Action for annulment: Leonid Minin v. Commission of the
European Communities Court of First Instance. Caso T-362/04 (2007).

TRIBUNAL ESPECIAL PARA SERRA LEOA
Brima, Kamara e Kanu, Sentencing Judgement. Caso n. SCSL-04-16-T,

Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor
Kanu. Tribunal Especial para Serra Leoa, Câmara de Julgamento II, 19 de
julho de 2007.

Charles Taylor, Indictment. Caso n. SCSL-2003-01-I, Prosecutor v.
Charles Taylor. Tribunal Especial para Serra Leoa, Câmara de Julgamento, 7
de março de 2003.

Charles Taylor, Decision on Immunity from Jurisdiction. Caso n. SCSL-
2003-01-I, Prosecutor v. Charles Taylor. Tribunal Especial para Serra Leoa,
Câmara de Apelação, 31 de maio de 2004.

Child recruitment, Decision on Peliminary Motion Based on Lack of
Jurisdiction. Case n. SCSL-2004-14-AR(E), Prosecutor v. Sam Hinga
Norman. Tribunal Especial para Serra Leoa. Câmara de Apelação, 31 de
maio de 2004.

Fofana e Kondewa, Judgement on the Sentencing. Caso n. SCSL-04-14-T,
Prosecutor v. Moinina Fofana and Allieu Kondewa. Tribunal Especial para
Serra Leoa, Câmara de Julgamento I, 9 de outubro de 2007.

Fofana e Kondewa, Judgement. Caso n. SCSL-04-14-A, Prosecutor v.
Moinina Fofana and Allieu Kondewa. Tribunal Especial para Serra Leoa,
Câmara de Apelação, 28 de maio de 2008.

Kallon e Kamara, Decision on the Challenge to Jurisdiction: Lomé
Accord Amnesty. Case n. SCSL-2004-15-AR72(E), Prosecutor v. Morris
Kallon. Caso n. SCSL-2004-16-AR72(E), Prosecutor v. Brima Kamara.
Tribunal Especial para Serra Leoa, Câmara de Apelação, 13 de março de
2004.

Norman, Fofana e Kondewa, Decision on the Preliminary Defence Motion
on the Lack of Personal Jurisdiction Filed on Behalf of Accused Fofana.
Caso n. SCSL-04-14-PT-026, Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa.



Tribunal Especial para Serra Leoa, Câmara de Julgamento, 3 de março de
2004.

Sesay, Decision on Defence Motion Seeking the Disqualification of
Justice Robertson from the Appeals Chamber. Caso n. SCSL-04-15-AR15,
Prosecutor v. Issa Hassan Sesay. Tribunal Especial de Serra Leoa, Câmara
de Apelação, 13 de março de 2004.

Sesay, Kallon e Gbao, Sentencing Judgement. Caso n. SCSL-04-15-T,
Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, and Augustine Gbao.
Tribunal Especial para Serra Leoa, Câmara de Julgamento I, 8 de abril de
2009.

TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DIREITO DO MAR
(Todos os casos estão disponíveis no site do Tribunal Internacional de

Direito do Mar http://www.itlos.org/start2_en.html. Acesso em: 27 out.
2007)

Camouco (Prompt Release), Panama v. France, ITLOS, 7 February 2000.
Conservation and Sustainable Exploitation of Swordfish Stocks in the

South-Eastern Pacific Ocean, Chile/European Community –– caso sem
decisão em 15 de junho de 2009.

Chaisiri Reefer 2 (Prompt Release), Panama v. Yemen, ITLOS, 13 July
2001.

Grand Prince (Prompt Release), Belize v. France, ITLOS, 20 April 2001.
Hoshinmaru (Prompt Release), Japan v. Russian Federation, ITLOS, 6

August 2007.
Juno Trader (Prompt Release), Saint Vincent and the Grenadines v.

Guinea-Bissau, ITLOS, 18 December 2004.
Land Reclamation by Singapore in and around the Straits of Johor,

Malaysia v. Singapore, ITLOS, 1st September 2005.
Monte Confurco (Prompt Release), Seychelles v. France, ITLOS, 18

December 2000.
MOX Plant, Ireland v. The United Kingdom, ITLOS, 3 December 2001.
M/V SAIGA (Prompt Release), Saint Vincent and the Grenadines v.

Guinea, ITLOS, 4 December 1997.



M/V SAIGA (n. 2), Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea,
ITLOS,1998.

Southern Bluefin Tuna, Jurisdiction and Admissibility, Australia and New
Zeland v. Japan, Tribunal Arbitral Constituído sob o Anexo VII da
Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar, 4 June 2000.

Tomimaru (Prompt Release), Japan v. Russian Federation, ITLOS, 6 July
2007.

Volga (Prompt Release), Russian Federation v. Australia, ITLOS, 23
December 2002.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
Democratic Republic of the Congo (ICC-01/04). Disponível em

http://www.icc-cpi.int/cases/RDC.html. Acesso em: 25 out. 2007.
Uganda (ICC-02/04). Disponível em http://www.icc-

cpi.int/cases/UGD.html. Acesso em: 25 out. 2007.
Central African Republic (ICC-01/05). Disponível em http://www.icc-

cpi.int/cases/RCA.html. Acesso em: 25 out. 2007.
Darfur, Sudan (ICC-02/05). Disponível em http://www.icc-

cpi.int/cases/Darfur.html. Acesso em: 25 out. 2007.
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo (ICC-01/04-01/06 ). Disponível em

http://www.icc-cpi.int/cases/RDC/c0106/c0106_doc.html. Acesso em: 25
out. 2007.

Prosecutor v. Germain Katanga (ICC-01/04-01/07). Disponível em
http://www.icc-cpi.int/cases/RDC/c0107/c0107_doc.html. Acesso em: 31
out. 2007.

Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08).
Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (“Ahmad Harun”) and Ali

Muhammad Ali Abd-Al-Rahman (“Ali Kushayb”). Disponível em
http://www.icc-cpi.int/cases/Darfur/c0205/c0205_all.html. Acesso em: 7
ago. 2007.

Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir (ICC-02/05-01/09).

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A ANTIGA
IUGOSLÁVIA



Prosecutor v. Duško Tadi´c, IT-94-1-AR72, Appeals Chamber (Appeal on
Jurisdiction), Decision of 2 October 1995.

Prosecutor v. Duško Tadi ć, IT-94-1, Trial Chamber II, Judgement of 7
May 1997.

Prosecutor v. Duško Tadi ć, IT-94-1-A, Appeals Chamber (Merits),
Judgement of 15 July 1999.

Prosecutor v. Ivica Raji ć, IT-95-12-R61, Trial Chamber, Review of the
Indictment Pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence,
Decision of 13 September 1996.

Prosecutor v. Kunarac, Kova ć and Vukovi ć, IT-96-23/1-A, Appeals
Chamber, Judgement of 12 June 2002.

Prosecutor v. Kupreški ć et al., IT-95-16, Trial Chamber, Judgement of 14
January 2000.

Prosecutor v. Limaj, Bala and Musliu, IT-03-66-PT, Trial Chamber, Pre-
Trial Brief of Fatmir Limaj of 31 May 2004.

Prosecutor v. Milan Marti ć, IT-95-11-R61, Brief on the Applicable Law
for Rule 61 Hearing, 13 March 1996.

Prosecutor v. Milorad Krnojelac, IT-97-25, Trial Chamber II, Judgement
of 15 March 2002.

Prosecutor v. Miroslav Deronjic, ICTY, Case n. IT-02-61-S, 2004.
Prosecutor v. Momir Nikolic, ICTY, Case n. IT-02-60/1-A, 2003.
Prosecutor v. Pavle Strugar, IT-01-42-T, Trial Chamber, Judgement, 31

January 2005.
Prosecutor v. Stanislav Gali ć, IT-98-29-T, Trial Chamber, Judgement and

Opinion of 5 December 2003.
Prosecutor v. Tihomir Blaški ć, IT-95-14, Trial Chamber, Decision of 3

March 2000.
Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, T-95-14/1-T, Trial Chamber, Joint

Opinion of the Majority, Judge Vohrah and Judge Nieto-Navia on the
Applicability of Article 2 of the Statute Pursuant to Paragraph 46 of the
Judgement of 25 June 1999.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA



Prosecutor v. Akayesu, ICTR 96-4-T, Trial Chamber 1, Decisão de 2 de
setembro de 1998. Disponível em
http://www.ictr.org/english/judgements/akayesu.html. Acesso em: 18 dez.
2006.
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