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REZENDE, Maria Sonego. Crise no Orgado de Apelagdo da OMC: (In)seguranca na
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RESUMO

A pesquisa assume como problema a seguinte questdo: como reaver a seguranga
juridica no cenario internacional diante da atual crise enfrentada pela Organizacao
Mundial do Comércio devido & paralisia do seu Orgdo de Apelacdo? Em resposta,
como hipotese para a pesquisa surge uma analise critica de trés diferentes propostas
doutrinarias, que se apresentam como lenitivos oportunos para garantir a resolugao
das demandas pendentes no Orgéo de Apelacdo. Tal problematica é relevante, pois
o Orgdo de Apelacdo é o principal garantidor de seguranga juridica para a
Organizacdo Mundial do Comércio, e, diante da paralisia desse 6rgao, os apelos
permanecem pendentes de solugdo, o imbroglio concorre para um cenario de
inseguranca juridica, sendo necessaria a adogéo de meios para a solugao da paralisia
do Orgéo de Apelagdo, com consequente recuperacdo da seguranca juridica na
sociedade internacional. Além da relevancia externa, a pesquisa encontra importancia
interna e adequacdo a pertinéncia tematica deste programa de Direito Negocial,
especialmente na linha de pesquisa sobre Estado Contemporaneo e suas relagbes
empresariais e internacionais, na medida em que as proposicées se desenvolvem a
partir das questdes ligadas a autonomia autorregulatoria, direitos e deveres contidos
no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio. Tais elementos se voltam a
interpretacdo de normas internacionais sobre o comeércio, que visam prescrever
condutas permitidas, proibidas ou obrigatérias dirigidas aos negdcios juridicos
celebrados naquela particular esfera internacional. Assim, como objetivo, a pesquisa
pretende demonstrar o papel de centralidade e de imprescindibilidade do Orgdo de
Apelacdo no sistema de Solugcdo de Controvérsias, bem como a necessidade de
retomada de seu funcionamento apds a crise vivenciada. A pesquisa se divide em trés
capitulos, desenvolvidos por meio do método dedutivo e com emprego de referencial
bibliografico e documental com vistas a alcangar a confirmacdo da hipotese,
concluindo que, a despeito de existirem meios alternativos para a solugao temporaria
da paralisia do Orgdo de Apelacdo, tais solucdes ndo sdo suficientes para a
pacificacdo uniforme e duradoura das controvérsias que demandam apreciacao
recursal, necessitando de proposi¢coes mais efetivas e que visem resgatar o integral
funcionamento do Orgéo de Apelacéo. Dentre as opcdes de solucdo, especial atencio
recaira sobre a alternativa que se considera de maior eficacia: a utilizacdo da votacgao
por maioria, com vistas a desconsiderar o voto dos Estados Unidos (Membro causador
da paralisia do 6rgao de apelagao).

Palavras-chave: Organizacdo Mundial do Comércio; Orgdo de Apelagdo; Sistema de
Solugao de Controvérsias; Sistema Multilateral do Comércio.
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in international society and the urgency of alternatives for the resumption of its
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ABSTRACT

The research takes as its problem the following question: how to regain legal certainty
on the international scene in the face of the current crisis faced by the World Trade
Organization due to the paralysis of its Appellate Body? In response, as a hypothesis
for the research, a critical analysis of three different doctrinal proposals emerges, which
present themselves as timely reliefs to guarantee the resolution of pending demands
at the Appellate Body. This problem is relevant, as the Appellate Body is the main
guarantor of legal security for the World Trade Organization, and, given the paralysis
of this body, the appeals remain pending resolution, the imbroglio contributes to a
scenario of legal uncertainty, being It is necessary to adopt means to resolve the
paralysis of the Appellate Body, with consequent recovery of legal certainty in
international society. In addition to external relevance, the research finds internal
importance and adequacy to the thematic relevance of this Business Law program,
especially in the line of research on the Contemporary State and its business and
international relations, as the propositions develop from issues linked to self-regulatory
autonomy, rights and duties contained within the scope of the World Trade
Organization. Such elements refer to the interpretation of international standards on
trade, which aim to prescribe permitted, prohibited or mandatory conduct directed at
legal transactions concluded in that particular international sphere. Thus, as an
objective, the research aims to demonstrate the centrality and indispensability of the
Appellate Body in the Dispute Resolution system, as well as the need to resume its
operation after the crisis experienced. The research is divided into three chapters,
developed through the deductive method and using bibliographic and documentary
references with a view to achieving confirmation of the hypothesis, concluding that,
despite there being alternative means for the temporary solution of the paralysis of the
Appellate Body, Such solutions are not sufficient for the uniform and lasting pacification
of controversies that require appeal assessment, requiring more effective proposals
that aim to restore the full functioning of the Appellate Body. Among the solution
options, special attention will be paid to the alternative considered most effective: the
use of majority voting, with a view to disregarding the vote of the United States
(Member causing the paralysis of the appeals body).

Keywords: World Trade Organization; Appellate Body; Dispute Settlement System;
Multilateral Trading System.



ABNT
AMPA
DIP
ENMS
ESC
EUA
FMI
GATT

ICSID

MPIA
AO
oIC
OoMC
SSC
TED
Tl

TPI
TRIPS

UEL
USTR

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Associacgao Brasileira de Normas Técnicas

Acordo Multipartidario de Arbitragem e Apelagao

Direito Internacional Publico

Metodologia De Economias Nao de Mercado

Entendimento sobre Solugdes de Controvérsias

Estados Unidos da América

Fundo Monetario Internacional

General Agreement on Tariffs and Trade ou Acordo Geral de
Tarifas e Comércio

Centro Internacional para a Resolugdo de Conflitos sobre
Investimentos

Acordo Provisoério Multipartidario de Arbitragem de Recursos
Orgéo de Apelagao

Organizagao Internacional de Comércio

Organizagdo Mundial do Comércio

Sistema de Solugao de Controvérsias

Tratamento Especial e Diferenciado

Tratado Internacional

Tribunal Penal Internacional

Conselho para os Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual relacionados ao Comércio

Universidade Estadual de Londrina

Escritério do Representante de Comércio dos Estados Unidos



2.1

2.2

2.3
24

3.1

3.2

3.3
3.4

41

4.2

4.3

4.4

SUMARIO

INTRODUGAO .........ouimiiiiiiiieieie ettt 10

A CRIAGAO DO SISTEMA MULTILATERAL DO COMERCIO E DOS
SEUS MECANISMOS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS .............cccoo...... 14
A EVOLUGAO DA ORDEM ECONOMICA INTERNACIONAL NO POS-GUERRA MUNDIAL:
ASPECTOS HISTORICOS E POLITICOS ....ccuvtiieeeeiiiiie e ceieee et 14
DA ERA GATT A CRIACAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO: A
REGULACAO DO COMERCIO INTERNACIONAL ....ccvuiirtneeieieeeeieeeeeeeeeveeeenneeeenns 23
O PROCESSO DE TOMADA DE DECISOES DA OMC E AS ESPECIES DE CONSENS032
A OPERACIONALIZACAO DO SISTEMA DE SOLUCAO CONTROVERSIAS DA OMC .40

A PARALISIA DO ORGAO DE APELAGAO DA OMC E A
CONSEQUENTE INSEGURANGA JURIDICA NA SOCIEDADE
INTERNACIONAL .........oooiiieiee et 49
A SUPERVENIENCIA DA CRISE: IRRESIGNACAO DOS EUA coM A ATUACAO DO
ORGAO DE APELACAO ...ttt ettt et eee e e e eee et e et e e et eeeeeae e 49
A EXECUCAO DAS DECISOES PELO ORGAO DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA

OMC: ABRANGENCIA, AUTOMATICIDADE E (IN)EXEQUIBILIDADE ..............uuue.... 58
CONSEQUENCIAS ADVINDAS DA PARALISAGAO DO ORGAO DE APELAGAO.......... 64
ANALISE DE POSSIVEIS SOLUCOES TEMPORARIAS AO IMPASSE ......ccccvveeevnnnens 73

ALTERNATIVAS PERMANENTES A CRISE NO ORGAO DE APELAGAO

DA PROPOSTA LIMITATIVA DO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS A FASE
DOS PAINEIS . ..ottt e e e e e aaan 81
A IMPORTANCIA DE PRESERVACAO DO FUNCIONAMENTO DO ORGAO DE
APELACAO: NECESSARIA ADOCAO DE UMA SOLUGAO INTEGRATIVA ENTRE OS
PROPRIOS MEMBROS DA OMUC ... ..ooiiiiiiiic e 88
ALTERACAO DO CONSENSO POSITIVO NA ESCOLHA DOS ARBITROS PARA
CompPosICAO DO OA DA OMC: TomMADA DE DECISAO POR MAIORIA PARA
NOMEAGCAO DE MEMBROS.......uciiitiieeeti e eee et e et e e e et e e e et e e e e et e e e e eaaeeeeaes 95
PROSPECTIVAS PARAO FUTURODAOMC ... 104



5

CONCLUSAO

REFERENGCIAS . ....o.ooooooee oo e,



10

1 INTRODUGAO

Com a superveniéncia da Segunda Guerra Mundial e os
consequentes danos a coletividade dos Estados Nacionais, iniciou-se um movimento
conscientizador sobre a necessidade de uniformizagcdo das relagdes econbmicas
internacionais. Desde o inicio dos didlogos sobre a tematica da normatizagao
internacional, os Estados Unidos ja promoviam forte influéncia sobre a condugao das
negociagdes voltadas a criagao do sistema multilateral do comeércio.

O avancgo das normatizagdes internacionais sobre comércio perpassa
a criacao (ou tentativa) de algumas organizagées e marcos regulatérios, a exemplo
do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), a Organizacao Internacional do
Comércio (OIC) e, em carater mais especifico, a Organizagdao Mundial do Comércio
(OMC).

Como em toda estrutura internacional, o comércio internacional ndo
esta longe dos conflitos politico-econémicos travados por Estados Nacionais,
motivando a criagdo de marcos regulatérios e instancias de pacificagao de litigios.
Especial atengdo confere-se ao Orgdo de Apelacdo (OA) da OMC, uma dessas
relevantes instancias de solugao conflitiva.

Esse importante 6rgao recursal vem sendo desmantelado por ataques
institucionais de um dos préprios Estados signatarios da OMC, encontrando-se em
estado de inatividade na atualidade, consequéncia direta da auséncia de numero
minimo de integrantes para seu regular funcionamento.

E nessa perspectiva que a presente dissertacdo se situara, dentro do
campo tedrico do Direito Internacional Publico e da tematica ampla da regulagao e
normatizacao do Comércio Internacional. Desse contexto € que se extrai o recorte
tematico da paralisia do OA da OMC.

Assim, tem-se que a problematica, objeto desta producéo, pode ser
enunciada pela seguinte proposicdo: como reaver a segurancga juridica no cenario
internacional diante da atual crise enfrentada pela OMC devido a paralisia do seu OA?

Em resposta, desenvolveu-se a hipotese da pesquisa na sugestao de
uma analise critica sobre diferentes propostas tedricas que se apresentam como
alternativas para a resolugédo do impasse.

A relevancia do problema para o campo tedrico e politico-econémico

internacional se da em razao do papel de centralidade do OA para a efetivagao de
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seguranga juridica para a Organizagdo Mundial do Comércio. Assim, as
consequéncias decorrentes da paralisia desse o6rgdo diretamente implicam na
seguranga juridica e econémica da sociedade internacional, merecendo aprofundado
exame teorico voltado a elucidar eventuais solugdes que possam contribuir para uma
melhora desse cenario.

Além da relevancia externa, a pesquisa encontra conformidade
interna ao programa de Direito Negocial, sobretudo no que concerne a linha de
pesquisa sobre Estado Contemporaneo e suas relagdes internacionais, na medida em
que as propostas se desenvolvem a partir das questdes ligadas a autonomia
autorregulatéria, direitos e deveres contidos no ambito das relagdes internacionais do
comeércio. Esses elementos se voltam a interpretagdo das normas internacionais sobre
0 comercio internacional, que, em sua esséncia, prescreve condutas permitidas,
proibidas ou obrigatorias, ligadas aos negdcios juridicos celebrados naquela singular
area.

A pesquisa sera realizada por meio da analise bibliografica de
doutrinas, artigos e outros textos, cuja base constitui-se de autores que lecionam com
especificidade sobre a tematica.

Para melhor compreensido do leitor sobre o desenvolvimento dos
objetivos gerais, o presente trabalho se dividira em trés capitulos.

O primeiro capitulo leva a pesquisa a uma contextualizagcdo do
periodo pds-guerra e de seus efeitos determinantes na conscientizagao dos Estados
sobre a necessidade de uniformizacdo de suas relagdes econbmicas internacionais.
Diante desse contexto, demonstrar-se-a a evolucéo das tratativas internacionais para
a criacdo de marcos regulatorios, como, por exemplo, o GATT, evoluindo, mais tarde,
para a criagao da OMC.

Abordar-se-a, ainda, a construcéo do processo de tomada de deciséo
da OMC, baseada no consenso e as particularidades do seu Sistema de Solugao de
Controvérsias (SSC), considerado a “joia da coroa” da OMC. Apds, a pesquisa cuidara
por examinar o funcionamento do SSC e destacar a sua relevancia na garantia de
seguranca juridica e previsibilidade no sistema multilateral do comércio.

Dessa forma, esse primeiro capitulo torna-se relevante para
esclarecer ao leitor sobre o contexto de criagcdo das primeiras normatizacdes e
instituicbes sobre o comércio internacional até o surgimento da OMC e do seu SSC,

local em que situa o OA, objeto do problema central tratado no préximo capitulo.
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Ja o segundo capitulo promovera uma contextualizag&o sobre o inicio
dos descontentamentos dos EUA em relacéo a atuagcado do OA da OMC, levando, mais
tarde, a intransigente conduta de bloquear nomeacgdes e renomeagdes de membros
ao 6rgao, até sua efetiva paralisia.

Analisara, ainda, o processo de execucao das decisdes do OSC, e
tecera consideragdes sobre os trés elementos garantidores da previsibilidade e
seguranga juridica no ambito do Sistema de Solugédo de Controvérsias (abrangéncia,
automaticidade e exequibilidade). Além disso, contextualizara o leitor sobre as
consequéncias geradas pela paralisia do OA da OMC, sobretudo em relagéo ao atual
cenario de (in)exequibilidade das decisdes do Sistema de Solugdo de Controvérsias.

Ademais, a existéncia de solu¢des temporarias a questao da paralisia
do OA, a exemplo da instituicdo do Acordo Multipartidario de Arbitragem e Apelagao
(AMPA), sera objeto de exame naquele capitulo. Desse modo, a pesquisa cuidara por
analisar, de forma critica, a (in)suficiéncia das solu¢cdes temporarias e a sua
impossibilidade de servirem como verdadeiras substitutas ao OA.

Com essa impossibilidade de se conferir um maior grau de
definitividade as solugbes provisoérias, varios autores iniciaram diversos estudos
voltados a busca de alternativas permanentes para a volta do funcionamento do OA.
Tais alternativas tedricas serdo abordadas no terceiro capitulo.

A pesquisa prosseguira a analise com uma releitura das abordagens
e Jennifer Hillman, denominadas “boa”, “ruim” e “feia”. Assim, em um primeiro
momento sera examinada a proposta “ruim”, que implica na limitagdo do processo de
adjudicacéo a fase dos painéis. Apds, sera discutida a hipétese “boa”, qual seja, a
cooperacgao dos Estados em acordarem unanimemente as modificagdes necessarias
ao OA, no intuito de garantir seu aprimoramento, medida essa que dependera da
concordancia dos EUA.

Por ultimo, passar-se-a a exposi¢cao da alternativa indicada por
Jennifer Hillman como “feia”, que consiste na alteragcdo do Entendimento de Solugao
de Controvérsias, de modo a atender as sugestdes dos EUA, aprimorando o
funcionamento do SSC; e, no caso de sua ndo concordancia, propde-se uma medida
de nomeacgao de membros aos OA por uma outra forma de tomada de decisédo (da
votagao por maioria).

Apds, no exame das prospectivas da OMC, avaliar-se-a que, mesmo

havendo uma solugado definitiva, de carater normativo e institucional (utilizagcdo da
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votagdo por maioria para nomeagao de membros ao OA), ndo se dispensaria uma
complementagao de natureza politica. Seria desejavel uma deliberagdo conjunta dos
Estados pela retomada do funcionamento do OA e, de forma concomitante, a
utilizacdo de instrumentos de melhoria e de correc¢ao das falhas neles evidenciadas.

Tecer-se-ao breves consideracbes sobre a necessidade de os
Estados ndo permanecerem na inagdo, aguardando a extingdo de um importante
sistema internacional, mas, sim, uma atuagdo de modo a promoverem a conservagao
de seu direito de acesso a uma instancia recursal.

Espera-se que os resultados destes estudos sirvam como abordagem
complementar - acréscimo as areas de pesquisa do Direito Internacional e Comércio
Internacional - sobretudo em relacédo a um pensamento critico de limitagao de algumas
alternativas a paralisia do OA que, apesar de concebidas como “solugdes”, ndo detém

eficacia pratica isenta de consequéncias adjacentes ao SSC da OMC.
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2 A CRIAGAO DO SISTEMA MULTILATERAL DO COMERCIO E DOS SEUS
MECANISMOS DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS

Neste capitulo, serdo feitas consideragdes sobre a necessidade de
criacao de critérios para regulagdo do comércio internacional. Além disso, cuidara por
analisar a implementacgdo do GATT, a origem e funcionamento da OMC e do seu SSC.
Assim, o primeiro subitem recaira sobre os aspectos da Segunda Guerra e os
consequentes danos a coletividade dos Estados Nacionais. Em um segundo
momento, tem-se a contextualizagao dos primeiros impasses e a efetiva consolidacéo
da OIC. Posteriormente, serdo contempladas algumas consideragbes sobre a
evolugcao do GATT e das fragilidades de sua estrutura.

Por fim, buscara expor as particularidades do funcionamento do SSC,
enquanto relevante inovagédo ao sistema multilateral do comércio, que importa em
etapa indispensavel a compreenséo futura do problema de fragilizagdo dos valores de
segurangca juridica e de previsibilidade das decisdes tomadas no ambito da OMC, que

sera objeto do préximo capitulo.

2.1 A EvOLUCAO DA ORDEM ECONOMICA INTERNACIONAL NO POS-SEGUNDA GUERRA
MUNDIAL: ASPECTOS HISTORICOS E POLITICOS

A Segunda Guerra Mundial foi o marco histérico que evidenciou aos
Estados a necessidade de transcender a busca histérica pela conquista de interesses
meramente individuais, por meio da inevitavel remocao de limites geograficos
ocasionados pelas nefastas consequéncias da guerra.

Assim, o fim da primeira metade do século XX forgcou os Estados a
normatizarem suas relacbes econdmicas internacionais, com o fito de elevar a
qualidade de vida de seus cidadaos e evitar o retorno ao estado de beligerancia
(Figueiredo, 2021, p. 399). Nesse sentido, tendo em vista que todos os paises
beligerantes foram lesados com a crise global, o historiador Erick Hobsbawn (1995, p.

19) preceitua que:

A crise afetou as vérias partes do mundo de maneiras e em graus diferentes,
mas afetou a todas elas, fossem quais fossem suas configurag¢des politicas,
sociais e econdmicas, porque pela primeira vez na histéria a Era de Ouro
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criara uma economia mundial Unica, cada vez mais integrada e universal,
operando em grande medida por sobre as fronteiras de Estado
(“transnacionalmente”) e, portanto, também, cada vez mais, por sobre as
barreiras da ideologia de Estado.

Nesses termos, € possivel compreender a ponderacao realizada por
James Gardner March e John Peder Olsen (1998, p. 3) de que, conforme as atividades
das nagdes sao impulsionadas pelo alcance dos seus objetivos econdmicos e
politicos, a alteragdo do contexto historico, vivenciado pelas instituicbes politicas, €
que define a estrutura da ordem internacional.

Isto posto, diante do propdsito comum — entre as nagdes — de se
afastarem do ambiente anarquico ocasionado pela guerra e alcangar o tdo almejado
“status quo ante bellum”!, a ordem econdémica internacional do pds-Segunda Guerra
se caracterizou pela combinacao entre o que Alberto do Amaral Junior (2008, p. 13)
denomina de: “estabilidade das expectativas e o funcionamento da economia global
pela articulagéo de trés niveis complementares™.

A ordem econOmica internacional passou a refletir o discurso em
defesa do livre comércio, que considera o mercado como 0 mecanismo mais eficiente
para alocar recursos. Diante disso, os Estados passaram a elevar os niveis de
comércio e, por consequéncia, os fluxos econdmicos entre eles. Assim, com o fim de
assegurar o funcionamento das politicas econdbmicas adotadas, mostrou-se
necessaria a criagao de instituicdes que garantissem maior seguranca e estabilidade
as relacdes econdmicas (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 14).

Isto posto, a Carta do Atlantico foi um marco documental, pelo qual o
primeiro-ministro britdnico Winston Churchill e o presidente dos EUA, Franklin
Roosevelt declararam principios determinantes para a promoc¢éo da paz no periodo
pos-guerra. A declaragao politica buscava conciliar interesses conflitantes, uma vez

que os EUA defendiam o livre comércio, enquanto o Reino Unido se importava com

' Expressao originaria do Latim, significa: “o estado em que as coisas estavam antes da guerra”
(Tradugéo livre).

2 Para Alberto do Amaral Junior (2008, p. 13-14) a ordem econémica internacional é formada pelo nivel
subjetivo, objetivo e institucional. O primeiro corresponde aos “sistemas axioldgicos que filtram os
acontecimentos internacionais e provocam a reacdo dos agentes econOmicos, manifestada em
discursos, livros, artigos e em comentarios veiculados pelos meios de comunicagao”. O nivel objetivo,
por sua vez, é formado pelas “agdes concretas dos sujeitos, as atitudes habituais destinadas a
conservar os arranjos sociais dominantes, a negociagdo e a disposigdo para cooperar em torno de
finalidades comuns que tecem relagdes que, em ultima instancia, ensejam a continuidade”. Por ultimo,
o nivel institucional é aquele que “recobre as instituigbes que irdo executar as politicas nascidas nos
niveis subjetivo e comportamental por meio de instituicdbes que emprestam solidez a fragilidade dos
valores e a incerteza dos comportamentos”.
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as questdes atinentes ao alcance do pleno emprego e a consequente necessidade do
intervencionismo estatal para garanti-lo (CRUZ, 2017, p. 57-60).3

Foi nesse contexto que os EUA perceberam a necessidade de nao
apenas convencer as demais nagdes de adotarem as suas concepgdes em relagao a
nova ordem, mas também de realizarem algumas concessdes as exigéncias dos
demais paises. Dessa forma, o alinhamento dos diferentes interesses estatais,
materializados na criagao de instituicbes multilaterais, garantiu uma maior estabilidade
entre as relagdes internacionais (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 15).

Nesse sentido, a assinatura do Acordo de Ajuda Mutua entre as duas
poténcias, em 23 de fevereiro de 1942, deu inicio a uma série de novas negociagoes,
que podem ser divididas em trés grandes areas. A primeira se concentrou na criagao
de uma estrutura institucional capaz de garantir, no cenario internacional, a paz e a
seguranga entre as nagdes. Essas negociagdes resultaram na criagdo de um sistema
multilateral de segurancga, a Organizacédo das Nagdes Unidas (Cruz, 2017, p. 62).

A segunda area foi a responsavel pela criagao do sistema monetario
e cambial que culminou nas instituicdes acordadas em Bretton Woods, no ano de
19444 A frente das negociagbes do acordo, estavam Harry Dexter-White — que
representava os interesses estadunidenses — e, John Maynard Keynes, que
salvaguardou as preocupacdes inglesas sobre o acordo (CRUZ, 2017, p. 64).

Em relacdo as negociagcbes entre as duas poténcias, Sebastiao

Velasco Cruz (2017, p. 64), destaca que:

Para além das diferengas, um elenco comum de objetivos aproximava as
duas propostas: evitar as flutuagbes cambiais bruscas que pusessem em
risco a estabilidade do sistema monetario internacional, restaurar em bases
sélidas o comércio internacional, garantir o fluxo de capital necessario a
reconstrugdo dos paises engolfados na guerra e criar condi¢cdes para a
realizagdo de politicas efetivas de crescimento e geragdo de empregos.

3 Os interesses conflitantes entre EUA e Reino Unido culminaram no entrave entre as duas poténcias
na formulagdo do artigo sete da Carta do Atlantico, que em sua versao final buscou conciliar as
preocupagdes do Reino Unido com o pleno emprego e a reducédo das tarifas e outras barreiras
comerciais, ao passo que também demonstrava o interesse dos EUA em eliminar o tratamento
discriminatério no comércio internacional. Nesse sentido, os compromissos eram reciprocos e
dependiam do cumprimento de ambas as partes aos termos acordados (Gardner, 1956, p. 59).

4 Nesse sentido: “As conferéncias de Bretton Woods, definindo o Sistema Bretton Woods de
gerenciamento econdmico internacional, estabeleceram as regras para as relagbes comerciais e
financeiras entre os paises mais industrializados do mundo. O Sistema Bretton Woods foi, entéo, o
primeiro exemplo, na histéria mundial, de uma ordem monetéria totalmente negociada, tendo como
objetivo assegurar governanga prévia nas relagdes monetarias entre Nagdes independentes”
(Figueiredo, 2021, p. 363).
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Nesse cenario, foram concebidos o Fundo Monetario Internacional
(FMI) e o Banco Internacional para a Reconstrugéo e Desenvolvimento (BIRD), mais
tarde renomeado como Banco Mundial (Carvalho, 2006, p. 172). O primeiro foi criado
com o intuito de gerir o sistema monetario internacional e proporcionar estabilidade
ao comercio internacional (SEITENFUS, 2003, p. 155).

Para alcancgar esses objetivos o FMI tinha dentre suas principais
fungdes garantir a estabilizagao entre as moedas — uma vez que funciona como uma
central de cambio — e auxiliar os Estados-membros na atenuacao da instabilidade de
suas balancas de pagamentos, por intermédio de concessdes de crédito e facilidades
aos ajustes econémicos® (SEITENFUS, 2003, p. 154-155).

Os Estados-membros aderem ao FMI mediante o depdsito de cotas-
partes, que forma parte substancial do capital disponivel® e é calculado por meio de
critérios” que podem ser modificados em negociagées subsequentes. Assim, ao se
tornar signatario do fundo, o Estado adquire uma declaragao referente a sua cota-
parte, que representa o montante que podera ser eventualmente disponibilizado em
favor do Estado, como subsidio financeiro (SEITENFUS, 2003, p. 157).

A cota-parte dos Estados também é responsavel por estabelecer o
grau de relevancia do voto nas decisbes referentes ao FMI. O sistema de votagéo
dessa organizacgao internacional se diferencia daquele adotado pela maioria das
organizacgdes, sendo comparada por Ricardo Anténio Silva Seitenfus (2003, p. 158)
como uma “sociedade por cotas ou acdes, onde os acionistas majoritarios detém as
rédeas institucionais”.

Foi fixada a paridade das moedas em ouro ou em ddlares americanos.
A primeira auxiliava os Estados-membros a nao precisarem manter a margem de

oscilagéo em relagao as outras moedas. A segunda se deu em razao de os EUA serem

5 Ricardo Anténio Silva Seitenfus (2003, p. 155) explica como sdo realizadas as concessdes de
facilidades aos ajustes econdmicos como sendo “quando um pais solicita um crédito, ele deve aceitar
certas condi¢bes como, por exemplo, adotar medidas para reduzir o déficit da balanga de pagamentos”.
6 Nesse sentido: “O FMI dispde de quatro fontes de recursos financeiros. A primeira pode ser assimilada
a um direito de entrada, paga pelos 184 paises que o compdem, calculado segundo critérios baseados
no produto interno bruto e no seu grau de desenvolvimento. [...] Foram criados, a partir de 1962, os
Acordos Gerais de Empréstimo (AGE) representando uma segunda fase de recursos, destinada a
programas especiais, num montante de US$ 45 bilhdes. No final da década de 1990, foi necessario
mobilizar uma terceira fonte de recursos em razéo das crises asiatica, russa e latino-americana. [...]
Uma quarta fonte de recursos provém da colocacao a disposi¢ao do FMI de meios financeiros de certos
Estados interessados em participar da solugdo de uma crise especifica [...] (Seitenfus, 2003, p. 164-
165).

7 Ricardo Antbénio Silva Seitenfus (2003, p. 156) define os critérios como sendo a “importancia
econdmica e financeira, nivel de participagdo no comércio internacional”.
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os detentores de 2/3 das reservas mundiais de ouro que estavam retidas pelos bancos
centrais (CAMPQOS, 1999, p. 477).

O auxilio concedido pelo FMI é condicionado ao alcance das metas
delimitadas na carta de intengdes — formulada pelo Estado ao fundo - pelo qual se
compromete em ajustar sua estrutura econémica, com o objetivo de sanar as
dificuldades econémicas enfrentadas.? Assim, nas palavras de Ricardo Ant6nio Silva
Seitenfus (2003, p. 167), ao se referir ao objetivo do FMI: “[...] o objetivo central
perseguido consiste em reorientar a economia nacional a fim de melhorar a eficiéncia
das despesas publicas e fazer com que seja honrada a divida externa”.®

Os Acordos de Bretton Woods também conceberam o BIRD, no intuito
de auxiliar financeiramente na reconstrugcdo e no desenvolvimento dos paises
assolados pela Segunda Guerra Mundial. No intuito de converter a economia de
guerra em uma economia de paz, o referido organismo multilateral se comprometeu
em promover os investimentos privados no estrangeiro e no desenvolvimento
econdmico equilibrado do comércio internacional (Campos, 1999, p. 512).

Nesse sentido, no que se refere ao funcionamento do BIRD, Anténio

Silva Seitenfus (2003, p. 153) assinala que:

O BIRD apresenta um carater ambiguo. Por um lado, utiliza técnicas de um
banco comercial, pois fornece recursos financeiros aos paises-membros
cobrando juros e auferindo lucros que permitem a sua sustentagao. Além
disso, capta recursos no mercado de capitais e nas disponibilidades
oferecidas pelos paises-membros. Por outro lado, em razédo de seus
objetivos, pode ser apresentado como sendo um servico publico
internacional, muito préximo das organiza¢des internacionais classicas.

Isto posto, diferentemente do processo de criacdo do FMI, a
constituicdo do BIRD foi mais dificil, vez que, para se tornar um Estado-membro
daquele, ndo eram necessarios aportes de capital tdo volumosos quanto para esse.
Assim, para contornar o impasse, foi necessario o desenvolvimento de um modelo de

insercao dos Estados — a instituigdo — que garantisse a disposi¢do de um capital

8 O controle realizado por parte do FMI leva em consideragdes variaveis econémicas, quais sejam:
“crédito interno, déficit do setor publico, reservas internacionais, divida externa, cambio, inflagao,
privatizagdes, distribuicdo de renda e mercado de trabalho” (Seitenfus, 2003, p. 167).

9 Sebastido Velasco Cruz (2017, p. 64-65) critica a atuagdo da organizagdo internacional ao afirmar
que “o resultado é conhecido: de organismo multilateral criado para limitar o poder dos financistas e
assegurar condi¢des para politicas expansionistas nos paises industrializados, o FMI converteu-se em
guardido da ortodoxia financeira e sinbnimo de estagnacéo no Terceiro Mundo”.
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minimo para financiar os objetivos ja elencados (CAMPOS, 1999, p. 514).1°

Os Estados-membros contribuem para o BIRD de acordo com sua
cota-parte', que leva em consideragao a capacidade econémica de cada pais. Assim,
a cota-parte define o direito de voto no processo de tomada de decisdes.? Isto posto,
0s paises que detém maior quantidade de capital sao: Estados Unidos, Alemanha,
Japao, Franga, Reino Unido, Arabia Saudita e Suiga (SEITENFUS, 2003, p. 153)."3

Progressivamente o BIRD que, ficou conhecido como Banco Mundial,
teve seu rol tematico de politicas e pratica assistenciais ampliado, no intuito de
satisfazer seu objetivo de reconstrugdo e desenvolvimento. Assim, passou a se
preocupar também com as questdes relacionadas ao desenvolvimento social, e nao
apenas econémicos, de seus Estados-membros, estabelecendo metas de redugao da
pobreza extrema e promogao da inclusao social (SEITENFUS, 2003, p. 153).

Apesar do grande avancgo representado pela criagdo do BIRD e do
FMI — situados na segunda area de negociagdes, criadas apos a elaboragéo da Carta
do Atlantico —, o cenario internacional ainda demandava uma instituicdo que
garantisse a organizagéo das relagdes comerciais.' Diante desse cenario, a terceira
fase de negociagdes se iniciou, com o objetivo de criar um sistema multilateral do
comércio (Cruz, 2017, p. 65)."°

A exemplo do que ocorreu na Conferéncia de Bretton Woods, as

10 Os paises que foram mais danificados pela guerra puderam adiar o pagamento de sua quota-parte
em subscricdo de capital. Esse mecanismo permitia ao pais voltar sua atengdo primeiramente na
prépria reconstrucdo de sua nagdo, no intuito de ndo agravar a situacao de crise. No mesmo sentido,
a subscri¢do de capital também contava com uma porcentagem “n&o paga”, que seria o mercado de
capitais, utilizado como uma fonte complementar para a realizagao de financiamentos pelo BIRD. Sobre
o alargamento na atuacao do organismo internacional, pelo mercado de capitais, Jodo Mota de Campos
(1999, p. 514) assevera que: “Trata-se de recurso em condi¢gdes normais, apenas com o beneficio de
com a garantia proporcionada pelo Banco se conseguir uma taxa ligeiramente inferior a que teria que
ser paga por muitos outros intermediarios financeiros”.

" A contribuigao é feita em ddlares americanos, pode ser paga em dinheiro ou em titulos do governo.

12 Nesse sentido: “O processo de tomada de decisdo ocorre através do voto ponderado. Cada pais-
membro detém duzentos e cinquenta votos, aos quais sdo adicionados os correspondentes as partes
de capital. Para tanto, cada cem mil délares americanos de capital equivalem a um voto suplementar”
(Seitenfus, 2003, p. 153).

3 Quanto maior a cota-parte de um pais, maior sera sua influéncia nas decisées do banco. Assim, os
sete paises com maior capital no BIRD indicam cada qual um membro para compor o Conselho de
Administragdo, sendo os responsaveis por representar seus interesses diante do 6rgdo executivo do
BIRD. Os demais assentos sdo definidos por meio de um sistema de rodizio (Seitenfus, 2003, p. 153).
4 Montserrat Millet (2001, p. 28), ao tratar das do BIRD e do FMI, afirma que “Essas instituigdes, entao,
seriam responsaveis pela cooperagdo econdmica internacional em dois dos trés eixos das relagdes
econOmicas internacionais: o monetario e o financeiro” (tradugado livre). Do original: “Estas dos
instituciones, pues, se encargarian de la cooperacion econémica internacional en dos de los tres ejes
de las relaciones econdmicas internacionales: el monetario y el financeiro”.

5 A criagdo de um sistema multilateral do comércio era considerada “a menina dos olhos” para o
secretario norte-americano Cordell Hull (Cruz, 2017, p. 65).
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negociagdes iniciais foram lideradas pelas delegagbes americana e inglesa.
Entretanto, a morosidade no alinhamento dessas questdes foi maior, em relacdo ao
tempo despendido nas negociagdes para a criagao do BIRD e do FMI (CRUZ, 2017,
p. 65).

As duas poténcias visavam objetivos distintos, assim a divergéncia
nas negociagdes se deu em decorréncia da defesa do livre comércio, por parte dos
EUA, e a preocupacado com as politicas de pleno emprego, por parte dos ingleses.
Para essas nacgoes, os interesses eram antagonicos, o alcance de um implicava na
renuncia do outro (Millet, 2001, p. 28).

Nesse sentido, Sebastido Velasco Cruz (2017, p. 65) complementa

que:

Como ja havia se dado antes — e continuaria a acontecer até o final do
processo —, as discussdes giravam em torno da relagdo entre comércio e
emprego, ingleses e norte-americanos divergindo manifestamente a respeito
da diregao do nexo causal: para os ingleses, a obtengao de niveis elevados
de atividade econdémica e de empregos afigurava-se como condigéo para a
liberalizagdo do comércio exterior; para seus interlocutores, o
desmantelamento de barreiras que embaragavam o comércio internacional
surgia como condig&o para a retomada do crescimento e para a geragao de
empregos nos niveis desejados.

No intuito de solucionar o impasse, os EUA recorreram ao Conselho
Econbmico-Social da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), que realizou a
Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego. Nessa situagao,
representantes de cinquenta e seis paises se reuniram para discutir a criacdo da
Organizagéao Internacional do Comércio (OIC) (SEITENFUS, 2003, p. 174).

Apesar de se tratar de uma proposta americana, o projeto de criar
uma OIC ndo chegou a ser concretizado. Sebastidao Velasco Cruz (2017, p. 69)
distinguiu as razdes pelas quais o projeto ndo avangou, elencando-as em trés esferas,
a saber: empresarial; politica e eleitoral; e econbémica.

A primeira esfera, representada pela forte oposicdo empresarial,
assentava-se em dois pensamentos distintos, mas que confluiam na rejeigéo da OIC.
De um lado tinha-se a “reag¢ao dos setores vulneraveis a concorréncia externa, que
reagiam a promessa de reducdo de barreiras alfandegarias”. Esses evocaram
sentimentos isolacionistas arraigados na tradi¢cao politica norte-americana e negavam
a OIC em nome da soberania nacional. E, por outro lado, tinha-se a “critica dos liberais

conservadores” que rejeitam a OIC em decorréncia dos “compromissos de cunho
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social-democrata com o objetivo do pleno emprego e as concessdes que sua Carta
fazia ao intervencionismo do Estado” (CRUZ, 2017, p. 69).

A segunda esfera mencionada por Sebastido Velasco Cruz (2017, p.
69-70), para explicar a oposigao a criagao da OIC, esta relacionada ao sistema politico
norte-americano e ao resultado das elei¢coes, que alteraram a composic¢ao das forcas
politicas. Havia interesses setoriais organizados, em raz&o da realizagdo dos varios
acordos comerciais reciprocos com outras nagdes. Assim, as preocupagoes
americanas passaram a impor limitagdes normativas que conflitavam com o
liberalismo presente nos preceitos da pretendida organizagéo (CRUZ, 2017, p. 70).

Esse cenario foi agravado pelos resultados eleitorais com a grande
maioria dos assentos da Camara e do Senado americano, que em 1946 passaram a
ter a sua maioria ocupados por representantes do partido republicano (CRUZ, 2017,
p. 69).16

A terceira esfera é a econbmica, fortemente influenciada pelas
condi¢cbes europeias da época, no pos-Segunda Guerra Mundial, determinante da
reconfiguragdo das relagbes comerciais.'”” Com isso, o Senado americano no
ratificou o acordo constitutivo da OIC, uma vez que observaram no documento uma
possivel ameaga a soberania americana (CRUZ, 2017, p. 69).

Diante disso, no intuito de contornar o impasse e solucionar parte do
embarago negocial, simultaneamente as negociacbes da Carta de Havana, foram
realizadas reunides visando a discussao preliminar do Capitulo IV da mencionada
carta, que versava sobre as regras comerciais e as questdes tarifarias (Amaral Junior,
2008, p. 17).

Nesse sentido, liderados pelos EUA, 23 paises assinaram um acordo
multilateral, denominado General Agreement on Tarrifs and Trade (GATT), firmado
em Genebra, que passou a vigorar em 1 de janeiro de 1947. O acordo buscava, com
a reducao das tarifas em até 50%, suprir temporariamente as necessidades dos

Estados signatarios, enquanto o acordo de criagao da OIC nao fosse ratificado (Millet,

6 Apos a morte de Franklin Delano Roosevelt, em 12 de abril de 1945, o empenho na criagdo de uma
OIC reduziu ainda mais, vez que o novo presidente Harry S. Truman n&o priorizou em sua politica de
governo a ratificagédo da OIC (Cruz, 2017, p. 71-72).

7 No intuito de auxiliar na reconstrugdo da Europa no pds-guerra, os EUA ofereceram auxilio financeiro
e técnico para tanto, conhecido como Plano Marshall. Nesse sentido, Sebastido Velasco Cruz (2017,
p. 69) destaca uma motivagéo oculta nesse ato de benevoléncia do governo americano, ao afirmar que
“o verdadeiro mével do Plano Marshall seria o de garantir a presenga norte-americana no continente e
afastar a possibilidade da reconstrugdo das economias europeias como capitalismos nacionais, que
fechassem aos capitais norte-americanos seus respectivos mercados”.
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2001, p. 29).

Diante disso, € possivel observar que o GATT foi o responsavel por
concluir o tripé de sustentagdo da nova ordem econémica mundial. Assim, juntamente
aos dois organismos multilaterais criados na Conferéncia de Bretton Woods, o GATT
contribuiu para a normatizacéo das relagdes comerciais. Nesse sentido, € importante

destacar que:

O Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Internacional de
Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD) constituiram dois pilares de
sustentagéo da nova ordem, aos quais se adicionaram o terceiro, a OIC, que,
por nao ter prevalecido, foi suprida pelo entdo provisério GATT, com
disposi¢bes de carater normativo sobre o comércio internacional, fundado,
precipuamente, no principio da liberdade de intercAmbio e igualdade juridica
dos Estados (JUNQUEIRA, 2010, p. 7).

Uma vez que a Carta de Havana n&o foi finalizada e ndo entrou em
vigéncia, o GATT passou a regular o comércio internacional até 1995, apesar de —
quando constituido — pretender a duragao proviséria de apenas sete anos (Carvalho,
2006, p. 173).

Ao definir a estrutura inicial do GATT, Robert Howse (2016, p. 14)

afirma que:

No inicio, o GATT era pouco mais do que uma estrutura proviséria para o
progresso das negociagdes de redugao de tarifas numa base reciproca entre
estados soberanos, sujeita a regras da nagdo mais favorecida e do
tratamento nacional. Assim, ndo houve exigéncia no GATT para eliminar
tarifas a qualquer taxa ou ritmo. Um objetivo primordial foi evitar um summum
malum protecionista — a situagdo em que os interesses sociais ou as pressoes
econdmicas levam alguns Estados a aumentar ou restabelecer barreiras ao
comércio, desencadeando uma resposta de “olho por olho” por parte de
outros Estados e, eventualmente, uma queda livre no protecionismo
discriminatério que é desastroso para a economia global. Esse tipo de
comportamento foi amplamente percebido pelos fundadores do sistema de
Bretton Woods como tendo levado eventualmente a uma instabilidade
perigosa no sistema interestatal e a catastrofe econémica em anos de
guerras, e esses fendbmenos foram vistos como tendo contribuido para o clima
que tornou o fascismo e a propria Segunda Guerra Mundial possiveis.'8

8 Do original: “At the start, the GATT was little more than a bare bones structure for progressive
negotiated reduction of tariffs on a reciprocal basis among sovereign states, subject to most favoured-
nation and national treatment rules. Thus, there was no requirementin the GATT to eliminate tariffs at
any given rate or pace. A paramount goal was the avoidance of a protectionist summum malum - the
situation where domestic social or economic pressures lead some states to increase or reinstate barriers
to trade, thus triggering a ‘tit-for-tat’ response by other states and, eventually, a freefall into
discriminatory protectionism that is disastrous for the global economy. This sort of behaviour was widely
perceived by the founders of the Bretton Woods system to have led eventually to perilous instability in
the interstate system and economic catastrophe in the interwar years, and these phenomena were seen
as having contributed to the climate that made fascism, and World War Il itself, possible”.
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Por se tratar de um acordo provisorio, o GATT n&o possuia
personalidade juridica independente, constituido a partir de Tratado Internacional (TI)
ou estrutura que garantisse sua autonomia para figurar como sujeito do Direito
Internacional Publico (DIP) (Mazzuoli, 2015, p. 666-667).

Ainda assim, o acordo possibilitou a normatizacdo do comércio
internacional até a criagdo da Organizacdo Mundial do Comércio. E, apesar das
disposi¢des do GATT nao se referirem a uma instituicado “guarda-chuva”, mas a um
tratado para liberalizagdo do comeércio de bens, evoluiu gradualmente para uma
instituicdo internacional de fato (Hoekman; Mavroidis, 2015, p. 10).

A transigdo do estabelecimento do Acordo Geral sobre Tarifas e

Comércio para a Organizacao Mundial do Comércio sera analisada a seguir.

2.2 DA ERA GATT A CRIAGCAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO: A REGULACAO DO
COMERCIO INTERNACIONAL

O periodo de vigéncia do acordo geral ficou conhecido como a “Era
GATT” que, pode ser contextualizada também pelas oito rodadas de negociag¢des que
foram empreendidas até a criagdo da OMC.

Como esclarece Pruner (2015, p. 485), desde a assinatura do acordo
provisorio do GATT, em 1947, até a constituicio da Organizacdao Mundial do
Comércio, em 1995, foram realizadas as chamadas rodadas multilaterais de
negociagao, em que os Estados-Membros debateram a ampliagéo do referido acordo.

As oito rodadas de negociagdes comerciais realizadas nesse interim,
segundo a ordem cronoldgica e como ficaram conhecidas, foram as seguintes: 12
Rodada: Genebra, Suiga; 2% Rodada: Annecy, Francga; 3% Rodada: Torquay, Inglaterra;
42 Rodada: Genebra; 5% Rodada Dillon (Genebra), fazendo mengéo ao subsecretario
norte-americano Douglas Dillon, que era o chefe das negociagdes; 62 Rodada
Kennedy (Genebra) em homenagem ao presidente Jonh Fitzgerald Kennedy; 72
Rodada Téquio (Genebra); 82 Rodada Uruguai (Genebra) (OMC, 2023-a, on-line).

A evolugcdo do GATT, desde que entrou em vigor, em primeiro de
janeiro de 1948, até a criagdo da OMC, em primeiro de janeiro de 1995, segundo
Montserrat Millet (2001, p. 51) se deu em razao da incorporagao progressiva de paises

ao GATT, as alteragbes no cenario econdmico internacional (que demandaram a
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adequacao de suas disposi¢des'®) e ao desenvolvimento tecnoldgico no d&mbito dos
transportes e das telecomunicagdes (MILLET, 2001, p. 51).

Originalmente o GATT se estruturava substancialmente em trés
partes. A primeira estabelecia os principios e regras norteadoras das relagbes
comerciais das Partes Contratantes, bem como as suas respectivas concessoes
tarifarias. A segunda, por sua vez, correspondia as normas de politica comercial (parte
que seria aplicada provisoriamente na vigéncia do GATT e que depois seria absorvida
pela OIC) e ao procedimento de resolugdo de disputas comerciais. Por ultimo, a
terceira parte previa a sua estrutura institucional, aplicacéo territorial, as normas de
adesdo e saida das Partes Contratantes em relagdo ao Acordo, bem como as
negociagoes tarifarias (MILLET, 2001, p. 31).

Ao considerar a ordem cronolégica dos fatos responsaveis pela
alteracdo estrutural, cabe destacar a relacdo do GATT com os paises em
desenvolvimento. Em 1964 ocorreu a primeira notavel modificagdo do Acordo, a partir
da incorporagao da parte IV do GATT denominada de “Comércio e Desenvolvimento”,
que objetivava a corregdo das denominadas “assimetrias do comércio internacional’
(BAPTISTA, 2019, p. 100).

Apesar de o acordo original do GATT prever normas de protegcéo as
industrias nascentes, os paises em desenvolvimento ndo consideraram a medida
suficiente para garantia de maior paridade em relacdo as nagdes desenvolvidas.
Diante desse cenario, foi incorporado o principio da ndo-reciprocidade para os paises

em desenvolvimento, conhecido como Tratamento Especial e Diferenciado (TED) 2°,

9 Entre os principais acontecimentos historicos que permearam na Era GATT, cabe destacar: “As crises
econdmicas da década de 1970 e do inicio da década de 1980 levaram a um aumento acentuado do
protecionismo comercial; O processo de desregulamentagéo e liberalizagdo econémica nos paises
avancgados, iniciado na década de 1980 e continuado na década de 1990, com um compromisso mais
claro e contundente a favor da liberdade de mercado; A incorporagdo de um numero significativo de
paises em desenvolvimento nos principios da liberalizagdo econémica e comercial em resposta a crise
da divida externa da década de 1980. Por sua vez, esta incorporagéo foi favorecida pela queda dos
regimes de planeamento centralizado, cujo processo tem contribuido para a construgdo de um
consenso cada vez mais universal a favor da economia de mercado” (tradugao livre). Do original: “Las
crisis econdémicas de los afios setenta y primeros de los afios ochenta porque dieron lugar a un fuerte
aumento del proteccionismo comercial; El proceso de desregulacion y liberalizacion econémica en los
paises avanzados, iniciado en la década de los ochenta y que ha continuado en los noventa, con una
apuesta mas clara y contundente a favor de la libertad del mercado; La incorporacion a los principios
de liberalizacion econémica y comercial de un ndmero importante de paises en desarrollo como
respuesta a la crisis de la deuda externa de los afios ochenta. A su vez, esta incorporacion se vio
favorecida por la caida de los regimenes de planificacidon centralizada, cuyo proceso ha contribuido a
la construccion de un consenso cada vez mas universal a favor de la economia de mercado” (Millet,
2001, p. 51).

20 O TED esta previsto no paragrafo §8°, do artigo XXXVI, Parte IV do GATT, e prevé uma excegéo ao
principio da nao discriminagao, que leva em consideragao as particularidades de cada Estado, visando
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no intuito de auxiliar esses Estados a participarem das negociagbes em igualdade de
condigbes com os paises desenvolvidos (BAPTISTA, 2019, p. 100).2

Para estabelecer o principio do TED, foi implementada a Clausula de
Habilitagdo, que permitiu a celebragcado de acordos regionais entre Estados em niveis
distintos de desenvolvimento, com o objetivo de garantir um tratamento mais
equanime entre eles. A criacdo de clausulas como essa gerou, por consequéncia,
maior discricionariedade na aplicacdo dos principios basilares do GATT (Costa;
Rezende, 2022, p. 280).

A aplicagdo arbitraria dessas clausulas permitia aos paises
contratantes elegerem aquelas mais vantajosas, enquanto aos demais Estados se
aplicavam as excecgoes, pratica denominada de “Gatt a la carte” (Pruner, 2015, p. 485-
486). Aliado a esse contexto, a economia internacional também se encontrava em
constante modificagdo, tornando cada vez mais evidente a necessidade de
aperfeicoar o GATT.

A crise econbmica dos anos de 1970 acarretou o retorno do
protecionismo comercial, agora denominado de neoprotecionismo e caracterizado
pelo uso — por parte dos Estados — de barreiras nio-tarifarias.?? Nesse sentido,
embora algumas barreiras dessa natureza ja estarem previstas e regulamentadas no

GATT, a sua ma utilizacao pelos Estados demonstrou a necessidade de melhorar a

uma igualdade material e ndo apenas formal (Baptista, 2019, p. 100).

21 Ao elucidar as causas dessa desigualdade entre as nagdes desenvolvidas e em desenvolvimento,
Montserrat Millet (2001, p. 53) afirma que: “Os paises em desenvolvimento tiveram que reduzir as tarifas
que protegiam os produtos industriais para melhorar o acesso dos seus produtos (matérias-primas e
produtos agricolas) aos mercados dos paises avangados e, desta forma, a sua capacidade de continuar
a produzi-los, dadas as diferengas competitivas desses produtos. Este sistema condenou-os a nao
poderem industrializar-se e a serem sempre exportadores de matérias-primas ou produtos basicos.”
(traducgao livre). Do original: “Los paises en desarrollo debian reducir los aranceles que protegian los
productos industriales para mejorar el acceso de sus productos (materias primas y productos agricolas)
a los mercados de los paises avanzados y de esta manera se limitaba seriamente su capacidad de
seguir produciéndolos, dadas las diferencias competitivas en dichos productos. Este sistema les
condenaba a no poder industrializarse y a ser siempre exportadores de materias primas o productos
basicos.”

22 Ao elencar os embaragos no comércio internacional que ensejaram na Rodada Uruguai, Montserrat
Millet (2001, p. 60) cita a utilizagdo de barreiras nao tarifaria e observa que “[...] Apesar dos avangos
na elaboragéo dos cédigos da Rodada Tdquio, eles estavam incompletos por ndo conseguir chegar a
acordo sobre normas para a aplicacdo de medidas de salvaguarda; nem o conteludo dos cdodigos
assinados resolveu completamente sua utilizagdo como medidas protecionistas. Portanto, era
necessario continuar avangando no desenvolvimento de padrbes mais precisos que evitassem tais
praticas. [...]" (traducéo livre). Do original: “[...] A pesar de los avances en la redaccién de los codigos
en la Ronda de Tokio, éstos eran incompletos al no poder consensuar normas para la aplicacion de las
medidas de salvaguardia; tampoco el contenido de los cédigos firmados resolvia totalmente su
utilizacion como medidas proteccionistas. Por lo tanto, era necesario continuar avanzando en la
elaboracién de normas mas precisas que evitaran tales practicas [...]".
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normatizagao para sua aplicagdo (ROSENBERG, 2009, p. 96).

Na década de oitenta, os paises em desenvolvimento se viram
obrigados a alterar seu comportamento tradicional frente ao comércio internacional. A
mudanca de comportamento, incorporada em seus programas de ajustamento
estrutural, tinham como objetivo atenuar a divida externa ocasionada nesse periodo
(MILLET, 2001, p. 56).23

O final dos anos de 1980 e o inicio dos anos de 1990 foram marcados
pelo colapso de sistemas de producédo planificados, ou seja, das chamadas
economias planificadas. Esse contexto econémico foi determinante para a maior
participagdo dos Estados em organizagdes econdmicas internacionais que, por
consequéncia, também elevou o numero de atores no cenario internacional (Jackson,
2008, p. 438).

Nesse contexto, houve o aumento da participagdo dos Estados no
GATT e, com isso, embaragos surgiram diante da necessidade de regulagéo de novas
tematicas. Assim, o novo cenario internacional ainda demandava a resolugao dos
problemas relacionados ao comércio de produtos agricolas, decorrentes da elevacao
dos subsidios, tendo em vista a exportacédo de excedentes agricolas (OMC, 2023-a,
on-line).?*

De maneira semelhante, o comércio de servigos também se expandiu

e carecia de normas regulatérias. Outro ponto que carecia de normatizagao, pelo

23 Nesse sentido, Montserrat Millet (2001, p. 53) elucida que: “Entre as transformagdes abordadas
destacamos aquelas medidas que de fato representaram um processo de liberalizagao unilateral das
suas economias: a reducgao das tarifas aplicadas e a eliminagéo de numerosas restricdes quantitativas
para introduzir uma maior competicao na economia e, também, favorecer o desenvolvimento de setores
exportadores. Esta liberalizagdo, como indicamos, foi unilateral, ou seja, sem negocia¢gdes com outros
parceiros comerciais € sem contrapartidas. Esta foi uma mudanga muito importante na atitude classica
dos paises em desenvolvimento no ambito das relagbes comércio internacional e sua principal
consequéncia foi o aumento da participagao ativa e efetiva destes paises no ambito do GATT” (tradugéo
livre). Do original: “Entre las transformaciones abordadas destacamos aquellas medidas que
supusieron de hecho un proceso de liberalizacion unilateral de sus economias: la reduccion de los
aranceles aplicados y la eliminacion de numerosas restricciones cuantitativas para introducir una mayor
competencia en la economia y, también, favorecer el desarrollo de los sectores exportadores. Esta
liberalizacién, como hemos indicado, fue unilateral, es decir, sin que hubieran habido negociaciones
con otros socios comerciales y sin contrapartidas. Se trataba de un cambio muy importante en la actitud
clasica de los paises en desarrollo en el marco de las relaciones comerciales internacionales y su
principal consecuencia fue el aumento de la participacion activa y efectiva de estos paises en el marco
del GATT".

24 Em razao do contexto histérico da época, marcada pelas recessdes econdmicas dos anos 70 e 80,
alguns Estados passaram a criar formas de proteger os setores econémicos que estavam sofrendo
com a concorréncia estrangeira. Assim, diante do aumento das taxas de desemprego nesse periodo e
do fechamento de fabricas, os Estados buscaram acordos bilaterais de partilha de mercado junto aos
concorrentes e também iniciaram uma corrida aos subsidios em busca de garantir o dominio do
comeércio agricola, praticas que acabaram minando a credibilidade do GATT (OMC, 2023-a, on-line).
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GATT, era o comércio de produtos falsificados, mostrando-se necessario o
aprimoramento dos sistemas de proteg¢ao de patentes e marcas (Millet, 2001, p. 61).

Aliado a esse contexto, os avangos tecnoldgicos desse periodo
também foram determinantes para a expansao do comércio internacional, vez que
facilitaram as negociagdes entre os Estados ao amenizar as dificuldades decorrentes
das barreiras geograficas. Foi determinante, também, para a expansédo das
transacdes internacionais, tanto de produtos quanto de servigos (OMC, 2023-a, on-
line).

A expansao do comeércio de servigos, por sua vez, evidenciou outro
ponto deficiente no sistema regulatério do GATT, visto que suas regras nao previam
a normatizacdo dessa tematica (OMC, 2023-a, on-line). Diante desse panorama
absorto de questdes ainda nao solucionadas, pelas sete primeiras rodadas de
negociagcdo comerciais do GATT, os Estados signatarios observaram a
imprescindibilidade de se realizar uma nova rodada de negociagdo, denominada de
Rodada Uruguai (COSTA; REZENDE, 2022, p. 281).

O Canada e a Comunidade Europeia iniciaram, entdo, os debates
sobre a nova conjuntura e a necessidade — cada vez maior — de criar uma organizagao
comercial multilateral. Todavia, o éxito da rodada foi questionado por muitas partes
contratantes do GATT, dado que o Congresso dos EUA ja havia bloqueado as
negociagcdes para criagcdo da OIC ao impedir a adesdo dos EUA a Organizagao
(VANGRASSTEK, 2013, p. 45).%°

As negociagdes da Rodada Uruguai tiveram inicio em 1986 e foram
concluidas em 1994, intervalo de tempo que correspondia a quase o dobro calculado
inicialmente. Contaram com a participagao de 123 paises na assinatura do acordo que
concebeu a Organizagédo Mundial do Comércio (OMC, 2023-b, on-line).28

A criagdo da OMC nao significou uma ruptura com o GATT, na

25 Nesse sentido, cabe destacar o que Craig VanGrasstek (2013, p. 45) elucida em seu escélio sobre a
tematica: “Alguns negociadores dos EUA partilhavam dessas duvidas, mas outros passaram a ver a
criagdo de uma nova instituicdo como um prego que o Congresso poderia ser persuadido a pagar se,
em troca, o pais obtivesse muito do que procurava em novas questdes, como os direitos de propriedade
intelectual e Servigos” (traducéo livre). Do original: “Some US negotiators shared those doubts, but
others came to see the creation of a new institution as a price that Congress might be persuaded to pay
if, in return, the country got much of what it sought on new issues such as intellectual property rights
and services”.

26 Ao abordar a tematica, Alberto do Amaral Junior (2008, p. 51) afirma que: “Em relagdo as matérias
abrangidas e ao numero de participantes houve sensivel evolugdo do sistema multilateral de comércio
no sentido de abranger um universo tematico mais dilatado e incluir um numero crescente de
participantes”.
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verdade, representou uma evolucdo em relacdo a ele. A OMC herdou muitos
principios norteadores do GATT e acordos realizados nas sete primeiras rodadas de
negociacdes da “Era GATT” (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 50-51).

Em contrapartida ao recepcionamento dessas disposi¢des, a OMC
buscou eliminar as lacunas e falhas existentes no regulamento do seu predecessor,
GATT. Ainda que n&o fosse um dos objetivos na agenda da Rodada Uruguai, sua
criacdo se revelou imprescindivel diante da quantidade e importancia das questdes
que estavam sendo debatidas (MILLET, 2001, p. 68).

Para fortalecer o controle nesse novo cenario e proporcionar um
ambiente de seguranca juridica, foi necessaria a constituicdo de uma organizagéo
permanente, garantindo o prestigio que lhe era merecido. Nesse interim, a OMC
formou um sistema de regras adequado as novas necessidades do mundo
globalizado, prevendo as praticas licitas e ilicitas e mecanismos para assegurar o
respeito as suas normas. Ao abordar o carater inovador, Alberto do Amaral Junior
(2008, p. 52) afirmou que a OMC acelerou “o processo de regulagdo do espago
econdmico mundial em niveis desconhecidos pelo GATT”, e que “ela € a0 mesmo
tempo, um polo de produg¢do de normas e uma instancia para resolugcéo de conflitos
comerciais a luz de procedimentos dotados de ‘juridicidade’ refor¢cada”.

O predmbulo do Acordo constitutivo da OMC previa o
comprometimento dos Estados signatarios ao alcance dos objetivos dispostos,
considerando seus diferentes niveis de desenvolvimento econdémico.?’ Para garantir
o cumprimento das obrigacbes, os Estados, ao se tornarem membros da OMC,
aderiram a todas as suas obrigagdes de forma automatica, no intuito de eliminar as
condutas a la carte (COSTA; REZENDE, 2022, p. 282).

A estrutura da OMC também contou com a criagcdo de 6rgaos
especializados nas diversas tematicas comerciais, o que auxiliou no preenchimento
das lacunas observadas no GATT. Assim, no intuito de supervisionar e garantir a

aplicacao dos acordos correspondentes aquela tematica, foram criados trés 6rgaos

27 Nesse sentido: “As Partes do presente Acordo, reconhecendo que as suas relagées na esfera da
atividade comercial e econémica devem objetivar a elevagao dos niveis de vida, o pleno emprego e um
volume consideravel e em constante elevagédo de receitas reais e demanda efetiva, o aumento da
produgao e do comércio de bens e de servigos, permitindo ao mesmo tempo a utilizagdo 6tima dos
recursos mundiais em conformidade com o objetivo de um desenvolvimento sustentavel e buscando
proteger e preservar 0 meio ambiente e incrementar os meios para fazé-lo, de maneira compativel com
suas respectivas necessidades e interesses segundo os diferentes niveis de desenvolvimento
econOmico” (Brasil, 1994).



29

especializados: O Conselho para o Comércio de Bens, o Conselho para o Comércio
de Servigcos e o Conselho para os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
relacionados ao Comércio (TRIPS) (MILLET, 2001, p. 72).

No mesmo sentido, o cenario que ensejou na Rodada Uruguai,
permeado por circunstancias cada vez mais complexas — a medida que se estendiam
as normas reguladoras em relagdo ao GATT — suscitou o aumento das controveérsias.
Assim, diante de regras mais extensas também se mostrou necessario o
aprimoramento do sistema de solugdo de controvérsias. Nesse sentido, Alberto do
Amaral Junior (2008, p. 59) traz em seu escélio as diferentes configuragdes de

controvérsia no cenario internacional:

A controvérsia consiste em um desacordo, na divergéncia de opinides ou na
oposigao de pontos de vista entre dois ou mais sujeitos de direito. Trata-se
de desavenca sobre a materialidade de um fato, sobre a interpretagao de uma
regra ou a qualificagao juridica de um fato ou de uma situagéo. O desacordo
surge quando um Estado, ao exercer a faculdade de auto interpretacao,
férmula, implicita ou explicitamente, pretensdo a respeito de um objeto
(questao fatica ou juridica), capaz de afetar, segundo novas interpretagdes
ou qualificagdes juridicas possiveis, os interesses de outro Estado, que
podera reagir de diversos modos. Ele concordara, se houver interesse, com
a interpretacdo ou qualificagdo realizada, hipétese em que nenhuma
controvérsia se delineia. Mas se o Estado contestar a pretensdo manifestada
com apoio numa interpretacdo diferente da regra, a controvérsia sera
inevitdvel. A essa altura, as partes podem, mediante acordo, resolver o litigio
ou decidir submeté-lo & apreciacao de um terceiro juridico, a quem incumbe
aplicar o direito ao caso concreto.

Isto posto, partindo da nogao de que o conflito é inerente ao convivio
social, a interacdo entre Estados com diferentes interesses também pode originar
conflitos com dimenséo e consequéncias criticas. Nessa perspectiva, John Jackson
(1979, p. 3) dividiu as solugdes pacificas das controvérsias no contexto internacional
em dois tipos: a primeira corresponde a resolugdo da controvérsia por meio da
negociacao de um acordo que, de maneira explicita ou implicita, reflita o poder das
partes contratantes; a segunda ocorre quando as partes conflitantes solucionam o
conflito por meio de acordo ou decisado que utilize as disposi¢gdes de um acordo prévio
e mutuamente acordado pelas partes.

Na primeira situacao, isto €, negociacao via acordo, a parte que tiver
mais poder no cenario internacional sera também a parte que ira obter maiores
vantagens na negociagado. A ameacga de retaliacdo faz com que na maior parte das

vezes o Estado que estiver em desvantagem — na disputa — ceda nas negociacgdes.
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Porém, na segunda situagéo, as partes, ao aderirem previamente a um determinado
acordo, se submetem as suas regras, na superveniéncia de um conflito (Jackson,
1979, p. 4).

Ainda em relacdo a segunda forma de resolugado de controvérsias,
observada por John H. Jackson (1979, p. 4), € importante destacar a participagao de
um terceiro imparcial, que € designado para solucionar as controvérsias nas quais as
partes ndo chegaram a um consenso. Nessa situacao, a solugao dada pelo terceiro
ira considerar apenas as hormas em que as partes previamente se submeteram, nao
importando para a resolugéo da disputa o seu poderio econédmico ou politico (Amaral
Junior, 2008, p. 61).

A evolugdo historica denota uma ascensao da segunda forma de
resolucdo de controvérsias, conhecida como rule-oriented, em relagdo a primeira,
denominada de power-oriented (Amaral Junior, 2008, p. 61). A criagao da OMC foi
determinante para garantir a eficacia na aplicagdo das normas do comércio
internacional, ao passo que colocou os Estados na mesma posi¢cao hierarquica, no
intuito de assegurar a igualdade soberana entre os Estados e afastar a pratica de
condutas ilicitas baseadas no modelo power-oriented.

Nesse sentido, apesar de o GATT de 1947 ja abordar em seu
regulamento a possibilidade de conflitos entre Estados, as disposi¢gbes dos artigos
XXIl e XXIII eram vagas. Assim, a medida de solucdo prevista, na iminéncia de um
conflito, era a do Estado — que se sentisse prejudicado por outro — propor, aquele o
lesou, formas de contornar o impasse, enquanto esse (o causador do dano) se
encarregaria de analisar e considerar a adogéo das propostas realizadas (Rosenberg,
2009, p. 94).

Nas situacdes em que as partes ndo entrassem em acordo — durante
a fase de negociagbes bilaterais —, a resolucdo do conflito era realizada pelo
Presidente do Conselho do GATT. Posteriormente, a funcdo de decisédo ficou ao
encargo dos grupos de trabalho, que contavam também com a participacdo das
proprias partes litigantes na analise do conflito. No mesmo sentido, tendo em vista que
a adocgao do relatorio observava a regra do consenso entre as partes contratantes, o

processo de solugdo de controvérsias se mostrou falho?® (Thorstensen; Oliveira, 2014,

28 Nesse contexto, os Estados passaram a adotar cada vez mais medidas unilaterais para solucionar
suas disputas em vez de recorrerem ao GATT para obterem uma solugédo para suas controvérsias.
Para Barbara Rosenberg (2009, p. 98-99), essa conduta gerava duas grandes consequéncias ao GATT:
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p. 21).
Ao abordar o assunto, Esther Lépez Barrero (2010 apud Pruner, 2015,

p. 486) explica que:

Quando surgisse um conflito entre eles devido a aplicagdo ou ndo aplicagao
do Acordo e ndo alcangaram, em um prazo razoavel, uma solugao satisfatéria
por meio de consultas ou outros arranjos amistosos, o caso era apresentado
a "reunido das PARTES CONTRATANTES", que investigava e acordavam
com uma resolugcdo para o conflito, mediante a adogdo de relatério. As
primeiras controvérsias surgidas no GATT 1947 foram estudadas por grupos
de trabalho e resolvidas pela propria “reunido das PARTES
CONTRATANTES”. Porém, logo em seguida, o sistema foi alterado e
escolhido um mecanismo de intervengdo de terceiros imparciais,
denominados painéis ou grupos especiais. Os painéis foram compostos por
um pequeno numero de especialistas - geralmente trés e excepcionalmente
cinco - que tinham a tarefa de analisar a matéria e emitir um relatério que era
apresentado a “reunido das PARTES CONTRATANTES” para aprovagdo.?®

Em busca de solucionar o impasse, foi realizada uma nova
modificagdo no ordenamento do GATT, que passou a prever a intervengcdo de
terceiros imparciais na formagao dos grupos de trabalho. Mesmo com a alteragcéo na
composi¢cao do corpo responsavel pela andlise dos conflitos, ainda restaram os
embaragos decorrentes da regra do consenso (PRUNER, 2015, p. 486).

Isso ocorria em razao dos relatorios emitidos pelos painéis — com as
decisdes e recomendagdes para solucionar o conflito — exigirem como condigao, para
sua adogao, a aprovagdo do conselho do GATT. O conselho, composto por
representantes de todas as partes contratantes — inclusive das partes em disputa —
evidenciava a falibilidade do sistema em garantir a ado¢do dos relatérios pelos

Estados, sendo necessaria, para tanto, a alteragédo da regra do consenso positivo3°

A primeira era a possibilidade dos paises com maior poder econémico e politico impor suas sangdes
em relagdo aos demais, enquanto os paises com menor poder econdmico e politico ficavam a mercé
de suas sangbes. A segunda decorre do fato das controvérsias comerciais originadas no GATT e
resolvidas bilateralmente ndo terem seus resultados refletidos e introduzidos pelo GATT.

29 Do original: “Cuando entre éstas surgiese algun conflicto por la aplicacion o inaplicacién del Acuerdo
y no llegasen, dentro de un plazo prudencial, a una solucion satisfactoria por médio de consultas u otros
arreglos amistosos, se presentaban el caso a la “reunién de las PARTES CONTRATANTES”, que
investigaban y acordaban una resolucién al conflicto, mediante la adopcién de un informe. Las primeras
controversias que se plantearon en el GATT de 1947 eran estudiadas por grupos de trabajo y resueltas
por la propia “reunién de las PARTES CONTRATANTES”. Sin embargo, al poco tiempo se cambié el
sistema y se optd por um mecanismo de intervencién de terceros imparciales, denominados paneles o
grupos especiales. Los grupos especiales estaban compuestos por un nimero reducido de expertos —
generalmente tres y excepcionalmente cinco —, a los que se les encargaba analizar el assunto y emitir
un informe que se presentaba a la “reunién de las PARTES CONTRATANTES” para su adopcion”.

30 Ao tratar sobre a tematica do consenso positivo, Vera Thorstensen e Luciana Oliveira (2014, p. 21)
elencam os prejuizos decorrentes da aplicagao dessa regra: “Tal consenso positivo era necessario em
todas as decisbes, como por exemplo, para que o Conselho do GATT pudesse enviar a disputa a um
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(THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 21).

Ao lado das consequéncias da regra do consenso positivo, outros
pontos relacionados a solugao de controvérsias no GATT precisavam ser dirimidos. A
linguagem vaga do Artigo XXIIl ndo estabelecia regras procedimentais e linguisticas
em relacdo ao mecanismo de solucdo de controvérsias do GATT. Assim, a incerteza
do seu procedimento foi fator determinante para criagao de outra importante alteracao
introduzida pela Rodada Uruguai — em relagao ao seu aspecto estrutural —, que foi a
criacdo do Sistema de Solugdo de Controvérsias (SSC), regulamentado pelo
Entendimento sobre Solugdes de Controvérsias (ESC), que surgiu com o intuito de
orientar o processo de solugao de disputas (COSTA; REZENDE, 2022, p. 282-283).

Diante disso, resta evidente que muitos fatores foram determinantes
para a criagdo da OMC. Mesmo nao sendo uma ruptura com o GATT, ela trouxe
modificagdes estruturais e procedimentais imprescindiveis diante dos novos desafios
enfrentados pela sociedade internacional na época. Desse modo, garantiu uma nova
roupagem ao comercio internacional e o estabelecimento de um marco institucional
comum (COSTA; REZENDE, 2022, p. 283).

2.3 OPROCESSODE TOMADA DE DECISOES DENTRO DA OMC E AS ESPECIES DE CONSENSO

Como visto no tépico anterior, a criagdo da OMC n&o importou em
superagao com os termos do GATT, mas sim uma continuidade. Desse modo, cabe
destacar que um dos legados do GATT foi a conservacgéo da regra do consenso, nao
mais como uma pratica costumeira entre os Membros, mas, agora, como uma regra
expressa da OMC.

Assim como a regra do consenso, existiam outras formas
antecedentes de tomada de decisdo no Comércio Internacional, a exemplo do sistema
de votagao ponderada, utilizado por organizagdes econémicas internacionais, como o
Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional. O surgimento histérico de
diferentes regras decisérias (adotadas por essas diferentes organiza¢gdes econdmicas

internacionais) se deu, sobretudo, pela constante necessidade de potencializar a

painel, para que um painel fosse adotado, e mesmo para a autorizagdo de contramedidas em relagéo
a parte que nao tivesse implementado as decisdes do painel. Qualquer agéo podia ser bloqueada pela
parte demandada, o que trazia um forte componente politico para a questéao.
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seguranga juridica e a uniformidade das decisbes no ambito particular de cada uma
dessas organizagoes.

As organizagdes econdémicas internacionais, criadas no periodo pos-
Segunda Guerra Mundial, como o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional,
serviram como referéncia para a criagcdo de diversas disposi¢cdes institucionais do
GATT de 1947. Nesse sentido, desde 1947, o Banco Mundial e o FMI passaram a
utilizar o sistema de votagdo ponderada como modelo para tomada de decisdes
(VANGRASSTEK, 2013, p. 209).

Apesar da referéncia, os paises nao concordaram em criar um
sistema de votacido ponderada para o GATT e para a OIC. Assim, embora o Reino
Unido tenha proposto a votagdo ponderada3' — por entender que a tomada de
decisdes deveria levar em consideragédo a participagdo dos membros no comércio
internacional — os Estados Unidos discordaram e sugeriram que o sistema de votagao
fosse por maioria dos votos expressos, em que cada membro teria direito a um voto3?
(VANGRASSTEK, 2013, p. 209-210).

A proposta dos Estados Unidos sobre a votagao individualizada
prevaleceu nos termos finais da Carta de Havana e do GATT. A possibilidade de
votacdo estava prevista no GATT, mas os membros passaram a realizar suas
decisdes por consenso (Low, 2011, p. 5). Sobre as regras de votagdo do GATT, cabe

destacar que:

O GATT original nada tem a dizer sobre consenso. Em vez disso, estabelece
regras de votagdo que variam de acordo com as circunstancias, desde o
consenso até uma maioria de dois tercos. A medida que a adesdo ao GATT
se multiplicava, aumentava o recurso ao consenso como regra de deciséo de
fato em praticamente todas as questdes. Raramente nos ultimos anos se

31 Nesse sentido: “De acordo com o esquema proposto, o Reino Unido teria tido 180 votos (ou 210
quando as suas colonias foram incluidas) contra os 237 votos dos EUA.12 A proposta do Reino Unido
encontrou oposigao de paises pequenos ou em desenvolvimento, como o Chile, a Checoslovaquia, a
india e Libano; recebeu apoio de ex-colénias do Reino Unido, como Nova Zelandia e Africa do Sul; e
gerou opinides mistas ou provisorias de outros paises, como a China, a Noruega e os Estados Unidos”
(traducao livre). Do original: “Under the proposed scheme, the United Kingdom would have had 180
votes (or 210 when its colonies were included) to the 237 US votes.12 The UK proposal encountered
opposition from countries that were small or developing, such as Chile, Czechoslovakia, India and
Lebanon; received support from former colonies of the United Kingdom, such as New Zealand and
South Africa; and generated mixed or tentative views from others such as China, Norway and the United
States”. (VANGRASSTEK, 2013, p. 210).

32 Sobre o tema Craig VanGrasstek (2013, p. 210) afirma que: “Isto é bastante notavel, considerando
que em qualquer sistema concebivel de votagdo ponderada (exceto aquele baseado apenas na
populacao) os Estados Unidos teriam tido a vantagem” (tradugao livre). Do original: “This is rather
remarkable, considering that in any conceivable system of weighted voting (apart from one based solely
on population) the United States would have had the advantage”.
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recorreu a votagéo (LOW, 2011, p. 5).33

Assim, diferente do costume que se originou no GATT, de votagéo por
consenso, as normas dispostas no seu texto de 1947 previam a utilizagao do voto por
maioria34. Usualmente, as questdes que eram sujeitas a votagdo por maioria eram as
derrogagbes® e as adesdes®®, mas existiam também adesbes que eram bloqueadas
por consenso (VANGRASSTEK, 2013, p. 209-210).

Via de regra, as reunides formais entre as partes contratantes eram
precedidas pela elaboragdo de um acordo. Assim, nas reunides formais as partes
tomavam suas decisdes, que na maioria dos casos seguia a regra do consenso, de
modo que o acordo era implementado nas hipéteses em que ndo era realizada
objecéao formal por alguma parte contratante presente no plenario (Pauwelyn, 2005, p.
21).

A utilizag&o do consenso trouxe mais equidade entre os Estados, visto

33 Do original: “The original GATT has nothing to say about consensus. Instead, it sets out voting rules
varying with circumstance from consensus to a two-thirds majority. As GATT membership multiplied
there was increasing resort to consensus as the de facto decision rule in practically all matters. Rarely
in recent years has voting been resorted to”.

34 Artigo XXV.3 e XXV.4 do GATT de 1947 “3. Cada parte contratante tera direito a um voto em todas
as reunides das partes contratantes; 4. Salvo disposi¢ao em contrario deste Acordo, as decisdes das
CONTRATANTES serao tomadas por maioria dos votos expressos.” (tradugao livre). Do original: “3.
Each contracting party shall be entitled to have one vote at all meetings of the CONTRACTING
PARTIES; 4. Except as otherwise provided for in this Agreement, decisions of the CONTRACTING
PARTIES shall be taken by a majority of the votes cast.” (OMC, 2023-¢, on-line).

35 Artigo XXV.5 do GATT “Em circunstancias excepcionais ndo previstas em outras partes deste Acordo,
as PARTES CONTRATANTES poderao renunciar a uma obrigacdo imposta a uma Parte Contratante
por este Acordo; Desde que tal decisdo seja aprovada por uma maioria de dois tergos dos votos
expressos e que essa maioria compreenda mais de metade das partes contratantes. As
CONTRATANTES também poderao, através de tal voto: (i) definir certas categorias de circunstancias
excepcionais as quais outros requisitos de voto serdo aplicaveis para a renuncia de obrigacdes, e (ii)
prescrever os critérios que possam ser necessarios para a aplicagéo deste paragrafo” (tradugéo livre).
Do original: “In exceptional circumstances not elsewhere provided for in this Agreement, the
CONTRACTING PARTIES may waive an obligation imposed upon a contracting party by this
Agreement; Provided that any such decision shall be approved by a two-thirds majority of the votes cast
and that such maijority shall comprise more than half of the contracting parties. The CONTRACTING
PARTIES may also by such a vote: (i) define certain categories of exceptional circumstances to which
other voting requirements shall apply for the waiver of obligations, and (ii) prescribe such criteria as may
be necessary for the application of this paragraph”.

36 Artigo XXXIIl do GATT “Um governo que nado seja parte neste Acordo, ou um governo que atue em
nome de um territério aduaneiro separado e que possua total autonomia na condugao de suas relagoes
comerciais externas e de outros assuntos previstos neste Acordo, podera aderir a este Acordo, por
conta propria. em nome ou em nome desse territorio, nos termos a serem acordados entre esse governo
e as PARTES CONTRATANTES. As decisdes das PARTES CONTRATANTES nos termos deste
paragrafo serdo tomadas por maioria de dois tergos” (traducao livre). Do original: “A government not
party to this Agreement, or a government acting on behalf of a separate customs territory possessing
full autonomy in the conduct of its external commercial relations and of the other matters provided for in
this Agreement, may accede to this Agreement, on its own behalf or on behalf of that territory, on terms
to be agreed between such government and the CONTRACTING PARTIES. Decisions of the
CONTRACTING PARTIES under this paragraph shall be taken by a two-thirds majority”.
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que o voto de cada parte contratante possuia 0 mesmo “peso”, fator que garantiu
maior participacdo na tomada de decisbes. No mesmo sentido, pela regra do
consenso, todas as partes contratantes o poder de vetar a implementacéo de
determinado acordo, o que elevava o carater politico das negocia¢des (Pauwelyn,
2005, p. 21).

As decisdes em relagdo ao processo de resolugao de litigios do GATT
também seguiram a regra do consenso para a criagdo dos painéis e adogao de suas
decisdes. Sobre o assunto, Joost Pauwelyn (2005, p. 21-22) ressalta que, apesar da
possibilidade que os Estados tinham em realizar o bloqueio desse processo, poucas
vezes ele ocorreu antes de 1980.

Nesse sentido, foi apenas ao final da década de 1980 que o uso do
veto passou a ser progressivamente mais empregado pelos Estados, em razdo do seu
carater politico. A consequéncia disso foi a ocorréncia de atrasos nos processos de
disputas, a ndo implementacao — por parte do Estado vencido — da decisao proferida
pelo painel e das retaliagdes realizadas de maneira inapropriada (Pauwelyn, 2005, p.
22).

No intuito de contornar esse impasse, a OMC fugiu da regra do
consenso positivo e implementou o consenso reverso no SSC. Tal consenso seria
utilizado para a adocdo do relatério emitido pelo painel ou pelo Orgéo de Apelacéo,
assim como no estabelecimento dos painéis (LIGHTHIZER, 2020, p. 17).

Sobre o tema, o embaixador dos EUA, Robert Emmet Lighthizer
(2020, p. 17), afirma que:

De importancia igualmente crucial, no entanto, embora a OMC geralmente
tome decisbes por “consenso positivo” (0 que significa que ndo ha acordo a
menos que todos os Membros da OMC concordem), o DSB adota um painel
ou relatério do Orgdo de Apelagdo por “consenso negativo”, o que significa
que o relatério é adotado a menos que todos os Membros concordem em nao
adota-lo. Nao surpreendentemente, o ESC nunca se recusou a adotar um
painel ou relatério do Orgdo de Apelacdo proposto para adogdo por um
Membro da OMC.%7

No mesmo sentido, varios fatores concorreram para um aumento

37 Do original: “Of equally crucial significance, however, although the WTO generally makes decisions
by “positive consensus” (meaning that there is no agreement unless all WTO Members agree), the DSB
adopts a panel or Appellate Body report by “negative consensus,” meaning that the report is adopted
unless all Members agree not to adopt the report. Not surprisingly, the DSB has never declined to adopt
a panel or Appellate Body report proposed for adoption by a WTO Member”.
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progressivo da estrutura normativa do GATT, assim como da participagdo das partes
contratantes, que, por consequéncia, gerou também um maior uso do veto. Primeiro,
a crescente crenca no Estado de direito, depois em razao do aumento de temas que
o GATT passou a comportar, bem como a diversidade dos membros que passaram a
aderir ao GATT, fazendo do consenso condi¢do imprescindivel para garantir a
coexisténcia desses fatores heterogéneos (PAUWELYN, 2005, p. 23).

A pratica do consenso foi utilizada na Era GATT, sem previsao
normativa, de modo que a formalizagdo do seu uso foi um dos principais pontos
discutidos durante as negocia¢des da Rodada Uruguai. Além disso, ficou evidenciada
também a necessidade de os parametros de votacdo serem maiores do que aqueles
utilizados no GATT (VANGRASSTEK, 2013, p. 210).

Com isso, o artigo IX do Acordo da OMC reconheceu a pratica do
processo de tomada de decisdo por consenso, utilizada por seus Estados signatarios,
assim como a ja prevista possibilidade de votagdo. Nesse sentido, o acordo
estabeleceu que o uso da votagao pode ocorrer quando n&do houver disposi¢gao em
contrario e na hipotese de nao ser possivel chegar a uma decisdo por meio do
consenso® (BRASIL, 1994, p. 11).

O mencionado artigo (IX) também prevé que as decisdes da
Conferéncia Ministerial e do Conselho Geral séo realizadas pela maioria dos votos. A
excecgao para essa regra ocorre quando o Conselho Geral se reune na qualidade de
Orgao de Solucéo de Controvérsias, situacdo em que a pratica do processo de tomada
de decisdo é a do consenso negativo3® (BRASIL, 1994, p. 11).

O Acordo da OMC também prevé que a Conferéncia Ministerial e o
Conselho geral possuem autoridade exclusiva na adocao de interpretacdes do referido
acordo e dos demais abrangidos pela OMC. Assim, para que ocorra a adogao de uma

determinada interpretacao, faz-se necessaria a tomada de decisdo por maioria de

38 Artigo IX.1 do Acordo da OMC estabelece que: “A OMC continuara a pratica de processo decisoério
de consenso seguida pelo GATT 1947. Salvo disposi¢gdo em contrario, quando n&o for possivel adotar
uma decisdo por consenso, a matéria em questdo sera decidida por votagdo. Nas reunides da
Conferéncia Ministerial e do Conselho Geral, cada Membro da OMC tera um voto. Quando as
Comunidades Europeias exercerem seu direito de voto, terdo o nimero de votos correspondente ao
numero de seus Estados-membros que sdo Membros da OMC. As Decisdes da Conferéncia Ministerial
e do Conselho Geral serdo tomadas por maioria de votos, salvo disposigdo em contrario do presente
Acordo ou do Acordo Multilateral de Comércio pertinentes” (Brasil, 1994, p. 11).

39 Artigo IX, nota de rodapé n° 3, do Acordo da OMC: “As decisdes do Conselho Geral, quando reunido
na qualidade de 6rgdo de Solugcdo de Controvérsias serdo tomadas de acordo com o disposto no
paragrafo 4 do Artigo 2 do Entendimento Relativo a Normas e Procedimentos de Solugdo de
Controvérsias” (Brasil, 1994, p. 11).
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trés-quartos dos membros (BRASIL, 1994, p. 11).
Outra excegado a regra do consenso ocorre quando a Conferéncia
Ministerial — diante de situagbes excepcionais — decide a derrogagdao de uma
obrigagcdo de um Estado signatario da OMC. Nessa hipotese, os membros devem
tomar a decisdo por trés-quartos, salvo disposigdo em contrario*® (Brasil, 1994, p. 11).
Ao se referir as situagdes em que ocorre a votacdo na OMC, Joost
Pauwelyn (2005, p. 27) a compara ao antigo sistema de votagao do GATT e afirma

que:

O Acordo da OMC introduziu, no entanto, regras de maioria mais elevadas —
garantindo niveis mais elevados de participagdo ou voz — para decisbes
especificas (a que deve se recorrer, no entanto, apenas se o consenso nao
puder ser alcangado). Uma renuncia exige agora uma maioria de trés-quartos
de todos os membros da OMC ou, em alguns casos, até consenso, em
contraste com o GATT de 1947, que apenas exigia uma maioria de dois-
tercos dos votos efetivamente emitidos. A adopgdo de uma interpretagao
autoritaria das regras da OMC agora exige uma maioria de trés quartos de
todos os membros da OMC, em contraste com a pratica do GATT de 1947 de
adogao por maioria simples de votos expressos de acordo com o Artigo
XXV .41

Isto posto, o artigo X do Acordo da OMC também prevé situagdes em
que a tomada de decisdes entre 0s membros n&o ocorre por consenso, mas por
votacao. Nesse interim, todos os membros da OMC podem propor que as disposi¢coes
do Acordo da OMC ou dos acordos abrangidos pela referida Ol sejam alteradas, mas

para que a alteragao seja aceita € necessario que ocorra consenso entre os membros,

40 Artigo 1X.3 “Em circunstancias excepcionais, a Conferéncia Ministerial podera decidir a derrogagéo
de uma obrigacdo de um Membro em virtude do presente Acordo ou de quaisquer dos Acordos
Multilaterais de Comércio, desde que tal decisdo seja tomada por trés-quartos dos Membros, salvo
disposigdo em contrario no presente paragrafo: (a) Um pedido de derrogagao com respeito ao presente
Acordo sera submetido a Conferéncia Ministerial para consideragdo de acordo com a pratica de
processo decisorio por consenso. A Conferéncia Ministerial estabelecera um periodo de tempo, que
nao devera exceder a 90 dias, para considerar o pedido. Caso néo seja possivel alcangar consenso
durante o periodo de tempo estabelecido, qualquer decisdo de conceder derrogagéo sera tomada por
maioria de trés quartos dos Membros; (b) Um pedido de derrogacdo com respeito aos Acordos
Multilaterais de Comércio dos Anexos 1A, 1B ou 1C e seus anexos sera submetido inicialmente ao
Conselho para o Comércio de Bens, ao Conselho para o Comércio de Servigos ou ao Conselho para
TRIPS, respectivamente, para consideragao durante um periodo de tempo que nao excedera a 90 dias.
Ao final desse periodo de tempo, o Conselho pertinente submetera a um relatério a Conferéncia
Ministerial” (Brasil, 1994, p. 11).

41 Do original: “The WTO Agreement did, however, introduce higher majority rules—ensuring higher
levels of participation or voice—for specific decisions (to be resorted to, however, only if no consensus
can be reached). A waiver now requires a three-fourths majority of all WTO members or in some cases
even consensus, in contrast to GATT 1947 which merely required a two-thirds majority of votes actually
cast. The adoption of an authoritative interpretation of WTO rules now requires a three-fourths majority
of all WTO members, in contrast to the GATT 1947 practice of adoption by simple majority of votes cast
pursuant to Article XXV.”
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com excegao de algumas hipoteses previstas no mencionado artigo*? (Brasil, 1994, p.
12).

O paragrafo segundo do artigo X estabelece que alguns artigos s6
sofrerao alteragdes em suas disposi¢des quando, por unanimidade, os membros da
OMC concordarem com a alteragdo proposta. Isto posto, a referida regra é valida para
as disposic¢des do proprio artigo X e IX do Acordo da OMC, dos artigos | e Il do GATT
de 1994, artigo I1:1 do GATS e, por ultimo, o artigo 4 do Acordo sobre TRIPS (Brasil,
1994, p. 13).

O paragrafo terceiro do artigo X, por sua vez, prevé que para alteragao
de direitos ou obrigacdes previstas nas disposi¢gdes do Acordo da OMC e dos acordos
abarcados pela OMC, em seus anexos 1A e 1C, é necessaria a aprovagao por dois
tercos dos membros*3. Para julgar que a disposi¢do possui a mencionada natureza
obrigacional, a Conferéncia Ministerial decidira por maioria de trés quartos dos
membros (BRASIL, 1994, p. 13).

No mesmo sentido, o paragrafo quarto do mencionado artigo
prescreve que na ocorréncia da hipotese prevista no terceiro paragrafo, a alteragao
se estendera a todos os membros da OMC, com excecdo das situagdes dispostas nos
paragrafos segundo e quarto do mesmo artigo (BRASIL, 1994, p. 13).

O paragrafo quinto do artigo X do Acordo da OMC também traz a
possibilidade de os membros alterarem as Partes |, Il e lll do GATS e dos seus
respectivos anexos, quando dois tercos dos membros concordarem com a alteragao
e néo se tratar da hipotese prevista no paragrafo segundo do mencionado artigo
(BRASIL, 1994, p. 13).

42 Artigo X.1 “Qualquer Membro da OMC podera propor a alteragdo das disposigdes do presente Acordo
ou dos Acordos Multilaterais de Comércio no Anexo 1 mediante apresentagcédo de tal proposta a
Conferéncia Ministerial. Os Conselhos listados no paragrafo 5 do Artigo IV poderdao também apresentar
a Conferéncia Ministerial propostas de alteragéo de disposi¢cdes dos Acordos Multilaterais de Comércio
do Anexo 1 cujo funcionamento supervisionam. Exceto se Conferéncia Ministerial decidir por periodo
mais longo, no periodo de 90 dias apds a apresentagao formal de proposta a Conferéncia Ministerial,
qualquer decisao da Conferéncia Ministerial de apresentar proposta de alteragdo aos Membros para
sua aceitagdo devera ser adotada por consenso. Salvo aplicacao do disposto nos paragrafos 2, 5 ou 6,
tal decisdo da Conferéncia Ministerial devera especificar se se aplicam as disposi¢cdes dos paragrafos
3 ou 4. Caso se alcance o consenso, a Conferéncia Ministerial apresentara prontamente a proposta de
alteragdo aos Membros para aceitagao. Caso ndo se alcance consenso na reuniao da Conferéncia
Ministerial dentro do periodo estabelecido, a Conferéncia Ministerial decidira por maioria de dois-tergos
dos Membros quanto a apresentacdo da proposta aos Membros para aceitagdo. Exceto disposto nos
paragrafos 2, 5 e 6, as disposi¢des do paragrafo 3 se aplicardo a alteragdo proposta, a menos que a
Conferéncia Ministerial decida por maioria de trés-quartos dos Membros que o disposto no paragrafo 4
sera aplicado” (Brasil, 1994, p. 12).

43 Salvo nas hipoteses previstas no paragrafo segundo e sexto do artigo X do Acordo da OMC (Brasil,
1994, p. 13).
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Ao tratar sobre as normas de acessao, o Acordo da OMC dispde em
seu artigo Xll.2 a utilizagdo da tomada de decisdo por maioria de dois ter¢cos dos
membros da OMC e, assim, também se destoa da regra padrao de tomada de decisao
da OMC, a de consenso (BRASIL, 1994, p. 15).

Por ultimo, também é possivel a utilizacdo da votacéo, nos casos de
selegcado de diretores-gerais, em que nao for possivel ao Conselho Geral tomar uma
decisado por consenso. O procedimento que devera ser seguido pelos membros, na
ocorréncia dessa hipotese, € vago e devera ser determinado quando a situagao
excepcional se concretizar. O documento, adotado pelo Conselho Geral em 2002, que
prevé essa pratica, ressalta que o uso da votacido nesse caso € medida excepcional
€ nao servira como precedente para outras situagdes que visem a utilizagado dessa
mesma regra de tomada de decisdes** (OMC, 2003, on-line).

Em um primeiro momento é possivel questionar a importancia do
consenso para os membros, visto que ha também outras possibilidades de tomada de
decisdao na OMC, que foram acima elencadas. Entretanto, a pratica da tomada de
decisdes da OMC elimina esse possivel questionamento, visto que, nas palavras de
Joost Pawelyn (2005, p. 28), “Os membros da OMC protegeram zelosamente a regra
do consenso e estdo claramente determinados a defender o seu direito de veto e os
elevados niveis de participagéo ou voz”.

Assim, apesar do uso do consenso como regra geral nao indicar
necessariamente a satisfacao de todos os membros com a sua pratica, a maior parte
dos analistas costumam enaltecer os pontos positivos de seu uso. No mesmo sentido,
as diferencas entre o consenso e a votagdo nao se mostram tao nitidas (Vangrasstek,
2013, p. 213).

Ao tratar sobre o tema, Craig VanGrasstek (2013, p. 213) afirma que:

44 Nesse sentido: “Recurso ao voto como ultimo recurso: 20. Se, depois de realizados todos os
procedimentos acima indicados, nao tiver sido possivel ao Conselho Geral tomar uma decisao por
consenso no prazo previsto para a nomeagao, os Membros deverdo considerar a possibilidade de
recorrer a votagdo como medida ultimo recurso, através de um procedimento a determinar nesse
momento. O recurso a votagdo para a nomeagao de um Diretor-Geral sera entendido como um
afastamento excepcional da pratica habitual de tomada de decisdes por consenso e nao estabelecera
qualquer precedente para tal recurso em relagcéo a quaisquer decisées futuras na OMC” (tradugéo livre).
Do original: “Recourse to voting as a last resort: 20. If, after having carried out all the procedures set out
above, it has not been possible for the General Council to take a decision by consensus by the deadline
provided for the appointment, Members should consider the possibility of recourse to a vote as a last
resort by a procedure to be determined at that time. Recourse to a vote for the appointment of a Director-
General shall be understood to be an exceptional departure from the customary practice of decision-
making by consensus, and shall not establish any precedent for such recourse in respect of any future
decisions in the WTO” (OMC, 2003, on-line).



40

A questao mais ampla é que qualquer sistema de tomada de decisdo na OMC
pode ser analogo a votagdo se entendermos que esse termo significa um
sistema no qual todos os membros tém voz e um numero suficientemente
grande deles pode agir em conjunto para avangar ou (talvez com mais
frequéncia) para bloquear iniciativas especificas.*®

Isto posto, 0 uso do consenso € a regra inegociavel de tomada de
decisbes pelos membros da OMC. Assim, a possibilidade de um membro sozinho
realizar o bloqueio de uma decisao (apesar de n&o ser um recurso muito utilizado em
razao do carater politico que essa conduta representa) permanece acessivel a todos
0s membros para quase todas as decisdes tomadas na OMC (Vangrasstek, 2013, p.
213).

E aqui que reside a origem do atual impasse que a OMC enfrenta em
relacdo 3 paralisia do seu Orgdo de Apelacdo. Com a necessidade de consenso entre
os Estados-membros na escolha dos integrantes para compor o corpo do OA, os EUA
realizaram individualmente os bloqueios nas nomeagdes e renomeacdes dos
membros do OA (CHOW, 2020, p. 2).

Desse modo, o consenso enquanto regra indispensavel (mesmo sem
atender as expectativas de todos os signatarios) se adequa aos anseios de busca dos
Estados pela garantia de uma maior equidade e autonomia de seus membros na
tomada de decisbes da OMC. Entretanto, como também demonstrado, os Estados
evidenciaram a necessidade de contornar a regra geral no ambito das decisdes
relativas as controvérsias, razao pela qual se criou a regra do consenso negativo, bem
como se estabeleceu o SSC, que comportava essa regra. Tais medidas se
configuraram como relevantes avangos no ambito da OMC, potencializando a

seguranca e a previsibilidade de suas decisoes.

2.4 A OPERACIONALIZAGAO DO SISTEMA DE SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC

Ao passo que a manutencao da regra decisoéria do consenso foi um
dos principais legados da Era GATT, a OMC contemplou significativas inovagdes no

sistema multilateral do comércio, a exemplo da criacdo do Sistema de Solucao de

45 Do original: “The broader point is that any decision-making system in the WTO can be analogous to
voting if we understand that term to mean a system in which all members have a voice and a sufficiently
large number of them may act in concert either to advance or (perhaps more often) to block specific
initiatives”.
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Controvérsias.

O Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC foi criado com a
finalidade de solucionar os conflitos decorrentes da aplicagdo de seus acordos,
responsaveis por regulamentar o comércio internacional. E, portanto, considerado
uma das mais notaveis modificacdes em relagdo ao GATT, visto que sua criagcao
contribuiu de forma excepcional na garantia da estabilidade econdémica global
(FIGUEIREDO, 2021, p. 410).

Nesse sentido, o SSC foi responsavel por trazer para o sistema
multilateral do comércio maior segurancga e previsibilidade.*® Isso porque um acordo
internacional com mecanismos que garantam o cumprimento do que é estabelecido
como obrigacdes confere maior valor pratico ao acordo (WTO, 2004-a, on-line).

VanGrasstek (2013, p. 51) reitera sua importancia ao afirmar que o
SSC “foi muito além das regras relativamente fracas do GATT, tornando o sistema
muito mais rigido e incentivando os paises a trazerem um numero muito maior de
reclamacgdes uns contra os outros"4’.

O ESC, por sua vez, constitui o anexo 2 do Acordo da OMC e
estabelece as regras e os procedimentos que deverdo ser seguidos no processo de
resolucdo de controvérsias (WTO, 2004-a, on-line). O ESC garantiu maior
jurisdicionalizagdo a OMC, mas também admitiu dentre suas disposicbes a
possibilidade de os Estados signatarios utilizarem os meios alternativos para solugao
de conflitos, como: bons oficios, conciliagdo e mediag&o.*8

As controvérsias podem ser solucionadas de duas formas: a primeira
consiste na hipotese de as partes alcangarem uma solugcdo mutuamente acordada
entre elas durante a fase de consultas, enquanto na segunda as partes se submetem
ao processo de decisao do painel e do 6rgao de apelagcao (Thorstensen; Oliveira,
2014, p. 36).

Nesse sentido, o procedimento de resolucio das disputas consiste em

46 Artigo 3: 2. “O sistema de solugdo de controvérsias da OMC é elemento essencial para trazer
seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de comércio. Os Membros reconhecem que esse
sistema é util para preservar direitos e obrigagbes dos Membros dentro dos parametros dos acordos
abrangidos e para esclarecer as disposi¢des vigentes dos referidos acordos em conformidade com as
normas correntes de interpretagdo do direito internacional publico. As recomendagdes e decisdes do
OSC néo poderao promover o aumento ou a diminuigao dos direitos e obrigagdes definidos nos acordos
abrangidos” (Brasil, 1994, p. 447).

47 Do original: “went far beyond the relatively weak rules of GATT, making the system much stricter and
encouraging countries to bring a far greater number of complaints against one another.”

48 Artigo 5:1. Bons oficios, conciliagdo e mediagdo s&o procedimentos adotados voluntariamente se as
partes na controvérsia assim acordarem (Brasil, 1994, p. 451).
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trés etapas: consultas, adjudicagéo e implementagcédo. Permanece disponivel as partes
a possibilidade de encerrarem o procedimento durante as fases processuais
mencionadas, quando chegarem a uma negociagao, hipétese que suspende a fase
de disputas (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 36).

Com isso, € possivel observar que as partes em conflito devem
primeiro estabelecer “uma disputa entre si”, que corresponde a uma fase de consulta
bilateral realizada entre as partes. Assim, na primeira fase do processo as partes se
comprometem a examinar as queixas realizadas por outro Estado, no intuito de
alcangar uma solucdo satisfatoria, em vez de dar continuidade ao processo de
resolugdo de disputas*® (APELLATE BODY SECRETARIAT, 2017, p. 50).

Para solicitar a consulta, o Estado demandante devera também
notificar o Orgdo de Solucdo de Controvérsias (OSC), assim como os Conselhos e
Comités apropriados. Com a notificagado formal realizada ao OSC, todos os Estados
signatarios sdo informados do inicio da disputa e da sua matéria>® (Apellate Body
Secretariat, 2017, p. 52).

O processo de consultas se assemelha ao do GATT 1994, que tem
como base legal os artigos XXII e XXIll. O diferencial em relagdo ao seu processo na
OMC ¢ a possibilidade de outros Membros da OMC participarem da fase de consultas,
que dependera da vontade dos Estados partes da controvérsia em permitir sua
participagdo %'(THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 37).

De acordo com o disposto no artigo 4:3 do Acordo Constitutivo da
OMC, apods solicitar a consulta, o Estado destinatario dessa solicitagdo devera
respondé-la, no prazo de dez dias, contados da data de seu recebimento. O Estado
destinatario ao qual a solicitagcao foi dirigida também devera proceder as consultas em
um prazo de até trinta dias, possuindo o mesmo marco inicial de contagem da fase
anterior (BRASIL, 1994, p.450).

A etapa de consultas é fundamental no processo de resolugao de
controvérsias, uma vez que auxilia no decrescimento dos litigios em cerca de 40%.
Acredita-se que a justificativa para isso esta no fato de as consultas oportunizarem as
partes a avaliacdo formal dos pontos bons e ruins de suas desavencas e, por

consequéncia, aproximar as partes, ao passo que reduzem as diferencas entre elas

49 Artigo 4:2 do ESC (Brasil, 1994, p. 449).
50 Artigo 4:4 do ESC (Brasil, 1994, p. 450).
51 Artigo 4:11 do ESC (Brasil, 1994, p. 451).
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(APELLATE BODY SECRETARIAT, 2017, p. 51).

Na hipotese de as consultas ndo propiciarem uma solugao ao
impasse, no prazo de sessenta dias, o Estado reclamante podera solicitar o
estabelecimento de um painel (Brasil, 1994, p. 450).52 A fase de adjudicagéo se inicia
com o estabelecimento do painel, que, como destacou Leonardo Vizeu Figueiredo
(2021, p. 414), é “a primeira insténcia julgadora no d&mbito da OSC”, responsavel por
garantir a parte reclamante a possibilidade de defender seus direitos com base nos
acordos abarcados pela Organizagdo Mundial do Comércio.

De forma prévia ao estabelecimento do painel, faz-se necessario que
a parte submeta o pedido ao presidente do OSC, enviando uma copia a outra parte
na disputa. O pedido sera incluido na agenda da reunido do OSC e devera indicar em
que fase as consultas foram encerradas, bem como as medidas a serem solucionadas
e o arcabouco legal do pedido® (BRASIL, 1994, p. 452).

O estabelecimento do painel ocorre na reunido seguinte aquela em
que o pedido foi realizado e incluido na agenda. Normalmente, a segunda reunido é
realizada dentro de um més, mas também ha a possibilidade de as partes envolvidas
na controvérsia solicitarem uma reunido especial do OSC, dentro de quinze dias
(contados da data do pedido), situagdo em que a parte devera realizar o pedido dentro
de dez dias, contados a partir da notificacdo de reunido do OSC (Apellate Body
Secretariat, 2017, p. 60).

Nesse interim, para que o painel ndo seja estabelecido, faz-se
necessario que todos os Estados signatarios decidam, de maneira consensual, pela
nao adogao do pedido. O denominado consenso negativo ou reverso é valido para
diversos procedimentos do OSC, que inclui o estabelecimento dos painéis
(FIGUEIREDO, 2021, p. 411).

Assim como na fase de consultas, também é possivel a participacao
de terceiros interessados nos painéis. Para tanto, € necessario que o terceiro notifique
o OSC e demonstre interesse substancial na disputa — que, diferentemente do que
ocorre na fase de consultas, ndo depende da aprovacao das partes envolvidas no
conflito (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 38).

Normalmente, o painel € composto por trés membros, sendo possivel

52 Artigo 4:7 do ESC (Brasil, 1994, p. 450).
53 Artigo 6:1 do ESC (Brasil, 1994, p. 452).
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a composigado de um painel com cinco membros, quando as partes assim desejarem.>
Dessa forma, uma vez que ndo ha na OMC a existéncia de painéis ou membros que
compdem o0s painéis permanentes, sua formagao se dara ad hoc, ou seja, a cada
disputa cria-se um painel com a finalidade de solucionar aquela demanda® (OMC,
2004-b, on-line).

Os membros do painel devem cumprir os requisitos previstos no artigo
8.1 do ESC em relacéo a qualificagao e independéncia necessaria para composi¢cao
do corpo. Assim, o cidadao de uma das partes na controvérsia s6 podera ser membro
no painel se assim as partes acordarem®8. Conforme disposto no artigo 8.6 do ESC,
o Secretariado da OMC propde as partes em disputa nomeagdes de membros para
compor o painel (BRASIL, 1994, 453).

As partes em disputa s6 devem discordar da nomeagao realizada pelo
Secretariado por motivos imperiosos. Nesse caso, o Secretariado propde outros
nomes, caso as partes ndo entrem em acordo quanto aos membros do painel, no
prazo de vinte dias apds a data de sua criagao pelo OSC. Cabe destacar que qualquer
uma das partes podera solicitar ao Diretor-Geral da OMC que determine a composi¢ao
do painel (BRASIL, 1994, p. 454).57%8

As medidas que regulam o comércio internacional muitas vezes

afetam mais de um Estado. Assim, regularmente mais de um membro da OMC discute

54 Artigo 8:5 do ESC (Brasil, 1994, p. 454).

% Ao abordar a forma de composigdo dos painéis, Andrew W. Shoyer (2003, p. 208) afirma que: “A
flexibilidade inerente ao sistema atual pode facilitar a composigéo do painel com uma qualidade superior
a que poderia ser alcangada através do uso de um corpo de painel permanente. Em particular, o sistema
atual baseia-se fortemente em profissionais ativos de politica comercial, em Genebra e nas capitais.
Estes profissionais trazem uma apreciagéo real da forma como os acordos da OMC foram negociados
e como sdo implementados. O sistema atual também permite que as partes incluam mais facilmente
individuos com conhecimento técnico especializado em painéis onde as partes acreditam que a
experiéncia € necessaria. Seria muito mais dificil recorrer a estes recursos a partir de um painel
permanente” (tradugéo livre). Do original: “The flexibility inherent in the current system can facilitate
panel composition of a higher quality than might be achieved through the use of a permanent panel
body. In particular, the current system draws heavily from active trade policy practitioners, in Geneva
and in capitals. These practitioners bring a real-life appreciation of the manner in which the WTO
agreements have been negotiated and how they are implemented. The current system also permits
parties more easily to include individuals with specialized technical knowledge on panels where the
parties believe the expertise is necessary. It would be much more difficult to draw on these resources
from a permanent panel body”.

56 Artigo 8.3 do ESC (Brasil, 1994, p. 453).

57 Sobre o tema, cabe ressaltar que: “A disponibilidade deste procedimento é importante porque evita
que um requerido bloqueie todo o processo do painel, atrasando (para sempre) a composi¢ao do painel,
0 que por vezes acontece noutros sistemas de resolugdo de litigios internacionais” (tradugao livre). Do
original: “The availability of this procedure is important because it prevents a respondent from blocking
the entire panel proceeding by delaying (forever) the composition of the panel, which is what sometimes
happens in other systems of international dispute resolution” (OMC, 2004-b, on-line).

58 Artigo 8.7 do ESC (Brasil, 1994, p. 453).
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uma mesma medida, sob a justificativa de estarem violando as disposi¢des da OMC
ou de seus acordos. Nesse caso, um unico painel sera estabelecido para o exame
das reclamagdes, enquanto os relatérios finais serdo apresentados de forma
separada, se uma das partes assim solicitar®® (BRASIL, 1994, p. 455).

O painel tem a funcédo de auxiliar o OSC no desempenho de suas
obrigagdes previstas no ESC. Para isso, o painel deve realizar uma avaliagao objetiva
da matéria, que inclui seus fatos, aplicabilidade e concordéncia com os acordos da
OMC, para elaboracgéo de conclusdes que auxiliem o OSC a formular recomendagdes
ou emitir decisbes (BRASIL, 1994, p. 456).%°

Para o inicio das atividades do painel, € necessaria a realizacao de
uma consulta com as partes envolvidas na disputa, no intuito de estabelecer um
calendario para suas atividades. Com a formulagdo do calendario, sdo definidos
prazos precisos para as partes apresentarem as argumentagdes escritas (Brasil,
1994, p. 456).5

As partes em controvérsia devem entregar suas argumentagdes ao
Secretariado, que compartilhard com o painel e as demais partes em disputa.??> O
prazo previsto para entrega do relatério final pelo painel € de seis meses, contados de
seu estabelecimento.®® Nos casos em que nao for possivel a divulgagao do relatério
dentro desse prazo, o painel devera informar por escrito as razées do atraso e divulgar
em no maximo nove meses o relatério® (BRASIL, 1994, p. 457).

As decisbes do painel sdo confidenciais e seus relatérios sao
formulados sem a presenca das partes em disputa.®® Redigido o esbogo do relatério
— que contém os fatos e argumentagdes feitas pelo painel —, serdo distribuidos as
partes em controvérsia que, em prazo estipulado, deverdo apresentar seus
pareceres® (BRASIL, 1994, p. 458).

Transcorrido o prazo estabelecido pelo painel, um relatério provisério
€ elaborado e distribuido novamente as partes, ocasido em que serdo expostas suas

conclusdes sobre a disputa. As partes poderao apresentar pedidos de revisdo de

59 Artigo 9.2 do ESC (Brasil, 1994, p. 455).

60 Artigo 11.1 do ESC (Brasil, 1994, p. 456).

61 Artigo 12.4 do ESC (Brasil, 1994, p. 456).

62 Artigo 12.6 do ESC (Brasil, 1994, p. 456).

63 Artigo 12.8 do ESC (Brasil, 1994, p. 457).

64 Artigo 12.9 do ESC (Brasil, 1994, p. 457).

65 Artigos 14.1 e 14.2 do ESC (Brasil, 1994, p. 458).
66 Artigo 15.1 do ESC (Brasil, 1994, p. 458).
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aspectos especificos do relatdrio provisorio e, apds sua analise pelo painel, sera
redigido o relatdrio final®” (BRASIL, 1994, p. 459).

O relatdrio final ira apontar se as normas e acordos da OMC foram
violados e apresentar recomendacgdes, ao demandado, para solucionar a medida
inconsistente. Nos casos em que o painel julgar que ndo ocorreram as violagdes
mencionadas, o relatorio final indicara se as vantagens do Estado demandante foram
afetadas, situagdo em que o demandado n&o sera compelido a mudar sua conduta, e
serdo sugeridas apenas recomendagdes de ajustes e de reparo (Thorstensen;
Oliveira, 2014, p. 40).

Apos a conclusdo do relatorio final, ocorre a sua distribuicdo aos
membros do OSC, que poderao apresentar suas objecdes em até dez dias antes da
reunidao do OSC. O relatério sera adotado em reunido do OSC, com excegao de duas
situacdes: quando uma das partes notifica 0 OSC sua decisdo de apelar ou o0 OSC
decide por consenso ndo adotar o relatério. Na ocorréncia da segunda hipotese, o
relatério final ndo € adotado pelo OSC até a finalizagdo do processo de apelagdo®®
(BRASIL, 1994, p. 459).

O Orgéo de Apelagao (OA) é a segunda e Ultima fase do estagio de
adjudicacédo do SSC. Trata-se de uma das mais importantes inovagées da Rodada
Uruguai, uma vez que na vigéncia do GATT n&o havia um 6rgao que desempenhasse
a funcao de reexaminar as decisdes formuladas pelos painéis (Figueiredo, 2021, p.
415).

Diferentemente da forma de composicédo dos painéis, o Orgdo de
Apelacao é permanente e composto por sete pessoas com reconhecida competéncia,
bem como experiéncia comprovada em: direito, comércio internacional e nos temas
associados aos acordos da OMC, sem prejuizo da proibicdo de vinculo com algum
governo. Para andlise de cada caso serédo designados trés desses integrantes, que
atuardo em alternancia® (BRASIL, 1994, p. 460).

Apesar de apenas trés integrantes do OA serem designados para
analise de cada caso, suas deliberagdes também sao realizadas junto aos demais
membros do 6rgao. O objetivo € o de garantir o efeito de colegialidade ao 6rgao, o

que traz maior consisténcia e coeréncia a sua jurisprudéncia e auxilia no alcance da

67 Artigo 15.2 do ESC (Brasil, 1994, p. 459).
68 Artigo 16.4 do ESC (Brasil, 1994, p. 459).
69 Artigos 17.1 e 17.3 do ESC (Brasil, 1994, p. 460).
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seguranga juridica e previsibilidade (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 45).

O OSC realiza a nomeacgao dos integrantes do OA para periodos de
quatro anos, que sao renovaveis, sendo as vagas preenchidas a medida que o
mandato dos integrantes expira. O procedimento ndo deve exceder o prazo de
sessenta dias, contados da notificagdo enderegcada ao OSC sobre a decisdo de
apelar, até a data de distribuigdo do relatorio emitido pelo OA.7® (BRASIL, 1994, p.
460).

Na hipétese de o OA nao apresentar o relatério dentro do prazo,
devera informar as razdes do atraso e 0 novo prazo previsto para conclusao do
relatério, ndo pode exceder o prazo de noventa dias. A apelagdo deve limitar-se as
questdes de direito tratadas e as interpretag¢des juridicas realizadas no relatorio do
painel.”’ (BRASIL, 1994, p. 460-461).

S6 poderao apelar do relatorio, emitido pelos painéis, as partes em
controvérsia, de modo que terceiros interessados que participaram na fase do painel
nao poderdao apelar. Os terceiros interessados apenas poderdo apresentar
comunicagbes ao OA e serem ouvidos por ele’? (BRASIL, 1994, p. 460).

Os trabalhos realizados pelo OA serao confidenciais e seus relatorios
redigidos sem a presenca das partes em controvérsia. Assim, o Orgdo de Apelagdo
podera confirmar, modificar ou reverter a decisdo dos painéis’® (BRASIL, 1994, p.
461).

Desse modo, na primeira hipotese, ao concordar com o relatorio do
painel, ird manter sua decisdo. Enquanto, na segunda situagdo, complementara (no
que se mostrar necessario) a decisdo do painel. Por ultimo, na hipétese em que
discordar do relatério e, decidir reverter a sua decisdo, a disputa pode nao ser
finalizada e um novo painel estabelecido (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 46).74

De acordo com o disposto no artigo 20 do ESC, o periodo
compreendido entre o estabelecimento do painel pelo OSC e a data em que sera
analisada a adogao do relatério do OA nao devem ultrapassar doze meses. Assim se
procedera, salvo na hipétese de as partes terem acordado de forma diversa, ou nos

70 Artigo 17.1 e 17.5 do ESC (Brasil, 1994, p. 460).

" Artigo 17.5 e 17.6 do ESC (Brasil, 1994, p. 460-461).

72 Artigo 17.5 do ESC (Brasil, 1994, p. 460).

73 Artigo 17.10, 17.13 (Brasil, 1994, p. 461).

74 Sobre o tema Vera Thorstensen e Luciana Oliveira (2014, p. 46) afirmam que: “[...] o Orgdo de
Apelagao nao tem autoridade de enviar o caso novamente ao painel (remand authority) [...]".
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casos em que for realizado pedido de prorrogagao para entrega do relatorio (Brasil,
1994, p. 462).

Os relatdrios formulados pelo OA serédo entao adotados pelo OSC e
aceitos sem restricbes pelas partes em controvérsia, salvo na hipotese de o OSC
decidir por consenso’® — pela sua ndo adogdo — no prazo de trinta dias, contados da
distribuigéo do relatério entre os membros’® (BRASIL, 1994, p. 461).

Apos a adogao dos relatdrios pelo OSC, inicia-se a fase de
implementagao, ocasiao em que sao realizadas recomendacgdes e decisdes a parte
demandada. Isso ocorre no intuito de garantir o cumprimento dos acordos da OMC e
remover as medidas consideradas incompativeis, o que objetiva o alcance de uma
resolucao eficaz aos membros em disputa (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 46-
47).

Atualmente, a fase de implementacio das decisdes do SSC encontra-
se comprometida. Esse &bice ocorre para além das hipbéteses de ndo adogédo do
relatério dos painéis (ja previstas no ESC) e decorre diretamente da paralisia do Orgéo

de Apelacao da OMC, questao que sera objeto de melhor analise no capitulo seguinte.

75 A adocdo do relatério final emitido pelo Orgdo de Apelacdo também segue a regra do consenso
negativo.
76 Artigo 17.4 do ESC (Brasil, 1994, p. 461).



49

3 A PARALISIA DO ORGAO DE APELAGAO DA OMC E A CONSEQUENTE
INSEGURANGA JURIDICA NA SOCIEDADE INTERNACIONAL

Como visto, a criagdo do OA foi importante marco legal para resolugao
de conflitos no ambito do comércio internacional. Apesar dessa notéria relevancia
global, seu funcionamento e suas decisbes passaram a ser objeto de constantes
criticas por parte dos EUA. O inicio dessa crise sera objeto de analise do primeiro
subitem, passando-se a expor os fatores de descontentamento dos EUA com o OA e
o contexto politico que levaram a sua paralisia.

Apos, se analisara a execug¢ao das decisdes do OSC, conferindo
especial atencdo aos trés elementos garantidores da previsibilidade e seguranca
juridica (abrangéncia, automaticidade e exequibilidade). Posteriormente, se observara
as consequéncias geradas pela paralisia do OA e de potenciais solugdes temporarias
ao impasse, no intuito de evidenciar que, por mais eficientes que possam ser as
solugdes temporarias, elas nao detém o grau de abrangéncia e definitividade

necessarias para substituir o OA.

3.1 A SUPERVENIENCIA DA CRISE: IRRESIGNACAO DOS EUA com A ATUACAO DO ORGAO DE
APELACAO

A Organizacdo Mundial do Comércio estd em crise desde 10 de
dezembro de 2019, em razdo da paralisagdo do seu Orgdo de Apelacdo. O inicio da
crise remonta aos bloqueios realizados pelos Estados Unidos desde 2017 a
nomeacao e renomeacdo de membros para compor o Orgdo de Apelacdo da OMC”’
(HILLMAN, 2018, p. 2).

Os bloqueios se iniciaram no governo do presidente Barak Obama,

acentuaram-se no governo do presidente Donald Trump e persistem até o momento

77 Jennifer Hillman (2018, p. 2) afirma que: “[...] a partir da primavera de 2017, os Estados Unidos
opuseram-se ao inicio do processo tradicional de sele¢do de novos membros para substituir aqueles
cujos mandatos tinham expirado e, em setembro de 2018, opuseram-se a renomeagédo de um outro
membro, deixando o Orgdo de Recurso com apenas trés membros” (tradugdo livre). Do original:
“beginning in the spring of 2017, the United States objected to the commencement of the traditional
process for selecting new members to replace those whose terms had expired, and in September 2018,
objected to the reappointment of one other member, leaving the Appellate Body with only three
members”.
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atual com o presidente Joe Biden no poder (Chow, 2020, p. 3). A razdo para os
bloqueios se ampara na insatisfacdo dos EUA com o SSC da OMC, especialmente
em relagao a atuagao do seu OA (LO; NAKAGAWA; CHEN, 2020, p. 13).

As queixas dos EUA em relagao as decisdes do OA se concentraram
com o passar dos anos, o que o motivou a contrariar o procedimento quase automatico
de renomeacgdo dos membros do OA para exercerem um segundo mandato. A
utilizagdo do veto por parte dos EUA as renomeagdes ocorreu por diversas vezes
desde 2011 (PAYOSOVA; HUFBAUER; SCHOTT, 2018, p. 4).

Nesse sentido, em 2011 o Escritério do Representante de Comércio
dos Estados Unidos (USTR) contestou a renomeacgéo de Jennifer Hillman, que havia
sido nomeada pelo proprio governo norte-americano (Payosova; Hufbauer; Schott,
2018, p. 4). A insatisfagao do Estado-Membro em relagao ao desempenho de Hilman
se deu, sobretudo, em razdo de suas decisbes no OA, vez que contrariava o
posicionamento juridico dos EUA, que a considerou como “antipatriética”
(PETERSMANN, 2019, p. 506).

De igual modo, em 2016, os EUA bloguearam a renomeacgao de
Seung Wha Chang, por considerar que durante seu mandato as decisdes do OA
representavam um “exagero” judicial (PETERSMANN, 2019, p. 506).

No ano seguinte (2017), os EUA bloquearam também a nomeacéo de
novos membros para compor o 6rgao, sob argumentos de transicdo na sua lideranga
politica. Em seguida, no mesmo ano, vetaram a substituicdo dos membros Hyun
Chong Kim, Ricardo Ramirez-Hernandez e Peter Van den Bossche e, em 2018, do
membro Shree Baboo Chekitan Servansing, situacdo em que o USTR argumentou
preocupacdes “sistémicas” em relagdo a Regra 1578 (PETERSMANN, 2019, p. 506).

Ao vencer as eleigdes dos EUA em 2016, o presidente Donald Trump
adotava uma postura ainda mais cética — em relagao as administragdes anteriores —
no que se refere ao sistema multilateral do comércio e as suas normas. De forma

reiterada emanava criticas em relacdo a OMC e ao seu Sistema de Solucdo de

78 Sobre o tema, Pietra Kuijper (2017, p. 3) afirma que: “Esta disposigdo dos Procedimentos de Trabalho
estabelece que os membros do OA, apds o termo do seu mandato, podem continuar a participar nos
casos pendentes que lhes foram atribuidos (como membros de uma divisdo de trés, que ouve um caso).
Os EUA consideraram que esta disposigao € ilegal, uma vez que esta em contradigdo com o «prazo de
quatro anos» mencionado no artigo 17.2 ESC” (tradugéo livre). Do original: “This provision of the
Working Procedures states that members of the AB, after expiry of their term, may continue to sit on
pending cases that were assigned to them (as member of a division of three, which hears a case). The
US was of the view that this provision is illegal, as it is in contradiction with the ‘four-year term’ mentioned
in Article 17(2) DSU".
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Controvérsias, sustentando que a sua atuagéo tratava os EUA de maneira injusta
(MCDOUGALL, 2018, p. 2).

No mesmo sentido, ao se tornar representante de comércio dos EUA,
em razao do vencimento das eleigdes pelo entdo presidente Donald Trump, Robert E.
Lighthizer reavivou o poder do veto que as partes possuiam em relagéo a resolugao
das controvérsias no GATT (Mcdougall, 2018, p. 2).

Em declaragédo prestada pelo embaixador Robert E. Lighthizer, na
Conferéncia Ministerial da OMC, realizada em 11 de dezembro de 2017, foi possivel
observar o descontentamento dos EUA com a atuagcdo do SSC. Segundo Chad P.
Bown e Soumaya Keynes (2020, p. 2), o discurso é realizado de forma “ameagadora”.

Na ocasido, o embaixador afirmou que muitos Estados estavam
preocupados porque o foco da OMC deixou de ser as negociagdes para se tornar os
litigios. E que membros da organizag&o procuravam obter concessodes, beneficios que
nao conseguiriam na mesa de negociag¢des, por meio de processos judiciais. Diante
disso [...] “temos de nos perguntar se isto € bom para a instituicdo e se a atual estrutura
de litigio faz sentido” "*(LIGHTHIZER, 2017, on-line).

Os bloqueios realizados pelos EUA — em relagao aos preenchimentos
das vagas de membros do OA — ndo estao pautados nas qualificagdes dos candidatos.
Assim, segundo Ernst-Ulrich Petersmann (2019, p. 507), os EUA estariam violando as
obrigacdes legais da OMC, uma vez que o Estado nao estaria cumprindo as regras
dispostas no ESC com boa fé.&

A conduta dos EUA sempre norteou as diretrizes do sistema
multilateral do comércio (Costa; Rezende, 2022, p. 280). Nesse sentido, é importante
relembrar que as tratativas que levaram aos acordos de Bretton Woods de 1944 e ao
GATT de 1947 foram tomadas pelos EUA e Reino Unido, justamente por seu
liberalismo econbmico e em razao das politicas utilitaristas comerciais, conforme
leciona Ernst-Ulrich Petersmann (2020, p. 4).

Os EUA também exerceram influéncia nas negociag¢des da Carta de
Havana e na criagdo da OMC (Figueiredo, 2021, p. 403). Entretanto, os EUA

frequentemente alteraram seu posicionamento ao longo dos anos, de modo a

9 Do original: “We have to ask ourselves whether this is good for the institution and whether the current
litigation structure makes sense.”

80 A boa-fé esta prevista no artigo 3.10 do ESC, e o comprometimento dos Estados em respeitarem as
normas e procedimentos do ESC esta prevista no artigo 23 do ESC (Brasil, 1994, p. 449-467).
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contrariar aquilo que almejavam em um primeiro momento.

A regra do consenso reverso adotado pelo SSC da OMC €& um
exemplo dessa incoeréncia, visto que se trata de sugestao realizada pelos EUA, no
intuito de solucionar os bloqueios realizados pelos Estados as recomendagdes dos
painéis durante a Era GATT (Preto, 2016, 127). Nesse interim, a delegacéo dos EUA,
em 1987, ao tratar da importancia do SSC do GATT, afirmou que:

Em suma, nenhum sistema de solugéo de controvérsias no GATT funcionara
com sucesso, a menos que as partes contratantes venham a ver a solugéo
de controvérsias ndo como uma competicdo de vontades, mas como um
elemento essencial na gestdo do sistema comercial mundial 8'(Group Of
Negotiations On Goods — GATT, 2020).

Conforme acima demonstrado, os EUA buscaram outro meio de
tornar o OA inoperavel, visto que a regra do consenso reverso, por ele sugerida, foi
abrangida pelo ESC. Para tanto, os EUA se utilizaram da “brecha” prevista no Acordo
constitutivo da OMC, que adota a regra do consenso positivo para a escolha dos
membros do OA .82

Nao obstante o fato de os EUA terem sido os principais responsaveis
pela criacdo da OMC e de seu SSC, também sio os causadores da crise que permeia
a OMC atualmente (Lu, 2020, on-line). Ao atuar de acordo com 0s seus proprios
interesses e se recusarem a aprovar membros para o OA, os EUA tornaram o 6rgao
— responsavel pela resolugdo dos litigios no comércio internacional — inoperante
(BOWN; KEYNES, 2020, p. 2).

No intuito de justificar sua insatisfagdo com a atuagdo do OA, o
embaixador Robert E. Lighthizer emitiu relatério, com 121 laudas, para elencar as
falhas observadas pelos EUA na atuacao do 6rgao. O documento busca demonstrar
que por diversas vezes o OA falhou na aplicagdo das regras dispostas nos acordos
da OMC, ao passo que elevou sua propria autoridade sem a concordancia dos
Estados signatarios da OMC (Lighthizer, 2020, p. 1). Nesse sentido, o relatério prevé

que:

81 Do original: “In short, no system of dispute settlement in GATT will work successfully unless
contracting parties come to view dispute settlement not as a contest of wills but as an essential element
in the management of the world trading system” (tradugéo livre).

82 O artigo 2.4 do ESC prevé que as decisées realizadas pelo OSC devem ser realizadas por consenso.
O artigo ainda ressalta em nota de rodapé que “Considerar-se-a que o OSC decidiu por consenso
matéria submetida a sua consideragdo quando nenhum Membro presente a reunido do OSC na qual a
decisao foi adotada a ela se opuser formalmente” (Brasil, 1994, p. 447).
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O Orgao de Apelagdo excedeu sua autoridade e violou as limitagdes
explicitamente acordadas e impostas pelos Membros da OMC. Individuos no
Orgao de Apelacdo tentaram repetidamente assumir para si mesmos uma
autoridade que nao lhes foi concedida pelos Membros da OMC - e alguns
Membros da OMC os permitiram ou até os encorajaram a fazé-lo —
aumentando assim as obrigacbes dos Membros, diminuindo seus direitos e,
finalmente, minando a autoridade e eficacia da OMC.83

A primeira critica foi em relagado a violagao do principio da solugéao
rapida das disputas que esta previsto em diversos artigos do SSC. Os EUA alegaram
que, apesar de o artigo 17.5% do ESC limitar a duragdo dos procedimentos de
apelacao, por diversas vezes o OA néao respeitou o prazo estabelecido no ESC,
existindo recursos que demoraram mais de um ano para serem finalizados, o que
possibilita o overreaching® (LIGHTHIZER, 2020, p. 4).

Nesse sentido, o relatdrio citou como exemplo as disputas em que os
EUA foram parte, entre os anos de 2015 e 2020, que duraram em média 522 dias. O
documento afirma que antes de 2011 o OA respeitava o prazo para resolugédo das
disputas estabelecido no artigo 17.5, mas que com o passar dos anos deixou de
cumprir o referido requisito processual (LIGHTHIZER, 2020, p. 22-28).

As supostas violagbes de prazo, estabelecidas pelo artigo 17.5 do
ESC, implicariam, na visdo de Robert E. Lighthizer (2020, p. 30), na redugédo dos
direitos dos membros da OMC, ao passo que eleva a do OA, o que reduz a confianca
dos Estados em relacao a prépria OMC.

O relatdrio afirma que o OA teria excedido sua autoridade ao permitir
que ex-membros participem do processo de decisdo das apelagcbes e permanegam

recebendo as remuneragdes do encargo® (Costa; Rezende, 2022, p. 288). Assim,

83 Do original: “The Appellate Body has exceeded its authority and breached the limitations explicitly
agreed and imposed by WTO Members. Individuals on the Appellate Body have repeatedly attempted
to assume for themselves authority not granted to them by WTO Members — and certain WTO Members
have allowed or even encouraged them to do so — thereby adding to Members’ obligations, diminishing
their rights, and ultimately undermining the WTQO’s authority and effectiveness”.

84 Artigo 17.5 “Como regra geral, o procedimento ndo devera exceder 60 dias contados a partir da data
em que uma parte em controvérsia notifique formalmente sua decisao de apelar até a data em que o
orgao de Apelacao distribua seu relatério. Ao determinar seu calendario, o 6rgéo de Apelacao devera
levar em conta as disposi¢cdes do paragrafo 9 do Artigo 4, se pertinente. Quando o 6rgao de Apelacao
entender que nao podera apresentar seu relatério em 60 dias, devera informar por escrito ao OSC das
razdes do atraso, juntamente com uma estimativa do prazo dentro do qual podera concluir o relatério.
Em caso algum o procedimento podera exceder a 90 dias” (Brasil, 1994, p. 460).

85 O termo expressa uma extensdo desnecessaria de assuntos que ndo sdo essenciais para o deslinde
do feito (Lighthizer, 2020, p. 5).

86 Robert E. Lighthizer (2020, p. 5) afirma que essa pratica gera um conflito de interesses e sugere que
o fato de continuarem recebendo remuneragdes e garantias do encargo até o deslinde do recurso pode
ser visto como um incentivo para protelar o alcance de uma solugao.
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apesar de o OA ter inserido uma norma® em seus Procedimentos de Trabalho que
permite a mencionada conduta®®, essa seria contraria as disposi¢des estabelecidas
no ESC, visto que somente o OSC teria autoridade para nomear os individuos do OA
(LIGHTHIZER, 2020, p. 5).

O OA estaria também revisando as questbes de fato ja decididas
pelos painéis® (contrariando o estabelecido em artigo 17.6%° do ESC) e emitindo
pareceres consultivos sobre questdes que n&o seriam importantes para solucionar a
disputa®'. Essas situagdes tornam o processo de andlise das apelagdes mais moroso
e complexo, uma vez que também da lugar ao overreaching, além de prejudicar as
partes diante da necessidade de comprovarem novos fatos (LIGHTHIZER, 2020, p.
6).

Outro problema destacado pelo documento é a utilizagcdo dos
relatorios emitidos pelo OA como precedentes vinculantes que devem ser seguidos
pelos painéis, salvo na hipdtese de existirem “razbes convincentes” para sua nao
utilizacdo. Para os EUA, a mencionada conduta torna a resolugao das disputas — pelos
painéis e pelo OA — mais fundamentada nas interpretacbes dos antigos relatorios
emitidos pelo OA do que nos proprios acordos da OMC (LIGHTHIZER, 2020, p. 7).

O OA teria também violado o disposto no artigo 19.1°2 do ESC, uma

87 Trata-se da Regra 15. Uma pessoa que deixa de ser um Membro do Orgéo de Apelagdo pode, com
a autorizacdo do Orgdo de Apelagdo e mediante notificacdo ao DSB, preencher o disposicdo de
qualquer recurso para o qual essa pessoa foi atribuida enquanto um Membro, e a pessoa, apenas para
esse fim, podera continuar a ser um Membro do Orgéo de Apelagado (tradugéo livre). Do original: “A
person who ceases to be a Member of the Appellate Body may, with the authorization of the Appellate
Body and upon notification to the DSB, complete the disposition of any appeal to which that person was
assigned while a Member, and that person shall, for that purpose only, be deemed to continue to be a
Member of the Appellate Body”. Informacgdes extraidas do sitio eletrdnico oficial da OMC” (OMC, 2020).
88 A Regra 15 nao foi promulgada e nem aprovada pelos Estados signatarios da OMC (Lighthizer, 2020,
p. 33).

89 Nesse sentido: “[...] além do prejuizo devido ao aumento da carga de trabalho dos arbitros,
decorrentes da reanalise de assuntos que ja seriam incontroversos e da ndo obediéncia a separagao
das fungdes do SSC, uma vez que o OA estaria agindo fora de sua competéncia, ainda haveria o
prejuizo, para as partes em disputa, proveniente da necessidade de apresentar novas provas factuais
em um contexto que o impossibilita de fazé-lo” (Costa; Rezende, 2022, p. 289).

% Artigo 17.6 A apelagdo devera limitar-se as questdes de direito tratadas pelo relatério do grupo
especial e as interpretacdes juridicas por ele formuladas (Brasil, 1994, p. 461).

91 Ao abordar seus prejuizos, Robert E. Lighthizer (2020, p. 6) assevera que “As opinides consultivas
podem afetar os direitos dos Membros da OMC sem |hes dar a oportunidade de participar do processo,
especialmente se essas opinides consultivas forem (inadmissivelmente) tratadas como “precedentes”
vinculantes” (tradugéo livre). Do original: “Advisory opinions can affect the rights of WTO Members
without giving them an opportunity to participate in the proceeding, especially if those advisory opinions
are then (impermissibly) treated as binding “precedent”.

92 Artigo 19.1. Quando um grupo especial ou o 6rgdo de Apelagdo concluir que uma medida é
incompativel com um acordo abrangido, devera recomendar que o Membro interessado torne a medida
compativel com o acordo. Além de suas recomendagdes, 0 grupo especial ou 0 6rgao de Apelagéao
podera sugerir a maneira pela qual o Membro interessado podera implementar as recomendacdes
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vez, que nos casos em que o painel considerar uma determinada medida
inconsistente com os acordos abrangidos pela OMC - por se tratar de lei ou
regulamento revogado —, ndo sera necessario que o painel realize uma recomendagao
para solucionar a disputa. O prejuizo desse comportamento é o de impossibilitar ao
reclamante recurso adicional em uma disputa, visto que a recomendacao € pré-
requisito para os procedimentos subsequentes (LIGHTHIZER, 2020, p. 7).

Outra queixa dos EUA com a atuagéo do OA seria a de opinar sobre
questdes que ndo sao de sua competéncia e direcionar a atuagao de 6rgados como a
Conferéncia Ministerial, o Conselho Geral e o Orgdo de Solucéo de Controvérsias na
OMC. Diante disso, o OA teria extrapolado as limitacbes impostas pelo ESC e
preenchido lacunas com interpretagdes subjetivas de regras previstas nos acordos da
OMC (LIGHTHIZER, 2020, p. 8).

O documento elenca, ainda, interpretagcdes equivocadas realizadas
pelo OA, como, por exemplo, a compreensdo de “6rgdo publico”™3; medidas
discriminatérias®; método utilizado para computar o dumping®; referéncia utilizada
para medir um subsidio® e do Acordo de Subsidios®” (Lighthizer, 2020, p. 10-12). Ao
tratar das expectativas dos membros da OMC, em relacdo ao seu SSC, Robert E.

Lighthizer (2020, p. 15) assevera que:

(Brasil, 1994, p. 462).

93 Nesse sentido: “O Orgao de Apelagao adotou uma interpretacéo errénea de “6rgéo publico” de modo
que uma entidade n&o sera considerada um érgdo publico a menos que possua, exerga ou seja
investida de autoridade governamental. Esse requisito ndo consta do texto acordado; nem é consistente
com o significado comum do termo “érgao publico™ (traducéo livre). Do original: “The Appellate Body
adopted an erroneous interpretation of “public body” so that an entity will not be deemed a public body
unless it possesses, exercises or is vested with governmental authority. That requirement is not found
in the agreed text; nor is it consistent with the ordinary meaning of the term “public body”.” (Lighthizer,
2020, p. 9).

9 Nesse sentido: “[...] considerou uma medida discriminatéria (e, portanto, ndo consistente com as
regras da OMC) com base apenas na evidéncia de que a medida pode impactar mais as importagdes
de um pais do que as importagdes de outro pais” (tradugao livre). Do original: “[...] has found a measure
to be discriminatory (and therefore not consistent with WTO rules) based solely on evidence that the
measure may impact imports from one country more than imports from another country” (Lighthizer,
2020, p. 9).

9 O Acordo Antidumping da OMC prevé a possibilidade de neutralizar o dumping. Para realizar esse
célculo, usualmente os Estados apenas calculam as transagbes que ocorrem dumping e zeram aquelas
que nao ocorrem, medida que foi considerada proibida pelo OA sem fundamento nas normas e acordos
da OMC (Lighthizer, 2020, p. 10).

9% Para medir o subsidio, o Acordo de Subsidios prevé a possibilidade de utilizar como referéncia os
pregos determinados pelo mercado e os de fora do pais, enquanto o OA obriga os Estados a
considerarem os precgos de governo, salvo na hipétese que demonstrem que esses pregos ndo sdo de
mercado (Lighthizer, 2020, p. 11).

97 A interpretagdo do OA em relagdo ao Acordo de Subsidios limitou a capacidade dos membros de
aplicarem de maneira simultdnea direitos compensatérios e direitos antidumping calculados pela
metodologia de economias ndo de mercado (ENMs) (Lighthizer, 2020, p. 12).



56

[...] o sistema de solugdo de controvérsias da OMC foi negociado para
desenvolver e melhorar o sistema de solugdo de controvérsias do GATT
1947. Nunca foi pretendido substituir esse sistema por um sistema que criaria
novas regras ou preencher lacunas que os Membros da OMC deixaram em
aberto para futuras negociagoes.%8

O relatério buscou demonstrar as supostas falhas que os EUA
observaram em relagdo ao (des)cumprimento, pelo OA, das normas dispostas no
Acordo da OMC. O documento ressalva que os vicios presentes na atuagédo do OA
sao prejudiciais ao SSC da OMC, uma vez que o afasta do seu objetivo de solucionar
as disputas®® (LIGHTHIZER, 2020, p. 12).

A consequéncia dessa situacdo seria a impossibilidade de os
membros da OMC usufruirem, de maneira efetiva, dos beneficios dispostos nos
acordos da OMC. Reafirma, aqui, o fato de o OA fomentar o litigio entre os membros
da OMC, uma vez que por intermédio do 6rgdo poderiam alcangar aquilo que n&o
iriam obter por meio de negociagbes (LIGHTHIZER, 2020, p. 12).

Ao preencher lacunas com direitos e/ou obrigagdes néo previstas nos
acordos da OMC'%° o OA estaria se desviando do seu objetivo e minando a confianga
dos membros no SSC (Muniz; Rezende, 2023, p. 411). No documento emitido pelos
EUA, o embaixador Robert E. Lighthizer (2020, p. 13) ainda afirma que os relatorios
elaborados pelo OA estariam “[...] tornando as escolhas politicas feitas por
funcionarios eleitos dos EUA cada vez mais sujeitas a duvidas por um trio de
individuos irresponsaveis sentados em Genebra”.10’

O relatério também evidencia que os EUA supostamente estavam
vendo como frustrados seus esforgos para a promog¢ao de uma adequacao do OA as
diretrizes da OMC, ja que existia uma relutancia do préprio OA e de diversos membros
da OMC para o reconhecimento dos prejuizos ja apontados no documento do
Embaixador (LIGHTHIZER, 2020, p. 12).

98 Do original: “[...] the dispute settlement system of the WTO was negotiated to build on and improve
the dispute settlement system under the GATT 1947. It was never intended to replace that system with
a system that would make new rules or fill in gaps that WTO Members had left open for future
negotiations”.

99 Artigo 3.7 do ESC (Brasil, 1994, p. 448).

100 Para Robert E. Lighthizer (2020, p. 81), as lacunas existentes podem refletir o limite em que os
negociadores concordam sobre determinado assunto e, portanto, ndo seria fungdo do OA preencher
essas lacunas, mas respeita-las.

101 Do original: “rendering policy choices made by U.S. elected officials increasingly subject to second-
guessing by a trio of unaccountable individuals sitting in Geneva”.
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Nesse interim, o relatorio elaborado pelo USTR induz que as
insatisfacbes dos EUA agora parecem estar sendo observadas pelos demais Estados
membros da OMC. Entretanto, afirma que solugbes denominadas band-aid'®n&o
funcionarédo, visto que seria necessario solucionar primeiramente 0s excessos
cometidos pelo 6érgdo em seus julgamentos, para prevenir que novas regras fossem
também violadas (LIGHTHIZER, 2020, p. 14).

O documento ainda afirma que para o encontro de uma solugéao
duradoura ao impasse, € necessario um dialogo honesto entre os membros da OMC.
A discusséao, segundo os EUA, demandaria o exame das razbes que permitiram a
postura adotada pelo OA de sobrepor suas decisdes aquelas acordadas pelos
membros e dispostas nos acordos da OMC (LIGHTHIZER, 2020, p. 13).

O relatério ndo deixa de ressaltar a importancia do SSC, mas afirma
que esse deve permanecer a disposicdo dos membros da OMC, e que sua atuagao
deve respeitar os acordos da OMC (Lighthizer, 2020, p. 13). Ao abordar essa
hierarquia, Robert E. Lighthizer (2020, p. 47) elucida que “os painéis da OMC e os
homens e mulheres do 6rgao de apelacéo estao la para servir aos Membros, n&o vice-
versa”. 103

Diante das criticas realizadas pelos EUA a atuacio do OA, é possivel
observar que os motivos de descontentamento sdo substanciais, visto que por
diversas vezes e maneiras o OA contrariou as disposi¢cdes previstas no ESC e
excedeu a sua autoridade. Entretanto, é necessario refletir se a postura adotada pelos
EUA em tornar o OA inoperante é razoavel (COSTA; REZENDE, 2022, p. 290).

Para responder a esse questionamento, € imprescindivel levar em
consideragao que os EUA foram o membro mais processado da OMC, totalizando 155
disputas em que figurou no polo passivo da demanda, e 90% foram julgadas ao seu
desfavor (LIGHTHIZER, 2020, p. 3).

A insatisfacado dos EUA com o resultado das disputas traz indagagoes
em relagdo a motivagao por tras da sua intransigéncia, visto que as criticas realizadas
ao funcionamento do OA nao justificam a sua postura de bloquear o funcionamento
do 6rgao (Sacerdoti, 2019, p. 785). No mesmo sentido, a boa-fé dos EUA é

questionada também em razao da sua (in)disposi¢ado em encontrar uma alternativa ao

102 Indica a utilizagdo de solugbes temporarias e ndo definitivas ao impasse.
103 Do original: “WTO panels and the men and women on the appellate body are there to serve the
Members, not vice-versa”.
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impasse e tornar o Orgdo de Apelacdo novamente operavel.

3.2 A EXECUCAO DAS DECISOES DO ORGAO DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC:
ABRANGENCIA, AUTOMATICIDADE E (IN)EXEQUIBILIDADE

Para demonstrar o prejuizo do cenario exposto anteriormente, em
especial, no que tange ao alcance dos elementos garantidores de previsibilidade e
seguranga juridica (abrangéncia, automaticidade e inexigibilidade), € importante
compreender aspectos particulares da fase de implementacéo das decisdes do SSC.

Nesse sentido, a implementacao das decisdes dadas pelos painéis ou
pelo OA obedece ao estabelecido no artigo 21 do ESC. O artigo prevé que apos a
adocéo do relatério emitido, pelo painel ou do OA, o membro demandado devera — no
prazo de trinta dias — informar ao OSC suas intengdes em relacdo a implementacao
das decisbes e recomendacgdes realizadas pelo 6rgao (BRASIL, 1994, p. 461).

Na hipétese em que nao for possivel a aplicagdo imediata das
medidas sugeridas, sera concedido prazo razoavel para adequagéo, conforme
estabelecido no artigo 21.3 do ESC.'% Os prazos previstos oportunizam a parte a
conformidade de sua legislagao nacional as decisdes (Thorstensen; Oliveira, 2014, p.
47).

Salvo nas hipéteses em que as partes acordem de forma diversa e
nos casos em que houver prorrogagdo para entrega do relatorio, o prazo entre o
estabelecimento do painel pelo OSC e a data de determinacéo do prazo razoavel ndo
podera ultrapassar quinze meses'%® (BRASIL, 1994, p. 463).

Havendo divergéncias quanto as medidas que devem ser adotadas
para que sejam cumpridas as decisdes, ou quanto a compatibilidade delas com o

disposto nos acordos da OMC, a resolucao respeitara os procedimentos de solucao

104 “[..] o0 prazo razoavel devera ser: (a) o prazo proposto pelo Membro interessado, desde que tal prazo
seja aprovado pelo ESC; ou, ndo havendo tal aprovagdo, (b) um prazo mutuamente acordado pelas
partes em controvérsia dentro de 45 dias a partir da data de adogao das recomendagdes e decisdes;
ou, nao havendo tal acordo, (¢) um prazo determinado mediante arbitragem compulséria dentro de 90
dias apds a data de adogao das recomendagdes e decisées. Em tal arbitragem, uma diretriz para o
arbitro sera a de que o prazo razoavel para implementar as recomendagées do grupo especial ou do
orgao de Apelagao nao devera exceder a 15 meses da data de adogao do relatério do grupo especial
ou do ¢6rgdo de Apelagdo. Contudo, tal prazo podera ser maior ou menor, dependendo das
circunstancias particulares” (Brasil, 1994, p. 463).

105 Artigo 21.4 do ESC (Brasil, 1994, p. 463).
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de controvérsias. Nesse caso, se possivel, atuara o painel que deliberou inicialmente
na disputa’® (BRASIL, 1994, p. 464).

O painel de implementagao precisara elaborar seu relatério em até
noventa dias, contados da data em que foi solicitada sua realizagao. O painel podera
solicitar prorrogagdo para entrega do relatério quando n&o for possivel seu
cumprimento dentro do prazo previsto. Razdes para eventuais atrasos deverdo ser
informadas, assim como novo prazo estimado para a entrega (BRASIL, 1994, p. 464).

O OSC ¢ responsavel por fiscalizar a implementacédo das decisdes e
recomendacgdes e seu cumprimento pode ser questionado por qualquer membro da
OMC. O tema € incluido na pauta de reunido do OSC seis meses apos o prazo
conferido pelo artigo 21.3 e é removido apenas com a sua implementacéao pelo Estado
demandado. No mesmo sentido, a parte devera apresentar — dez dias antes de cada
reunido do OSC - relatério informativo sobre o cumprimento das medidas de
implementagao'®’ (BRASIL, 1994, p. 464).

Nas situagbes em que as recomendagbes e decisbes nao sao
implementadas no prazo concedido, o Estado vencedor na disputa podera recorrer a
utilizacdo de medidas temporarias de compensacao, suspensao de concessdes ou de
outras obrigagées (BRASIL, 1994, p. 464).108

A primeira medida, de compensacéao, corresponde ao oferecimento
de um beneficio — por parte do Estado vencido — no intuito de compensar a medida
que anulou ou prejudicou beneficios do Estado vencedor. E voluntaria, mutuamente
acordada entre as partes e deve respeitar os acordos abrangidos pela OMC. Esse
requisito € muitas vezes um entrave as negociagdes nessa fase, visto que ao respeitar
os acordos, a medida de compensagao também deve se submeter aos principios da
OMC, entre eles o da n&o discriminagéo entre as nagdes'%® (OMC, 2004-c, on-line).

Assim, a medida de compensacgao se converte em beneficios aos

demais membros da OMC (ndo apenas ao Estado vencedor). Portanto, ndo é a

106 Artigo 21.5 do ESC (Brasil, 1994, p. 464).

107 Artigo 21.6 do ESC (Brasil, 1994, p. 464).

108 Artigo 22.1 do ESC (Brasil, 1994, p. 464).

109 Nesse sentido: “Termos dos acordos da OMC, os paises ndo podem normalmente discriminar entre
0s seus parceiros comerciais. Conceda a alguém um favor especial (como uma taxa de direitos
aduaneiros mais baixa para um dos seus produtos) e tera de fazer o mesmo para todos os outros
membros da OMC” (tradugéo livre). Do original: “Under the WTO agreements, countries cannot normally
discriminate between their trading partners. Grant someone a special favour (such as a lower customs
duty rate for one of their products) and you have to do the same for all other WTO members” (OMC,
2023-c, on-line).
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medida mais procurada pelas partes envolvidas na disputa, visto que o vencedor néo
tem exclusividade em relacdo ao beneficio concedido pelo Estado vencido, e esse
tera prejuizos nao somente na comercializagdo em um setor com o Estado vencedor,
mas também em relagdo aos demais Estados membros da OMC (OMC, 2004-c, on-
line).

Se as partes ndo acordarem com alguma medida de compensagao
dentro do prazo de vinte dias (contados do prazo concedido para implementacgao das
decisdes e recomendacgodes), o Estado vencedor podera recorrer ao OSC para adogao
das medidas de suspens3o de concessdes ou de outras obrigagdes''?. A autorizagédo
do OSC para seu acolhimento € automatica, salvo nos casos em que houver consenso
negativo dos membros em sua nao autorizagao (Pauwelyn, 2000, p. 337). O artigo
22.3 do ESC prevé os preceitos para utilizacdo das medidas de concessodes e outras

obrigacdes:

Artigo 22.3. Ao considerar quais concessdes ou outras obrigagcées serao
suspensas, a parte reclamante aplicara os seguintes principios e
procedimentos: (a) o principio geral € o de que a parte reclamante devera
procurar primeiramente suspender concessées ou outras obrigagdes
relativas ao(s) mesmo(s) setor(es) em que o grupo especial ou Orgdo de
Apelagao haja constatado uma infragao ou outra anulagéo ou prejuizo; (b) se
a parte considera impraticavel ou ineficaz a suspensao de concessdes ou
outras obrigacdes relativas ao(s) mesmo(s) setor(es), poderd procurar
suspender concessdes ou outras obrigagdes em outros setores abarcados
pelo mesmo acordo abrangido; (c) se a parte considera que é impraticavel ou
ineficaz suspender concessbes ou outras obrigacdes relativas a outros
setores abarcados pelo mesmo acordo abrangido, e que as circunstancias
sdo suficientemente graves, podera procurar suspender concessdes ou
outras obrigagbes abarcadas por outro acordo abrangido; (d) ao aplicar os
principios acima, a parte devera levar em consideragao: (i) o comércio no
setor ou regido pelo acordo em que o grupo especial ou Orgéo de Apelagdo
tenha constatado uma violagao ou outra anulagao ou prejuizo, e a importancia
que tal comércio tenha para a parte; (ii) os elementos econdmicos mais gerais
relacionados com a anulagdo ou prejuizo e as consequéncias econdmicas
mais gerais da suspensao de concessdes ou outras obrigacdes. (e) se a parte
decidir solicitar autorizagc&o para suspender concessdes ou outras obrigacdes
em virtude do disposto nos subparagrafos (b) ou (c), devera indicar em seu
pedido as razbes que a fundamentam. O pedido devera ser enviado
simultaneamente ao OSC e aos Conselhos correspondentes e também aos
orgaos setoriais correspondentes, em caso de pedido baseado no
subparagrafo (b); (f) para efeito do presente paragrafo, entende-se por
"setor"; (i) no que se refere a bens, todos os bens; (ii) no que se refere a
servigos, um setor principal dentre os que figuram na versdo atual da "Lista
de Classificagdo Setorial dos Servigos" que identifica tais setores; (iii) no que
concerne a direitos de propriedade intelectual relacionados com o comércio,
quaisquer das categorias de direito de propriedade intelectual compreendidas
nas secgoes 1, 2, 3, 4, 5, 6 ou 7 da Parte Il, ou as obriga¢des da Parte Il ou
da Parte IV do Acordo sobre TRIPS; (g) para efeito do presente paragrafo,

110 Artigo 22.2 do ESC (Brasil, 1994, p. 464).
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entende-se por "acordo": (i) no que se refere a bens, os acordos enumerados
no Anexo 1A do Acordo Constitutivo da OMC, tomados em conjunto, bem
como os Acordos Comerciais Plurilaterais na medida em que as partes em
controvérsia sejam partes nesses acordos; (ii) no que concerne a servigos, 0
GATS; (iii) no que concerne a direitos de propriedade intelectual, o Acordo
sobre TRIPS.

As contramedidas devem ser equivalentes ao nivel de anulagdo ou
prejuizo da medida que o Estado vencido havia adotado e que foi considerada
contraria aos entendimentos dispostos nos acordos da OMC. Nos casos em que se
mostrar ineficaz ou inexequivel sua utilizagdo, no mesmo setor que o Estado vencedor
foi prejudicado, o artigo 22.3 (c) prevé a possibilidade de as contramedidas serem
tomadas ao abrigo de outro acordo, denominadas de retaliagdo cruzada''' (OMC,
2004-d, on-line).

As medidas de suspensao de concessdes ou de outras obrigacdes so
se aplicam as partes em disputa, ndo se estendem a terceiros interessados ou aos
demais membros da OMC (Pauwelyn, 2000, p. 337). No mesmo sentido, sua utilizagéo

devera ser autorizada pelo OSC dentro de trinta dias apds a expiragdo do prazo

1 Nesse sentido: “Especialmente para os paises-membros pequenos e em desenvolvimento, a
possibilidade de suspender obrigagdes ao abrigo de um sector diferente ou de um acordo diferente
pode ser bastante importante. Em primeiro lugar, os paises pequenos e em desenvolvimento nem
sempre importam bens e servigos ou direitos de propriedade intelectual (em quantidades suficientes)
nos mesmos sectores em que ocorreu a violagdo ou outra anulagao ou prejuizo. Isto pode impossibilitar
a suspensao de obrigagdes a um nivel equivalente ao da anulagéo ou prejuizo cometido pelo requerido,
a menos que o reclamante possa suspender obrigagdes num setor diferente ou ao abrigo de um acordo
diferente. Em segundo lugar, a suspensado no mesmo sector ou ao abrigo do mesmo acordo pode ser
ineficaz ou impraticavel porque a relagdo comercial bilateral € assimétrica, na medida em que é
relativamente importante para o autor da denuncia e relativamente pouco importante para o requerido,
especialmente se este ultimo for uma grande nacédo comercial. Nesse caso, os efeitos da suspenséao
das obrigacdes e da imposicao de barreiras comerciais podem nem sequer ser visiveis nas estatisticas
comerciais do inquirido. Terceiro, poderia ser economicamente incomportavel para o pais em
desenvolvimento autor da denudncia impor barreiras comerciais as importagdes na sequéncia da
suspensao das obrigagdes ao abrigo do GATT 1994 ou do GATS, porque isso reduziria a oferta e/ou
aumentaria o prego destas importagdes sobre as quais os produtores e consumidores do autor da
denudncia pode depender” (tradugéo livre). Do original: “Particularly for smaller and developing country
Members, the possibility of suspending obligations under a different sector or different agreement can
be quite important. First, smaller and developing countries do not always import goods and services or
intellectual property rights (in sufficient quantities) in the same sectors as those in which the violation or
other nullification or impairment took place. This may make it impossible to suspend obligations at a
level equivalent to that of the nullification or impairment committed by the respondent, unless the
complainant can suspend obligations in a different sector or under a different agreement. Second, the
suspension in the same sector or under the same agreement could be ineffective or impracticable
because the bilateral trade relationship is asymmetrical in that it is relatively important for the
complainant and relatively unimportant for the respondent, particularly if the latter is a big trading nation.
In that case, the effects of the suspension of obligations and the imposition of trade barriers might not
even be visible in the respondent’s trade statistics. Third, it might be economically unaffordable for the
developing country complainant to impose trade barriers against imports following the suspension of
obligations under GATT 1994 or GATS because this would reduce the supply and/or increase the price
of these imports on which the complainant’s producers and consumers might depend”. (OMC, 2004-d,
on-line).
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razoavel concedido. Entretanto, se o Estado afetado impugnar o grau de suspensao
ou afirmar que n&o foram observados os principios e procedimentos dispostos em
artigo 22.3 do ESC, o caso sera submetido a arbitragem’'? (BRASIL, 1994, p. 464).

A arbitragem sera realizada pelo painel que atuou no caso (nas
situagdes em que os membros estiverem disponiveis), enquanto nos casos em que
nao houver disponibilidade o Diretor-Geral é quem ira designar os arbitros. As
contramedidas continuardao em vigéncia durante o processo de arbitragem, que deve
ser completo em sessenta dias apds a data que expirar o prazo razoavel''? (Brasil,
1994, p. 466).

Os arbitros devem restringir suas analises a indicagédo do grau de
equivaléncia da suspensao em relagao ao prejuizo causado e a compatibilidade da
contramedida com os acordos abrangidos, e ndo deverao investigar a natureza das
concessdes ou das outras obrigagdes. A decisdo dos arbitros deve ser aceita pelas
partes e sera definitiva, vez que ndo deverao recorrer a outra arbitragem'* (Brasil,
1994, p. 466-467).

A suspensao de concessdes ou outras obrigagdes devera ser
temporaria, vez que soO sera utilizada até a medida (considerada inconsistente aos
acordos) ser removida. Isto posto, o OSC é o responsavel por supervisionar a
implementagdo das decisbes e recomendagdes e nos casos em que tiverem sido
aplicadas medidas de compensagcdo ou suspensdao de concessdes ou outras
obrigagbes’"® (BRASIL, 1994, p. 467).

As medidas sancionatorias dentro das organizagbes internacionais
sao tidas como importantes, vez que refletem o fortalecimento da instituicdo
internacional em relagéo aos Estados e confirmam a eficacia da ordem juridica’"s.
Nesse sentido, a sua efetividade muitas vezes decorre da comparacao entre o valor
de uma determinada politica e o interesse do Estado em obedecer as normas
delimitadas (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 111).

As questdes politicas sao a “for¢ca” que garante a implementacgao das
decisbes da OMC e auxiliam na eficacia do seu Sistema de Solugao de Controvérsias.

12 Artigo 22.6 do ESC (Brasil, 1994, p. 466).

113 Artigo 22.6 do ESC (Brasil, 1994, p. 466).

14 Artigo 22.7 do ESC (Brasil, 1994, p. 466-477).

115 Artigo 22.8 do ESC (Brasil, 1994, p. 466-477).

116 Roberto Amaral Junior (2008, p. 111) ressalva que: “A relutancia das organizagdes internacionais
em punir os comportamentos desviantes se deve as dificuldades que cercam a aplicagcao da sancéo e
ao imperativo de usa-la com a devida prudéncia”.
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Isso decorre do interesse dos Estados em preservar a legitimidade do sistema, de
modo que concordam com a realizagao de sacrificios pontuais no intuito de assegurar
o alcance de beneficios maiores, provenientes da existéncia do referido sistema''”
(VARELLA, 2019, p. 207-208).

Com vistas a garantir a eficacia das decisées do SSC, importantes
alteracdes foram realizadas no seu procedimento em relacdo as normas do GATT.
Nesse sentido, a Rodada Uruguai alterou a regra de como os Estados adotariam os
acordos da OMC. No intuito de pér fim a abordagem do GATT a la carte, a OMC
estabeleceu um compromisso Unico aos Estados, denominado single undertaking'®,
no qual todos os Estados, ao se tornarem membros da OMC, ficariam obrigados a
adotar todos os acordos abrangidos pela OMC (VANGRASSTEK, 2013, p. 49).

O Sistema de Solugédo de Controvérsias € entdo caracterizado pelo
seu elemento de abrangéncia, uma vez que todos os acordos da OMC estao sujeitos
ao referido mecanismo de solugdo de controvérsias, ndo existindo outro érgéo que
desempenhe a referida fungdo (AMARAL JUNIOR, 2011, p. 113).

John H. Jackson (2000, p. 162) ressalta também a importancia do que
ele considera a “chave” do novo procedimento de solucido de controvérsias: a
denominada automaticidade. A automaticidade do sistema advém da regra do
consenso negativo, que impede um Estado de bloquear os procedimentos de solugao
de disputa, como o estabelecimento de painéis''®, adogao de relatérios do painel'?°
ou do OA'' e a autorizagado para retaliagdo’?? (OMC, 2004-¢).

Assim, nas mencionadas trés etapas do processo (de solugdo de
controvérsias) o OSC deverda, de forma automatica, prosseguir com o procedimento
previsto pelo ESC, salvo nos casos em que houver consenso negativo pelos Estados
para seu nao prosseguimento (OMC, 2004-e).

Por ultimo, o terceiro elemento que garante a eficacia do Sistema de

Solugdo de Controvérsias da OMC é a exequibilidade'®® de suas decisdes. Isso

7 Nesse sentido: “Esta talvez seja a principal razado pela qual os Estados ricos aceitam cumprir as
decisbes favoraveis aos mais pobres, o que raramente seria feito, em virtude da incapacidade de
pressbes econbmicas dos mais pobres sobre os mais ricos; em outras palavras, em fungcdo da
assimetria de poder”.

118 Robert Wolfe (2009, p. 835) o define como: “nada esta acordado até tudo estar acordado” (tradugao
livre). Do original: “nothing is agreed until everything is agreed”.

119 Artigo 6.1 do ESC (Brasil, 1994, p. 452).

120 Artigo 16.4 do ESC (Brasil, 1994, p. 459).

121 Artigo 17.14 do ESC (Brasil, 1994, p. 461).

122 Artigo 22.6 do ESC (Brasil, 1994, p. 466).

123 Adaptacéo do termo em inglés enforcement.
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porque a OMC prevé mecanismos de sang¢ao que compelem os Estados a cumprirem
as deliberagbes adotadas pelo Orgdo de Solugdo de Controvérsias (Amaral Junior,
2011, p. 113).

O sucesso do Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC reflete
seu progresso em relagdo ao procedimento do seu predecessor, o GATT. Assim, os
elementos de abrangéncia, automaticidade e exequibilidade auxiliam no alcance do
objetivo do SSC, qual seja, de promover maior segurancga e previsibilidade ao sistema
multilateral de comércio'?* (FIGUEIREDO, 2021, p. 410).

O alcance desses objetivos se justifica na eficacia do procedimento
em garantir o respeito as normas da OMC e, por consequéncia, aos direitos dos seus
Estados signatarios (OMC, 2004-f, on-line). A criagdo do SSC auxiliou no
adensamento de juridicidade das solugdes internacionais de controveérsias, agora
orientadas pelo direito e ndo apenas pela politica (VARELLA, 2019, p. 208).

Contudo, como resultado da crise mencionada no toépico anterior, ha
uma direta afetagdo ao elemento de “abrangéncia”. Isso porque a paralisia do OA, da
forma como posta, contraria a esséncia desse elemento, que consiste justamente na
observancia e respeito, pelos Estados signatarios, sobre os todos os acordos
contemplados pela OMC (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 413).

De igual modo, o abandono da regra do consenso negativo, aliado ao
contexto de paralisia do OA, concorre para a violagdo do elemento da
“automaticidade”, ja que confere indevidamente aos Estados signatarios a
possibilidade de unilateralmente frustrar o implemento das decisées que nao lhe sao
favoraveis, valendo-se do simples ato de interposicdo do apelo (Muniz; Rezende,
2023, p. 413).

Por fim, a (in)exequibilidade das decisdes emitidas pelo SSC decorre
do fato de que o Estado que estiver descontente com a decisao emitida pelos painéis
pode utilizar seu direito de recurso como forma de contornar a fase de implementacgao.
De igual modo, em relagao as decisdes emitidas pelo OA, ndo existe a possibilidade
de implementagdo (no atual cenario), ja que inexistem integrantes no OA para
viabilizar a emissao de decisdes (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 413).

124 Artigo 3.2 do ESC (Brasil, 1994, p. 447).



65

3.3 CONSEQUENCIAS ADVINDAS DA PARALISACAO DO ORGAO DE APELAGCAO

Como visto anteriormente, os elementos de abrangéncia,
automaticidade e exequibilidade s&o essenciais a consecugdo dos valores de
seguranga juridica e de previsibilidade decisoria no Sistema de Solugdo de
Controvérsias, de modo que sua instabilidade concorre diretamente para um estado
de crise permanente. Os efeitos dessa crise serdo mais bem esclarecidos neste
tépico, com especial atencédo a forma com que os Estados, de modo unilateral, detém
o poder de influir na implementacéo das decisdes.

O Orgao de Apelagdo da OMC entrou em crise em decorréncia da
redu¢cao no numero de membros que compdem o OA. O segundo mandato de Thomas
R. Graham e Ujal Singh Bhatia se encerrou em 10 de dezembro de 2019, deixando o
OA com apenas um membro, Hong Zhao, que permaneceu no OA até o fim de seu
mandato, em 30 de novembro de 2020 (FERNANDES, 2021, p. 170).

Com a saida de Thomas R. Graham e Ujal Singh Bhatia, o OA deixou
de atender ao quérum minimo de trés membros exigidos para analise de cada caso.
125Desse modo, o Orgdo de Apelagdo se tornou inoperavel, vez que ndo ha membros
para analisarem as apelacdes aos relatérios dos painéis, formuladas pelas partes
(CHOW, 2020, p. 2).

A principal consequéncia desse problema é que as disposi¢des dos
acordos da OMC deixam de ser aplicaveis. Assim, no atual cenario internacional,
qualquer membro da OMC que viole as obrigag¢des dispostas nos acordos da OMC
podera contrariar os esforgos do SSC e driblar o cumprimento de suas obrigagbes
(CHOW, 2020, p. 3).

A paralisia do OA nao interfere no trabalho realizado pelos painéis,
que continua funcionando de acordo com as normas estabelecidas no ESC. Assim,
nos casos em que as partes decidem néo recorrer do relatério emitido pelo painel, a
decisao dos painéis sera adotada pelo OSC, e, em caso de descumprimento, o Estado
vencedor podera utilizar as medidas temporarias de compensagao, suspensiao de

concessdes ou de outras obrigagdes (CHOW, 2020, p. 3).

125 Artigo 17.1 O OSC constituira um 6rgdo Permanente de Apelagdo, que recebera as apelagdes das
decisdes dos grupos especiais. Sera composto por sete pessoas, trés das quais atuardo em cada caso.
Os integrantes do 6rgédo de Apelacao atuardo em alternancia. Tal alternancia devera ser determinada
pelos procedimentos do 6rgéo de Apelacao (Brasil, 1994, p. 460).
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A principal problematica surge quando uma das partes litigantes
decide apelar do relatério emitido pelos painéis. Ao notificar o OSC da sua decisao de
apelar, a implementagao do relatdrio final dos painéis fica suspensa até a finalizagao
do processo de apelagao (COSTA; REZENDE, 2022, p. 290).

A suspensao na implementagao do relatério dos painéis se justifica ao
passo que o Orgdo de Apelacdo podera confirmar, modificar ou revogar a decisdo
dada pelo painel'?¢ (Brasil, 1994, p. 461). Com isso, a paralisia do OA impede que o
recurso interposto pelas partes seja examinado e processado de acordo com as
normas estabelecidas no ESC. Nesse sentido, o artigo 16.4 do ESC prevé a referida

suspensao da decisido dos painéis:

Dentro dos 60 dias seguintes a data de distribuicdo de um relatério de um
grupo especial a seus membros, o relatério sera adotado em uma reunido do
OSC a menos que uma das partes na controvérsia notifique formalmente ao
OSC de sua decisao de apelar ou que 0 OSC decida por consenso nao adotar
o relatério. Se uma parte notificar sua decisdo de apelar, o relatério do grupo
especial ndo devera ser considerado para efeito de adogéao pelo OSC até que
seja concluido o processo de apelagéo. O referido procedimento de adogéo
ndo prejudicara o direito dos membros de expressar suas opinides sobre o
relatério do grupo especial (BRASIL, 1994, p. 459).

O relatério do painel deixa de ter efeito juridico, na hipétese em que
as partes decidirem apelar. Isso possibilita que a parte descontente com o relatério
emitido pelo painel suspenda sua implementagao ao interpor recurso ao OA, que nao
podera processa-lo no atual cenario, visto que permanece inoperante (Payosova;
Hufbauer; Schott, 2018, p. 9). Ao tratar sobre o tema, Jennifer Hillman (2018, p. 2)

observa que:

E dificil perceber por que raz&o os paises estariam dispostos a esperar numa
fila interminavel até que o seu apelo fosse concluido; em vez disso, a maioria
provavelmente resolvera o problema por conta prépria, envolvendo-se em
retaliagao unilateral, o que apenas convidara a novas retaliagdes por parte do
pais que apresentou o recurso em primeiro lugar.'?’

O bloqueio dos EUA a nomeagao e renomeagao de membros para
compor o OA se assemelha ao poder de vetar a adogao do relatdrio final do painel

126 Artigo 17.13 O drgdo de Apelagdo podera confirmar, modificar ou revogar as conclusées e decisbes
juridicas do grupo especial (Brasil, 1994, p.461).

127 Do original: “It is hard to see why countries would be willing to wait in an endless queue for their
appeal to be completed; instead most are likely to take matters into their own hands by engaging in
unilateral retaliation, which will only invite further retaliation by the country that filed the appeal in the
first place”.
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que os Estados membros do GATT tinham, em razdo do consenso positivo'?®
(PAYOSOVA; HUFBAUER; SCHOTT, 2018, p. 9).

Na pratica, frequentemente as partes discordam do relatério do painel
e recorrem da referida decisdo no Orgéo de Apelacéo (Barral, 2007, p. 25). Assim, a
paralisia do 6rgédo gerou inseguranca e falta de previsibilidade ao sistema multilateral
do comércio, visto que deu margem as partes para descumprirem suas obrigagdes
sem enfrentar as sangdes previstas no ESC (COSTA; REZENDE, 2022, p. 291).

Ao prever a suspensao dos efeitos do relatério emitido pelo painel até
o encerramento do processo de apelagao, o artigo 16.4 do ESC garante o amparo
legal as partes que quiserem driblar a implementagao da decisdo desfavoravel. Nesse
contexto, torna-se viavel a ocorréncia de um “OMC a la carte”'?° e, por consequéncia,
a formagao de um ambiente anarquico (COSTA; REZENDE, 2022, p. 291).

Desse modo, assim como na era GATT havia o denominado GATT a
la carte, que possibilitava as partes contratantes escolherem os acordos que lhe
interessavam e nao ficavam obrigados as disposi¢cdes dos novos acordos, o atual
cenario internacional da OMC também permite aos Estados em disputa agirem com
discricionariedade no momento de implementar as decisées dos painéis (Valério,
2009, p. 125).

Ao paralisar o OA da OMC, todo o SSC fica em crise, uma vez que a
impossibilidade do OA de analisar os recursos gera, nas palavras de Amrita Bahri
(2019, p. 3), “um efeito letal no valor vinculativo das decisdes do Painel”'30, Assim, a
paralisia do OA auxilia no afastamento cada vez maior das normas que regem o
comércio multilateral.

A jurisdicao obrigatéria do SSC da OMC é essencial e esta atrelada a
sua vinculagado juridica. Nesse sentido, o esforco dos membros em criar um
mecanismo abrangente para a resolucéo dos litigios e com autoridade para garantir o
respeito as normas da OMC é frustrado no atual cenario, visto que a paralisia do OA
permitiu que os Estados nao respeitem os procedimentos e decisdes previstas no ESC
(Kotzampasakis, 2020, p. 3). No mesmo sentido, Giorgio Sacerdoti (2019, p. 786)

afirma que:

128 A utilizagéo do veto na Era GATT, por parte do Estado descontente com o resultado do painel, era
utilizado em quase metade dos casos que eram levados para aprovagao pelas partes (Bahri, 2019, p.
3).

129 Termo utilizado como variagao do GATT a la carte.

130 Do original: “a kill-off effect on the binding value of Panel rulings”.
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Em breve se tornara evidente para todos os membros da OMC, na medida
em que ainda nao o tenham percebido, que o recurso a painéis, que implica
custos e tempo, a fim de obter reparagao pela violagao de outro membro da
OMC, se tornara inutil. Esta situagao permitira, de facto, que os membros da
OMC ignorem as suas obriga¢des multilaterais, uma vez que o incumprimento
nao sera verificado nem sancionado. O funcionamento da OMC sera assim
corroido a partir do interior, e o risco da sua irrelevancia tornar-se-a real, nao
obstante a adeséo repetidamente proclamada da maioria, sendo de todos os
seus Membros (menos os Estados Unidos), aos principios do multilateralismo
no governo das relagdes comerciais. '3’

Ao comprometer a eficacia das normas do sistema multilateral do
comeércio, os Estados dao margem a volta do sistema comercial governado pelo poder,
no qual os Estados com maior poder politico e econédmico ditavam as regras e
condigdes do comércio (BAHRI, 2019, p. 3).

E a partir desse contexto que grandes poténcias econdémicas, como
os EUA (especialmente sob administragdes com viés protecionista e contrarias ao
multilateralismo, como a do presidente Donald Trump), buscam voltar os mecanismos
de controle das instituicbes internacionais aos seus interesses. Sobre o tema,
Giuseppe Zaccaria (2020, p. 323) elenca trés implicagbes politicas desse

comportamento:

- Os poderosos tribunais internacionais ndo devem ser vistos como imortais
e protegidos do controlo estatal. Os Estados protecionistas e anti-
multilateralistas estdo dispostos a tirar partido das estruturas de
oportunidades incorporadas na concepgao institucional de tais organizagdes
para exercerem a sua influéncia e controlo sobre elas na prossecug¢ao dos
seus interesses;

- A politizagéo e a influéncia do Estado sobre as instituicbes internacionais
podem, em Uultima analise, levar a um enfraquecimento da autoridade e da
autonomia destas instituigdes. A concepgido cuidadosa de instituicoes
internacionais para garantir que os estados ndo possam tirar partido das
estruturas de oportunidades institucionais é imperativa para evitar isto;

- A atual disfuncionalidade do Org&o de Recurso é muito dispendiosa para a
OMC, possivelmente ameagando o futuro do seu quadro institucional
multilateral para governar o comércio global. Esta disfuncionalidade nao deve
ser entendida como exclusiva da OMC, mas como um aviso a outras
instituicdes juridicas internacionais sobre as estruturas de oportunidades que
os estados poderosos podem utilizar para perturbar a sua funcionalidade. '32

131 Do original: “It will soon become apparent to all WTO members, as far as they have not realized this
already, that recourse to panels, which entails costs and time, in order to obtain redress for another
WTO Member’'s breach will become useless. This situation will de facto allow WTO Members to
disregard their multilateral obligations since non-compliance will not be ascertained nor sanctioned.3
The operation of the WTO will thus be eroded from the inside, and the risk of its irrelevance will become
real, notwithstanding the repeatedly proclaimed adherence of most if not all its Members (minus the
United States) to the principles of multilateralism in the governance of trade relations”.

132 Do original: “- Powerful international courts should not be viewed as immortal and shielded from state
control. Protectionist, anti-multilateralist states are willing to take advantage of opportunity structures
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Para criar o Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC, os
membros investiram grandes esfor¢os e, por consequéncia, tinham grandes
expectativas em relagcédo ao seu funcionamento. O SSC atendeu a essas expectativas
e passou a ser considerado a maior conquista do sistema multilateral do comércio
(BAHRI, 2019, p. 16).

Em razédo do desempenho eficiente, 0 SSC € usualmente considerado
a “joia da coroa”’33. O Orgéo de Apelacéo é o ponto principal da joia, visto que seu
funcionamento garantiu maior qualidade e confianga as decisdes. Com isso, a
estrutura do SSC, assim como dos seus relatorios — especialmente aqueles realizados
pelo OA —, foi utilizada como referéncia em outros sistemas internacionais (Lo;
Nakagawa; Chen, 2020, p. 13).

O prestigio do OA foi gradualmente se alterando, ao passo que os
EUA passaram a criticar seu trabalho e a tomar atitudes que demonstravam essa
insatisfacdo. Assim, os primeiros bloqueios a renomeacao de membros do OA foram
as primeiras manifestagdes dessa insatisfacéo, que posteriormente evoluiram para o
bloqueio permanente a nomeagao de novos membros (LO; NAKAGAWA; CHEN,
2020, p. 4).

A visdo norte-americana € orientada pelo poder, de modo que os
diplomatas comerciais dos EUA ressaltam, sempre que possivel, a natureza contratual
dos acordos da OMC. Em contrapartida, a dimensao judicial, que envolve as normas
da OMC, é frequentemente questionada e, quando possivel, desrespeitada pelos EUA
nos casos em que for contraria aos seus interesses (PETERSMANN, 2020, p. 25).

Nesse sentido, é possivel que o Sistema de Solugcédo de Controvérsias
da OMC apresente algumas falhas, visto que as disposicoes que regem o ESC podem
ter se tornado obsoletas e ndo estarem inteiramente compativeis com as novas

demandas do cenario internacional. Entretanto, para solucionar esse problema, os

embedded within the institutional design of such organizations to exert their influence and control on
them in pursuit of their interests. - Politicization of, and state influence on, international institutions can
ultimately lead to a weakening of the authority and autonomy of these institutions. Careful designing of
international institutions to ensure that states cannot take advantage of institutional opportunity
structures is imperative for avoiding this. The Appellate Body's current dysfunctionality is very costly for
the WTO, arguably threatening the future of its multilateral institutional framework for governing global
trade. This dysfunctionality should not be understood as unique to the WTO but as a warning to other
international legal institutions of the opportunity structures that powerful states may use to disrupt their
functionality”.

133 Nesse sentido DG Lamy afirma que “O sistema de solugdo de controvérsias € amplamente
considerado a joia da coroa da OMC” (tradugéo livre). No original: “The dispute settlement system is
widely considered to be the jewel in the crown of the WTO” (OMC, 2009, on-line).
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Estados poderiam ter realizado uma revisdo dessas disposicdoes em vez de minar o
funcionamento do OA e, por consequéncia, fragilizar todo o SSC da OMC, a mando
de um unico Estado (Bahri, 2019, p. 16).

Sobre o assunto, Ernst-Ulrich Petersmann (2020, p. 27-28) afirma

que:

Mesmo se as negociagdes de reforma do SSC “orientadas pelos membros”
desde 1998 n&o conseguiram até agora permitir 0 consenso sobre as
alteragbes acordadas do SSC, as reformas politicamente acordadas das
regras incompletas e imperfeitas do SSC permanecem certamente
desejaveis. No entanto, o mero descontentamento dos diplomatas comerciais
dos EUA com algumas conclusdes adversas na resolugéo de litigios e com o
OA néo |justifica legalmente o “bloqueio dos EUA”, que é amplamente
criticado como uma “distracédo sinistra” do objetivo politico do presidente
Trump de bloquear unilateralmente a jurisdicdo do OA da OMC sobre
restricdes comerciais dos EUA e interpretacdes judiciais das regras da OMC
que restringem a discricionariedade da politica comercial dos EUA. 34

Diante disso, pode-se inferir que o bloqueio dos EUA a nomeacéao de
membros para o OA compromete ndo somente o funcionamento do 6rgado, mas do
SSC e da propria OMC. Assim, de forma unilateral e sem qualquer aprovacao dos
demais membros da OMC, o sistema multilateral do comércio esta correndo grandes
riscos diante da fragilidade atual do seu SSC (PETERSMANN, 2020, p. 28).

A importancia do SSC na garantia da seguranga e previsibilidade no

sistema multilateral esta prevista no artigo 3.2 do ESC, que dispde:

Artigo 3.2 O sistema de solucdo de controvérsias da OMC é elemento
essencial para trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de
comércio. Os Membros reconhecem que esse sistema é util para preservar
direitos e obrigacbes dos Membros dentro dos pardmetros dos acordos
abrangidos e para esclarecer as disposigdes vigentes dos referidos acordos
em conformidade com as normas correntes de interpretagdo do direito
internacional publico. As recomendagdes e decisdes do OSC nao poderao
promover o aumento ou a diminuigdo dos direitos e obrigagdes definidos nos
acordos abrangidos (Brasil, 1994, p. 447).

Em suma, o posicionamento intransigente dos EUA em relagdo a

nomeacao e renomeacao de membros do OA enfraquece o SSC da OMC e viola a

134 Do original: “Even if the “member-driven” DSU reform negotiations since 1998 have so far failed to
enable consensus on agreed DSU amendments, politically agreed reforms of the incomplete and
imperfect DSU rules remain certainly desirable. Yet, the mere discontent of US trade diplomats with
some adverse dispute settlement findings and with the AB does not legally justify the “US blockage”,
which is widely criticized as a “sinister distraction” from President Trump’s political objective of
unilaterally blocking WTO AB jurisdiction over US trade restrictions and judicial interpretations of WTO
rules restraining US trade policy discretion”.
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disposigao do artigo 3.2 do ESC. No mesmo sentido, sua agéo viola também os artigos
17.2135 23.1136 ¢ 23.2'37 do ESC, o que da aos demais membros da OMC o direito de
acionar o procedimento dos painéis em razao do desrespeito dos EUA com as
obrigagdes dispostas nos acordos da OMC'38 (PETERSMANN, 2020, p. 33).

A insatisfacdo dos EUA com a atuagdo do OA é reflexo do seu
descontentamento em relagdo ao regime do comércio multilateral e das regras da
OMC, como um todo. Com isso, a atitude dos EUA em tornar o OA inoperante diz mais
sobre seus objetivos em minar o SSC da OMC do que efetivamente os problemas
existentes no SSC'3°,

Nesse sentido, Colin B. Picker (2020, p. 60) desloca a culpa atribuida

a atuagao do OA para os lideres dos Estados membros da OMC ao afirmar que:

Talvez o primeiro lugar onde a culpa possa ser atribuida sejam os atuais
lideres e estadistas dos Estados-membros. Especificamente, pode-se
argumentar que muitas crises e desafios foram provocados para criar mais
um vildo para a guerra de Trump contra as instituicbes internacionais, a
medida que ele pisoteia o multilateralismo nos seus esforgcos para apoiar o

135 Artigo 17.3 2. O OSC nomeara os integrantes do 6rgao de Apelagao para periodos de quatro anos,
e podera renovar por uma vez o mandato de cada um dos integrantes. Contudo, os mandatos de trés
das sete pessoas nomeadas imediatamente apds a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC,
que serao escolhidas por sorteio, expirardo ao final de dois anos. As vagas serdo preenchidas a medida
que forem sendo abertas. A pessoa nomeada para substituir outra cujo mandato ndo tenha expirado
exercera o cargo durante o periodo que reste até a conclusao do referido mandato (Brasil, 1994, p.
460).

136 Artigo 23.1 Ao procurar reparar o ndo-cumprimento de obrigagbes ou outro tipo de anulagdo ou
prejuizo de beneficios resultantes de acordos abrangidos ou um impedimento a obtengéo de quaisquer
dos objetivos de um acordo abrangido, os Membros deverdo recorrer e acatar as normas e
procedimentos do presente Entendimento (Brasil, 1994, p. 467).

137 Artigo 23.2 Em tais casos, os Membros deverao: (a) ndo fazer determinagao de que tenha ocorrido
infracdo, de que beneficios tenham sido anulados ou prejudicados ou de que o cumprimento de
quaisquer dos objetivos de um acordo abrangido tenha sido dificultado, salvo através do exercicio da
solugdo de controvérsias segundo as normas e procedimentos do presente Entendimento, e deverao
fazer tal determinagao consoante as conclusdes contidas no relatério do grupo especial ou do 6rgéo
de Apelacdo adotado pelo ase ou em um laudo arbitral elaborado segundo este Entendimento; (b)
seguir os procedimentos definidos no Artigo 21 para determinar o prazo razoavel para que o Membro
interessado implemente as recomendagdes e decisdes; e (c) observar os procedimentos definidos no
Artigo 22 para determinar o grau de suspenséo de concessdes ou outras obrigacdes e obter autorizagao
do ase, conforme aqueles procedimentos, antes de suspender concessdes ou outras obrigacdes
resultantes dos acordos abrangidos como resposta a n&o-implementagéo, por parte do Membro
interessado, das recomendacoes e decisdes dentro daquele prazo razoavel (Brasil, 1994, p. 467-468).
138 Apesar de existir a possibilidade de os Estados acionarem o procedimento dos painéis em razdo da
violagao por parte dos EUA aos acordos da OMC, a medida provavelmente nio seria efetiva, uma vez
que os EUA poderiam discordar do relatério emitido pelo painel e nao implementar a sua decisdo
(Petersmann, 2020, p. 33).

139 Sobre o tema, Colin B. Picker (2020, p. 61) afirma que “[...] se os fatores exdgenos ndo puderem
fornecer uma explicagdo suficientemente forte para as atuais crises profundas, entdo os fatores
endogenos deverao ser considerados” (tradugao livre). Do original: “[...] if exogenous factors cannot
provide a sufficiently strong explanation for the current deep crises, then endogenous factors should be
considered”.
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seu esforgo ficticio para “tornar a América grande novamente”. 40

A culpa dos lideres pela atual paralisia do OA se reporta a propria
criacdo da OMC. A organizacao, agora liderada por regras (em oposi¢ao a natureza
diplomatica do GATT), ndo contou com uma estrutura que pudesse garantir o seu
funcionamento permanente. Assim, apesar de ter sido criado um “judiciario” com
poder'', os Estados ndo foram capazes de conferir autoridade para o OSC exercer
fungdo legislativa e executiva, o que criou um sistema vulneravel (Picker, 2020, p. 62).

Ao discorrer sobre o tema, Colin B. Picker (2020, p. 62) adverte que:

Hoje, e provavelmente na maioria dos momentos da histéria, as coisas sédo
diferentes daquele periodo unico que deu origem a OMC. Hoje é, como
costuma acontecer, uma época mais dividida e incerta. Os Estados tém
virado cada vez mais as costas ao multilateralismo e as regras e as
abordagens baseadas na lei. O poder e a sua manifestagdo na diplomacia
parecem cada vez mais ser a abordagem preferida. Como tal, a OMC e o
OSC em particular ndo refletem hoje. A falha foi acreditar que seria um
sistema legal.4?

Pelo exposto, o objetivo dos EUA em minar o OA se reafirma a medida
que mantém sua postura intransigente’3. O grande desafio dos Estados signatarios
da OMC ainda é o de encontrar uma solugdo permanente ao impasse e retirar a maior
ameaca ja realizada ao sistema multilateral do comércio, desde a criagdo da OMC
(PICKER, 2020, p. 54).

A partir do exposto, é oportuno analisar as solug¢des temporarias que

estdo sendo utilizadas para resolver o impasse.

140 Do original: “Perhaps the first place where blame might be laid are the current leaders and statesmen
of the member states. Specifically, it could be argued that the many crises and challenges have been
stirred up to create yet another villain for Trump’s war on international institutions as he tramples
multilateralism in his efforts to support his fictional effort to “make America great again”.

141 Obtido por meio do consenso reverso.

142 Do original: “Today, and likely at most times in history, things are different from that unique period
that birthedWTO. Today is, as is usually the case, a more divided and uncertain time. States have
increasingly turned their backs on multilateralism and rules and law-based approaches. Power and its
manifestation within diplomacy more and more seem to be the preferred approached. As such, the WTO
and the DSB in particular doesn’t reflect today. The failure was in believing that it would be a legal
system”.

143 Sobre o tema, Jennifer Hillman (2020, p. 6) afirma que: “a recusa americana de se envolver no
processo corre o risco de rotular as preocupagdes dos Estados Unidos como ilegitimo e uma tentativa
de destruir ndo apenas o Orgdo de Apelacdo, mas a prépria OMC” (traducdo livre). Do original:
“American refusal to engage in the process risks branding the United States’ concerns as illegitimate
and an attempt to destroy not just the Appellate Body, but the WTO itself”.
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3.4 ANALISE DE POSSIVEIS SOLUCOES TEMPORARIAS AO IMPASSE

No intuito de contornar a crise no Orgéo de Apelacdo da Organizagéo
Mundial do Comércio, cento e dezenove de seus Estados membros da OMC
formularam, em 18 de dezembro de 2019, um apelo conjunto para o preenchimento
das vagas de membros para compor o OA'* (OMC, 2019, p. 11-17).

Na reuniao do OSC, em que foi discutida a mencionada proposta, os
representantes dos Estados que aderiram ao documento manifestaram suas
preocupagdes com a paralisia do 6rgdo e reafirmaram seu compromisso em buscar
uma solugao ao imbraglio (OMC, 2019, p. 11-17).

Nesse sentido, cabe destacar a fala da delegagdao chinesa, em

reuniao do OSC, sobre o comportamento dos EUA:

O artigo 17.2 do DSU n&o poderia ser mais claro: os membros tinham a
obrigacao de preencher as vagas do OA. No entanto, os Estados Unidos nao
demonstraram vontade de cumprir esta obrigagao. Nos ultimos dois anos, os
Membros fizeram varios esforgos para abordar as preocupagdes dos EUA
sobre esta questao. Em particular, 12 propostas e um projeto de decisao do

144 A proposta se dividia em quatro partes: “(1) langar: (i) um processo seletivo para substituir o Sr.
Ricardo Ramirez Hernandez, cujo segundo mandato de quatro anos expirou em 30 de junho de 2017;
(ii) um segundo processo de selecdo para substituir o Sr. Hyun Chong Kim, que renunciou ao Orgéo
de Apelacao a partir de 1° de agosto de 2017; (iii) um terceiro processo seletivo para substituicdo do
Sr. Peter Van den Bossche, cujo segundo mandato de quatro anos expirou em 11 de dezembro de
2017; (iv) um quarto processo seletivo para substituigdo do Sr. Shree Baboo Chekitan Servansing, cujo
mandato de quatro anos expirou em 30 de setembro de 2018; (v) um quinto processo seletivo para
substituicdo do Sr. Ujal Singh Bhatia; e (vi) um sexto processo seletivo para substituicdo do Sr. Thomas
R. Graham; (2) estabelecer um Comité de Selecdo, consistente com os procedimentos estabelecidos
no documento WT/DSB/1 e com processos de selegao anteriores, composto pelo Diretor-Geral e pelos
Presidentes do Conselho Geral, do Conselho de Bens, do Conselho de Servigos, o Conselho TRIPS e
0 OSC, a serem presididos pelo Presidente do OSC; (3) estabelecer um prazo de 30 dias apds a data
da sua decisao para que os deputados apresentem candidaturas; e (4) solicitar ao Comité de Selegao
que realize seu trabalho a fim de fazer recomendagdes ao OSC no prazo de 60 dias apds o prazo para
apresentagdo de nomeagdes de candidatos, para que o OSC possa tomar a decisdo de nomear seis
novos membros do Orgéo de Apelagao o mais rapido que possivel” (tradugéo livre). Do original: “(1) to
launch: (i) one selection process to replace Mr. Ricardo Ramirez Hernandez, whose second four-year
term of office expired on 30 June 2017; (ii) a second selection process to replace Mr. Hyun Chong Kim,
who resigned from the Appellate Body as of 1 August 2017; (iii) a third selection process to replace Mr.
Peter Van den Bossche, whose second four-year term of office expired on 11 December 2017; (iv) a
fourth selection process to replace Mr. Shree Baboo Chekitan Servansing, whose four-year term of
office expired on 30 September 2018; (v) a fifth selection process to replace Mr. Ujal Singh Bhatia; and
(vi) a sixth selection process to replace Mr. Thomas R. Graham; (2) to establish a Selection
Committee, consistent with the procedures set out in document WT/DSB/1 and with previous selection
processes, composed of the Director-General and the Chairpersons of the General Council, the Goods
Council, the Services Council, the TRIPS Council and the DSB, to be Chaired by the DSB Chair; (3) to
set a deadline of a 30-day period after the date of its decision, for Members to submit nominations of
candidates; and (4) to request the Selection Committee to carry out its work in order to make
recommendations to the DSB within 60 days after the deadline for submitting nominations of candidates,
so that the DSB can take a decision to appoint six new Appellate Body members as soon as possible”
(WTO, 2019-b, on-line).
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Conselho Geral foram apresentados e vigorosamente discutidos em
diferentes configuragbes. Apesar destes esforgos, os Estados Unidos
continuaram a nao se envolver de forma construtiva nestas discussoes. Isto
impediu quaisquer discussdes significativas sobre a questao do desbloqueio
dos processos de selecdo do OA e sobre como melhorar o funcionamento do
Orgao de Recurso™5 (OMC, 2019, p. 15).

Os EUA rejeitaram a proposta dos demais Estados membros da OMC
para preenchimento das vagas, por defenderem que as suas “preocupagoes
sistémicas” permaneciam sem resposta. Afirmaram, ainda, que o encontro de uma
solugdo significativa ao impasse depende da compreensdo prévia pelos Estados
membros dos fatores que levaram a atual crise do OA'6 (OMC, 2019-c, on-line).

No intuito de contornar o impasse, o representante da Nova Zelandia
na OMC, o embaixador David Walker, liderou um processo na OMC para tratar das
preocupagdes dos EUA. Assim, varios grupos externos passaram a se reunir
regularmente com a finalidade de discutir as falhas na atuagdo do OA — elencadas no
relatorio emitido pelo Escritorio do Representante de Comércio dos Estados Unidos —
e encontrar uma solucao para reaver o funcionamento do OA (HILLMAN, 2020, p. 6).

Diante do posicionamento intransigente dos EUA, em 27 de margo de
2020, a Uniao Europeia e outros 15 Estados signatarios da OMC acordaram com um
mecanismo para resolucao dos litigios comerciais até que os membros da OMC
encontrem uma solucgdo definitiva a paralisia do OA da OMC (European Commission,
2020, on-line).

Ao se referir sobre a medida de contingéncia acordada pelos

membros, o Comissario de Comércio da Unido Europeia na época, Phil Hogan,

145 Do original: “Article 17.2 of the DSU could not be clearer: Members had the obligation of filling AB
vacancies. Nevertheless, the United States had not shown a willingness to fulfil this obligation. Over the
past two years, Members had made various efforts to address US concerns on this issue. In particular,
12 proposals and a draft General Council decision had been tabled and vigorously discussed in different
configurations. In spite of these efforts, the United States continued to fail to constructively engage in
these discussions. This had prevented any meaningful discussions on the issue of unblocking the AB
selection processes and on how to improve the functioning of the Appellate Body”.

146 Nesse sentido, o representante dos EUA no OSC afirmou que: “Sem um diagnéstico preciso, os
Membros nao poderiam avaliar a provavel eficacia de qualquer solugao potencial. Embora o Relatério
do Facilitador sugerisse um acordo entre alguns Membros de que o OSC impusesse limitagbes claras
ao Orgéo de Apelagdo, os Estados Unidos ndo conseguiram ver convergéncia sobre como garantir que
essas limitagdes fossem respeitadas no futuro, e quais foram as consequéncias do continuo fracasso
em aderir as essas limitagdes” (tradugdo livre). Do original: “Members could not find meaningful
solutions to this problem without understanding how they had arrived at this point. Without an accurate
diagnosis, Members could not assess the likely effectiveness of any potential solution. While the
Facilitator's Report suggested agreement among some Members that the DSU imposed clear limitations
on the Appellate Body, the United States failed to see convergence on how to ensure that those
limitations were respected going forward, and what were the consequences for continued failure to
adhere to those limitations.”
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afirmou que:

O acordo de hoje concretiza o compromisso politico assumido a nivel
ministerial em Davos, em janeiro. Esta € uma medida proviséria que reflete a
paralisia temporaria da funcdo de recurso da OMC para litigios
comerciais. Este acordo testemunha a convicgdo da UE e de muitos outros
paises de que, em tempos de crise, trabalhar em conjunto é a melhor
opgao. Continuaremos os nossos esforgos para restaurar a fungao de recurso
do sistema de resolugdo de litigios da OMC como uma questdo
prioritaria. Entretanto, convido outros membros da OMC a aderirem a este
acordo aberto, crucial para o respeito e a aplicagdo das regras comerciais
internacionais (EUROPEAN COMMISSION, 2020, on-line).’#”

O Acordo Multipartidario de Arbitragem e Apelacao (AMPA), como foi
designado, entrou em vigor em 31 de julho de 2020, data em que os seus Estados
signatarios notificaram a OMC sobre a escolha dos arbitros, condicdo para tornar o
AMPA operacional (European Commission, 2020-b, on-line). Ao tratar sobre o

mencionado acordo, Henry Gao (2020, p. 8) afirma que:

Para responder as preocupagdes dos EUA, muitas propostas foram
apresentadas tanto por membros da OMC como por académicos. Como a
maioria destas propostas ainda n&o se concretizou, no entanto, nido vou
derramar mais tinta sobre eles aqui. Em vez disso, concentrar-me-ei na unica
proposta que estd em vigor — o Acordo Provisério Multipartidario de
Arbitragem de Recursos (MPIA).48

Trata-se de uma solugdo temporaria encontrada, por alguns dos
Estados membros da OMC, para preencher a lacuna deixada pela inatividade do OA.
O objetivo com a medida acordada era resguardar o funcionamento do Sistema de
Solucao de Controvérsias ao contornar a adversidade que os Estados-membros da
OMC passaram a enfrentar em razédo do bloqueio do OA, qual seja, o direito de ter a
decisao do painel revista por uma “segunda instancia” (Muniz; Rezende, 2023, p. 411-
412).

Os membros que aderiram ao AMPA se comprometeram a nao

47 Do original: “Today's agreement delivers on the political commitment taken at ministerial level in
Davos in January. This is a stop-gap measure to reflect the temporary paralysis of the WTO's appeal
function for trade disputes. This agreement bears testimony to the conviction held by the EU and many
other countries that in times of crisis working together is the best option. We will continue our efforts to
restore the appeal function of the WTO dispute settlement system as a matter of priority. In the
meantime, | invite other WTO Members to join this open arrangement, crucial for the respect and
enforcement of international trade rules”.

148 Do original: “To address the concerns of the US, many proposals have been offered by both WTO
Members and scholars. As most of these proposals have yet to come into fruition, however, | will not
spill more ink on them here. Instead, | will focus on the only proposal that has been up and running - the
Multiparty Interim Appeal Arbitration Arrangement (MPIA)”.
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interpor recurso ao OA, conforme previsto no artigo 16.4 do ESC, mas utilizaram a
arbitragem prevista em artigo 25'° do ESC para analisar os recursos — interpostos
pelas partes — as decisdes dos painéis (PAUWELYN, 2023, on-line).

Desse modo, o AMPA conservou o duplo grau de jurisdicdo aos
Estados que decidiram aderir a ele. Assim como a interposigao de recurso ao OA gera
efeito suspensivo a decisdo do painel, ao interpor recurso ao AMPA, a deciséo do
painel permanecera suspensa até a conclusdo do processo de arbitragem (OMC,
2023-d, on-line).

Da mesma forma que ocorria no OA, os arbitros do AMPA séao
selecionados de forma consensual entre os Estados signatarios do acordo. O corpo
de arbitragem é composto por dez arbitros, mas para analise de cada caso sao
designados trés arbitros, de modo que no AMPA também é possivel a discussao
colegiada do recurso, com os demais arbitros (OMC, 2023-d, on-line).

A sentenca arbitral tera efeito vinculante, conforme disposto no artigo
25.3 do ESC, e incluira as decisdes dos arbitros e as do painel, que nao foram objeto
de recurso. Assim como ocorre com o relatoério final, emitido pelo painel e pelo OA, a
sentenca arbitral devera ser respeitada e implementada pelo Estado vencido na
disputa (OMC, 2023-d, on-line).

Ao estabelecer os procedimentos que norteariam o funcionamento do
AMPA, os Estados buscaram adequar suas disposi¢cdes as insatisfacées elencadas
no relatério emitido pelo embaixador Robert Lighthizer, mas ndo contaram com a
adesao dos EUA ao acordo (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 417).

Sobre o tema, Henry Gao (2020, p. 11) afirma que:

N&o obstante estas concessbes, os EUA tém encarado a AMPA com
cepticismo e até mesmo com hostilidade aberta desde a sua criagao. Isto
acontece porque a prépria natureza do AMPA como mecanismo de recurso
vinculativo é a antitese da conceptualizacdo dos EUA de resolucao de litigios
na OMC [...]. Se o objetivo dos EUA ¢ livrar-se da fase de apelagéo, ndo ha

149 Artigo 25 1. Um procedimento rapido de arbitragem na OMC como meio alternativo de solugdo de
controvérsias pode facilitar a resolu¢cdo de algumas controvérsias que tenham por objeto questdes
claramente definidas por ambas as partes. 2. Salvo disposicdo em contrario deste Entendimento, o
recurso a arbitragem estara sujeito a acordo mutuo entre as partes, que acordardo quanto ao
procedimento a ser seguido. Os acordos de recurso a arbitragem deverdo ser notificados a todos os
Membros com suficiente antecedéncia ao efetivo inicio do processo de arbitragem. 3. Outros Membros
poderdao ser parte no procedimento de arbitragem somente com o consentimento das partes que
tenham convencionado recorrer a arbitragem. As partes acordarao submeter-se ao laudo arbitral. Os
laudos arbitrais serdo comunicados ao OSC e ao Conselho ou Comité dos acordos pertinentes, onde
qualquer Membro podera questionar qualquer assunto a eles relacionados. 4. Os Artigos 21 e 22 do
presente Entendimento serdo aplicados mutatis mutantis aos laudos arbitrais (Brasil, 1994, p. 469).
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razdo para aceitar um “Orgdo de Apelagédo substituto” que “incorpore e
exacerbe alguns dos piores aspectos das praticas do Orgao de Apelagao”.!®0

No mesmo sentido, o prazo estabelecido para o procedimento do
AMPA é o mesmo do OA, noventa dias. O primeiro caso do AMPA foi finalizado em
setenta e quatro dias, contados desde a notificacdo do recurso até a emissado da
sentenca arbitral, prazo que difere da média dos ultimos vinte recursos analisados
pelo OA, que foram de trezentos e sessenta dias (PAUWELYN, 2023-c, on-line).

A extensdo das sentencas do AMPA também se difere daquelas
emitidas pelo OA. A primeira sentenga do AMPA contém trinta e nove laudas, de modo
que apenas vinte e oito dessas paginas sao referentes a decisdo dos arbitros,
enquanto a média de extensido dos ultimos dez relatorios do OA é de cento e doze
laudas (PAUWELYN, 2023-c, on-line).

E possivel afirmar que o AMPA funcionou, no sentido de permitir aos
Estados signatarios uma resolugdo as suas disputas, por meio de uma sentenca
vinculativa e um julgamento com duplo grau de jurisdicdo. Assim, o AMPA permitiu
que o “vazio” com que as partes se deparavam ao apelar fosse suprido (Pauwelyn,
2023-b, on-line). Sobre a importancia do AMPA no atual cenario, Peter Van den

Bossche destaca que:

Para preservar o sistema de comércio multilateral baseado em regras, é
imperativo que a crise do Orgdo de Apelacgéo e seu impacto destrutivo na
eficacia e confianga do sistema de solugdo de controvérsias da OMC sejam
ponderados. Enquanto o MPIA é atualmente, e talvez por algum tempo, tudo
0 que é possivel para enfrentar a crise, a OMC requer um sistema eficaz de
solugéo de controvérsias envolvendo todos os seus membros, incluindo os
Estados Unidos. 5!

O AMPA demonstrou ser uma solugdo eficaz como remédio
temporario a paralisia do OA, uma vez que se revelou uma promissora ferramenta aos

Estados em busca de uma solugado aos seus impasses comerciais, enquanto ainda

150 Do original: “Notwithstanding these concessions, the US has regarded the MPIA with scepticism and
even outright hostility since it came into being. This is because the very nature of the MPIA as a binding
appeal mechanism is antithesis to the US’ conceptualization of WTO dispute settlement [...]. If the aim
of the US is to get rid of the appellate stage, there is no reason why it would accept an “ersatz Appellate
Body” that “incorporates and exacerbates some of the worst aspects of the Appellate Body practices”.
151 Do original: “To preserve the rules-based multilateral trading system, it is imperative that the
Appellate Body crisis and its destructive impact on the effectiveness and credibility of the WTO dispute
settlement system are addressed. While the MPIA is at present, and perhaps for some time, all that is
possible to address the crisis, the WTO requires an effective dispute settlement system involving all its
Members, including the United States”.
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estiver pendente a nomeagao de novos membros para compor o OA (Muniz; Rezende,
2023, p. 417).

Por outro lado, a eficiéncia do AMPA se restringe aos membros que
aderiram a ele. A razao para isso € que a adesao ao acordo de arbitragem néo faz
parte do single undertakig da OMC, de modo que para um Estado ter suas disputas
solucionadas pelo mecanismo de arbitragem, é necessario acordarem com ele,
escolha que nao ocorreu por parte de todos os membros da OMC (Muniz; Rezende,
2023, p. 417).

No mesmo sentido, muitos Estados questionam a efetividade do
AMPA a longo prazo, visto que ainda permanecem muitas incertezas em relagdo ao
seu mecanismo. O artigo 25 do ESC, que prevé o uso da arbitragem, € considerado
uma disposicao vaga para orientar seu funcionamento (GAO, 2023, p. 11).

Ha quem defenda que as lacunas existentes em relacdo ao
funcionamento do AMPA aumentardo a inseguranga juridica, uma vez que seu
mecanismo fere o carater compulsério assegurado pelo OSC. Isso se deve ao fato de
as decisdes emitidas pelo AMPA nao serem formalmente adotas pelo referido 6rgao
da OMC (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 418).

Ao tratar das incertezas que envolvem o AMPA, Simon Lester (2020,

p. 4) afirma que:

Assim como havia incerteza sobre o Orgdo de Apelagdo em 1995, ha
incerteza sobre o MPIA agora. Além dos pontos mencionados acima, ha
outras questdes: Que abordagem o MPIA adotara em relagéo a interpretacao
dos principios fundamentais da OMC, como a obrigac&o de ndo discriminacao
e excegOes de politicas publicas? Com que frequéncia o processo de
apelacédo da MPIA sera usado? Que tipo de cultura juridica se desenvolvera
em torno dela, incluindo a abordagem dos arbitros e dos proprios litigantes?
Quanta deferéncia o MPIA mostrara em relagdo a leis e regulamentos
domeésticos politicamente sensiveis? Quanta deferéncia o MPIA mostrara em
relacdo as conclusdes e raciocinio dos painéis da OMC? O MPIA evitara
questdes novas e controversas que Ihe sdo apresentadas ou as assumira?
Somente a experiéncia pratica nos dara respostas clara.52

152 Do original: “Just as there was uncertainty about the Appellate Body in 1995, there is uncertainty
about the MPIA now. In addition to the points noted above, there are other questions: What approach
will the MPIA take regarding the interpretation of core WTO principles such as the nondiscrimination
obligation and public policy exceptions? How often will the MPIA appeal process be used? What kind of
legal culture will develop around it, including the approach of the arbitrators and of the litigants
themselves? How much deference will the MPIA show toward politically sensitive domestic laws and
regulations? How much deference will the MPIA show toward the findings and reasoning of WTO
panels? Will the MPIA avoid novel and controversial issues that are put before it or take them on? Only
practical experience will give us clear answers”.
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Apesar dos questionamentos — que somente serdo respondidos com
o0 passar dos anos — o AMPA tem se mostrado uma importante alternativa para
contornar o impasse da paralisia do OA da OMC. Até o momento, duas disputas foram
concluidas pelo AMPA, enquanto oito estdo ainda em andamento (OMC, 2023-d, on-
line).

Ocorre que sua utilizacdo nao deve substituir os esforcos dos
membros em encontrarem uma solugao definitiva ao impasse, vez que a utilizagdo do
AMPA deve ser vista como um mecanismo temporario para a crise do OA.

O carater temporario do AMPA foi ressaltado na declaragao realizada

pelos representantes dos Estados signatarios do acordo, ao declinarem que:

Enquanto isso, trabalharemos para implementar medidas de contingéncia
gue permitiriam apelagbes de relatérios de painéis da OMC em disputas entre
nés, na forma de um recurso interino de varias partes acordo baseado no
Artigo 25 do Entendimento sobre Solugédo de Controvérsias da OMC, e que
continuara em vigor apenas e até que o Orgdo de Apelagdo da OMC seja
reformado e se torne totalmente operacional'®® (European Commission,
2020-c, on-line).

Compreender o carater temporario do AMPA é imprescindivel para
nao repetir o que ocorreu com o GATT. Ambos os acordos nasceram com o intuito de
servir como lenitivo temporario aos entraves politicos ocasionados pelos EUA. No
caso do GATT, os EUA bloquearam as negociagbes da OIC e, agora, os EUA
bloquearam a nomeacao de membros do OA, o que tornou o SSC da OMC deficiente
(MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 421).

E importante que os Estados signatarios da OMC adotem uma postura
distinta daquela utilizada na Era GATT. Os EUA se sairam bem-sucedidos em impedir
a criacao da OIC, e, para que nao obtenham o mesmo sucesso em minar o pleno
funcionamento do SSC da OMC, os Estados precisam entrar em consenso e agir o
mais depressa possivel (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 422).

Apesar de ter se mostrado um importante mecanismo, a disposicao
dos Estados, para contornar a atual crise no OA, o AMPA nao € a unica alternativa
temporaria disponivel. Os Estados possuem também a opcédo de solucionar suas
disputas comerciais fora da Organizacdo Mundial do Comércio (Von Daniels; Droge;

153 Do original: “Meanwhile, we will work towards putting in place contingency measures that would allow
for appeals of WTO panel reports in disputes among ourselves, in the form of a multi-party interim appeal
arrangement based on Article 25 of the WTO Dispute Settlement Understanding, and which would be
in place only and until a reformed WTO Appellate Body becomes fully operational”.
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Bogner, 2019, p. 7).

Nesse sentido, os Estados podem firmar acordos bilaterais, regionais
ou multilaterais entre eles, que estabelecem regras procedimentais para resolugao de
suas disputas. Apesar de o mecanismo auxiliar os Estados a solucionarem suas
disputas diante da atual paralisia do OA, também n&o deve ser considerado uma
medida permanente para contornar a atual crise da OMC (Von Daniels; Droge;
Bogner, 2019, p. 7).

Assim como o AMPA, s6 se submetem ao mencionado mecanismo de
solugdo de controvérsias os Estados que tiverem firmado os acordos bilaterais,
regionais ou multilaterais. Com isso, os Estados que n&o aderiram aos mencionados
acordos ainda permanecem sem um mecanismo que garanta a solugdo de suas
disputas comerciais (VON DANIELS; DROGE; BOGNER, 2019, p. 7).

Por se tratar de medidas temporarias a solugdo do atual imbroglio da
OMC, ainda ha um longo caminho a ser percorrido pelos Estados signatarios, no
encontro de uma solugao permanente. Diversas sao as opg¢des que os membros
podem aderir, podendo incluir, ou ndo, a retomada do funcionamento do OA. De
qualquer modo, é imprescindivel que as normas que regem 98%'* do comércio

internacional sejam respeitadas e cumpridas pelos Estados signatarios da OMC.

154 Informagao extraida do sitio eletrénico oficial da OMC (OMC, 2023-f, on-line).
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4 ALTERNATIVAS PERMANENTES A CRISE NO ORGAO DE APELAGAO DA
omMC

Tendo a crise da OMC alcangado seu apogeu, alguns Estados
aderiram a solugdes provisorias. Contudo, dada a impossibilidade de essas solucdes
contemplarem a totalidade e a abrangéncia que sao préprios do OA, iniciaram-se
diversos estudos voltados a obtencao de alternativas permanentes a retomada do
funcionamento do OA, como se observara ao longo deste capitulo.

Nessa perspectiva, um primeiro subitem destina-se a explorar
algumas alternativas de solug¢do a questao da paralisia do OA da OMC. Assim, serédo
vistas, sob uma nova dtica, as propostas defendidas por Jennifer Hillman como “boa”,
‘ruim” e “feia”. Posteriormente, serdo analisadas as possibilidades com maior grau de
definitividade a solugéo do impasse, concluindo-se que a melhor solugdao ao impasse
seria a deliberagao conjunta dos Estados pelo restabelecimento do OA e, de forma

concomitante, a adogao de mecanismos de correg¢ao das falhas na atuacédo do OA.

4.1 DA PROPOSTA LIMITATIVA DO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS A FASE DOS
PAINEIS

Com o fito de abordar os caminhos disponiveis aos Estados para
solucionar o atual impasse comercial, esse topico trara uma releitura da segunda
abordagem realizada por Jennifer Hillman, em seu artigo denominado “Three
approaches to fixing the World Trade Organization's Appellate Body: the good, the bad
and the ugly”. Assim, diferentemente da autora, primeiro sera abordada a solugao
definitiva que se demonstra “ruim”'%% para o futuro da OMC.

No mencionado trabalho, a arbitragem, nos termos do artigo 25 do
Entendimento sobre Solucédo de Controvérsias, foi tratada como uma abordagem ruim
para reparar os problemas da OMC, decorrentes da paralisia do seu Orgdo de

Apelagdo. Para Jennifer Hillman (2018, p. 8), utilizar a arbitragem implicaria na

155 “the bad” trata-se da segunda entre trés tipos de abordagens de como fixar os problemas da OMC.
O artigo de Jennifer Hillman (2018), intitulado de “Three approaches to fixing the World Trade
Organization's Appellate Body: the good, the bad and the ugly”, faz referéncia ao filme de faroeste de
Sergio Leone “The Good, the Bad and the Ugly”, que significa “O Bom, o Ruim e o Feio” (traducgao livre).



82

desisténcia do OA."%

No mesmo sentido, a autora ainda afirma que a debilidade dessa
opcao também reside na impossibilidade de garantir que os EUA utilizem o
mecanismo de arbitragem, visto que sua adesao n&o faz parte do single undertaking.
De igual modo, uma vez que as sentencgas arbitrais ndo s&o formalmente adotadas
pelo OSC, o sistema vinculativo das decisbes também restaria enfraquecido (Hillman,
2018, p. 9).

Como demonstrado no capitulo anterior, a utilizagdo do Acordo
Multipartidario de Arbitragem e Apelagéo esta crescendo cada vez mais e servindo
como importante lenitivo temporario a crise da OMC. Entretanto, essa medida nao
soluciona de forma permanente o atual imbroglio do sistema multilateral do comércio.

Assim, no intuito de preservar o sistema multilateral do comeércio,
baseado em regras, é necessario que os Estados encontrem meios de reaver a
efetividade e a credibilidade no SSC. Embora os EUA tenham elencado no relatorio
formulado pelo embaixador Robert Emmet Lighthizer as falhas por ele verificadas na
atuacao do OA, permanecem vagos em relagao ao tipo de reforma pretendida para o
SSC (BOSSCHE, 2022, p. 22).

Existem diversos caminhos disponiveis aos Estados para o alcance
de uma solucdo definitiva & paralisia do Orgdo de Apelacdo da OMC. Ao tratar sobre
o assunto, Peter Van den Bossche (2022, p. 23) destaca que para eleger a rota a ser
seguida, os Estados devem primeiro se questionar se é realmente necessario ao
funcionamento do SSC um érgéao recursal.

Dentre essa pluralidade de formas disponiveis a solu¢ao da paralisia
do OA, incluem-se até mesmo propostas que nao envolvam o reestabelecimento do
funcionamento do érgdo. E sob essa perspectiva que esse tdpico se desenvolve, visto
que essa alternativa se demonstra a pior abordagem para contornar a paralisia do OA,
como sera evidenciado no decorrer do trabalho.

Para Bernard M. Hoekman e Petros C. Mavroidis (2020, p. 1), o
principal objetivo que ensejou na criagdo do ESC foi a necessidade que os Estados

observaram em despolitizar o procedimento de resolucédo de disputas. Assim, o OA

156 Sobre o tema, Jennifer Hillman (2018, p. 8) afirma que: “Se este caminho for seguido, é altamente
improvavel que haja vontade suficiente entre os membros da OMC para restaurar o Orgao de Recurso
e, com ele, a nogéo de ter um processo vinculativo em duas fases” (tradugao livre). Do original: “If this
road is taken, it is highly unlikely that there will be sufficient will among WTO Members to restore the
Appellate Body and with it, the notion of having a binding twostage process”.
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teria sido, nas suas palavras, “uma adicdo de ultima hora destinada a servir esta
caracteristica quintessencial do sistema de adjudicagdo acordado”.'®”

Nesse sentido, os autores sugerem que se o objetivo que deu azo a
criagcao do OA for alcangado — a partir da limitagao do sistema de adjudicagao a fase
dos painéis —, ndo seria necessaria a existéncia do OA para garantia da despolitizacéo
no SSC. Ao se questionarem sobre a necessidade do OA, Bernard M. Hoekman e

Petros C. Mavroidis (2020, p. 16) aduzem que:

E necessario um AB para garantir seguranga e previsibilidade? Nés nao
pensamos assim. Na adjudicacédo nacional, a jurisdigdo também pode ser
uma funcao da localizagao geografica. Por exemplo, consoante um contrato
tenha sido assinado na Renania do Norte-Vestefalia ou na Baviera, podera
ser que os tribunais de Dusseldorf ou de Munique sejam competentes para
decidir litigios. Os tribunais de apelacdo também servem ao propésito de
homogeneizar a jurisprudéncia produzida por tribunais em diferentes
jurisdicdes do pais. No entanto, os litigios formais da OMC sé podem ser
apresentados aos painéis da OMC. Sim, ao alterar a identidade dos membros
do painel, ainda existe o risco de uma jurisprudéncia incoerente. Diferentes
membros do painel podem ver a mesma questao de maneiras diferentes e,
como afirmado acima, o Secretariado da OMC n&o tem mandato para impor
coeréncia. S6 pode sugerir isso. No entanto, um AB ndo é a Unica solugao
para este problema potencial. Uma alternativa é reforgar o processo do
painel, de modo a melhorar a qualidade e a coeréncia do raciocinio dos
painéis, tornando assim redundante uma segunda fase. %8

Alcancar os objetivos do SSC utilizando-se apenas da fase dos
painéis dependeria de duas alteracbes nesse momento processual. O primeiro seria
em relagdo a qualidade da adjudicagédo no intuito de reduzir os erros nessa fase,
enquanto o segundo seria a necessidade de suprir as falhas decorrentes de analises
inadequadas, assim como a inconsisténcia das decisdes emitidas pelos painéis em
casos similares (HOEKMAN; MAVROIDIS, 2020, p. 7).

Para o alcance dessas alteragcbes, os pesquisadores sugerem a

constituicdo de um corpo permanente, com doze a quinze membros, para compor 0s

157 Do original: “was a last-minute addition that was meant to serve this quintessential feature of the
agreed system of adjudication”.

158 Do original: “Is an AB needed to assure security and predictability? We do not think so. In domestic
adjudication, jurisdiction may also be a function of geographic location. For example, depending on
whether a contract has been signed in Nordrhein-Westfalen or Bavaria it could be that the courts of
Dusseldorf or Munich are competent to adjudicate disputes. Appellate courts serve also the purpose of
homogenizing case law produced by courts in different jurisdictions in the country. Formal WTO
disputes, however, can only be brought before WTO panels. Yes, by changing the identity of panellists,
there is still a risk for incoherent case law. Different panellists might see the same issue in different
ways, and, as stated above, the WTO Secretariat has no mandate to compel coherence. It can only
suggest it. However, an AB is not the only solution to this potential problem. An alternative is to bolster
the panel process so as to improve the quality and coherence of the reasoning of panels, thereby making
a second stage redundant”.
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painéis. Os membros ainda contariam com o auxilio de advogados e economistas para
verificagdo de elementos empiricos relacionados as disputas (Hoekman; Mavroidis,
2020, p. 7-8).

Em relacédo as reformas necessarias no ESC, para comportar as
mencionadas alteragdes, Bernard M. Hoekman e Petros C. Mavroidis (2020, p. 8)
assentam que o artigo 17 do ESC'™° precisaria ser suprimido. De igual modo,
modificagbes precisariam ser realizadas nos artigos 8'%° e 16.4'%" do ESC, assim
como nas disposi¢cées dos demais artigos que fazem mencgéo ao direito de recurso,
como é o caso dos artigos 18 e 1962 do ESC.

No mesmo sentido, Daniel C. K. Chow (2020, p. 10) também propde,
como forma de contornar o atual entrave que mina o sistema multilateral do comércio,
a limitagao do Sistema de Solugdo de Controvérsias aos painéis. Nessa hipotese, o
autor afirma que os relatorios do painel ndo seriam objeto de recurso pelas partes em
disputa e, portanto, os Estados nao ficariam em um limbo juridico, como estao.

O artigo 16.4 do ESC prevé que o relatorio emitido pelo painel s6 nao
sera adotado nas hipdéteses em que os membros decidirem por consenso negativo
pela ndo adogéo, ou quando as partes apelarem do referido relatorio (Brasil, 1994, p.
463). Isto posto, quando as excegdes elencadas pelo artigo ndo ocorrerem, a decisao
do painel devera ser implementada pelo Estado que for vencido na disputa, pois estara
sujeito aos mecanismos de compensacao e de suspensdo de concessdes (Chow,
2020, p. 10).

Para que o direito de recurso dos membros da OMC deixe de existir
e as decisbes emitidas pelos painéis sejam automaticamente adotadas e
implementadas, Daniel C. K. Chow (2020, p. 10) propde, diferente de Bernard M.
Hoekman e Petros C. Mavroidis, apenas a alteragao do artigo 17 do Entendimento
sobre Solugdes de Controvérsias e ndo sua exclusao.

Realizar a alteragdo no ESC s seria possivel se houvesse a
concordancia dos EUA, ou a utilizacdo de outro formato de tomada de decisdes
previsto no Acordo da OMC, que nao fosse a do consenso. A vantagem da

mencionada alteracao seria a de desobstruir o pleno funcionamento do SSC, uma vez

159 Artigo que dispde sobre o Orgdo de Apelacdo e seus procedimentos.

160 Artigo que disp&e sobre a composicédo dos painéis.

161 Paragrafo que prevé a possibilidade de recurso das decises proferidas pelos painéis ao OA.
162 Disposigoes que tratam das comunicacoes e recomendagdes em relacio aos painéis ou OA.
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que a paralisia do OA ja n&o prejudicaria mais a implementagdo das decisdes dadas
pelos painéis (CHOW, 2020, p. 10-11).

A adogado das decisbes dos painéis se encontra atualmente
prejudicada no SSC, em razéo da possiblidade de recurso ao OA. Assim, a reforma
proposta por Daniel C. K. Chow (2020, p. 11) em nada alteraria a fase dos painéis no
processo de solucdo das disputas na OMC, de modo que a suspensao do direito de
recurso modificaria apenas a fase do Orgdo de Apelagdo, que, por consequéncia,

deixaria de existir. Sobre o tema, o autor argumenta que:

Poderiamos também argumentar que os painéis ja desempenham uma
fungéo de recurso, uma vez que estao a rever medidas que foram tomadas
pelas nagbes, geralmente apds a utilizagdo de procedimentos nacionais que
fazem parte de um registo que esta a ser revisto. O sistema de resolugao de
litigios da OMC poderia continuar a funcionar eficazmente mesmo que os
recursos fossem eliminados (CHOW, 2020, p. 11).163

No mesmo sentido, Tomohiko Kobayashi (2020, p. 207) sugere uma
alternativa para restringir o processo de adjudicagao do SSC da OMC ao trabalho dos
painéis, ao passo que “mantém” a funcao de recurso. Para isso, seria necessaria a
transferéncia do impulso da fungcédo de recurso aos painéis, a partir da utilizacdo do
grupo consultivo de peritos. A possibilidade esta prevista em artigo 13.2 do ESC, que

prevé o que segue:

Os grupos especiais poderao buscar informag¢ao em qualquer fonte relevante
e poderdao consultar peritos para obter sua opinido sobre determinados
aspectos de uma questdao. Com relagdo a um aspecto concreto de urna
questao de carater cientifico ou técnico trazido a controvérsia por uma parte,
0 grupo especial podera requerer um relatério escrito a um grupo consultivo
de peritos. As normas para estabelecimento de tal grupo e seus
procedimentos constam do Apéndice 4 (BRASIL, 1994, p. 458).

Conforme estabelecido no referido artigo, o grupo consultivo de
peritos auxilia nas questbes de fato de carater cientifico ou técnico, diferente da
analise juridica realizada pelo OA. Assim, a atuagao do grupo é procurada pelas partes
no intuito de confirmar procedimentos adotados pelos painéis (Kobayashi, 2020, p.
207).

163 Do original: “One could also argue that the panels already serve an appellate function, as they are
reviewing measures that have been undertaken by nations usually after the use of national procedures
that form part of a record that is being reviewed. The WTO dispute settlement system could continue to
function effectively even if appeals were eliminated”.
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Durante as negociagdes da Rodada Uruguai, surgiram divergéncias
entre os Estados em relagdo a criagdo de um mecanismo de recurso e foi sugerido
por uma delegacao sua utilizagao dentro do proprio procedimento dos painéis. Assim,
0 6rgao especializado seria responsavel por aprimorar as decisdes dos painéis e a
redacado final passaria pela analise dos painéis, que, em caso de concordancia,
realizaria a adogao das alteragdes de forma automatica ou submeteria as partes
contratantes, em eventual caso de discordancia (KOBAYASHI, 2020, p. 207).

Apesar de outros Estados terem apoiado essa sugestao, ela nao foi
adotada e permaneceu a ideia de estabelecimento de um 6érgédo de apelagdo
permanente. Diante da atual paralisia do OA, Tomohiko Kobayashi (2020, p. 208)
sugere que a utilizagdo de um grupo de peritos pode se mostrar uma boa saida aos
membros da OMC.

As regras e procedimentos a serem seguidos pelos grupos
consultivos de peritos, estabelecidos pelo artigo 13.2 do ESC, estdo dispostos no
Apéndice 2 do ESC. A primeira vantagem que pode ser observada segundo as normas
do apéndice € a do mencionado mecanismo ser parte subsidiaria do painel e estar
sob sua autoridade'® (KOBAYASHI, 2020, p. 208).

A relagdo de autoridade entre o grupo consultivo de peritos e os
painéis é contraria aquela prevista entre o OA e os painéis; esse fator poderia sanar
as preocupacdes dos EUA em relagdo ao excesso de autoridade na atuacdo do Orgdo
de Apelagao da OMC (KOBAYASHI, 2020, p. 208).

A segunda vantagem se refere ao nivel de especialidade exigida dos
membros do grupo consultivo de peritos, que deverao ter experiéncia no tema e
destaque profissional.'®® O proprio OSC pode criar uma lista indicativa de individuos
qualificados, conforme disposto em artigo 8.4 do ESC, que podera ser observada
pelos membros do painel na selegdo dos individuos do grupo consultivo de peritos
(KOBAYASHI, 2020, p. 208).

Por ultimo, Tomohiko Kobayashi (2020, p. 208) observa que a
utilizagdo dos grupos consultivos de peritos também pode trazer uma importante

inovagcao se comparado a atuagdo do OA, visto que o grupo pode realizar novas

164 Paragrafo 1 do Apéndice 4 do ESC: “Os grupos consultivos de peritos estdo sob a autoridade de um
grupo especial, ao qual deverao se reportar. Os termos de referéncia e os pormenores do procedimento
de trabalho dos grupos consultivos serao decididos pelo grupo especial”.

165 Paragrafo 2 do Apéndice 4 do ESC.
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conclusdes sobre as questdes de fato, assim como a revisao das questdes de direito
abordadas pelo painel (Kobayashi, 2020, p. 208). Ao tratar das vantagens que podem
ser obtidas com a adogao dessa proposta, Tomohiko Kobayashi (2020, p. 209) afirma

que:

Neste sentido, a subordinagao institucional do grupo consultivo de peritos aos
painéis e a natureza n&o vinculativa dos relatérios do grupo consultivo de
peritos aliviariam as preocupag¢oes dos Membros sobre o exercicio abusivo
da autoridade do grupo consultivo de peritos, o que permitiria as partes em
litigio concordarem em néo recorrer do relatério do painel. Portanto, eliminar
o risco de impasse processual nos termos do Artigo 16.4 do ESC, ao mesmo
tempo que incorpora a esséncia do mecanismo de recurso com menos
preocupacées politicas sobre o abuso de poder, é a chave desta proposta.'6¢

As alternativas sugeridas por Bernard M. Hoekman e Petros C.
Mavroidis (2020), Daniel C. K. Chow (2020) e Tomohiko Kobayashi (2020), apesar de
contornarem o impasse decorrente da paralisia do OA, vez que restringem a atuagao
do SSC ao procedimento dos painéis, implicam em um enorme retrocesso aos
progressos alcangcados na Rodada Uruguai. Isso se deve ao fato de o OA
desempenhar um papel fundamental na resolugao de litigios e na garantia do sistema
multilateral do comércio.

Desse modo, para o alcance de uma solugdo que se demonstre
definitiva a paralisia do Orgdo de Apelacdo da Organizagdo Mundial do Comércio,
mas que, de igual modo n&o implique na diminuigdo da eficacia do SSC, é necessaria
a busca por meios de reaver o funcionamento do OA. Assim, uma vez que a crise foi
desencadeada pelo posicionamento intransigente dos EUA em relagao aos reiterados
bloqueios de membros para compor o OA, duas hipéteses devem ser consideradas
para o contorno do impasse (a “boa” e a “feia”), que serdo analisadas nos préximos

dois topicos deste trabalho.

166 Do original: “In this vein, ERG’s institutional subordination to panels and non-binding nature of ERG
reports would alleviate concerns of the Members over the abusive exercise of the ERG’s authority, which
would enable disputing parties to agree not to appeal against the panel report. Therefore, removing the
risk of procedural stalemate under Article 16.4 DSU, while incorporating the essence of the appeal
mechanism with less political concerns over abuse of power, is the key to this proposal”.
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4.2 A IMPORTANCIA DE PRESERVACAO DO FUNCIONAMENTO DO ORGAO DE APELACAO:
NECESSARIA ADOCAO DE UMA SOLUCAO INTEGRATIVA ENTRE 0S PROPRIOS MEMBROS
DA OM

Conforme exposto no topico anterior, existem algumas solugdes
alternativas a solucéo da paralisia do OA. Dentre as quais, especial atencao se pode
conferir a primeira abordagem trazida por Jennifer Hillman (2018, p. 7) em seu artigo.
A alternativa que se demonstra “boa”, para contornar a atual crise do OA, na visdo da
autora, é que os Estados poderiam se utilizar de um processo separado para recursos,
seja a partir da criacdo de uma camara especializada do OA (para realizar a analise
dos recursos de decisdes de reparagdo comercial) ou por meio da eliminagdo ou
suspensao da possibilidade de recurso nas questdes de reparagcdo comercial.

A autora ainda defende que o sucesso dessas propostas residiria no
fato de o0 mecanismo encerrar o atual entrave processual no SSC sem comprometer
o funcionamento do OA, para os recursos que nao envolvam reparagao comercial. A
sugestdo se denomina “boa” justamente por ndo implicar em alteragées em relagao
ao processo de tomada de decisbes da OMC, preservando a regra geral baseada no
consenso, eis que tal instrumento foi uma relevante conquista no ambito do SSC
(HILLMAN, 2018, p. 7).

Apesar de ser considerada “boa”, a hipotese trazida pela autora cria
um mecanismo agregado ao OA. Contudo, apesar de nao consistir em exterminio do
OA, a proposta acaba por reduzir sua abrangéncia, ja que isso implica na afetagao
direta de sua proépria razao de ser e de sua credibilidade. A criacdo de uma camara
especializada também nao impede que Estados signatarios promovam ataques
diretos ao funcionamento do mecanismo quando ele Ihes for contrario, assim como
fizeram os EUA em relagao ao proprio OA.

A ideia da autora, apesar de ser melhor do que a hipétese de extingao
do OA, também nao se mostra muito eficaz para a solugao imediata do problema, pois,
mesmo com a adog¢ao de uma camara especializada e, com a manutengao do acesso
ao OA, adstrito aos casos de nao reparacdo comercial, haveria redugao na eficacia e
abrangéncia do proprio OA.

Imperioso, portanto, que esse consenso entre os Membros vise
atender a maxima efetividade do OA, de forma a solucionar as falhas procedimentais

do érgéo. Para isso, o caminho a ser percorrido pelos Estados n&o deve reduzir a
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abrangéncia pacificadora do OA, aspecto que essencialmente o tornam eficaz no
cenario internacional. Tais cuidados atendem n&o s6 aos anseios de um melhor
funcionamento do 6rgéo, mas contemplam, ainda, as ponderacdes trazidas pelos EUA
em relagao as pontuais falhas por eles evidenciadas.

Para os fins desta producgao, a hipétese que se entende como “boa”
trata-se da adogao — por parte dos Estados signatarios — de propostas para melhorias
aos procedimentos do OA, no intuito de reaver a seguranga e a previsibilidade no
sistema multilateral do comércio. A contribuigcdo do OA para a OMC é ampla, visto que
ainda é o unico processo adjudicatdrio internacional com um mecanismo de recurso
completo e intensamente utilizado pelos seus Estados signatarios (LEE, 2020, p. 321).

O SSC nao ¢ perfeito e a sua fragilidade estrutural se tornou evidente
com os bloqueios realizados pelos EUA a nomeagao de membros para o OA.
Entretanto, em que pesem as diversas preocupacdes em relacdo ao funcionamento
do OA, a sua contribuicdo elementar ao sistema multilateral do comércio nao deve ser
ignorada, nem diminuida (LEE, 2020, p. 321).

A jurisprudéncia do OA foi essencial para nortear os membros nos
ajustes de suas medidas governamentais, o que auxiliou na difusdo do Estado de
direito no sistema multilateral do comércio. A partir de sua interpretagao consistente
do direito internacional, o OA contribui para a promoc¢ao do Estado de direito (Lee,
2020, p. 323).

No mesmo sentido, a existéncia do OA trouxe confianga aos Estados
em um processo de judicializagao e institucionalizagdo mais enrijecido. Assim, o 6érgao
demonstra a materializagdo da seguranca dos Estados no sistema multilateral do
comeércio e a consequente garantia de sua viabilidade e eficacia (Lee, 2020, p. 324).
Nesse interim, no que se refere a importancia da criagcdo do OA ao SSC, Daniel C. K.

Chow (2020, p. 11) afirma o que segue:

A criagcdo de um tribunal de recurso foi uma grande inovagéo na altura, uma
vez que nenhum outro sistema internacional de resolugéo de litigios tinha
alguma vez instalado um érgéo superior para tratar dos recursos. Embora o
seu trabalho tenha sido criticado pelos Estados Unidos, o Orgdo de Recurso
surgiu para desempenhar um papel importante papel fundamental como
tribunal superior do comércio internacional na definicdo da legislagdo da
OMC, e os seus relatérios sado regularmente estudados e examinados por
advogados comerciais governamentais e privados, sendo uma fonte
igualmente importante de jurisprudéncia da OMC. Abandonar o Org&o de
Apelagdo seria o mesmo que amputar um membro ferido. A OMC
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sobreviveria, mas num estado permanentemente incapacitado.'6”

Ainda sobre a fungédo imprescindivel do OA, em discurso de
despedida de sua ultima integrante, Hong Zhao, foi ressaltada a contribuicdo do érgéo
para o SSC, momento em que dividiu seus apontamentos em trés fatores. No primeiro,
afirmou que, apesar das criticas ao seu funcionamento, a atuacédo do OA é eficiente,
especialmente se comparada com outros 6rgéos internacionais de adjudicacéo (OMC,
2020-b, on-line).

Nesse sentido, Hong Zhao comparou a atuacdo do Orgdo de
Apelagao com a Corte Internacional de Justica (ClJ). O primeiro, composto por sete
membros, solucionou cento e noventa e cinco disputas em vinte e cinco anos de
funcionamento. Enquanto o segundo, composto por quinze juizes permanentes,
solucionou cento e sessenta disputas em setenta e quatro anos de atuagcao (OMC,
2020-b, on-line).

A eficiéncia do OA também se evidencia pela implementacdo dos
seus procedimentos de trabalho, especialmente no que se refere a garantia do devido
processo, justica processual e reputagao. Desse modo, embora existam pontos de
melhorias, o OA permanece sendo indispensavel para a garantia da seguranca e
previsibilidade do sistema multilateral do comércio (OMC, 2020-b, on-line).

O segundo fato elencado por Hong Zhao se refere ao
comprometimento dos membros do OA com as normas do direito internacional. Para
a ultima integrante do 6rgao, seus colegas cumpriam as exigéncias do artigo 17.3 do
ESC'® e nao recebiam pelo seu trabalho as pensoes vitalicias que os membros do
Tribunal Penal Internacional (TPI) se beneficiam, nem as elevadas taxas diarias

recebidas pelos membros do Centro Internacional para a Resolugdo de Conflitos

167 Do original: “The creation of an appeals court was a major innovation at the time as no other
international dispute settlement system had ever installed a higher body to handle appeals. Although its
work has been criticized by the United States, the Appellate Body has emerged to play an instrumental
role as a high court of international trade in setting forth the law of the WTO, and its reports are regularly
studied and scrutinized by government and private trade lawyers an as important source of WTO
jurisprudence. Abandoning the Appellate Body would be akin to amputating an injured limb. The WTO
would survive but in a permanently disabled state”.

168 Artigo 17.3 do ESC “O 6rgéo de Apelagado sera composto de pessoas de reconhecida competéncia,
com experiéncia comprovada em direito, comércio internacional e nos assuntos tratados pelos acordos
abrangidos em geral. Tais pessoas nao deverao ter vinculos com nenhum governo. A composi¢do do
orgao de Apelacao devera ser largamente representativa da composigdo da OMC. Todas as pessoas
integrantes do 6rgdo de Apelacao deverao estar disponiveis permanentemente e em breve espaco de
tempo, e deverao manter-se a par das atividades de solugéo de controvérsias e das demais atividades
pertinentes da OMC. N&o deverao participar do exame de quaisquer controvérsias que possam gerar
conflito de interesses direto ou indireto.



91

sobre Investimentos (ICSID)'%° (OMC, 2020-b, on-line).

Por ultimo, Hong Zhao afirma que a Secretaria do OA, apesar de ser
pequena, se comparada a de outros 6rgaos internacionais de adjudicagao, opera com
muita diligéncia e profissionalismo'’®. Assim, a despeito das expectativas dos
membros e da necessidade de aprimoramento do 6rgéo, diante da sua realidade
estrutural e do seu apoio limitado — assim como a elevada demanda —, sua atuacgao é
eficiente (OMC, 2020-b, on-line). Nesse sentido, sobre a atuagao dos membros do OA

e o seu futuro, Hong Zhao afirma que:

Empreendemos este trabalho sabendo que ndo temos do que reclamar e que
s6 podemos trabalhar arduamente até ao fim, como prometemos. Continuarei
a falar sobre a perseveranga, a natureza empreendedora, a coragem € a
cooperagdo do OA no futuro, que inspirara as futuras geragbes de OA's.
Acredito que os membros da OMC tomardo uma decisdo adequada para a
restauracdo do OA. Como diz o ditado chinés: “Por favor, ndo desmonte a
ponte depois de atravessar o rio”. De um ponto de vista histérico, o julgamento
de um 6rgao jurisdicional internacional e dos seus adjudicadores deveria ser,
pelo menos, justo.!”"

Isto posto, no intuito de cicatrizar a maior “ferida” que o sistema
multilateral do comércio ja enfrentou, faz-se necessario reaver o funcionamento do OA
e nao colocar apenas um “curativo”, como, por exemplo, a utilizagao irrestrita de
solugdes temporarias como permanentes. Também nao se pode admitir o retrocesso
de encerrar o funcionamento do OA definitivamente, de modo a permanecer apenas
com a atuacdo dos painéis. E nesse ponto que se inicia a analise da proposta “boa”.

O ex-membro do OA, Peter Van den Bossche (2022, p. 24), afirma
que a proposta de criar um érgéo de painel permanente poderia auxiliar na qualidade
dos relatérios, mas ndo dispensaria a necessidade do Orgdo de Apelacdo. Sobre o

tema:

169 Hong Zhao descreve os membros do Orgdo de Apelacdo como “willing ox”, que significa “boi
disposto” (tradugéo livre) (OMC, 2020-b, on-line).

170 Nesse sentido: “Composto por apenas 25 funcionarios no seu auge, o ABS é substancialmente
menor, tanto em termos absolutos como relativos, do que os seus pares internacionais, como o Registo
do TIJ, que tinha 116 funcionarios em 2019” (traducao livre). Do original: “Composed of only 25 staff at
its peak, the ABS is substantially smaller, both in absolute and relative terms, than its international peers,
such as the Registry of the ICJ, which had 116 staff in 2019”.

71 Do original: “We have undertaken this work, knowing that we have nothing to complain about, and
we can only work hard to the end as we promised. | will continue to talk about the perseverance,
enterprising nature, courage, and cooperation of the AB in the future, which will inspire the future
generations of ABMs. | believe WTO Members will make a proper decision for the AB's restoration. As
the Chinese saying goes, “Please don't dismantle the bridge after crossing the river.” From an historical
point of view, the judgement on an international adjudicating body and its adjudicators should be, at
least, fair.”.
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Ndo ha duavidas de que, se escolhidos com sabedoria, painelistas
permanentes produziriam relatérios de alta qualidade, que possivelmente
podem nao precisar de revisdo. Também, na medida em que o 6rgdo do
painel permanente ouviria importantes casos em plenario e realizaria trocas
de pontos de vista entre todos os painelistas em outros casos, provavelmente
nao haveria necessidade para revisdo de apelagdo para garantir a
consisténcia da lei aplicada ao caso. Contudo, permanece a necessidade de
revisao de apelagdo. Em muitas disputas, as principais questdes e interesses
em jogo sao muito importantes para serem decididas em um sistema de
solugcado de controvérsias de uma unica etapa. Além disso, as partes muitas
vezes tém informagdes mais focadas e detalhadas da argumentacgao juridica
no recurso do que tinham antes do painel. Isto permitiu que o Orgdo de
Apelacado chegasse a decisGes mais motivadas. Em geral, as decisdes
tomadas por um sistema de resolugcdo de litigios de duas fases tém mais
legitimidade e autoridade do que as decis6es tomadas por um sistema de
solucéo de controvérsias de estagio Unico (Bossche, 2022, p. 24)172

Desse modo, é possivel observar que para o alcance de uma solugao
definitiva e eficaz ao impasse enfrentado pelo OA, é essencial que os Estados
signatarios da OMC se utilizem de meios para reaver o funcionamento do seu OA.
Com isso, uma vez que a paralisia do érgao decorre do posicionamento intransigente
dos EUA em manter os bloqueios em relagao a nomeacgao de seus membros, a melhor
hipétese para contornar o impasse é corrigir as insatisfagdes elencadas pelos EUA
em relagdo a atuagao do 6rgao (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 418).

De igual modo, Marcos A. Pollack (2023, p. 30) ressalta que muitos
membros da OMC apelaram reiteradamente aos EUA, para que apresentassem
propostas concretas de reforma do OA. Com a auséncia dessas propostas, os
embaixadores da OMC passaram a discutir a possibilidade de os EUA estarem agindo
com ma-fé e maquiando com as criticas (ao funcionamento do 6rgao) a sua real
intencdo em minar — de forma definitiva — o OA.

A medida que os membros questionavam as propostas que os EUA
sugeriam para reforma do OA, esse devolvia o 6nus da reforma aos demais Estados
signatarios da OMC. Assim, os EUA passaram a adotar uma postura de se eximir da

responsabilidade de encontrar respostas definitivas para solugdo do impasse

72 Do original: “There is no doubt that, if wisely selected, permanent panelists would produce high-
quality panel reports, which arguably may not need review. Also, to the extent that the permanent panel
body would hear important cases in plenum and would have exchanges of views among all panelists in
other cases, there would arguably be no need for appellate review to ensure the consistency of the case
law. However, the need for appellate review remains. In many disputes, the key issues and interests at
stake are too important to be decided in a one-stage dispute settlement system. Also, parties often have
more focused and detailed legal argumentation on appeal than they had before the panel. This has
allowed the Appellate Body to come to better motivated decisions. In general, the decisions reached by
a two-stage dispute settlement system have more legitimacy and authority than decisions reached by a
singlestage dispute settlement system.”
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comercial (Pollack, 2023, p. 30). Nesse sentido, os Estados passaram a sugerir
propostas que atendesse as preocupagdes dos EUA. Sobre o tema, Laura von

Daniels, Susane Drége e Alexandra Bogner (2019, p. 5) afirmam que:

As propostas apresentadas pela UE e pelos seus parceiros tentaram
responder as criticas dos EUA ao Orgao de Recurso, incluindo um projeto de
decisdo de ultima hora do Conselho Geral com mudangas abrangentes nas
regras que regem o entendimento de solu¢ao de controvérsias apresentadas
pelo Embaixador da Nova Zelandia na OMC David Walker. Neste projeto, os
Estados-Membros declaram que o Orgdo de Recurso ndo tem funcionado
conforme previsto no Entendimento sobre as Regras e Procedimentos que
Regem a Resolugéo de Litigios (0 DSU) e concordam com uma lista de
alteracdes que abordam exigéncias ha muito declaradas pelos EUA. Inclui
regras transitérias mais rigorosas para Membros do Orgdo de Apelagdo,
aplicacao da regra de 90 dias para preenchimento de relatérios e limitagbes
no escopo dos recursos. A reforma proposta, no entanto, pode ainda nao
abordar suficientemente as preocupagbes dos EUA sobre o excesso
judicial .73

Os principios Walker foram formulados no intuito de atender a
insatisfacdo dos EUA com a atuagéo do OA e torna-lo mais eficiente.’”* Tratava-se de
uma decisdo vinculativa do Conselho Geral da OMC que restringia a
discricionariedade do OA em relacdo as normas procedimentais e as interpretagcdes
(POLLACK, 2023, p. 31-32).

Uma vez que as propostas de Walker ndo se mostraram suficientes
para os EUA — vez que seu posicionamento em relagdo as negociag¢des de reformas
para o OA permaneceu intransigente — Jennifer Hillman (2020, p. 8) sugeriu a adogao
de uma versao mais rigida dos principios Walker, a partir do estabelecimento de um
comité de supervisdo e auditoria que demonstre de forma concreta aos EUA a
adequacao dos principios no funcionamento do OA.

Para Jennifer Hillman (2020, p. 9), a presenga de um comité de
supervisdo poderia auxiliar na solucado do principal questionamento levantado pelos

EUA ao discutir os principios de Walker: qual garantia os Estados teriam de que o OA

173 Do original: “Proposals put forward by the EU and its partners tried to address US critique of the
Appellate Body, including a last minute draft General Council decision with comprehensive changes in
the rules governing dispute settlement understanding tabled by New Zealand Ambassador to the WTO,
David Walker. In this draft, member states declare that the Appellate Body has not been functioning as
intended under the Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes (the
DSU) and agree to a list of amendments addressing long-stated US demands. It includes stricter
transitional rules for outgoing Appellate Body Members, application of 90-day rule for completing reports
and limitations on the scope of appeals. The proposed reform, however, may not yet sufficiently address
US concerns about judicial overreach”.

174 O embaixador David Walker estabeleceu principios para atender as preocupagées dos EUA com o
OA, denominados de principios de Walker (Hillman, 2020, p. 8).
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respeitaria os principios, se nao respeitou o disposto no ESC. Nesse sentido,

acrescenta que:

Essas reformas tornariam o Orgdo de Apelacdo mais eficiente ao abordar as
preocupacdes dos EUA. Para os Estados Unidos, é fundamental que o Orgéo
de Apelagao respeite a linguagem atual do Entendimento sobre Solugéo de
Controvérsias da OMC. Os principios Walker exigem exatamente isso. Mas
os Estados Unidos precisam de garantias de que a mentalidade do Orgao de
Apelacdo foi alterada e que, desta vez, as regras serdo respeitadas
(HILLMAN, 2020, p. 9) 75

Para o alcance da melhor solugao a paralisia do OA, é necessario que
os Estados trabalhem juntos para encontrar propostas que satisfagam as
preocupagdes dos membros da OMC — especialmente dos EUA — e que possam
garantir a retomada do funcionamento do OA de modo eficaz.

No intuito de alcangar essas reformas necessarias, € imprescindivel
0 uso de norteadores como os principios de Walker, visto que se trata de estratégias
reparadoras ao desrespeito do OA as normas do ESC. Ocorre que, para o alcance
desse cenario ideal, € imprescindivel que os EUA modifiquem sua postura em relagao
ao tratamento dessas questodes.

Sem a concordancia dos EUA, os caminhos possiveis inevitavelmente
conduzirao a um Sistema de Solug¢ao de Controvérsias enfraquecido. Para Daniel C.
K. Chow (2020, p. 28), sera um caminho arduo para o alcance de um acordo com os
EUA, visto que os demais Estados signatarios provavelmente pagardo um preco alto
para conquistar sua concordancia com a retomada do funcionamento do OA."7® Sobre

o tema, Robert Mc Dougall (2018, p. 12) afirma que:

Como atesta a atual turbuléncia nas relagbes comerciais internacionais, tal
acordo pode ser dificil de alcancar. Mas, no minimo, isto pode exigir a
actualizagao das regras para garantir condigdes de concorréncia equitativas
entre economias orientadas para o mercado, para as quais o0 sistema

175 Do original: “These reforms would make the Appellate Body more efficient while addressing U.S.
concerns. For the United States, it is critical that the Appellate Body respect the current language of the
WTO’s Dispute Settlement Understanding. The Walker principles require just that. But the United States
needs assurance that the mindset of the Appellate Body has been changed and that, this time around,
the rules will be respected”.

176 Sobre o tema: “Embora a Parte |l deste artigo indique que ndo existe um caminho viavel a seguir
com um acordo com os EUA, esta analise indica agora que nao é provavel que um acordo com os EUA
seja alcangado ou que o prego do acordo com os EUA sera um prego que outros membros da OMC
considerardo demasiado elevado” (tradugéo livre). Do original: “While Part Il of this article indicated that
there is no viable path forward with U.S. agreement, this analysis now indicates that U.S. agreement is
not likely to be forthcoming or the price of U.S. agreement will be one that other WTO members will find
too high”.
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comercial foi originalmente concebido, e economias que mantém
caracteristicas significativas ndo mercantis, para as quais as regras atuais
podem nao ser adequadas. aplicar. Essa revisdo podera incluir novas
interpretacdes das regras existentes (por exemplo, relativas a subsidios,
direitos antidumping e medidas de salvaguarda, etc.), em alguns casos,
modificando interpretagées que surgiram em litigios anteriores na OMC.
Podera também incluir a introdugao de disciplinas novas ou reforgadas (por
exemplo, lidar com empresas estatais, concorréncia, transparéncia, etc.)."””

Diante do exposto, é possivel compreender que, apesar da dificuldade
que os membros enfrentardo para o encontro de propostas de reforma do OA (que
contem com a concordancia dos EUA), € imprescindivel que os Estados retomem a
seguranca juridica e a previsibilidade decorrentes do pleno funcionamento do SSC da
OMC. Para tanto, é necessario que as negociagcdes também abordem as falhas no
SSC no intuito de impedir que, no futuro, os EUA ou outro Membro novamente
imponham os seus interesses sobre os dos demais membros da OMC, de forma a
conduzir unilateralmente o proprio futuro da OMC (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 422).

4.3 ALTERACAO DO CONSENSO POSITIVO NA ESCOLHA DOS ARBITROS PARA COMPOSICAO
DO ORGAO DE APELACAO DA OMC: TOMADA DE DECISAO POR MAIORIA PARA NOMEACAO
DE MEMBROS

No intuito de garantir uma terceira forma de contornar o entrave
politico que a OMC vem enfrentando desde 2019, Jennifer Hillman (2018, p. 9) propde
em seu artigo a denominada abordagem “feia”. Para a autora, esse formato de solugao
implicaria em diversas etapas, que teriam inicio na tentativa de solucionar as
insatisfacdes dos EUA em relacado a atuacédo do OA.

Essa abordagem muito se assemelha aquela tratada no tépico
anterior deste trabalho. Assim, no intuito de alcancar esse formato de solugao, Jennifer
Hillman (2018, p. 9) destaca a necessidade de os EUA aderirem a propostas como a

77 Do original: “As the current turmoil in international trade relations attests, such a bargain may be
difficult to achieve. But at a minimum, this may require updating the rules to ensure a level playing field
between market-oriented economies, for which the trading system was originally designed, and
economies that retain significant non-market features, to which the current rules may not adequately
apply.86 Such a revision might include new interpretations of existing rules (for example, dealing with
subsidies, antidumping duties and safeguard measures, etc.), in some cases by modifying
interpretations that emerged in previous WTO disputes. It might also include the introduction of new or
strengthened disciplines (for example, dealing with SOEs, competition, transparency, and so forth).”
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formulada pela Unido Europeia e outros onze Estados'’®, em que sugeriram a
alteracao do artigo 17 do ESC para atender as preocupagdes dos EUA com o OA.

Na hipdétese de os EUA aceitarem o acordo, todos os Estados
signatarios seriam beneficiados, visto que a proposta implicaria em aprimoramentos
ao funcionamento do SSC, tornando o mecanismo mais eficiente e preservando as
duas fases do seu processo de adjudicagédo (HILLMAN, 2018, p. 10).

Em contrapartida, no caso de os EUA permanecerem intransigentes
em relacdo a retomada do funcionamento do Orgdo de Apelacdo e recusarem as
propostas formuladas pelos demais Estados signatarios da OMC, Jennifer Hillman
(2018, p. 11) afirma que os Estados deveriam dar inicio ao processo regular de
consulta para a selegao de membros do OA.

Assim, se apos essa fase os EUA ainda realizassem bloqueios a lista
de nomeados recomendados, os Estados precisariam nomear a lista recomendada,
mesmo que isso implicasse em tomada de decisdo por votacao. Nesse sentido, nas
palavras de Jennifer Hillman (2018, p. 11), “Nao fazé-lo significaria efetivamente
permitir que um Membro negue a todos os outros Membros o seu direito de acesso
ao Orgao de Apelagao ja acordado”'7°.

Na contramado do que Jennifer Hillman (2018, p. 11) propés, os
Estados ndo afastaram a intransigéncia dos EUA em relagdo ao bloqueio de novos
membros para compor o OA, o que culminou na paralisagao total do 6rgao em 2019.
Tendo em vista que a situagao se prolonga até o atual momento (e os EUA ainda nao
entraram em acordo junto aos demais Estados Membros para reaver o funcionamento
do AO), a segunda fase da abordagem “feia”, trazida por Jennifer Hillman ainda se
demonstra a melhor alternativa ao impasse.

Como ja analisado no tépico 2.3 do presente trabalho, a regra geral
de tomada de decisbes é a do consenso, e isso se aplica também as decisbes
realizadas pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias, conforme disposicdo do artigo
2.4 do ESC'® (BRASIL, 1994, p. 447).

Nesse sentido, apesar do OSC ser responsavel por nomear 0s

178 China, Canada, india, Noruega, Nova Zelandia, Suica, Australia, Coreia, Islandia, México e
Singapura.

179 Do original: “N&o fazé-lo significaria efetivamente permitir que um Membro negue a todos os outros
Membros o seu direito de acesso ao Orgdo de Apelagéo ja acordado”.

180 Verificar nota de rodapé n° 81.
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integrantes do OA™', Jennifer Hillman (2018, p. 11) defende que a votag&o deve ser
vista como uma nomeagao € ndo como uma decisao, nao precisando se enquadrar a
regra estabelecida no artigo 2.4 do ESC. Isso porque a obediéncia do disposto em
artigo 2.4 do ESC, no atual contexto, implicou na violagédo do artigo 17 do ESC, visto
que esse artigo prevé que “as vagas serao preenchidas a medida que forem sendo
abertas”, fator que ndo ocorreu em razdo do bloqueio realizado pelos EUA (Brasil,
1994, p. 460).

Nesse interim, ao defender a tomada de decisédo por votagédo para

contornar a intransigéncia dos EUA, Jennifer Hillman (2018, p. 12) afirma o que segue:

Como tal, ndo deve levantar preocupacdes de que a OMC se tenha afastado
da abordagem baseada no consenso para a tomada de decis6es, nem deve
estabelecer um precedente para a votagdo de alteragbes nas regras
subjacentes da prépria OMC. Além disso, uma votagdo para nomear
membros ao Orgado de Apelagdo deve ser vista como uma agéo dos Membros
da OMC para cumprir a obrigagédo que Ihes é imposta como membros do OSC
nos termos do Artigo 17.2 — “o OSC nomeara pessoas para servir no Orgao
de Apelagao... as vagas serao preenchidas a medida que surgirem.” Além
disso, a votagdo sé ocorreria depois que fossem realizados esforgos para
melhorar o ESC e, ao mesmo tempo, atender as preocupacdes dos Estados
Unidos. Como tal, a boa-fé dos Membros que votam para garantir a
continuagéo do funcionamento do sistema vinculativo de resolucao de litigios
em duas fases seria clara.8?

De igual modo, Henry Gao (2020, p. 14) também defende a utilizagao
da votacao por maioria para solugao do impasse e afirma que se trata da “verdadeira
solugdo baseada em regras”'®. Para o autor, essa alternativa ndo demandaria a
criacdo de novas normas ou de outras instituicoes, visto que o proprio Acordo da OMC
prevé esse recurso.

Assim, a possibilidade de utilizagcdo da votagdo por maioria, para

181 Artigo 17.2 do ESC “O OSC nomeara os integrantes do 6rgao de Apelagéo para periodos de quatro
anos, e podera renovar por uma vez o mandato de cada um dos integrantes. Contudo, os mandatos de
trés das sete pessoas nomeadas imediatamente apds a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da
OMC, que serdo escolhidas por sorteio, expirara ao final de dois anos. As vagas serao preenchidas a
medida que forem sendo abertas. A pessoa nomeada para substituir outra cujo mandato n&o tenha
expirado exercera o cargo durante o periodo que reste até a concluséo do referido mandato” (Brasil,
1994, p. 460).

182 Do original: “As such, it should not raise concerns that the WTO has departed from the consensus-
based approach to decision making nor should it set a precedent for voting to make changes in the
underlying rules of the WTO itself. Moreover, a vote to appoint members to the Appellate Body should
be seen as an action by the WTO Members to fulfill the obligation placed on them as members of the
DSB under Article 17.2 —“the DSB shall appoint persons to serve on the Appellate Body... vacancies
shall be filled as they arise.” In addition, the vote would only occur after efforts to improve the DSU while
meeting the United States’ concerns were taken. As such, the good faith of the Members voting to
ensure the continued operation of the two-stage binding dispute settlement system would be clear”.

183 Do original: “rule-based true solution”.
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nomeacgao de membros do OA, estaria fundamentada no artigo 1X.1'8* do Acordo da
OMC. Para isso, Henry Gao (2020, p. 14) aduz que seria necessaria a utilizagao da
abordagem trazida pelo paragrafo 1 do artigo IV do Acordo da OMC, que prevé o que

segue:

Estabelecer-se-a uma Conferéncia Ministerial, composta por representantes
de todos os Membros, que se reunira ao menos uma vez cada dois anos. A
Conferéncia Ministerial desempenhara as fungdes da OMC e adotara as
disposicbes necessarias para tais fins. A Conferéncia Ministerial tera a
faculdade de adotar decisdes sobre todos os assuntos compreendidos no
ambito de qualquer dos Acordos Comerciais Multilaterais, caso assim o
solicite um Membro, em conformidade com o estipulado especificamente em
matéria de adocdo de decisdes no presente Acordo e no Acordo Comercial
Multilateral relevante.

Desse modo, compreende-se que a Conferéncia Ministerial podera
realizar decisdes sobre todos os assuntos abarcados pelos Acordos Comerciais
Multilaterais. De igual forma, o paragrafo 2 do artigo IV estabelece que o Conselho
Geral também desempenhara essas fun¢des durante os intervalos entre as reunides
da Conferéncia Ministerial (BRASILI, 1994, p. 7).

Diante da autoridade deciséria conferida pelo ESC ao Conselho
Geral, Henry Gao (2020, p. 15) defende que os Estados poderiam se utilizar da
reunido do Conselho Geral para realizar a nomeacao por votagdo de novos membros
para compor o OA. Isso porque o artigo 2.4 do ESC prevé a necessidade de consenso
nas decisdes tomadas pelo OSC, mas nada fala sobre as decisdes realizadas pelo
Conselho Geral quando n&o estiver desempenhando as fungdes do OSC'85,

Sobre o tema, Henry Gao (2020, p. 15) assevera que:

[...] como a minha proposta exige que o assunto seja transferido para o
Conselho Geral, ndo é razoavel presumir que o Conselho Geral estaria
vinculado a mesma regra de consenso. Fazer isso essencialmente
reescreveria a linguagem do Art. 2.4 de “[onde] as regras e procedimentos
deste Entendimento preveem que o OSC tome uma decisao, ele o fara por
consenso” para “[onde] qualquer 6rgdo da OMC toma uma decisdo sobre
qualquer assunto no ambito deste Entendimento, o fara por consenso” (grifo
nosso). Claramente, nao foi isso que os redatores colocaram no ESC e a
redac&o atual devera entrar em vigor. 186

184 Nota de rodapé de n° 39.

185 A confusédo reside no fato do Conselho Geral exercer multiplas fungdes. O artigo 1V.3 prevé que o
Conselho Geral também se reunira para desempenhar as fungdes de OSC (Brasil, 1994, p. 7).

186 Do original: “However, as my proposal calls for the matter to be moved to the General Council, it is
unreasonable to assume that the General Council would be bound by the same consensus rule. Doing
so would essentially rewrite the language of Art. 2.4 from “[w]here the rules and procedures of this

Understanding provide for the DSB to take a decision, it shall do so by consensus” into “[w]here any
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Ao separar as decisdes realizadas pelo Conselho Geral quanto érgéo
autébnomo e quanto OSC, é possivel compreender que a regra do consenso, prevista
no artigo 2.4 do ESC, ndo abarcara as decisdes realizadas pelo Conselho Geral
quando esse néo estiver reunido como OSC. Coaduna-se a esse entendimento o fato
de nao existir previsdo normativa no Acordo da OMC que afirme que, ao realizar
decisbes relacionadas a resolugdo de litigios, o Conselho Geral, de maneira
automatica, se torna OSC (GAO, 2020, p. 15).

Ao alertar sobre a importancia em nao confundir as instituicées, Henry

Gao (2020, p. 15) argumenta que:

Tal abordagem fundiria as distingdes entre o Conselho Geral e 0 OSC como
instituicdes diferentes e contrariaria a linguagem explicita do tratado de que
o Conselho Geral apenas atua como OSC quando se reine como OSC. Além
disso, ao exigir que o Conselho Geral siga sempre a regra do consenso em
tais casos, tornaria inuteis as regras de tomada de decisao cuidadosamente
elaboradas no dmbito do Acordo da OMC, especialmente as previstas nos
arts. IX e X.187

Outro aspecto defendido por Henry Gao (2020, p. 15), que legitima o
uso da tomada de decis&o por votagao (para nomeagao dos membros do OA) é o fato
de o artigo IV.1 prever a necessidade de as decisdes respeitarem as regras de tomada
de decisobes previstas no Acordo da OMC e no Acordo Comercial Multilateral relevante
(BRASIL, 1994, p. 7).

Ao dispor sobre a necessidade de a Conferéncia Ministerial observar
as diferentes possibilidades de tomada de decisao previstas nos acordos, o texto ndo
restringe a conformidade das decisdes apenas a regra do consenso estabelecida no
artigo 2.4 do ESC (GAO, 2020, p. 16).

A razao para tanto é que esse entendimento desconsideraria a propria
regra estabelecida no artigo XVI.3 do Acordo da OMC (Gao, 2020, p. 16). O artigo
trata de qual regra deve prevalecer em caso de disposi¢des conflitantes e prevé que

“na eventualidade de haver conflito entre uma disposi¢cao do presente Acordo e uma

WTO body takes a decision on any matter within the scope of this Understanding, it shall do so by
consensus” (emphasis added). Clearly, this is not what the drafters have put in the DSU and the current
wording shall be given effect.”.

187 Do original: “Such an approach would conflate the distinctions between the General Council and DSB
as different institutions, and contradict the explicit treaty language that the General Council only acts as
the DSB when it convenes as the DSB. Furthermore, by requiring the General Council to always follow
the consensus rule in such instances, it would render inutile the carefully-crafted decision-making rules
under the WTO Agreement, especially those under Arts. IX and X.”
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disposicdo de qualquer dos Acordos Multilaterais de Comércio, as disposi¢gdes do
presente Acordo prevaleceréo no tocante ao conflito” (BRASIL, 1994, p. 17).

Desse modo, uma vez que o artigo IX do Acordo da OMC prevé a
possibilidade de votagdo (quando nao for possivel a adogdo de uma decisao por
consenso), a regra deve prevalecer em relacdo a disposi¢cao do artigo 2.4 do ESC.
Assim, os Estados poderiam recorrer a votacéo, visto que o bloqueio norte-americano
a nomeacgao de membros do OA evidencia a inexisténcia de consenso e necessidade
de recorrer a opgao secundaria trazida pelo mencionado artigo (GAO 2020, p. 16).

Jennifer Hillman (2018, p. 13) também destaca a possibilidade de os
Estados se utilizarem da disposigdo do artigo 1X.2'% do Acordo da OMC, para
confirmar a interpretagao do dever coletivo de preencher as vagas do OA, previsto no
artigo 17.2 do ESC. Assim, por maioria de trés-quartos dos Membros da OMC seria
possivel adotar a mencionada interpretagao.

Outra razéo exposta por Henry Gao (2020, p. 16) para os Membros
da OMC recorrerem a votagao por maioria — para driblar a intransigéncia dos EUA —
€ o fato de o atual cenario contrariar o objeto e a finalidade do ESC. Nesse sentido, o
artigo 3.2 do ESC ressalta o papel indispensavel realizado pelo SSC na promogéao de
segurancga e previsibilidade para o sistema multilateral do comércio (Brasil, 1994, p.
447).

De igual modo, o artigo 3.3 do ESC também evidencia a importancia
do SSC na garantia do cumprimento dos acordos da OMC, ao estabelecer o que

segue:

E essencial para o funcionamento eficaz da OMC e para a manutencéo de
equilibrio adequado entre os direitos e as obrigacbes dos Membros a pronta
solugdo das situagcbes em que um Membro considere que quaisquer
beneficios resultantes, direta ou indiretamente, dos acordos abrangidos
tenham sofrido restrigbes por medidas adotadas por outro Membro.

Assim, o bloqueio realizado pelos EUA as nomeagdes de membros

para compor o OA prejudicou o alcance de uma solucao rapida e efetiva para garantir

188 Artigo 1X.2 do Acordo da OMC: “A Conferéncia Ministerial e o Conselho Geral terdo autoridade
exclusiva para adotar interpretagdes do presente Acordo e dos Acordos Multilaterais de Comércio. No
caso de uma interpretagcédo de um Acordo Multilateral de Comércio do Anexo 1, a Conferéncia Ministerial
e 0 Conselho Geral exercerdo sua autoridade com base em uma recomendagdo do Conselho
responsavel pelo funcionamento do Acordo em questdo. A decisdo de adotar uma interpretacdo sera
tomada por maioria de trés quartos dos Membros. O presente paragrafo nao sera utilizado de maneira
a prejudicar as disposicoes de alteracado do Artigo X.
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o respeito dos Estados signatarios aos acordos da OMC. Por consequéncia, como
observado, o prejuizo trouxe inseguranga e auséncia de previsibilidade para o sistema
multilateral do comércio (GAO, 2020, p. 16).

Ao destacar a necessidade de os demais Estados membros da OMC
aderirem a tomada de decisdo por votacdo para o alcance de uma solugdo ao

impasse, Henry Gao (2020, p. 16) destaca que:

Em esséncia, os EUA nao estdo apenas se recusando a aderir ao consenso
para iniciar o processo de nomeacdo do Orgdo de Apelagdo, mas estdo
abusando de seu poder de ma-fé para contornar todas as regras de tomada
de decisdo cuidadosamente elaboradas sob Art. X do Acordo da OMC para
forcar uma alteragao importante ao ESC a todos os outros Membros da OMC.
Se, nesta conjuntura critica, os outros Membros da OMC ainda se recusarem
a invocar o processo de votagao por maioria ja previsto no Acordo da OMC,
entdo tornaram-se essencialmente cumplices dos EUA no assassinato do
Orgao de Recurso.8°

Pieter Jan Kuijper (2018, p. 9-10) também defende que o recurso de
votacdo por maioria, para nomeacao de membros para o OA, é a melhor opgéao
disponivel aos membros para solucionarem a atual crise que mina o SSC da OMC.O
autor afirma que recorrer a votagao “é uma medida excepcional e pontual ligada a
ameaca de mau funcionamento do OA”'%0 e conclui que “idealmente, apenas a
ameaca da votagdo por maioria pode criar uma alavancagem para chegar a um
consenso”."®!

Nesse pensar, Pieter Jan Kuijper (2018, p. 10) defende que recorrer
a essa modalidade de tomada de decisao pode auxiliar que, no futuro, determinadas
questdes possam também ser decididas por votacao, para evitar situacbées como a

atualmente vivenciada pela OMC. Assim, o autor afirma que:

Talvez seja importante ndo destacar demasiado os EUA. Nesse caso, o
Conselho Geral poderia tomar uma decisdo, obviamente necessitando do
apoio de uma maioria muito ampla, identificando certas categorias de
decisbes que no futuro poderiam ser tomadas por uma maioria qualificada. A
nomeacgao dos membros do OA teria que ser uma dessas categorias. Esta é
uma técnica de simplificagdo da tomada de decisbes em organizacbes

189 Do original: “In essence, the US is not merely refusing to join the consensus to start the Appellate
Body appointment process, it is abusing its power in bad faith to bypass all the carefully-designed
decision-making rules under Art. X of the WTO Agreement to force a major amendment to the DSU on
all other WTO Members. If, at this critical juncture, the other WTO Members still refuse to invoke the
majority voting process already provided for under the WTO Agreement, then they have essentially
become accomplices to the US in its murder of the Appellate Body.”

190 Do original: “is an exceptional one-off measure connected to the threat of malfunctioning of the AB”.
191 Do original: “Ideally, merely the threat of majority voting may create leverage to arrive at consensus”.
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internacionais sem alterar os seus tratados fundadores que foi testada com
bons resultados na OCDE, outra organizacdo aparentemente presa na
camisa-de-forgca do consenso, mas que necessita de uma maior eficacia na
tomada de decisbes apds a sua 0 numero de membros quase dobrou nas
Ultimas duas décadas (KUIJPER, 2018, p. 10).192

Ao tratar sobre o tema, Tomohiko Kobayashi (2020, p. 202) aprofunda
suas consideracdes e discute a possibilidade de os Estados utilizarem a votacéo para
alterar o proprio ESC e seu formato de tomada de decisdes, mesmo diante do
posicionamento intransigente dos EUA.

Nesse sentido, Tomohiko Kobayashi (2020, p. 202) destaca uma
importante distingdo entre os textos dos artigos X.8'% e X.9 ® do Acordo da OMC,
qual seja: Diferentemente da disposicdo do artigo X.9, o artigo X.8 ndo prevé
expressamente que as decisdes de aprovar as alteragdes no Anexo 2 do Acordo
(ESC) devem ser realizadas “exclusivamente por consenso”.

Desse modo, nas palavras de Tomohiko Kobayashi (2020, p. 202), o
“Artigo X:8 do Acordo de Marraquexe n&o exclui textualmente outras formas de chegar
a uma decisido, enquanto o consenso € sempre a prioridade”.'% Isto posto, partindo
dessa premissa, seria possivel a tomada de decisdo por votagao para realizar
alteracdes no proprio ESC.

O fundamento € o mesmo, recorrer ao disposto no artigo 1X.1 do
Acordo da OMC. Assim, visto que nao é possivel alcangar o consenso dos EUA para

realizar alteragcbes no ESC, os Estados poderiam driblar a intransigéncia norte-

192 Do original: “It might be important not to single out the US too much. In that case, the General Council
could take a decision, obviously needing the support of a very large majority, identifying certain
categories of decisions that in future could be taken by such a super-qualified majority. The nomination
of AB members would have to be one of these categories. This is a technique of simplifying decision-
making in international organizations without amending their founding treaties that has been tested to
good effect in the OECD, another organization seemingly stuck in the straightjacket of consensus, but
in need of increased effectiveness of decision-making after its membership nearly doubled in the last
two decade”.

193 Artigo X.8 do Acordo da OMC: “Qualquer Membro da OMC podera propor a alteragdo das
disposicdes dos Acordos Multilaterais de Comeércio contidos nos Anexos 2 e 3 mediante apresentacao
de proposta nesse sentido a Conferéncia Ministerial. A decisdo de aprovar as alteragdes ao Acordo
Multilateral de Comércio contido no Anexo 2 devera ser tomada por consenso € tais alteragdes
vigorarao para todos os Membros quando da aprovacédo pela Conferéncia Ministerial. As decisdes de
aprovar alteragcdes no Anexo 3 vigorarao para todos os Membros quando de sua aprovacgéo pela
Conferéncia Ministerial”.

194 Artigo X.9 do Acordo da OMC: “A pedido dos Membros partes de um acordo comercial, a
Conferéncia Ministerial podera decidir exclusivamente por consenso incluir o referido acordo no Anexo
4. A Conferéncia Ministerial, a pedido dos Membros partes de um A Acordo Plurilateral de Comércio,
podera decidir retira-lo do Anexo 4”.

195 Do original: “Article X:8 of the Marrakesh Agreement does not textually exclude other ways of
reaching a decision, while consensus is always the priority”.



103

americana por meio da votagao, regra subsidiaria prevista no mencionado dispositivo
da Carta (KOBAYASHI, 2020, p. 202).

No caso de os Estados recorrerem a esse caminho, adverte Tomohiko
Kobayashi (2020, p. 202-203) que um novo problema poderia surgir. O embaracgo
decorre do fato de que quando proposto o consenso e a votagcédo por maioria de dois
tercos (como opgdes de tomada de decisédo para alteracdo de uma disposi¢ao), os
Estados (especialmente os EUA) evidenciaram preocupagdes com a eventual
necessidade de se submeterem as alteragdes do Acordo que teriam votado de forma
contraria, em razao da possibilidade de tomada de decis&o por votacao.

Assim, no intuito de solucionar o embaraco, ficou decidido que para
determinar se todos os Estados seriam submetidos a uma determinada alteragao, ou
se a alteracao valeria apenas aos Estados que concordam com ela, depender-se-ia
se a decisdo de se submeter a alteragao fosse realizada por consenso ou por votacao
(KOBAYASHI, 2020, p. 203).

E nesse ponto que Tomohiko Kobayashi (2020, p. 203) defende o que

segue:

Este entendimento enquadra-se na estrutura do Artigo X do Acordo de
Marraquexe, onde uma alteragdo entrara em vigor para todos os Membros
apos aceitagao por dois-ter¢os dos Membros, que é vinculativo para todos os
Membros, incluindo os dissidentes, apenas para alteragdes de natureza que
nao alterem os direitos e obrigagdes dos Membros. %6

Desse modo, para o autor, mesmo que a disposi¢ao do Artigo X.8 do
Acordo da OMC nao tenha excluido outras formas de tomada de decisdo para
alteracao do ESC (possibilitando a votagao), a alteragao so entraria em vigor para os
Estados que concordaram com ela. Assim, Tomohiko Kobayashi (2020, p. 203)
defende que “os deputados que se opuseram a adogao da alteragao estao isentos da
sua forca vinculativa, a menos que a aceitem”'?’.

Para Tomohiko Kobayashi (2020, p. 203) o contexto que melhor
possibilita o processo de alteracdo do ESC é o de os EUA anunciarem a sua retirada
da OMC. Isso porque, na visao do autor, “alterar o ESC sem consenso & um desafio

196 Do original: “This understanding fits the structure of Article X of the Marrakesh Agreement, where an
amendment shall take effect for all Members upon acceptance by two-thirds of the Members, which is
binding for all Members, including dissenters, only for amendments of a nature that would not alter the
rights and obligations of the Members”.

197 Do original: “Members that opposed the adoption of the amendment are free from its binding force
unless they accept it”.
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elevado e quase impraticavel, na medida em que os EUA mantém a sua relutancia em
se envolverem nas negociagdes”'8. Portanto, apenas com a saida dos EUA, os
demais Estados poderiam chegar a um consenso em relagdo as alteragdes
necessarias no ESC.

Como visto, a votagcdo por maioria, para alteracdo do ESC, podera
encontrar obstaculos, pois sua adog¢ao nao € critério vinculativo aos Estados que nao
acordassem com a alteragdo proposta. Em efeitos praticos, ainda que os Estados
alterassem o ESC, tal regra nado seria oponivel aos EUA se com ela néao
concordassem.

Assim, a proposta tratada como “feita”, por Jennifer Hillman
(igualmente defendida por outros autores como melhor solugao), € normativamente
possivel, sobretudo se empregada uma interpretagao sistematica dos artigos I1X.1 e
XV1.3, do Acordo da OMC, e do artigo 2.4, do ESC.

Com base nessa interpretacéo sistematica, o Conselho Geral pode se
utilizar da votagao por maioria para nomear novos membros a composi¢cao do OA,
concorrendo para a retomada do seu funcionamento. Entretanto, é possivel observar
que o atual impasse nao se fundamenta na impossibilidade de utilizacdo desse
recurso, mas sim pelas implicacdes politicas decorrentes da utilizacdo desse recurso,

como sera mais bem examinado no préximo tépico.

4.4 PROSPECTIVAS PARA O FUTURO DA OMC

Como evidenciado no tépico anterior, € juridicamente possivel, aos
Estados Membros da OMC, recorrerem a votagcdo por maioria para nomeacgao de
integrantes do OA. Trata-se da abordagem mais célere e eficiente para retomada do
funcionamento do OA, vez que nao demanda, para tanto, a alteragdo no
posicionamento dos EUA em relacao aos bloqueios de membros do OA.

E nesse ponto que cabe a indagagao realizada por Henry Gao (2020,
p. 16), em seu artigo: “Entdo porque é que tantos membros da OMC e especialistas

ignoraram completamente a opg&o de voto ou consideraram-na insustentavel?”1%°. As

198 Do original: “amending the DSU without consensus is a high bar and almost impracticable to the
extent that the US maintains its reluctance to be involved in the negotiation".
199 Do original: “So why then, have so many WTO Members and experts alike, either ignored the voting
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motivagdes por tras da resposta a esse questionamento tornam a abordagem “feia”,
na visao de Jennifer Hillman (2018, p. 14).

A autora elencou as trés principais razdes para tanto. Sao elas:

1) ir a votagcdo — mesmo com o propésito limitado de nomear membros
do Orgdo de Apelagéo — coloca Membros na dificil posigéo de escolher entre
abandonar a abordagem de consenso preferida versus a obrigacdo de
preencher assentos no Orgdo de Apelacdo e levanta potencialmente a
preocupacgao de que outras questdes mais substantivas seguirdo em breve
como questdes sujeitas a votagao;

2) os Estados Unidos podem declarar ilegitimos quaisquer membros do
Orgao de Apelagdo nomeados por este processo e que, portanto, se recusam
a participar do processo de apelagdo ou a acatar as decisdes do Orgéo de
Apelacao;

3) embora a votagéo permitisse que o Orgéo de Recurso e o sistema de
resolugao de litigios em duas fases da OMC permanecessem em vigor, um
Orgao de Recurso que n&o seja visto como legitimo aos olhos de todos os
Membros continuaria a ser um érgao diminuido (HILLMAN, 2018, p. 14).2%0

O primeiro contraponto dessa escolha, conforme elencado por
Jennifer Hillman (2018, p. 14), decorre da necessidade de os Estados abrirem mé&o da
regra geral de tomada de decisdo baseada no consenso. Como visto no tépico 2.3
deste trabalho, a tomada de decisao por consenso decorre de tradigao utilizada pelos
Membros, desde a “Era GATT". Assim, durante toda a trajetoria do GATT a OMC é
possivel observar o intento veemente dos Estados em preserva-la (Gao, 2020, p. 16).

Ao tratar sobre o esforco dos Membros para preservar a regra do

consenso, Craig VanGrasstek (2013, p. 213) aduz que:

O apego ao consenso é ainda maior na OMC do que no GATT, apesar do
crescimento do numero de membros. A regra aqui foi comprovada pela
excecgao. A Unica vez em que a OMC utilizou a votagéo foi em 1995, quando
o Conselho Geral realizou votagbes por correio sobre os projetos de decisdes
sobre a adesao do Equador e sobre certas isengdes; mesmo assim, isso so
aconteceu depois de se chegar a um consenso sobre cada assunto.
Posteriormente, o Conselho Geral adoptou uma deciséo (na forma de uma
declaracdo do presidente) de que a adesao e as renuncias seriam doravante
decididas por consenso.20!

option outright or brushed it off as untenable?”.

200 Do original: “1) going to voting—even for the limited purpose of appointing Appellate Body
members—puts Members in the difficult position of choosing between abandoning the preferred
consensus approach versus the obligation to fill seats on the Appellate Body and potentially raises the
concern that other more substantive issues will soon follow as matters subject to voting; 2) the United
States may declare any Appellate Body members appointed by this process to be illegitimate and that
it therefore refuses to participate in the appeals process or to abide by the decisions of the Appellate
Body; 3) even though the vote would allow the Appellate Body and WTO'’s two-stage dispute settlement
system to remain in place, an Appellate Body that is not viewed as legitimate in the eyes of all Members
would remain a diminished one”.

201 Do original: “The attachment to consensus is even greater in the WTO than it had been in GATT
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No mesmo sentido, Craig VanGrasstek (2013, p. 213) destaca que a
tomada de decisdo por votacio € vista pelos Estados da OMC como um “tabu”. Para
exemplificar essa visdo, o autor relembra — no seu escolio — a controvérsia
experimentada em 2009, em razdo do reconhecimento da Palestina como
observadora.

Na ocasido, o embaixador egipcio teria informado que recorreria a
votagao para contornar a oposi¢ao de Israel e dos EUA sobre a iniciativa. Diante da
declaragéo, o presidente do Conselho Geral a época, Mario Matus do Chile (pais que
defendia o status de observador a Palestina), teria compelido o embaixador egipcio a
desistir da votagcdo (VANGRASSTEK, 2013, p. 213).

Craig VanGrasstek (2013, p. 213) afirmou que, para tomar a iniciativa,
Mario Matus recorreu aos demais Membros da OMC para compreender a viabilidade

de sua pretensédo em relagéo ao assunto, e chegou a seguinte conclusao:

Ele consultou varios membros antes de abordar o embaixador egipcio e
descobriu que esta era uma opinido quase universal: eles também
prefeririam, por motivos politicos, que fosse concedido este estatuto a
Palestina, mas davam uma prioridade ainda maior a manutencgao da proibi¢do
geral de votagao. O embaixador egipcio foi assim persuadido a abandonar o
assunto.202

Em reunido do Conselho Geral, realizada em 30 de abril de 1992, a
pretensdo da delegacao egipcia em recorrer a votagao foi pauta de discussao entre
os Membros (GATT, 1992, p. 12). Nesse contexto, o representante do México teria
ressaltado que o recurso de votacado nunca havia sido utilizado pelo Conselho Geral

e, portanto, fez a seguinte consideragao:

Embora as partes contratantes tivessem, sem duvida, o direito de solicitar
uma votagao, é preciso considerar isso mais como uma arma atémica — para
ser armazenada, mas nao usada. Como a Suiga havia dito, uma votagao
deveria ser um recurso final recurso final, e era preciso estar convencido de
que todos os outros canais haviam sido esgotados primeiro. Na situagéo
atual, parecia que uma solugédo amigavel e satisfatéria para todos poderia ser

despite the growth in the membership. The rule here was proven by the exception. The only time that
the WTO employed voting was in 1995, when the General Council held votes by postal ballot on the
draft decisions on the accession of Ecuador and on certain waivers; even then this came only after
reaching consensus on each matter. Thereafter, the General Council adopted a decision (in the form of
a statement by the chair) that accession and waivers would henceforth be decided by consensus”.

202 Do original: “He consulted with several members before he approached the Egyptian ambassador,
and found that this was a nearly universal opinion: They too would prefer on political grounds that
Palestine be granted this status, but placed an even higher priority on maintaining the general ban on
voting. The Egyptian ambassador was thus persuaded to drop the matter.”
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alcancada em breve. Portanto, embora reiterando seu apoio ao pedido de
dispensa do Egito, o México ficaria profundamente preocupado com qualquer
recurso a uma votacgao; preferiria, de longe, que todos os esforgos fossem
feitos no GATT para chegar primeiro a decisdes por consenso (GATT, 1992,
p. 12).203

A fala do embaixador mexicano evidencia a preocupacao de todos os
Estados da OMC em recorrer ao uso da votacio e, por consequéncia, contornar a
regra geral de tomada de decisdo por consenso. A principal problematica dessa
conduta decorre do possivel precedente que esse recurso poderia gerar no futuro?%4
(GAO, 2020, p. 17).

Henry Gao (2020, p. 17) afirma que apesar de se tratar de
preocupagao legitima, os Estados devem, sobretudo, analisar o atual cenario para
sopesar os beneficios e desvantagens de se desviarem da regra do consenso. Nesse

pensar, afirma que:

Este argumento escorregadio, no entanto, sé funcionaria se ainda houvesse
possibilidade de emergéncia de um consenso no futuro. Mas com Lighthizer
a declarar inequivocamente a sua intengdo de regressar ao sistema de
resolugao de litigios apenas ao estilo do GATT, qualquer pessoa que ainda
tenha a esperanca de finalmente chegar a um consenso seria culpada de
ingenuidade. Tomando emprestada a expressdo do México, a “bomba
atéomica” ja foi langada pelos EUA. A menos que os outros membros da OMC
reunam finalmente a vontade politica necessaria para responder com a sua
prépria “opg¢ao nuclear” — votagdo, perderdo a ultima janela de oportunidade
para desviar a arma mortal e causar danos irreparaveis ao sistema de
resolugao de litigios em duas fases, uma das principais caracteristicas
distintivas desta “conquista extraordinaria que se aproxima de um milagre”.20°

203 Do original: “While contracting parties undoubtedly had the right to request a vote, one had to regard
this more like an atomic weapon -- to be stored but not used. As Switzerland had said, a vote should be
a final recourse, and one had to be convinced that all other channels had been exhausted first. In the
present situation, it appeared that an amicable solution satisfactory to all could soon be reached.
Therefore, while reiterating its support for Egypt's waiver request, Mexico would be deeply concerned
by any recourse to a vote; it would prefer by far that every effort be made in the GATT to reach decisions
by consensus first”.

204 Na reunido do Conselho Geral, realizada em 30 de 1992, a fala do embaixador jamaicano na OMC
demonstra o receio dos Estados da OMC em utilizarem a tomada de decisao por votagédo e, com isso,
gerar precedentes, ao afirmar que: “Para colocar a questao de forma mais clara, ele diria que fazer uma
votacao sobre essa questdo neste momento ndo apenas violaria a tradicdo do GATT, mas também
abriria caminho para agdes semelhantes no futuro e poderia e poderia, portanto, ser prejudicial a uma
série de interesses e preocupacoes, individuais e coletivos, no futuro” (traducéo livre). Do original: “To
put the issue more clearly, he would say that to take a vote on this issue at this time would not only
violate the GATT tradition, but would also open the way for similar actions in the future and might thus
be inimical to a variety of interests and concerns, both individual and collective, in the future.”.

205 Do original: “Such slippery slope argument, however, would only work if there is still possibility for
the emergence of a consensus down the road. But with Lighthizer stating unambiguously his intention
to go back to the GATT-style panel-only dispute settlement system, anyone who still harbours the hope
of reaching consensus at last would be guilty of naivete. To borrow Mexico’s expression, the “atomic
bomb” has already been dropped by the US. Unless the other WTO Members finally muster the
necessary political will to respond with their own “nuclear option” - voting, they will lose the final window
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No mesmo sentido, Daniel C. K. Chow (2020, p. 13) defende que o
afastamento dessa tradicdo (tomada de decisdo por consenso) implicaria em uma
“mudanca sismica dentro da OMC”2%_ Assim, visto que a pratica do consenso foi bem-
sucedida durante todos esses anos, muitos Estados podem se apresentar resistentes
a utilizacido da votagao como remédio ao impasse.

Ao tratar sobre o tema, Daniel C. K. Chow (2020, p. 13) assevera que:

Independentemente das consideragdes historicas e tradicionais, a pratica da
tomada de decisdes por consenso justifica a expectativa de longa data de que
a maioria da OMC nao tomara uma decisdo precipitada sobre uma minoria
dissidente. Uma vez comprometida esta tradigao, entdo a porta estara aberta
para outras as decisdes serdo decididas por maioria de votos se nao for
possivel chegar a um consenso. Os paises que se consideram minoria em
questdes importantes na OMC podem estar relutantes em abandonar a
tradicdo de tomada de decisbes por consenso.207

Isto posto, Jennifer Hillman (2018, p. 14) também elencou outro
possivel reflexo negativo, na hipétese de os Estados recorrerem a tomada de decisao
por votacao para nomeacao de membros do OA. Trata-se da possibilidade de os EUA
causarem novos embaragos, por ndo reconhecerem a legitimidade dos possiveis
membros nomeados por votagao para compor o OA.

A viabilidade de os EUA tratarem a tomada de decisédo por votagao
como ilegal também é abordada no escélio de Daniel C. K. Chow (2020, p. 13) ao

afirmar que:

Os Estados Unidos poderiam assumir a posigdo de que a utilizagdo de uma
votagdo maioritaria para superar a oposicao dos EUA era ilegal e que a
nomeagdo de novos membros para o Orgdo de Recurso era, portanto,
também ilegal. Os Estados Unidos poderiam recusar-se a reconhecer a
legitimidade do Orgdo de Recurso reconstituido, recusar-se a participar em
qualquer dos seus procedimentos e recusar-se a reconhecer as suas
decisdes. Outras nagbes poderiam apoiar os Estados Unidos apenas para
evitar represalias nas relagées comerciais bilaterais ou para obter favores dos
Estados Unidos. Como os Estados Unidos séo o litigante mais frequente na
OMC, a rejeigao do Orgéo de Recurso pelos EUA poderia langar uma sombra
sobre todo o sistema de resolucdo de litigios e deixa-lo num estado

of opportunity to deflect the deadly weapon and cause irreparable damage to the two-stage dispute
settlement system, one of the key distinguishing features of this “extraordinary achievement that comes
close to a miracle”.

206 Do original: “seismic shift within the WTQO”.

207 Do original: “Aside from the considerations of history and tradition, the practice of decision making
by consensus vindicates the longstanding expectation that a majority of the WTO will not ramrod a
decision on a dissenting minority. Once this tradition is compromised, then the door is opened for other
decisions to be decided by majority vote if a consensus cannot be reached. Countries that view
themselves as being in the minority on important issues in the WTO might be reluctant to abandon the
tradition of decision making by consensus”.
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permanentemente diminuido e instavel.208

Nesse interim, Daniel C. K. Chow (2020, p. 13) observa que se os
demais Estados signatarios da OMC decidissem por desconsiderar as objegdes
estadunidenses, poderiam “antagonizar e enfurecer ainda mais os Estados Unidos”.2%°
Assim, os EUA poderiam se utilizar de medidas ainda mais prejudiciais a OMC, ou aos
Estados que votassem em oposicao a sua oposicao.

Ao tratar sobre as medidas prejudiciais que os EUA poder&do adotar
na hipotese de os demais Estados da OMC realizarem a nomeagao de membros para

o OA (sem seu consentimento), Daniel C. K. Chow (2020, p. 13) afirma que:

De acordo com a atual pratica de consenso, ndo é possivel isolar qualquer
pais para retaliacdo, uma vez que todo o SSC atua unissono. Se o SSC
decidir proceder a uma votagao para anular a intransigéncia dos EUA, os
Estados Unidos poderao fazer saber que as nagdes que votarem contra ele
sofrerdo retaliagbes por parte dos Estados Unidos. Tais tacticas de
intimidacao poderao dissuadir ainda mais algumas nag¢des de votarem contra
os Estados Unidos.?10

Isto posto, diante das possiveis adversidades que os demais Estados
da OMC poderédo enfrentar (na hipotese de recorrerem a votagado por maioria para
nomeacao dos membros do OA) eventualmente serdo, conforme observado por
Daniel C. K. Chow (2020, p. 13), “suficientes para impedir o SSC de proceder ao abrigo
do Artigo IX do Acordo da OMC”.2™"

Assim, Daniel C. K. Chow (2020, p. 13) adverte que diante desse
contexto, os EUA estariam em vantagem, visto que em razao da inexisténcia do OA

nao ha decisdes do SSC a serem adotadas e implementadas pelos EUA. De igual

208 The United States could take the position that the use of a majority vote to overcome U.S. opposition
was illegal and that the appointment of new members to the Appellate Body was therefore also illegal.
The United States could refuse to recognize the legitimacy of the reconstituted Appellate Body, refuse
to take part in any of its proceedings, and refuse to recognize its decisions. Other nations might support
the United States just to avoid reprisals in bilateral trade relations or to curry favor with the United States.
As the United States is the most frequent litigant in the WTO, U.S. rejection of the Appellate Body could
cast a pall over the entire dispute settlement system and leave it in a permanently diminished and
unstable state”.

209 Do original: “antagonize and anger the United States”.

210 Do original: “Under the present practice of consensus, it is not possible to single out any one country
for retaliation, as the entire DSB acts in unison. If the DSB decided to proceed by a vote to override U.S.
intransigence, the United States might make it known that nations that vote against it will suffer retaliation
from the United States. Such intimidation tactics might further dissuade some nations from voting
against the United States”.

211 Do original: “may be enough to forestall the DSB from proceeding under Article IX of the WTO
Agreement”.
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modo, em razdo da paralisia do OA, os EUA se tornaram “invenciveis” nas disputas
em que sdo parte, diante da possibilidade de suspensao das decisdes que lhes forem
desfavoraveis (emitidas pelos painéis).

O cenario é ainda mais favoravel aos EUA, ao passo que, nos casos
em que vencerem na fase dos painéis, ainda poderdo buscar o cumprimento da
decisdo. Na hipétese de o Estado vencido recorrer ao OA e suspender a eficacia da
decisdo, os EUA ainda poderiam realizar negociacdes bilaterais com aquele (Chow,
2020, p. 27).

Recorrer a tratativas bilaterais em vez das multilaterais pode ser
preocupante e comprometedor ao sistema multilateral do comércio. Isso porque,
isolados de sua base regulatéria, os acordos bilaterais podem ser vistos como um
“jogo de poder” para solucionar disputas comerciais (CHOW, 2020, p. 27).

Assim, uma vez que os EUA s&o considerados uma superpoténcia
mundial, ha a possibilidade de se utilizarem do seu poder econdmico para realizarem
ameacas. Assim, essas intimidagdes podem ocorrer pelo uso unilateral das solugdes
comerciais estadunidenses, em desfavor do outro Estado em disputa (Chow, 2020, p.
27).

Nesse sentido, Daniel C. K. Chow (2020, p. 27) aduz que, com a
desativacédo do OA, “os Estados Unidos podem agora afirmar a sua agenda ‘América
Primeiro’ e a sua doutrina de infalibilidade comercial — uma forma extrema de
nacionalismo —sem interferéncia”.?'?

E diante desse contexto que surge um novo questionamento: o que
levaria os EUA a concordarem com solugdes que possibilitem a retomada do
funcionamento do OA? Um bom ponto de partida para responder a essa indagacéao é
o trecho final do artigo de Chad P. Bown e Soumaya Keynes (2020, p. 22), que afirma:
“Talvez em algum momento os xerifes baleados sejam revividos. Poderia ajudar se os
membros concordassem sobre a origem das balas”.?"3

Como demonstrado no topico 4.2 deste trabalho, o melhor caminho
para contornar o atual impasse da OMC é o encontro de uma solucao para a retomada

do funcionamento do OA, que seja acordada por todos os seus Estados Membros

212 Do original: “Having decommissioned the Appellate Body, the United States can now assert its
‘America First’ agenda and its doctrine of trade infallibility—an extreme form of nationalism— without
interference”.

213 Do original: “Perhaps at some point the shot sheriffs will be revived. It might help if members could
agree on where the bullets came from”.
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(inclusive os EUA). O alcance dessa solugao sanaria (a0 menos temporariamente) as
duas principais preocupagdes dos demais Estados: A falta de seguranca e
previsibilidade no sistema multilateral do comércio decorrentes da inoperancia do OA,;
e as possiveis consequéncias que sofreriam ao “comprar a luta” com os EUA e
desconsiderar seu veto a nomeacao de membros do OA, pela votagdo por maioria.

Isto posto, para o alcance de uma solugdo construtiva, faz-se
necessaria a cooperacgao de todos os Estados Membros da OMC. A crise no OA
decorre de um problema ainda maior, relacionado ao enfraquecimento do dever de
cooperagao internacional (MCDOUGALL, 2018, p. 18).

Nesse sentido, Robert McDougall (2018, p. 18) afirma que:

A transformacéo estrutural em curso da economia global e a agitagao politica
em varios paises perturbaram as abordagens multilaterais a cooperagao que,
em grande parte, funcionaram bem nos Uultimos 70 anos. Nao é de
surpreender que a resolugao vinculativa de litigios seja apanhada em conflito,
dado o seu papel essencial na preservagao da seguranga e da previsibilidade
do sistema comercial baseado em regras. Na verdade, embora as principais
inovagbes codificadas no DSU tenham contribuido para o sucesso do
sistema, também mudaram a sua natureza de formas que tiveram
consequéncias nao intencionais que podem ter contribuido para o
descontentamento global.2'4

Assim, é fundamental que os Estados trabalhem juntos para
alcancarem propostas de reforma ao OA que possam ser consensualmente
aprovadas entre os membros. Para isso, € imprescindivel que os EUA se empenhem
nas negociagcdes e demonstrem boa-fé em alcancar um OA mais funcional (Hillman,
2020, p. 10).

Na hipotese de os EUA permanecerem intransigentes — e nao
realizarem propostas concretas de reforma do OA —, os demais Estados Membros da
OMC precisam se unir. Como escopo dessa unido, € necessario que os Estados
superem 0s receios as possiveis consequéncias advindas da desconsideracido do
voto dos EUA (aos bloqueios de membros para compor o OA), e recorram a votagao
por maioria, para escolha de membros do OA (MUNIZ; REZENDE, 2023, p. 419).

214 Do original: “Ongoing structural transformation of the global economy and political upheaval in a
number of countries have unsettled multilateral approaches to cooperation that have largely worked well
for the past 70 years. It is not surprising that binding dispute settlement is caught in the fray, given its
essential role in preserving the security and predictability of the rules-based trading system. Indeed,
while the major innovations codified in the DSU have contributed to the success of the system, they also
changed its nature in ways that have had unintended consequences that may have contributed to global
discontent.”
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O mero conformismo dos Estados com a situagao atual, ou mesmo
com a alternativa apresentada no topico 4.1 (restricdo das disputas a fase dos
painéis), implica em evidente prejuizo ao SSC, visto que a maior parte dos membros
sempre evidenciaram um positivo interesse na submissao de seus litigios a uma
instancia recursal, sobretudo se considerar que 65% das decisdes emitidas pelos
painéis foram objeto de recurso (OMC, 2022, on-line).

Dessa forma, diante dos notérios prejuizos advindos do conformismo
dos Estados com a situagao posta, Jennifer Hillman (2018, p. 14) afirma que: “néo
fazer nada é pior do que a solugédo mais desagradavel”.?'S Desse modo, a abstengdo
dos Estados gera um precedente ainda pior do que os efeitos de seu inconformismo
em relagao a regra de votagao por maioria. O precedente de permitir que um Estado,
de forma unilateral, coloque seus interesses a frente de todos os demais membros
submete a OMC ao risco de ter seu funcionamento e credibilidade atacados, da
mesma forma que ocorreu em seu OA.

Ao tratar das consequéncias da intransigéncia dos EUA em relacao
aos bloqueios a nomeagao de membros do OA, Tania Lobo Muniz e Maria Sonego

Rezende (2023, p. 419) afirmam que:

Ao adotar esse posicionamento, os EUA sobrepdem os seus interesses em
relacdo aos dos demais membros da Organizagdo Mundial do Comércio, visto
que a sua decisdo em tornar o OA inoperavel ricocheteia e atinge todos os
membros da OMC, ferindo a igualdade soberana dos demais Estados.

Isto posto, no intuito de evitar que a paralisia do OA se torne
permanente, os Estados precisam “correr contra o relogio”, visto que, conforme
elucidado por Daniel C. K. Chow (2020, p. 28), “Quanto mais tempo o Orgéo de
Apelacgao estiver desativado, menor sera a probabilidade de haver a vontade politica
necessaria para o seu renascimento”.2'6

De igual modo, Henry Gao (2020, p. 18) adverte que “enquanto
esperam que o milagre aconteca, a arvore milagrosa que tem florescido nos ultimos
25 anos teria sido morta”.2"”

No atual cenario, € necessario que os Estados se comprometam em

215 Do original: “doing nothing is worse than even the most unsightly solution.”

216 Do original: “The longer the Appellate Body is disabled, the less likely there will be the political will
necessary for its revival.”

217 Do original: “And while they are waiting for the miracle to happen, the miracle tree that has been
blossoming for the past 25 years, would have been killed”.
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buscar reformas para o OA, ou, em caso de manuten¢ao do posicionamento dos EUA,
utilizarem-se da votagao por maioria para nomeacao de membros ao OA. Assim, seria
possivel contornar a posigao intransigente dos Estados Unidos, alcangando a
necessaria solugao temporaria ao problema da inatividade do sistema recursal.

Além disso, torna-se imperioso que, de forma concomitante, os
Estados se empenhem na adogao de solugdes permanentes, voltadas a correcao das
demais falhas existentes no OA. Somente assim seria possivel conservar a relevante
funcao do 6rgao e evitar seu definitivo perecimento, e, com ele, todo o retrocesso em
termos de ganhos histéricos ja experienciados no sistema multilateral do comércio.

A permanéncia da paralisagao da OMC, a longo prazo, conduz a uma
perspectiva de que o multilateralismo, como forma preponderante de comércio
internacional, desaparecera, dando lugar a uma espécie de nacionalismo ressurgente,
ja muito evidenciada na Administragdo Trump (CHOW, 2020, p. 28).

Embora exista uma perspectiva mais otimista sobre o atual governo
dos EUA acerca da questao da paralisia do OA, sua postura continua relativamente
inalterada. Nesse sentido, em recente declaragao da representante comercial dos
EUA, Katherine Tai, realizada em setembro de 2023, afirmou-se que os EUA estariam
“arregagando as mangas”?'® para tornar a solugdo das disputas, no &mbito da OMC,
mais equilibrada e eficaz (USTR, 2023, on-line).

Entretanto, cabe especial destaque ao seguinte fragmento da fala da
representante comercial dos EUA: “O objetivo aqui ndo é restaurar o Orgdo de
Apelagdo ou voltar ao modo como as coisas costumavam ser. Trata-se de
proporcionar confianga de que o sistema ¢é justo™'? (USTR, 2023, on-line).

Questiona-se, dessa fala, se a visdao dos EUA sobre justica seria
apenas sob a singular otica de seus interesses, ou se estariam efetivamente
empenhados na busca por aprimorar o SSC da OMC de forma a conceber um sistema
mais justo a todos os Estados.

Em tempos de incerteza, torna-se imprescindivel que os Estados
cheguem a um acordo acerca de um sistema de resolucdo de demandas que, além
de obrigatério e vinculativo, também seja imparcial e independente, tudo com vistas a

preservar e ampliar a cooperagado no sistema multilateral do comércio (McDougall,

218 Do original: “rolling up our sleeves”.
219 Do original: “The goal here is not restoring the Appellate Body or going back to the way things used
to be. It is about providing confidence that the system is fair.”.
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2018, p. 19).

Sob essa perspectiva, os Estados devem se atentar a forma com que
serdo conduzidas eventuais propostas trazidas pelos EUA em relagdo ao SSC,
sobretudo quanto a uma retomada do OA (ainda que em outra configuragéo).
Necessario zelar para que as negociagdes nao recaiam apenas sobre outros aspectos
do SSC, sem, contudo, contemplar medidas voltadas a retomada do funcionamento e
aprimoramento do OA.

Se as eventuais propostas apenas se restringirem a melhorias no
funcionamento dos painéis, e os Estados signatarios simplesmente aceitarem,
estariam a concordar com a definitiva ruina do OA. Estariam, ainda, a ignorar a
consequéncia pratica de supressao (unilateralmente produzida pelos EUA) ao direito
dos membros em acessar o duplo grau de jurisdicdo, regra essa que foi concebida
pelos préprios membros em comum acordo.

Os Estados ndo devem se curvar aos interesses de um unico membro,
em especial, quando essa submissao importar em sacrificio de uma das principais
conquistas do sistema multilateral do comércio. Ao contrario disso, 0 membro que se
apresentar como insatisfeito (com o funcionamento do OA) deve ceder em prol da
totalidade dos Estados signatarios, visando ao bem comum e ao respeito a

cooperagao comercial internacional.
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5 CONCLUSAO

No decorrer deste estudo, observou-se que a OMC é um organismo
de grande valor internacional, tendo surgido como forma mais bem lapidada de outras
instituicbes e marcos regulatérios do Comércio Internacional, instituidos no pos-guerra
como fruto de uma conscientizacdo dos Estados pela necessidade de normatizar
questdes afetas ao Comércio.

Com a criagdo da OMC, surge também seu OA, relevante progresso
para o SSC, na medida em que assegura os importantes valores da seguranga juridica
e da previsibilidade das decisdes sobre o Comércio Internacional. Contudo, o
implemento desses valores esta prejudicado na atualidade, eis que um conjunto de
decisdes politico-institucionais de um dos Estados Signatarios da OMC concorreu
diretamente para a inatividade do orgéo.

Dessa forma, buscou-se com a presente producdo enfrentar o
problema anteriormente posto, de forma a investigar a existéncia de meios para reaver
a seguranca juridica internacional, eis que esses valores estdo sendo suprimidos por
consequéncia direta da atual crise enfrentada pela OMC devido a paralisia do seu OA.

Em relacdo aos resultados, obteve-se a confirmagao da hipotese
inicialmente langada, eis que foi possivel constatar a existéncia de alternativas a
solugao do problema apresentado.

Dentre essas alternativas encontradas, pbde-se observar que
algumas detém graus distintos de definitividade, servindo, por vezes, como solug¢des
meramente temporarias e, por outras, como solucdes de carater permanente.

De igual forma, algumas das alternativas, ainda que permanentes,
possuem baixo grau de eficacia resolutiva ou alcance, importando em alteragoes
estruturais na OMC de forma a prejudicar outros pontos relevantes da instituicéo
durante o processo de reativacéo do Orgdo de Apelacéo.

A escolha entre uma das formas de solugao propostas pelos autores
abordados pode implicar, em maior ou menor grau, no sacrificio total ou parcial do
préprio 6érgéo. As consequéncias de eventual extingdo ou da manutengao do status
atual do OA redunda em incontaveis prejuizos a ordem econdmica internacional,
sobretudo se considerado o progresso em termos pacificadores que significou a
criacdo dessa instancia recursal.

Apesar de viaveis e altamente eficientes algumas das propostas,
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como, por exemplo, a possibilidade de utilizacdo da votagdo por maioria para a
escolha de membros do OA, n&o se ignora a possibilidade de outros conflitos politico-
institucionais. Previsivel que tais conflitos sejam causados pelo mesmo Estado que
expressou severos inconformismos com a atuagdo OA e que concorreu de forma
preponderante para o esvaziamento de seus membros até a total paralisia (Estados
Unidos).

A despeito da complexidade da eleigao de uma alternativa viavel, esta
producao buscou promover uma analise sistémica entre diferentes propostas trazidas
por marcos tedricos que lecionam sobre o problema com certo grau de especificidade,
delimitando as solugdes mais viaveis a conservagdo do OA e sua singularidade em
termos de pacificacado global dos conflitos comerciais.

Embora significativa parcela dos resultados esperados tenham se
concretizado na pesquisa, ha que se observar que algumas das alternativas
elencadas para a solugao do problema néo o solucionam de forma precisa, ampla e
suficientemente rapida a ponto de se evitar a perpetuagcdo das consequéncias da
crise.

A inexisténcia de uma solugéo teorica absoluta, em linhas gerais, se
da nao s6 diante das naturais limitacdes que séo proprias da area de pesquisa, mas
também em razao da prépria dindmica interdisciplinar em que a problematica se situa
(campo das Relagdes Internacionais Politico-Econdmicas). Ou seja, ainda que
existam significativas propostas juridicas e institucionais, um elemento adjacente de
dificil controle deve ser levado em conta como limite da pesquisa: a politica e os
interesses individuais nas relacdes econémicas internacionais.

A abordagem também procurou respeitar os limites da pertinéncia
tematica deste programa de Direito Negocial e da linha de pesquisa sobre Estado
Contemporaneo e suas relacbes empresariais e internacionais. Assim, buscou
permanecer adstrita as proposicdbes das questbes ligadas a autonomia
autorregulatéria, direitos e deveres, condutas permitidas, proibidas ou obrigatérias no
ambito da Organizagédo Mundial do Comércio, bem como as consequéncias juridicas
da paralisia do OA, n&o so6 para os negdcios juridicos celebrados naquela especifica
esfera internacional, mas também os efeitos negativos suportados em razdo da
individualidade de cada Estado signatario.

Como evidenciado, o fator politico € grande obstaculo para a

resolugcao do problema posto, contudo, uma solugao igualmente politica (integragao
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de Estados Membros para alteragdes normativas e melhorias no OA) pode, ao mesmo
tempo, ser uma solugcdo eficaz. Assim, evidencia-se que os resultados aqui
alcangados poderao (e certamente irdo) levar a continuidade dos estudos, de forma a
aprofundar e eventualmente propor uma proposta de intervengdo com ineditismo
autoral.

Eleger uma alternativa a solugcdo definitiva a paralisia do OA néo é
tarefa facil. E certo que as solucdes temporarias, como a instituicdo do AMPA, s3o
eficazes para preencher a lacuna havida pela auséncia de funcionamento do OA, mas
de forma temporaria. Contudo, apesar de ser um significativo avango a instabilidade
do SSC, a eficacia dessas ferramentas encontra limitagbes praticas, pois jamais
poderdao comportar o grau de abrangéncia e seguranga que sao tao proprias do OA.

Por outro lado, as propostas definitivas, como a nomeacédo de
membros ao OA, em razdo da regra da votagdo por maioria, afiguram-se medidas de
maior eficacia e coeréncia, pois visam a retomada do funcionamento do OA, sem,
contudo, diminuir sua abrangéncia ou mesmo cogitar sua extingao.

Tais solugdes normativas e institucionais concorrem de forma eficaz
para a estabilizacao da crise no sistema multilateral do comércio. Dessa forma, ainda
que existam solugdes normativas-institucionais, faz-se necessario que os Estados
promovam uma alternativa integrativa, conjunta, de forma a restabelecer o
funcionamento do OA, e, ao mesmo tempo, operar corre¢des as diversas falhas que
Ihe foram apontadas pelos EUA.

Essa medida prestigia a cooperagao internacional e concorre para
uma gradual retomada dos valores de segurancga juridica e de previsibilidade das
decisdes afetas ao Comércio Internacional, preceitos estes tdo caros ao sistema

multilateral do comeércio.
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