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RESUMO

Faria, Bruna. O Sistema de Solucao de Controvérsias da OMC: a paralisacao do
orgao de apelacdo e o uso da arbitragem. 2022. 124 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Negocial) — Centros de Estudos Sociais Aplicados, Universidade Estadual de
Londrina, Londrina, 2022.

Desde o final de 2019, o Orgdo de Apelacdo da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC) nado pode aceitar novos casos para revisdo, uma vez que €é necessario um
quérum minimo de trés membros para funcionar e, atualmente, as suas setes vagas
estdo desocupadas. Diante disso, o Sistema Multilateral de Comércio (SMC) esta
efetivamente sem o seu Orgdo de Apelacdo, o que significa que novos litigios n&o
poderdo ser revisados e a deciséo do respectivo painel ndo podera ser implementada
caso uma parte decida recorrer, comprometendo o acesso a justica no Sistema de
Solucdo de Conflitos (SSC) da OMC. A situacdo prejudica a seguranca juridica do
SSC e abala os objetivos de previsibilidade e estabilidade da OMC, na medida em que
Estados utilizem medidas unilaterais para resolver os seus conflitos, direcionadas para
relacdes de poder em contraponto aos principios da OMC desde a Rodada Uruguai
de manutencdo de um sistema baseado em regras juridicas. Neste contexto, o tema
principal desta dissertacdo é o Sistema de Solugdo de Controvérsias na OMC e o seu
objetivo geral é demonstrar que o acesso a justica no SSC pode ser garantindo pela
aplicacdo da arbitragem enquanto durar a paralisagdo do Orgédo de Apelagdo. Posto
isso, 0 problema da pesquisa é o seguinte: a arbitragem, como meio alternativo de
solucdo de conflitos, pode substituir o paralisado Orgdo de Apelacdo da OMC,
garantindo, assim, 0 acesso a justica no SSC? Para examina-lo, a pesquisa € dividida
em trés capitulos, aplicando o método dedutivo com apoio da pesquisa bibliografica e
documental para chegar a conclusdo de que € possivel utilizar a arbitragem,
considerado um método alternativo de solucdo de controvérsias, para substituir o
Orgao de Apelagédo enquanto durar a sua paralisagéo, cujo fundamento é a redacéo
do artigo 25 do Entendimento sobre as Regras e Procedimentos que governam a
Solucdo de Controvérsias da OMC (DSU). A pesquisa justifica-se e se enquadra no
programa de Direito Negocial da UEL e na Linha Il de Acesso a Justica porque a
paralisacdo do Orgéo de Apelacéo pode causar atos unilaterais por Estados-membros
da OMC fora do campo do Direito, o que € essencialmente prejudicial aos interesses
e objetivos da OMC como um pilar central na promocéo do livre comércio global, isto
€, negocios juridicos, e de acesso a justica no ambito internacional. Esta situacéo, se
prolongada, pode prejudicar negocios juridicos e interesses econémicos ndo sé dos
Estados membros da OMC, mas de todos os atores juridicos que dependem da
estabilidade e previsibilidade do SSC para realizar as suas atividades econémicas.

Palavras-chave: organizacdo mundial do comércio; sistema de solucdo de
controversias; acesso a justica; 6rgao de apelagdo; arbitragem.



ABSTRACT

FARIA, Bruna. The WTO Dispute Settlement System: appellate body impasse and
arbitration as a possible solution. 2022. 124 p. Dissertation (Master’s in Negotiation
Law) — Center for Applied Social Studies, State University of Londrina, Londrina, 2022.

Since the end of 2019, the Appellate Body of the World Trade Organization (WTO)
cannot analyze new cases, as a minimum quorum of three members is required for it
to function properly and currently, its seven seats are vacant. In other words, the
Multilateral Trading System (MTS) is without its Appellate Body, which means that new
disputes cannot be reviewed, and panel decisions and recommendations cannot be
implemented if a party decides to appeal. Effectively, WTO members’ right to access
to justice is hindered in the current WTO Dispute Settlement System (DSS). This
situation can challenge the legal certainty of the DSS because, in addition to
undermining the WTQO's predictability and stability, some member-states may choose
to use unilateral measures to resolve their conflicts - which violates the WTO’s legal
framework, which, since the Uruguay Round, is rule-based and not power-based. That
said, the main theme of this master’s thesis is the Dispute Settlement System in the
WTO, and its general objective is to demonstrate that access to justice in the DSS can
be guaranteed by utilizing arbitration as an alternative means to dispute resolution,
replacing the Appellate Body until it functions again. The research problem is the
following: can arbitration, as an alternative means of conflict resolution, substitute the
paralyzed WTO Appellate Body, thus guaranteeing access to justice in the DSS? To
answer it, this thesis is divided into three chapters, applies deductive reasoning with
the use of bibliographic and documentary research and concludes that arbitration can
be used as an alternative method of dispute resolution under WTO law because article
25 of the Understanding on rules and procedures governing the settlement of disputes
permits it use. This master’s thesis is justified and is central to studies in negotiation
law and access to justice because the paralysis of the Appellate Body can cause
unilateral and harmful acts by WTO member states outside the realm of law, which is
essentially detrimental to the interests and objectives of the WTO as a central pillar in
the promotion of global free trade. This situation, if prolonged, can harm legal
transactions and economic interests not only of the WTO member states, but of all
independent legal actors that depend on the stability and predictability of the SSC to
carry out their economic activities.

Key words: world trade organization; dispute settlement system; access to justice;
appellate body; arbitration.
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1 INTRODUCAO

A Organizac¢ao Mundial do Comércio (OMC) nasceu em 1995 e desde
entdo tem impactado profundamente o comércio internacional, tanto por um aspecto
normativo, quanto por um aspecto de solucéo de controvérsias. Um dos objetivos da
OMC é regular temas de interesses comerciais e quando surgem conflitos comerciais
entre os seus paises membros, a organizacdo possui jurisdicdo exclusiva sobre a
disputa. Isto significa que Estados membros da organizacdo devem enviar 0S seus
conflitos para o Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC (SSC) quando ha a
violacdo dos acordos multilaterais e plurilaterais de comércio sob jurisdicdo da OMC.

A OMC estimula a solugéo pacifica dos conflitos, preferencialmente,
por meio da negociacdo, bons-oficios, mediacdo e conciliagdo entre 0s membros e,
guando isso ndo for possivel, o sistema possui etapas compulsdrias para a solucéo
de controvérsias dentro do SSC. Em um primeiro momento, quando o SSC é
acionado, a primeira etapa processual consiste em consultas em que as partes devem
se reunir e tentar negociar um acordo mutuamente benéfico. Quando isso ndo for
possivel, a parte podera submeter a disputa para um painel, que analisara os aspectos
materiais do conflito.

O painel tem como principal funcéo investigar se houve a violacao das
regras dos acordos comerciais da OMC, nos limites da peticdo submetida pela parte
requerente. Depois de emitida a decisdo do painel na forma de um relatério, a parte
vencida podera recorrer da decisdo, possibilidade também dada a parte vencedora
caso for de seu interesse. Quem ouvira a apelacdo da(s) parte(s) é o Orgdo de
Apelacao.

O Orgéo de Apelacéo é a segunda instancia do Sistema de Solugdo
de Controvérsias da OMC, cuja finalidade é analisar questdes de Direito, incluindo
interpretacdes juridicas — podendo manter, modificar ou reverter a deciséo do painel.
Este 6rgéo foi criado durante a Rodada Uruguai e instituido com o artigo 17 do
Entendimento sobre as Regras e Procedimentos que governam a Solugcdo de
Controvérsias da OMC (DSU).

Infelizmente, o Orgéo de Apelacdo da OMC se encontra paralisado
desde dezembro de 2019 porque ndo houve a nomeacao minima de trés membros

para reanalisar os relatorios apelados, como exige o artigo 17.1 do DSU. Atualmente,
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todas as sete vagas da corte se encontram em vacancia.

As razles para a paralisacdo sédo analisadas de forma mais extensa
no capitulo terceiro, entretanto, a principal causa é a interpretacédo de que 0 consenso
positivo € necessario para nomear novos membros ao Orgdo de Apelacdo. Isso
significa que para restaura-lo, é fundamental que nenhum membro se oponha ao
processo de nomeacdao. Atualmente, o Unico pais que bloqueia estas nomeacdes sao
os EUA, por entenderem que o Orgédo de Apelacéo viola as normas dos acordos da
OMC e, portanto, em sua visao, a instituicdo ndo seria legitima para a solucdo de
conflitos.

Isso apresenta um desafio para a operacdo do SSC, que depende do
Orgéo de Apelagio para garantir o duplo grau de jurisdicdo, sendo este direito das
partes e um dos principios basilares do sistema. Além disso, o artigo 16.4 do DSU
estabelece que, em caso de apelacao, os relatdrios do painel s6 podem ser adotados
depois de retornados do Orgdo de Apelacdo. Nesta situacdio, se uma das partes
recorrer da decisao e recomendacdes do painel, as disposi¢cdes da decisao do painel
nunca surtirdo efeitos juridicos e entrardo em uma espécie de “vazio juridico”, assim,
nao encontrando eficacia. Consequentemente, a disputa ndo conseguira entrar na
terceira fase de solucdo de controvérsias na OMC, que é a implementacao da decisao.

O acesso a justica na OMC é efetivamente obstruido com a
paralisacdo do Orgéo de Apelagéo, podendo levar aos Estados-membros a utilizarem
medidas unilaterais ndo autorizadas pela OMC para resolverem os seus conflitos.
Com isso, o comércio global se torna menos livre, diante do principio da reciprocidade,
uma vez que paises podem sentir prejudicados pelas medidas unilaterais e criar as
suas proprias contramedidas, como forma de retaliacdo, perpetuando um ciclo de
retaliacdes. Diante deste contexto, é necessario pensar em novas formas de solucéo
de controvérsias na OMC, que nio dependem do Orgédo de Apelacdo, para preservar
as relacdes negociais e econdmicas internacionais.

Diante de todo o mencionado, o tema de pesquisa desta dissertacao
€ o Sistema de Solucao de Controveérsias e 0 seu objetivo geral € demonstrar que o
acesso a justica no SSC pode ser garantido pela utilizagdo da arbitragem como
mecanismo alternativo de solucdo de conflitos, substituindo o Orgdo de Apelacio
durante a sua paralisacdo. Do objetivo geral, formam-se trés objetivos especificos,
representados pelos trés capitulos da obra.

No primeiro capitulo, busca-se analisar, por uma perspectiva historica
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e evolutiva, a formacéo da Organizacdo Mundial do Comércio e o seu Sistema de
Solucdo de Controvérsias, desde o Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e
Comércio de 1947 (GATT/1947) até a Rodada Uruguai. No segundo capitulo, o
trabalho examina o funcionamento do acesso a justica na OMC, tracando paralelos
com as trés ondas de acesso a justica delineadas na obra “Acesso a Justi¢a”, de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Por fim, o Ultimo capitulo investiga a crise de acesso
a justica causada pela paralisacdo do Orgdo de Apelacdo e a arbitragem como
possivel mecanismo de superacao.

Posto isso, a dissertacdo possui 0 seguinte problema: a arbitragem,
como meio alternativo de solucédo de conflitos, pode substituir o paralisado Orgéo de
Apelacao da OMC, garantindo, assim, 0 acesso a justica no SSC? Como hipétese
norteadora entende-se que: 0 acesso a justica no SSC pode ser efetivado pela
aplicacdo da arbitragem como mecanismo alternativo de solucdo de conflitos,
substituindo o Orgédo de Apelacéo, durante toda a sua paralisacédo, com fundamento
no artigo 25 do DSU.

A pesquisa se enquadra no programa de Direito Negocial da UEL e
na Linha Il de Acesso a Justica uma vez que a paralisacdo do Orgdo de Apelacéo
pode causar atos unilaterais por Estados-membros da OMC fora do campo do Direito,
0 que é essencialmente prejudicial aos interesses e objetivos da OMC como um pilar
central na promocdo do livre comércio global e no acesso a justica em ambito
internacional. Tais atos unilaterais fora do campo do direito ja ocorreram entre as duas
guerras mundiais, o que levou a criagcdo do GATT/1947, evidenciando a possibilidade
de conflito. Além disso, a pesquisa busca contribuicdo inovador, ao afastar-se do
acesso a justica pela ética do Estado, e direcionar o debate do acesso a justica pelo
plano supranacional da OMC partindo do Direito Negocial.

Para realizar esta pesquisa, essencialmente tedrica e erguida pelo
raciocinio dedutivo, utiliza-se procedimentos metodoldgicos de pesquisa bibliografica
e documental, uma vez que tanto artigos e doutrinas, nacionais e estrangeiras, sédo
empregados, quanto documentos oficiais da OMC, jurisprudéncias, entrevistas, dados
e legislacdes pertinentes. Por fim, tem como expectativa de resultado contribuir para
0 corpo atualmente escasso de pesquisas brasileiras relacionadas a OMC e 0 seu

Sistema de Solucao de Controvérsias que se encontra, atualmente, em crise.
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2 A ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO (OMC) E O SEU SISTEMA DE
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS EM EVOLUCAO: DO GATT/1947 A RODADA
URUGUAI

A Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) tem fundamental
importancia para o sistema multilateral de comércio, pois possibilita a estabilidade e a
seguranca juridica necessarias para a circulacdo de bens e servicos ao redor do
mundo. O principal objetivo dessa organizagdo € a liberalizacdo do comércio global e
possui como ethos, o entendimento de que o comércio incentiva rela¢des duradoras,
possibilitando o enriquecimento conjunto das nacbes participantes — o que pode
diminuir a probabilidade de guerra, diante de sua natureza desestabilizadora do
comércio que interconecta os paises.!

Posto isso, o0 Sistema de Solucao de Controvérsias (SSC) da OMC é
fundamental para a resolucdo de conflitos, viabilizando a solucéo pacifica destes por
meio de regras legais previamente acordadas entre os paises membros da OMC,
evitando que sejam resolvidos pelo uso da forca (v.g., guerra, interferéncia politica,
econdmica e/ou bélica etc.). O SSC, como existe atualmente, foi resultado da prépria
pratica juridica de 6rgaos do sistema do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e
Comeércio de 1947 (GATT/1947), além de varias negociacdes acerca de sua estrutura,
funcionamento e escopo juridico.

Diante disso, este capitulo analisa a importancia do GATT/1947 para
o sistema multilateral do comércio para depois debrucar acerca de seu impacto no
préprio desenvolvimento do SSC ao longo das Rodadas Comerciais subsequentes.
Em especifico, a Ultima rodada, chamada de Rodada Uruguai, impactou
profundamente o SSC, reformando a sua estrutura e aumentando, significativamente,
0s custos politicos e econdbmicos da ndo implementacdo das recomendacdes e
decisbes do SSC e do painel. Ademais, este capitulo esho¢ca um panorama geral

sobre a criagcdo do SSC dentro do sistema da OMC e do antigo GATT/1947 para

1Esta concepcdo de que o comércio pode levar a paz, possui o fildsofo Immanuel Kant como seu
principal propoente. Em seu livro a “Paz Perpetua: um projecto filoséfico”, ele (2008, p. 30-31) explica
que: “[...] E o espirito comercial que ndo pode coexistir com a guerra e que, mais cedo ou mais tarde,
se apodera de todos 0s povos. Porque entre todos os poderes (meios) subordinados ao poder do
Estado, o poder do dinheiro € decerto o mais fiel, os Estados veem-se forgados (ndo certamente por
motivos da moralidade) a fomentar a nobre paz e a afastar a guerra mediante negocia¢des, sempre
que ela ameaca rebentar em qualquer parte do mundo, como se estivessem por isso numa alianca
estavel, pois as grandes coligacdes para a guerra, por sua natureza prépria, s6 muito raramente podem
ocorrer e, ainda com muito menos frequéncia, ter éxito”.
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melhor entender, no proximo capitulo, o seu funcionamento atual.

2.1 A IMPORTANCIA HISTORICA, POLITICA E ECONOMICA DO GATT/1947 PARA O SISTEMA

MULTILATERAL DO COMERCIO

Antes do GATT/1947, conhecido como Acordo Geral sobre Tarifas
Aduaneiras e Comércio de 1947, ndo havia um sistema multilateral de comércio
composto por regras negociadas entre multiplos Estados (SELLA, 2019). A regulacéo
restringia-se a acordos bilaterais (i.e., acordos entre dois Estados) ou plurilaterais (i.e.,
acordos entre trés ou mais Estados, geralmente, pertencentes a mesma regiao
geografica) que regulavam o comércio transnacional. No entanto, a partir da Crise de
1929, que resultou num periodo global de recessdo econdmica entre 1929 e 1939,
conhecida como a “Grande Depressado”, surgiram uma série de retaliacdes
econdmicas (barreiras comerciais) entre Estados — situacdo que pode ser explicada
pela “Teoria da Cooperacao” de Robert Axelrod.

Robert Axelrod (2009) explica que, quando ndo existe uma autoridade
central (v.g., um Estado, um diretor de escola, diretor de presidio entre outros),
comportamentos, seja de Estados, seja de pessoas, se desenvolvem a partir do
principio da reciprocidade, que em esséncia significa que dentro de uma relacéo entre
X e Y, o comportamento de X serd copiado pelo Y e vice-versa. A autotutela,
comumente associada a sociedades sem um Estado Central, nada mais € que
devolver um comportamento desagradavel para quem realizou anteriormente um
comportamento também considerado desagradavel. Isso, entre os processualistas, é
considerada uma forma de resolucéo de conflitos, onde a for¢a bruta prevalece e sé
se faz justica quem tem condicdes de realiza-la (GRINOVER, CINTRA, DINAMARCO,
2012, p. 27).2

Isto muda quando existe um Estado Central ou uma autoridade central
em geral, pois, além de deter o monopdlio da for¢a, estabelece regras por meio de
uma forma de governo; e sdo suas regras que, geralmente, sdo utilizadas para a

resolucdo do conflito, seja de forma direta3, ou indireta®. O principio da reciprocidade,

2Para Grinover, Cintra e Dinamarco (2012, p. 27) a autotutela possuia dois tragos: “[...] a) auséncia de
juiz distinto das partes; b) imposicdo da decisdo por uma das partes a outra”.

3A resolucéo de conflitos de forma direta dentro de um Estado pode acontecer quando, por exemplo,
uma pessoa busca o Estado para resolver o seu conflito, nisto se submetendo diretamente as regras
processuais daquele Estado.

4“Mesmo que um conflito seja resolvido de forma extrajudicial, a solucdo ndo pode contrariar normas ou
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como explicado por Axelrod (2009), é também utilizado para entender as relacbes
entre Estados, em especial, o contetdo juridico que surge destas interacbes —i.e. 0
Direito Internacional que regula as relagoes entre Estados, num contexto em que nao
existe uma entidade que detém o monopdlio da forca sobre os Estados.

A Crise de 1929, conhecida em inglés como Wall Street Crash of
1929, que levou a recesséao global, resultou na promulgacdo do Hawley-Smoot Tariff
Act de 1930 pelos Estados Unidos da América (EUA), o Abnoral Importation Act de
1931 e o Important Duties Act de 1932 pelo Reino Unido. Essas trés leis aumentaram
expressivamente a quantidade de barreiras tarifarias nos dois paises, com a finalidade
de proteger o mercado nacional, uma vez que mercadorias importadas poderiam
sobressair-se na competicdo com suas industrias nacionais, ja enfraquecidas pela
crise (MADSEN, 2001, p. 850). Como consequéncia do principio da reciprocidade, na
teoria desenvolvida por Axelrod, a introducdo destas leis na ordem juridica destes
paises causou um efeito domind de retaliagbes ao redor do mundo, em que Varios
paises criaram suas préprias barreiras comerciais®, principalmente na forma de
barreiras tariférias.

Este aumento de barreiras tarifarias ao redor do mundo pode ser
observado no Grafico 1, que demonstra as tarifas macro divididas pelas importacoes,
compreendendo que entre 1929 e 1940 as tarifas mundiais de importacdo quase

dobraram:

regras juridicas do ordenamento juridico que aquele conflito se insere.

SBarreiras comerciais violam o principio da liberalizacdo do comércio da OMC e do GATT, uma vez que
dificultam a venda e distribuicdo de produtos de forma transnacional. A finalidade dessas barreiras é,
geralmente, proteger as industrias nacionais de competicdo estrangeira e dividem-se em barreiras
tarifarias e nao tarifarias. As barreiras tarifarias séo todas as medidas alfandegarias previstas em textos
normativos internos que buscam dificultar a entrada de mercadorias estrangeiras ou as tornar ndo
competitivas em comparacdo com as mesmas mercadorias internas, visto que o preco final da
mercadoria estrangeira torna mais cara que a nacional porque ao contrario desta, aquela precisa
realizar o pagamento de tarifas e taxas alfandegarias. As barreiras nao tariférias, por sua via, sédo todas
as medidas que ndo sdo tarifarias, mas que igual a esta obstruem ou dificultam o comercio
transnacional, alguns exemplos s@o quotas, medidas sanitarias e fitossanitarias, entre outras.
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Gréafico 1. Tarifas Macro Médias. Calculado a partir das tarifas divididas pela
quantidade de importagcdes
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Fonte: (MADSEN, 2001, p. 850)

Neste periodo, “predominaram as guerras comerciais, a
desvalorizagcdo cambial competitiva e a constante imposicdo de barreiras as
importacdes” (SELLA, 2019, p. 6). Diante da falta de uma autoridade central, diversos
paises ao redor do mundo continuaram as suas retaliagdes até que, o presidente eleito
dos EUA em 1941, Franklin D. Roosevelt, conseguiu firmar com o Primeiro Ministro
Winston Churchill, do Reino Unido, a Carta do Atlantico® enunciando oito principios
para o mundo apds o término da Segunda Guerra Mundial — entre eles, dois se
destacam para o0 presente estudo: a reducédo de barreiras comerciais e a promogao
de condi¢des econdmicas e sociais favoraveis por meio da cooperagao internacional
— principios que foram adotados pelo GATT/1947 e, posteriormente, pela Organizacéo
Mundial do Comércio (OMC).

Sobre a Carta do Atlantico, Eiiti Sato (2022 p. 5), explica que:

O documento ndo era nem um acordo contratual e nem uma alianca

6Em inglés: Atlantic Charter.
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com dispositivos formais. Era, antes, uma declaracdo de principios
gque condenava a tirania sob todas as formas e enfatizava a
necessidade do empenho pela construcdo de uma paz baseada na
defesa da liberdade, no respeito as linhas de fronteira consolidadas,
na autodeterminacdo das nacdes e na renuncia ao uso da forca. O
documento também entendia que esses principios estavam
inexoravelmente ligados a acdes a serem empreendidas no plano
econbmico e recomendava que um esfor¢co de cooperacdo entre as
nacdes para se construir uma paz mais duradoura deveria contemplar
a igualdade no acesso ao comércio e as matérias-primas e o
desenvolvimento de formas mais estaveis de arranjo institucional
necessarias a promocao da prosperidade e da seguranca social para
todos os povos.

A Carta do Atlantico foi essencial para nortear a reconstrucdo da
ordem internacional econdmica, que sé passou a tomar forma a partir da Conferéncia
Monetaria e Financeira das Nac¢des Unidas de 1944 — também conhecida como a
Conferéncia de Bretton Woods. Esta conferéncia reuniu um total de 730 delegados,
de 44 Estados, para discutir a reestruturacdo do sistema monetario e financeiro
internacional sob novos moldes liberais, com a finalidade de promover o pleno
emprego e amplo crescimento econdmico (OLIVEIRA, 2006, p. 49).

Na Conferéncia de Bretton Woods, criaram-se duas organizacdes
internacionais: o Banco Internacional para a Reconstrucdo e o Desenvolvimento
(BIRD) e Fundo Monetério Internacional (FMI), em 27 de dezembro de 1944 e 27 de
dezembro de 1945, respectivamente. Enquanto a primeira organizacao foi criada com
0 proposito de oferecer apoio financeiro para a reconstrucdo econdmica,
especialmente, da Europa, apds a Segunda Guerra Mundial; a segunda buscava a
estabilidade de taxas de cambios e fluxos financeiros para promover o crescimento
do comércio. Ao final da conferéncia ficou acordado que seria desenvolvido, em
encontros posteriores promovidos pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), a
criacao de uma terceira organizacao que, eventualmente, recebeu a denominacao de
Organizacdao Internacional do Comércio (OIC).”

Em outubro de 1946, ocorreu a primeira reunido da Comisséo
Preparatéria a Conferéncia sobre Comércio e Emprego das Nacdes Unidas, onde
foram debatidos os principios e objetivos desta terceira organizacdo, que constituiria
0 ultimo tripé das organizacgdes internacionais com finalidade econémica. Na segunda

reunido, entre abril e novembro de 1947, na urgéncia de alguns paises em reduzir

A prioridade da conferéncia era estruturar o sistema monetario e os instrumentos da cooperacao
financeira, foi a Organizacao Internacional do Comércio (OIC) (SATO, 2022 p. 5).
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barreiras comerciais introduzidas durante o periodo da Grande Depressao, assinaram
o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT/1947) que entraria em vigor a partir
de janeiro de 1948 de forma anterior a OIC (OLIVEIRA, 2006, p. 48-49).

Um total de vinte e trés paises® assinaram o GATT/1947, incluindo o
Brasil. As negociacbes para a criacdo da OIC continuaram simultaneamente,
finalizando em marco de 1948, com a Carta de Havana. Além de estabelecer
disposicdes legais para a criagdo da OIC, este documento tinha um carater de
instrumento normativo amplo, buscando regular mdltiplos assuntos que nao
pertenciam somente ao comeércio global, como a regulacdo do trabalho e das
atividades econémicas (Capitulo Il), a cooperacéao internacional para reconstrucao de
paises devastados por guerra (Capitulo IIl), politicas comerciais (Capitulo 1V), praticas
restritivas ao comércio (Capitulo V), resolucéo de conflitos (Capitulo VIII) entre outros.

Embora a Carta de Havana tenha recebido a assinatura de mais de
50 paises®, apenas dois paises ratificaram-no: a Australia e a Libéria (OLIVEIRA,
2006, p. 49). Este fracasso foi atribuido ao fato de que o documento regulava temas
particularmente sensiveis, como vistos acima, 0 que na visdo de alguns Estados
contribuiria para a diluicdo de seu poder legislativo, ou seja, de sua soberania (SELLA,
2019, p. 8).

Além disso, como os Estados Unidos lideravam as negociacdes e
tinham e ainda tém a maior economia do mundo (MADDISON, 2007), a ndo adoc¢ao
do documento pelo seu congresso nacional foi considerada um “decreto de morte da
nascente OIC” (OLIVEIRA, 2006, p. 49). Neste contexto, 0 GATT/1947 — criado com
0 objetivo de ser um texto temporario até a criacdo da OIC — acabou tornando-se o
principal texto regulatorio do sistema multilateral do comércio pelos 47 anos que
seguiram, até a fundacao da Organizacdo Mundial do Comércio em primeiro de janeiro

80s seguintes paises assinaram o GATT/1947: Austrdlia, Bélgica, Brasil, Birmania, Canada, Ceilao,
Chile, China, Cuba, Tchecoslovaquia, Franca, india, Libano, Luxemburgo, Holanda, Nova Zelandia,
Noruega, Paquistdo, Rodésia do Sul, Siria, Africa do Sul, Reino Unido e Estados Unidos. S&o
considerados os paises fundadores do sistema multilateral do comércio governado pelo GATT/47.

°0Os seguintes paises assinaram a Carta de Havana por meio de seus representantes diplomaticos:
Afeganistdo, Australia, Republica da Austria, Reino da Bélgica, Bolivia, Brasil, Unido da Birmania,
Canad4, Ceildo, Chile, China, Coldmbia, Costa Rica, Cuba, Tchecoslovaquia, Dinamarca, Republica
Dominicana, Ecuador, Egito, El Salvador, Franca, Grécia, Guatemala, Haiti, india, Republica da
Indonésia, Ird, Iraque, Irlanda, Republica da Itélia, Libano, Libéria, Grdo-Ducado do Luxemburgo,
México, Reino dos Paises Baixos, Nova Zelandia, Nicaragua, Reino da Noruega, Paquistdo, Panama,
Peru, Republica das Filipinas, Portugal, Rodésia do Sul, Suécia, Suica, Siria, Transjordania, Unido da
Africa do Sul, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, Estados Unidos da América, Uruguai e
Venezuela.
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de 1995 gue, junto com os seus acordos multilaterais e plurilaterais, reestruturaram
as relacdes econbmicas transnacionais.

O texto do GATT/1947 tem quatro partes. A primeira parte é composta
por dois artigos: o primeiro artigo institui o principio do tratamento da nacdo mais
favorecidal® e o segundo estabelece uma lista de concessées, que na época
totalizaram “45 mil concessdes tarifarias, que afetaram $10 bilhdes de dolares de
comércio” (OMC, 2022-a, on-line). A segunda parte regula aspectos materiais do
comeércio internacional como tributacdo (artigo ll), liberdade de transito (artigo V),
direitos “anti-dumping” e de compensacéo (artigo VI), eliminagao geral das restricdes
guantitativas (artigo XXI) entre outros temas. A terceira parte prevé aspectos legais
do proprio instrumento, como a sua aplicacao territorial (artigo XXIV), acdo coletiva
das partes contratantes (artigo XXV), aceitacao, entrada em vigor e registro do acordo
(artigo XXVI), sua relacdo com a Carta de Havana (artigo XXIX) etc. Por fim, a quarta
parte trata do comércio e desenvolvimento, elencando principios e objetivos em seu
artigo XXXVI, compromissos em seu artigo XXXVII e a necessidade de agéo coletiva
no artigo XXXVIII. Ao final do documento, um protocolo de aplicacéo proviséria e um
apéndice acompanham como anexos.

Diante da estrutura do texto da GATT/1947, nota-se que a sua
principal finalidade era a reducdo das barreiras ao comércio, em especial as
tarifariast!. Contudo, as sancdes resultadas do seu ndo cumprimento eram brandas,
possivelmente uma das razdes que levou o documento a ser adotado pelos vinte e
trés paises contratantes em detrimento da Carta de Havana.

Eiiti Sato (2002, p. 22-23) elenca outras possiveis razdes que,
também, podem explicar o porqué de o GATT/1947 ter sido escolhido para regular o
sistema multilateral do comércio e ndo a Carta de Havana, que instituia uma

organizacéao internacional'?, para tratar do comércio global:

[...] 1) o GATT cobria uma esfera menor da politica comercial; 2) seus
signatarios ndo se comprometiam tdo firmemente com os mecanismos

0Este principio significa que se um membro reduz a aliquota sobre a taxa de importagao de um produto
X de um pais Y, esse beneficio deve ser estendido para todos os outros paises contratantes. Busca,
em esséncia, garantir a igualdade dos benéficos do comércio internacional para membros (OMC, 2015,
p. 305).

1IA palavra tariffs, que em portugués significa tarifas aparece 64 vezes no GATT/1947, destacando o
quéo importante este tema era para os negociadores do acordo.

2Diante desse contexto, o GATT/1947 tornou uma “organizagdo informal do comércio”, sem
personalidade juridica prépria, pois a sua finalidade nunca era ser uma organiza¢ao internacional, mas
apenas reduzir barreirais comerciais (DAVEY, 1987, p. 55).
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e orientacbes estabelecidos pela entidade podendo, por exemplo,
deixar a organiza¢cdo com um aviso prévio de 60 dias; 3) pela mesma
razdo, 0os mecanismos de solucdo de controvérsia no GATT
dependiam muito da disposicdo das partes contratantes, uma vez que
0s meios de implementacéo de decisbes eram bastante frouxos, ndo
dispondo de instrumentos de sancao capazes de induzir com eficicia
a acao dos governos, especialmente dos mais poderosos; 4) talvez
mais importante, o GATT, na condicdo de acordo executivo, néo
requeria acdo legislativa de seus participantes para sua
implementacdo: um acordo € baseado em compromissos assumidos
apenas pelos titulares do poder executivo, enquanto o ingresso numa
organizacao internacional necessita de aprovacao legislativa. No caso
do acordo executivo, diferentemente do que ocorre com um pais
guando ocorre 0 ingresso numa organizacao internacional, ndo se
configura a transferéncia dos dispositivos legais e regimentais
contidos no acordo para a ordem juridica doméstica.

Durante toda a vigéncia do GATT/1947, ocorreram oito rodadas para

negociar o0s principais obstaculos ao comércio global, como demonstrado pelo Tabela

1:

Tabela 1 — Rodadas multilaterais de comércio ocorridas durante a vigéncia do Acordo
Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (GATT)

Rodada Local e Nome Temas Cobertos P_a!ses
Participantes
1° Rodada Tarifas 23
Genebra
20 Rodada Tarifas 13
Annecy
30 Rodada Tarifas 38
Torquay
40 1956 Rodada Tarifas 26
Genebra
1960- Rodada .
(o]
5 1961 | Genebra-Dillon Tarifas Z
o 1964- Rodada Tarifas e medidas
6 1967 Genebra- antidumping 62
Kennedy
1973- Rodada Tarifas, medidas ndo
7° Genebra- tarifarias, clausula de 102
1979 L o
Toquio habilitacao etc.
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Tarifas, agricultura,
servigos, Sistema de
1986- Rodada Solugéo de
8° 1994 Genebra- Controvérsias, 125

Uruguai propriedade
intelectual, criacdo da
OMC etc.

Fonte: OMC (2022-a, on-line)

Entre a primeira rodada de negociacdo que criou e instituiu o
GATT/1947 e a quinta rodada, a participacdo foi reduzida a poucos paises. Na
segunda, quarta e quinta rodada ocorreu até a reducdo do quorum de paises
participantes em relagdo a rodada anterior. As primeiras cinco rodadas focaram,
qguase que, exclusivamente, em tarifas.

Com a sexta rodada, chamada de Rodada Kennedy, o quérum de
paises aumentou para mais que o dobro dos participantes da rodada anterior. Os
temas se diversificaram e conseguiram, além de uma reducdo quantitativa de tarifas,
um Acordo Antidumping, e uma secdo em desenvolvimento econdémico, reflexo da
participacdo de um maior numero de paises em desenvolvimento em comparagao
com as outras rodadas (OMC, 2022-a, on-line).

Na Rodada Genebra-Téquio houve a participacao de 102 paises, um
aumento de 40 paises em comparac¢do com a rodada anterior, 0 que contribuiu para
uma diversidade ainda maior dos temas regulados pelo sistema do GATT/1947, como
medidas protecionistas néo tarifarias e a clausula de habilitagdo?!3. Tais temas foram
vigorosamente discutidos em razéo do periodo histérico, de crise do petréleo, que os
participantes estavam inseridos.

O primeiro choque do petréleo, em 1973, trouxe grandes incertezas
para a economia mundial e o comércio transnacional, em um momento que ja
passavam a ser mais interdependentes e complexos do que na época da primeira
rodada sob o GATT/1947 (OMC, 2022-a, on-line). Neste contexto historico, muitos
paises tentaram proteger as suas economias criando medidas nao tarifarias, que
podem ser classificadas em quatro subtipos: quotas; friccdes administrativas; medidas

sanitarias e fitossanitarias; e praticas de compras governamentais (ODI, 1977, p. 2).

B3A clausula de habilitagdo significa que quando um pais estd em crise econdmica ou determinadas
industrias estao passando por dificuldades financeiras que ameagam a sua solvéncia, o pais pode, por
meio do artigo XIX do GATT/1947, temporariamente aumentar as aliquotas ou criar quotas de
importacao.
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De forma similar a Crise de 1929, essas medidas geraram retaliacdes
por paises que, também, buscavam proteger suas economias. Em razéo disso, na
oitava rodada reforgou-se o principio de reducéo e transformacdo de medidas nédo
tarifarias para medidas tarifarias'#, ou seja, quaisquer medidas néo tarifarias buscando
proteger o mercado interno deveriam ser eliminadas ou transformadas em medidas
tarifarias, desde que em niveis mais baixos do que os praticados anteriormente
(CENTRO DE COMERCIO INTERNACIONAL; SECRETARIADO DA
COMMONWEALTH, 1999, p. 56)

Por fim, Ultima rodada de negociacdes multilaterais sob 0 GATT/1947,
chamada de Rodada Genebra-Uruguai, € considerada a mais ambiciosa em
comparacao com as anteriores, uma vez que avangou sobre temas como agricultura,
servigos e propriedade intelectual — divergindo dos temas majoritarios das rodadas
anteriores, que buscaram priorizar temas tarifarios (OMC, 2022-a, on-line). Além
disso, a Rodada Genebra-Uruguai, também, instituiu a Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC) e reformou o Sistema de Solucéo de Controvérsias com a introdugao
do “Entendimento sobre as Regras e Procedimentos que governam a Solugéo de
Controvérsias da OMC” (DSU).

Destaca-se que essas rodadas foram fundamentais para o
enriguecimento econémico dos paises membros, uma vez que entre 1950 e 2020,
houve um crescimento de 4.100% do comércio global, com dados mais recentes do
banco de dados da OMC (2022-c, on-line) demonstrando que, desde 1995 a 2020, o
volume total do comércio global aumentou de 4 a 5 pontos porcentuais, em média, por
ano.

O Gréfico 2 demonstra essa evolucao do comércio global entre 1950
e 2020:

14E previsto nos artigos Xl e Xl do GATT1947.



Gréfico 2 — Evolucdo do Comércio Global, 1950-2020 (Valores, Bilhdo USD)

Fonte: OMC (2022-d, on-line)
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Complementarmente, 0s objetivos originais estabelecidos pelo

GATT/1947 foram gradativamente realizados, visto que, entre a primeira e oitava

rodada, as tarifas dos principais exportadores comerciais (v.g. Estados Unidos, Unido

Europeia e Japao) foram de 40%, no momento anterior a primeira rodada, para 3,1%

na Rodada Uruguai, como demonstrado pelo Gréfico 3:

Gréfico 3 — Caminho das tarifas médias: pré-Genebra a pds-Uruguay Round
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Diante de todo o mencionado, a criacdo e implementacdo do
GATT/1947 foi fundamental para o0 comércio internacional, pois permitiu que o sistema
multilateral do comércio fosse regulado por normas, cuja finalidade, na época de sua
criacdo, seria a diminuicdo gradativa de barreiras tarifarias. Eventualmente, as oito
rodadas levaram a uma maior regulacdo do comércio internacional, alcancando ndo
s6 a reducdo das barreiras tarifarias e de barreiras ndo tarifarias, como, também,
estabeleceu um corpo de regulacdo e promog¢do do comércio como mecanismo de
desenvolvimento e progresso econdmico para todas as nagcdes membras, ainda que
em desenvolvimento.

Assim, a criacdo do GATT/1947 impulsionou o comércio internacional
ao buscar a diminuicdo gradativa de barreiras comerciais e, como consequéncia,
evitar o efeito domindé de retaliagbes econdmicas como resposta as crises
econbmicas, como a Crise de 1929, emblematica por seus efeitos globais,
principalmente, apos as barreiras tarifarias criadas pelos EUA e Reino Unido.

Em suma, o sistema GATT/1947 teve profundos impactos comerciais,
politicos e econdmicos sobre o sistema multilateral do comércio, e um dos seus
maiores legados foi o desenvolvimento do Sistema de Solucéo de Controvérsias, que

sera analisado no tépico seguinte.

2.1.1 A regulacédo do Sistema de Solucédo de Controvérsias dentro do GATT/1947

Para existir um sistema efetivo de regulacdo econdmica no sistema
multilateral do comércio € necessario um sistema eficiente de solucao de
controvérsias. Como mencionado no topico 2.1, o Acordo Geral sobre Tarifas
Aduaneiras e Comércio de 1947 (GATT/1947) foi criado com a intencdo de um acordo
provisorio, até que a Organizacéao Internacional do Comércio (OIC) fosse desenvolvida
—inclusive, seu artigo XXIX.2 determina que a parte dois de seu texto seria suspensa
assim que a Carta de Havana entrasse em vigor e o artigo XXIX.6 prevé que nenhum
membro pode invocar os dispositivos do GATT/1947 para obstruir direitos e
obrigacdes previstos na Carta de Havana (OMC, 1986, p. 49-50).

Isso significa que qualquer dispositivo do GATT/1947 incompativel
com a Carta de Havana estaria tacitamente revogado. No entanto, como a Carta de
Havana ndo alcancou efetividade, as suas disposi¢des sobre solucdo de controvérsias

também n&o conseguiram ser implementadas. Desta forma, restaram apenas 0s
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artigos XXII'5> e XXI11*® do GATT/1947 como suportes normativos para a resolugdo de
controvérsias dentro do sistema multilateral de comércio.

Esses dois artigos criaram um Sistema de Solucdo de Controvérsias
baseado, principalmente, no consenso, previsto no artigo XXII. Caso as partes
contratantes ndo chegassem em um acordo, o artigo XXIII.2 permitia a suspensao de
beneficios e/ou concessbes e obrigacbes pelas partes contratantes!’ e autorizava,
como Ultima alternativa, a dentncia do GATT/1947, dentro de 60 dias apods a efetiva
suspensao da concessao ou obrigacdo (SISCOMEX, 2021, p. 32-33).

Como consta nos artigos XXII e XXIIl, os redatores do GATT/1947
optaram por ndo seguir um caminho de adjudicacdo, mas sim, um de consenso,
mediante solugbes mutuamente benéficas. No entanto, quando o0 consenso nao era

possivel, a praxis, dos primeiros anos deste sistema, era submeter as disputas ao

IBARTIGO XXIl. CONSULTAS. 1. Cada Parte Contratante examinard com compreensdo as
representacdes que lhe sejam encaminhadas por qualquer outra Parte Contratante e deverd se prestar
a consultas a respeito daquelas representagfes, desde que elas digam respeito a questdes relativas a
aplicagdo do presente Acordo. 2. As Partes Contratantes poderdo, a pedido de uma das Partes
Contratantes, entrar em entendimentos com uma ou véarias Partes Contratantes sobre questdes para
as quais a solucéo satisfatoria ndo poderia ser alcancada através das consultas previstas no paragrafo
primeiro (SISCOMEX, 2021, p. 32-33).

BARTIGO XXIll. PROTECAO DE CONCESSOES E VANTAGENS. 1. No caso de uma Parte
Contratante considerar que uma vantagem qualquer resultante para ela, direta ou indiretamente, do
presente Acordo, esta sendo anulada ou reduzida, ou que um dos objetivos do Acordo esta sendo
dificultado, em consequéncia:

(@) do ndo cumprimento por outra das Partes Contratantes dos compromissos pelas mesmas
assumidos em virtude do presente Acordo;

(b) da aplicacdo por outra das Partes Contratantes de uma medida, contréria ou ndo as disposi¢des do
presente Acordo; ou

(c) da existéncia de qualquer outra situacao, dita Parte Contratante, a fim de obter solucédo satisfatéria
para a questdo, podera dirigir representagcdes ou propostas por escrito a outra ou outras Partes
Contratantes que lhe parecerem interessadas. Qualquer Parte Contratante, por essa forma interpelada,
examinara, com boa vontade, as representacdes ou propostas que lhe tenham sido dirigidas.

2. Se as Partes Contratantes interessadas ndo chegarem a um Acordo satisfatorio dentro de um prazo
razoavel, ou se a dificuldade for uma das previstas no § 1 (c) deste artigo, a questdo podera ser
submetida as Partes Contratantes. As Partes Contratantes iniciardo, sem demora, uma investigacéo
sobre qualquer assunto que lhes seja submetido e, se julgarem conveniente, dirigirdo recomendacdes
especiais e apropriadas as partes Contratantes que julguem interessadas, ou baixardo normas sobre a
questdo. As Partes Contratantes, quando acharem necessario, poderdo efetuar consultas com as
outras Partes Contratantes, com o Conselho Econdmico e Social das Nag6es Unidas e com qualquer
outra organizagdo intergovernamental competente. Se elas consideram que as circunstancias séo
suficientemente graves para justificar uma tal medida, poderdo autorizar uma ou vérias Partes
Contratantes a suspender, com respeito a tal outra ou tais outras Partes Contratantes, a aplicacao de
qualquer concessdo ou outra obrigacdo resultante do Acordo geral cuja suspenséo justificada elas
examinardo, levando em conta as circunstancias. Se uma tal concessdo ou outra obrigacéo, for
efetivamente suspensa com respeito a uma Parte Contratante, sera permitido a referida Parte
Contratante, no prazo de 60 dias, a contar da data da aplicacdo desta suspenséo, notificar por escrito
ao Secretario Executivo das Partes Contratantes, sua intencdo de denunciar o Acordo geral; esta
denuncia se efetuard ao término do prazo de 60 dias, contados a partir da data em que o Secretario
executivo das Partes Contratantes tiver recebido a aludida notificacdo (SISCOMEX, 2021, p. 32-33).
17Por “parte contratante” entende-se todos os signatarios do GATT/1947.
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Presidente do Conselho do GATT (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 21).

Posteriormente, os conflitos passaram a ser enviados a “grupos
compostos por representantes de todas as partes interessadas, além das partes em
disputa, que adotavam seus relatérios por consenso” (THORSTENSEN; OLIVEIRA,
2014, p. 21). Ao contrario da Carta de Havana, que previa a utilizacao da arbitragem
em disputas em que o compromisso ou solu¢cdes mutuamente benéficas tornavam-se
impossiveis no contexto fatico da disputa, o GATT/1947 ndo mencionou e, tampouco,
regulou mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias, como a mediacéo ou a
conciliacdo (JACKSON, 2008, p. 441).

Em 1955 e subsequentemente com a Decisao de 5 de abril de 1966
sobre Procedimentos Vinculados ao Artigo XXIlll, as partes comegaram a enviar as
suas disputas para painéis compostos por um grupo de trés a cinco especialistas
independentes'® (JACKSON, 2008, p. 442; THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 21).
De acordo com o paragrafo sétimo da Decisdo de 5 de abril de 1966, os painéis
emitiriam um relatério com recomendacdes quando entendessem que a parte violou
as regras do GATT/1947 (OMC, 1966, on-line).

No descumprimento da decisdo do painel, o paragrafo nono
possibilitava a suspensao de quaisquer beneficios ou obrigacdes que considerassem
necessarias para que a parte contraria acatasse as recomendacdes do painel (OMC,
1966, on-line). No entanto, as recomendacdes sé se tornavam vinculativas depois de
serem adotadas pelo Conselho do GATT, que era composto por todas as partes
contratantes do GATT/1947 (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 21).

Isso implicava que, se a parte demandada perdesse a disputa e, desta
forma, necessitasse conformar as suas leis nacionais e condutas com as
recomendacdes do painel, poderia simplesmente bloquear a adoc¢ao da decisdo com
0 seu voto no conselho do GATT. Este bloqueio deriva do consenso positivo, o que
alguns chamaram de “principal fraqueza do sistema” porque implica que qualquer
tomada de decisé@o dentro do Sistema de Solucédo de Controvérsias do GATT/1947
precisa do consenso entre todos os membros para tornar valido e eficaz juridicamente
(JACKSON, 2008, p. 443; THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 21-22).

A partir da Rodada Genebra-Kennedy o numero de paises

contratantes quase triplicou, como demostra a Tabela 1, gerando maior demanda por

18Em outras palavras, sem quaisquer vinculos de submissédo com as partes litigantes.
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um sistema que ndo se baseasse no consenso positivo. Este periodo histérico
contrasta expressivamente com o do periodo entre 1948 e 1959, considerado por
Abdreas F. Lownfeld (1995, p. 664) como a era em que o Sistema de Solucdo de
Controvérsias do GATT era administrado por “old GATT hands™®, ou seja, pelos
paises que negociaram e redigiram o GATT/1947, logo apo6s o término da Segunda
Guerra Mundial.

Neste periodo ocorreram 53 disputas, sendo que em quase metade
delas um painel foi designado para ouvir os demandantes. Neste contexto, Lownfeld
(1995, p. 664) afirma que a taxa de cumprimento das decis6es dos painéis era alta,
pois existia um numero reduzido de paises, cujas percepcdes sobre o comércio
internacional eram similares?. Com a maior aderéncia ao sistema GATT/1947 por
paises em desenvolvimento na década de 60, o numero de conflitos aumentou, porém
0s niveis de cumprimento cairam (LOWNFELD, 1995, p. 664).

Nesta época, surgiram reclamacgdes sobre a real funcao dos painéis
dentro do sistema de solucédo de conflitos do GATT/1947. Enquanto alguns paises
(v.g. Japdo e Comunidade Europeia) entendiam que a sua principal funcédo era
incentivar solu¢cdes mutuamente benéficas, mediante negociacdo e conciliacao,
outros (v.g. Estados Unidos da América) argumentavam que a sua principal fungéo
era promover decisfes juridicas fundamentadas (DAVEY, 1987, p. 55; 64).
Essencialmente, estas duas posi¢coes eram um debate sobre se o Sistema de Solugéo
de Controvérsias deveria adotar um modelo baseado em regras juridicas (visdo
legalista) ou se deveria aderir a um modelo consensual?! (visdo anti-legalista).

Sobre essas duas vis6es, William J. Davey (1987, p. 66, traducéo

nossa) comenta o seguinte:

Simplificando, a visdo legalista entende que o Acordo Geral é um
codigo de conduta e representa um equilibrio de concessdes. Se uma
parte contratante violar o codigo e desequilibrar a balanga, €
apropriado rotular essa parte como violadora e pressiona-la a
conformar a sua conduta com o codigo, se necessario ameacando-a
com alguma forma de retaliacdo. Por outro lado, a posicdo anti-
legalista € que o Acordo Geral ndo € um codigo de conduta em si, mas

1BEm tradugao literal: “mao velhas do GATT”,

200s paises contratantes entendiam que para manter o sistema de solugdo de conflitos em
funcionamento, era necessario acatar as suas decisdes de forma voluntaria. Por isso, o sistema era
bem-sucedido neste periodo, pois havia interesse entre o pequeno grupo de paises de tornar o sistema
viavel e utilizavel para conflitos, afastando, desta forma, ag6es unilaterais de Estados com base na
forca e ndo no Direito.

210 modelo consensual se baseia, principalmente, na negociagado e conciliagéo.
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mais um compromisso das partes contratantes de lidar de boa-fé umas
com as outras em assuntos comerciais, de modo a encontrar uma
solucdo mutuamente aceitavel para qualquer desacordo.??

Em meio a este debate e ao aumento de paises signatarios, nenhum
membro iniciou disputas entre 1963 e 1969. Com a Rodada Téquio, o Sistema de
Solucdo de Controvérsias tentou se reerguer na década de 1970, quase dobrando a
quantidade de regras processuais aplicaveis, aumentando, em tese, a probabilidade
de adjudicacdo (LOWNFELD, 1995, p. 664-665).

Como essas regras estavam contidas em codigos especificos
negociados durante a rodada (v.g. Cdédigo Antidumping), a sua utilizacdo estava
limitada aos seus signatarios, tendo em vista que eram acordos plurilaterais®?
(THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 22). O sistema de solucdo controvérsias
adquiriu a caracteristica de “a la carte”, pois os paises membros podiam escolher
quais codigos adotar e, portanto, quais regras processuais seriam a eles aplicaveis
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 330).%*

Ademais, paises signatarios praticavam os chamados “férum-
shopping” e “férum duplication” — o primeiro significa que a parte demandante escolhe
o Sistema de Solucédo de Controvérsias que serd mais benéfico aos seus interesses
considerando riscos e jurisprudéncia; o segundo implica que a parte demandante pode
simultaneamente adjudicar duas a¢6es, sobre a mesma demanda, fundamentadas em
dois acordos diferentes e submeté-los aos seus respectivos mecanismos de solucéo
de conflitos (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 330). Além desses
problemas, William J. Davey (1987, p. 81, traducao nossa) elenca cinco outros pontos

gue enfragueciam a operacionalidade do sistema:

Entre os principais problemas citados estdo (1) o fato de que algumas

22No ingles original: “Put simply, the legalistic view is that the General Agreement is a code of conduct
and embodies a balance of concessions. If a contracting party violates the code and tips the balance, it
is appropriate to label that party as a violator and to put pressure on it to conform its conduct to the
code, if necessary by threatening some form of retaliation. On the other hand, the antilegalistic position
is that.the General Agreement is not a code of conduct per se, but more of a commitment by the
contracting parties to deal in good faith with each other in trade matters so as to work out a mutually
acceptable solution to any disagreement”.

23Como os acordos eram plurilaterais, a sua adogao era opcional. Desta forma, as obrigacdes e direitos
ali contidos eram restritos aos seus signatarios, incluindo a aplicacdo do Sistema de Solucédo de
Controvérsias para resolver controvérsias resultantes da sua violagao.

24Em outras palavras, a Rodada Tdquio permitiu que um pais A adotasse Unico cédigo arbitrario, um
pais B adotasse multiplos ou todos os codigos e um pais C optasse pela ndo adogdo de quaisquer
cbdigos. Diante disso, se o pais C violasse o c6digo adotado pelo pais A, as regras sobre solugéo de
disputas contidas neste cédigo ndo seriam a ele aplicaveis.
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nacdes, especialmente as menores, nao utilizam o sistema; (2) atrasos
no processamento de reclamacdes; (3) falha na implementacéo efetiva
das decisdes do painel; (4) varios defeitos no processo do painel, tais
como decisdes mal escritas e parcialidade; e (5) incapacidade de
responder adequadamente as reclamagfes dos paises em
desenvolvimento.?®

O uso do Sistema de Solucdo de Controvérsias, apés a Rodada
Toquio, resultou, diante dos problemas operacionais vistos acima, em um maior
namero de disputas sem resolucao, uma vez que paises demandados tinham o direito
de bloquear a criacdo de painéis e adocdo de suas decisdes e recomendacdes —
direito este que veio a ser chamado de “poder de veto”?® (LOWNFELD, 1995, p. 665).

Diante destes desafio e do aumento do uso na década de 1980, o
Sistema de Solugéo de Controvérsias do GATT/1947 entrou em crise, com paises
como os EUA buscando resolver os seus conflitos comerciais fora do sistema por meio
de acdes unilaterais contra outros Estados que cometiam, em sua concepcao,
violacdes &s regras do sistema multilateral de comércio (LOWNFELD, 1995, p. 665;
JACKY, 2008, p. 247-248) Outros, como a Comunidade Europeia, optaram por
resolvé-los internamente, dentro de suas proéprias instituicdes, em vez de submeté-los
ao Sistema de Solucao de Controvérsias do GATT (DAVEY, 1987, p. 63).

Neste contexto, John H. Jackson (1979, p. 9) argumenta que, em vista
do possivel bloqueio pelo pais demandado, os painéis decidiam ndao somente no
mérito juridico da reclamacé&o em caso de insucesso da negociacao e/ou conciliacao,
mas no que seria diplomaticamente aceitavel as partes. Na visdo de William J. Davey
(1987, p. 67, traducédo nossa), tal situacao diluia a autoridade do GATT, pois o principal
objetivo de seu Sistema de Solucdo de Controvérsias seria parar a violagao das regras

previamente acordadas pelos membros, sendo que:

Mesmo que o Sistema de Solugéo de Controveérsias ndo possa obrigar
0 cumprimento da regra, € mesmo que 0 cumprimento sem coercao
seja improvavel, um objetivo menor - como conseguir o cumprimento
de uma versdo diluida da regra - ou um objetivo que ignore
completamente a regra, enfraqueceria a propria regra, e por

25No ingles original: “Among the major problems cited are (1) the fact that some nations, especially the
smaller ones, do not use the system; (2) delays in processing complaints; (3) failure to implement
effectively panel decisions; (4) various defects in the panel process, such as poorly written decisions
and bias; and (5) an inability to respond adequately to developing country complaints”.

26poder de veto, neste contexto, é o direito de bloquear a criagdo de painéis e adocao de suas decisdes
e recomendacdes — fundamenta-se no consenso positivo.
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consequéncia todas as outras regras do GATT.?

Ademais, John H. Jackson (2008, p. 443, traducao nossa) acrescenta
que “[...] painéis que tentaram muito para ‘mediar’ eram criticados por compromissar
em assuntos em vez de desenvolver abordagens ‘legais’ mais precisas e analiticas”?®.
Diante deste e dos outros problemas mencionados, o Sistema de Solucdo de
Controvérsias negociado durante a Rodada Uruguai podia tanto continuar com o seu
sistema de negociacdo (visdo anti-legalista), quanto reforma-lo visando tornar
executavel as decisbes dos painéis (visado legalista) mediante a ampliacdo de seus
poderes. Com a Rodada Uruguai, o sistema buscou consolidar ambas as visdes, 0
que é explorado no tépico 2.2.

2.2 O IMPACTO DA RODADA URUGUAI PARA O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Com o advento da Rodada Uruguai em 1986, o Sistema de Solucgéo
de Controvérsias estava em crise, jA que varios paises praticavam atos unilaterais,
baseados na forca, para resolver os seus conflitos em vez de adjudica-los ou
negociarem uma solucdo no sistema multilateral. Diante do perigo que isso
representava ao sistema multilateral do comércio, paises em desenvolvimento e
paises ndo europeus, mas desenvolvidos, argumentaram que o Sistema de Solucao
de Controvérsias do GATT precisaria ser fortalecido (DAVEY, 1987, p. 66).

Assim, a reforma do Sistema de Solucédo de Controvérsias tornou-se
prioritaria na agenda de negocia¢ées da Rodada Uruguai®® (APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al.,, 2017, p. 330). Antes do seu término, paises contratantes
adotaram a “Decisdo 12 de Abril de 1989 sobre Melhoramentos as Regras e
Procedimentos para a Resolugdo de Disputas do GATT”, que continha algumas

previsdes legais que foram posteriormente adotadas pelo “Entendimento sobre as

2’No ingles original: “Even if the dispute settlement system cannot compel compliance with the rule, and
even if compliance without compulsion is unlikely, a lesser goal - such as achieving compliance with a
watered-down version of the rule - or a goal that ignores the rule altogether would undermine the rule,
and by implication all other GATT rules’.

28No ingles original: “[...] panels which tried too hard to ‘mediate’ were criticized for compromising on
issues rather than developing more precise and analytical legal’ approaches”.

2%William J. Davey (1987, p. 64-66) argumenta que com o crescimento e fortalecimento econémico da
Comunidade Europeia e Japao na década de 1980, ambos néo precisavam de um Sistema de Solu¢ao
de Controvérsias baseado em regras para protegé-los dos EUA, tendo em vista que estava em pé de
igualdade com o seu poder econdmico. Nesta conjuntura, em que os trés tornavam os principais polos
de progresso econdmico do mundo, eles preferiam métodos consensuais de resolucdo de conflitos para
melhor proteger 0s seus interesses.
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Regras e Procedimentos que Governam a Solugdo de Controvérsias da OMC”
(DSU).2° Ao contrario do DSU, a decis&o anterior ndo prevé um Orgdo de Apelacéo
e nao retira o poder de veto das partes contratantes no quesito de adoc¢ao de decisbes
e recomendacdes dos painéis (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p.
331).

Com o término da Rodada Uruguai em 1994, o Sistema de Solucéo
de Controvérsias antes governado pelas regras do GATT passou a ser governada
pelo DSU — um documento juridico que contém vinte e sete artigos e quatro apéndices.
Enquanto a rodada anterior buscou a adoc¢éo voluntaria de acordos por meio de um
sistema “a la carte”, na Rodada Uruguai adotou-se o principio do “single undertaking”
— i.e. s6 se torna membro da OMC se o pais interessado adotar todos os acordos
multilaterais que compde o sistema da OMC (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p.
20).

Complementarmente, aquele que realizasse reservas néo se tornaria
membro até que estas fossem revogadas. Decorrente de sua propria natureza juridica,
a adocao dos acordos plurilaterais continuava opcional, sendo que na época foram
negociados quatro acordos: Acordo sobre Comércio de Aeronaves Civis, Acordo
sobre Compras Governamentais, Acordo Internacional de Lacticinios e Acordo
Internacional de Carne Bovina. Os ultimos dois foram revogados em 1997.

Como consequéncia do principio do single undertaking, o Sistema de
Solucdo de Controvérsias da OMC adquiriu jurisdicdo compulséria e exclusiva. Isso
significa que qualquer disputa fundamentada nos acordos multilaterais ou plurilaterais
da OMC precisa ser submetida ao seu Sistema de Solucao de Controvérsias — assim,
nenhuma parte demandada pode escapar da jurisdicdo da OMC (APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al., 2017, p. 16-17).

A Unica excecdo seria na existéncia de acordos comerciais
preferenciais que regulam os mesmos temas e setores comerciais que a OMC, neste
caso, a parte demandante pode optar tanto pelo Sistema de Solucéo de Controveérsias
da OMC, quanto pelo(s) mecanismo(s) de solucéo de conflitos do acordo, caso existir
essa previsdo (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 16-17).

Com a jurisdicdo compulsoria e aumento de regras do Sistema de

30Algumas dessas regras que foram adotados pelo DSU foi a criagcao do direito de ter um painel decidir
sobre a causa sem ser impedido por terceiros ou a parte contraria e a ado¢ao do principio da celeridade
processual.
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Solucéo de Controvérsias da OMC, houve um afastamento da visdo puramente anti-
legalista, fundamentada, exclusivamente, na negociacdo e consenso, ja que nao
possibilitava corrigir assimetrias de poder entre as partes contratantes — o que acabou
incentivando, como ocorreu na década de 80, 0 uso de atos unilaterais fora do campo
do Direito (JACKSON, 2008).

Em contrapartida, uma visdo baseada completamente no Direito e na
adjudicacdo, afastando as possibilidades de solucdo do conflito por meios
autocompositivos, poderia causar descontentamento entre os Estados por eliminar o
seu poder negocial e reduzir a sua autonomia na solucdo de seu proprio conflito
(JACKSON, 2008).

Diante disso, o DSU, apesar de ser mais legalista do que o
GATT/1947, adota uma viséo hibrida ao consolidar o consenso e o Direito no Sistema
de Solucdo de Controvérsias da OMC. Para isso, incentiva o uso dos meios
autocompositivos de solucdo de controvérsias, desincentiva a solucdo de
controvérsias com base nas relacdes de poder e intimidacdo; e permite a resolucéo
por painelistas e o Orgéo de Apelacéo quando as partes ndo conseguem encontrar
uma solucdo mutuamente benéfica (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014).

Desta forma, ainda que o sistema da OMC tenha adotado uma
perspectiva mais legalista e juridica do que a prevista, originalmente, no GATT/1947,
os artigos 3.3, 3.6. e 3.7 do DSU explicitam que a adjudicacéo € forma subsidiaria de
solucdo de conflitos, e que a solucédo preferida, em qualquer disputa iniciada no
Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC, continua sendo solu¢cfes mutuamente
satisfatorias, ou seja, solucdes resultantes do consenso (APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al., 2017, p. 12).

Neste sentido, Alberto do Amaral Junior (2008, p. 103) explica que:

O ESC combinou a loégica diplomética, que privilegia a negociagéo
direta entre os interessados, a légica jurisdicional, com reforco das
garantias procedimentais e a producao de decisdes obrigatorias para
as partes da disputa. Olvidar esse hibridismo é perder de vista muito
da originalidade peculiar ao mecanismo que o ESC delineou.

Assim, o sistema atual confere as partes uma expectava de decisao
gue seja resultado de um processo imparcial e de acordo com as regras materiais e
processuais previamente acordadas no contexto multilateral de deliberagcéo. Desta

forma, afasta-se de possiveis arbitrariedades, sejam das partes demandadas, sejam
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dos proprios terceiros encarregados de solucionar o conflito (JACKSON, 2008, p.
440).
Para diferenciar essas visdes e facilitar a sua compreensao, John H.

Jackson (2008, p. 439-440, tradugao nossa) oferece os seguintes exemplos:

Pode-se dividir as varias técnicas para a resolucdo pacifica de
disputas internacionais em dois tipos: resolucdo por negociacdo e
acordo com referéncia (explicita ou implicita) ao status de poder
relativo das partes; ou resolucdo por negociacdo ou decisdo com
referéncia a normas ou regras com as quais ambas as partes tenham
concordado previamente. Por exemplo, os paises A e B tém uma
disputa comercial relativa ao tratamento de importacéo de widgets de
A por B. A primeira técnica mencionada envolveria uma negociagdo
entre A e B na qual o mais poderoso dos dois teria a vantagem. Ajuda
externa, manobras militares ou restrigdes retaliatérias a importacao de
outros bens-chave figurariam na negociacdo. Ameagas implicitas ou
explicitas (por exemplo, impor restricdes quantitativas a algum outro
produto) seriam uma parte proeminente da técnica empregada. Assim,
um pais pequeno hesitaria em desafiar um pais grande do qual
dependesse seu comércio. Influéncias politicas internas
provavelmente desempenhariam um papel significativo na abordagem
dos respectivos hegociadores neste sistema, particularmente no que
diz respeito ao negociador para a parte mais poderosa. A segunda
técnica mencionada - referéncia a regras acordadas - veria 0s
negociadores argumentando sobre a aplicagdo de uma ou mais regras
(por exemplo, B era obrigado, nos termos de um tratado, a permitir a
livre entrada das mercadorias de A em questdo?) Durante o processo
de negociacdo de um acordo seria necessario que as partes
entendessem que uma disputa nao resolvida entre elas seria resolvida
por julgamentos imparciais baseados nas regras, de modo que 0s
negociadores estivessem negociando com referéncia a suas
respectivas previsbes quanto ao resultado desses julgamentos, e ndo
com referéncia a um potencial retaliagdo ou ao exercicio do poder por
uma ou mais partes na disputa.®!

3INo ingles original: “One can roughly divide the various techniques for the peaceful settlement of
international disputes into two types: settlement by negotiation and agreement with reference (explicitly
or implicitly) to the relative power status of the parties; or settlement by negotiation or decision with
reference to norms or rules to which both parties have previously agreed. For example, countries A and
B have a trade dispute regarding B’s treatment of imports of widgets from A. The first technique
mentioned would involve a negotiation between A and B in which the more powerful of the two would
have the advantage. Foreign aid, military manceuvres or retaliatory import restrictions on other key
goods would figure in the negotiation. Implicit or explicit threats (for example, to impose quantitative
restrictions on some other product) would be a prominent part of the technique employed. Thus a small
country would hesitate to challenge a large one on which its trade depended. Domestic political
influences would probably play a significant part in the approach of the respective negotiators in this
system, particularly as regards the negotiator for the more powerful party. The second technique
mentioned—reference to agreed rules—would see the negotiators arguing about the application of one
or more rules (for example, was B obliged under a treaty to allow free entry of A’s goods in question?).
During the process of negotiating a settlement it would be necessary for the parties to understand that
an unsettled dispute would ultimately be resolved by impartial judgments based on the rules, so that the
negotiators would be negotiating with reference to their respective predictions as to the outcome of those
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Em sua concepcéo, o Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC
governado pelo Direito traz previsibilidade e estabilidade para as relagcdes econémicas
globalizadas, especialmente considerando que a importancia do sistema multilateral
de comércio, para o autor, é de trazer um maior bem-estar econémico e social para
toda a humanidade (JACKSON, 2008, p. 438). Esta visdo também & compartilhada
pelo proprio DSU que, em seu artigo 3.1, estabelece que “o sistema de solugao de
controvérsia da OMC é elemento essencial para trazer seguranca e previsibilidade ao
sistema multilateral de comércio” (SISCOMEX, 2022, p. 2).

Diante deste objetivo, a Rodada Uruguai revogou o poder de veto dos
membros da OMC em quatro situacfes especificas previstas nos artigos 6.1, 16.4,
17.14 e 22.6 do DSU - prevalecendo, desta forma, o instituto do consenso negativo.
Diferente do consenso positivo, que precisa do consenso simultdneo de todas as
partes contratantes para a tomada de decisdo dentro do Sistema de Solucdo de
Controvérsias do GATT, o consenso negativo implica num processo quase
automatico, independente do consenso dos membros, representados pelo Orgéo de
Solucédo de Disputas da OMC (DSB) (JACKSON, 2008, p. 444; THORSTENSEN;
OLIVEIRA, 2014, p. 30).

Em regra, ainda prevalece o consenso positivo para a tomada de
decisdo no Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC conforme o artigo 2.4 do
DSU, exceto nas quatro situacdes seguintes previstas nos quatro dispositivos ja
mencionados: (i) no estabelecimento do painel, (i) na adocdo das decistes e
recomendacdes do painel, (i) na adocéo das decisdes do Orgdo de Apelacéo e (iv)
na autorizacdo do uso de retaliacbes. Se, por exemplo, um Unico pais votar pelo ndo
estabelecimento de um painel, o seu estabelecimento ainda ocorrera, uma vez que
para impedi-lo, é necessario convencer todos os membros do DSB.

Essas mudancas promovidas pela Rodada Uruguai e sedimentadas
no DSU, traduzem em trés caracteristicas do Sistema de Solucdo de Controvérsias
da OMC: a abrangéncia, a automaticidade e exequibilidade; que sédo explicadas por
Alberto do Amaral Junior (2008, p. 103) da seguinte maneira:

A abrangéncia se reporta a competéncia do mecanismo de solucdo de
controvérsias para apreciar a violagdo de todos os acordos da OMC e
ao fato de que inexiste outro 6rgdo com a atribuicdo de solucionar tais

judgments, and not with reference to potential retaliation or the exercise of power by one or more parties
to the dispute”.
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litigios. A automaticidade consiste nos estagios sucessivos que as
demandas percorrem, conforme limites temporais rigidos, necessarios
para tolher a acdo unilateral dos membros com vistas a retardar
indevidamente o processo. A exequibilidade, por seu turno, evidencia
que a OMC pode obrigar os membros a cumprir as decisdes do Orgéo
de Solucdo de Controvérsias, mediante a imposi¢cdo de san¢cbes aos
violadores. Adicionam-se a estas caracteristicas a dupla instancia e a
supervisdo multilateral por todos os membros para a aprovacao dos
relatorios dos painéis e do Orgdo de Apelacdo. Esses tracos ddo a
OMC posicao singular no quadro das organiza¢des internacionais da
atualidade.

Outras contribuicdes da Rodada Uruguai para o Sistema de Solucao
Controvérsias foram a criacéo do Orgdo de Apelacdo®?, que em esséncia representa
o principio do duplo grau de jurisdicdo no ambito supranacional; a adocdo de um
sistema multilateral de vigilancia para a implementacao de decisdes e recomendacdes
dos painéis e do Orgdo de Apelacdo pelo DSB e o estabelecimento de prazos
processuais visando tornar a solucéo do conflito mais célere.

Diante de todas essas mudancas promovidas pela Rodada Uruguai,
John H. Jackson (2008, 438, traducdo nossa) argumenta que o Sistema de Solucéo
de Controvérsias da OMC “[...] € provavelmente o mais poderoso e importante tribunal
internacional em existéncia atualmente”3. O autor sustenta tal crenca com base na
jurisdicdo compulsodria do sistema, que o tornou um dos mecanismos supranacionais
de solugdo de conflitos mais utilizado na atualidade, especialmente, quando
comparado com outros tribunais internacionais. O Grafico 4, por exemplo, demonstra

0 numero de pedidos de consulta desde a criacdo da OMC em 1995.

32Uma analise mais aprofundada sobre do Org&o de Apelacdo da OMC é desenvolvida no topico 3.6.
%3No ingles original: “[...] the WTO dispute settlement system is probably the most powerful and most
significant international tribunal system in existence today”.
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Gréfico 4 — Pedidos de Consulta (1995-2020)
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De acordo com o Gréfico 4, entre 1995 e 2020 foram submetidos 598
pedidos de consulta para o Sistema de Solu¢édo de Controvérsias da OMC, uma média
de 23 processos por ano (OMC, 2020, on-line). Em comparacéo, a Corte Internacional
de Justica (CIJ), desde 1995, recebeu 88 casos, uma média de 3 processos por ano,

como demonstra o Grafico 5.
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Gréafico 5 — Numero de casos submetidos por ano a ClJ (1995-2020)
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Desde o estabelecimento do Tribunal Penal Internacional (TPI) em
primeiro de julho de 2002 apenas 31 casos foram adjudicados (TPI, 2022, on-line). De
forma similar, o Tribunal Internacional do Direito do Mar (ITLOS) ouviu um total de 29
casos desde sua criagdo em 1994 (ITLOS, 2022, on-line).

Diante desses dados, o Sistema de Solucdo de Controvérsias da
OMC é um dos mecanismos de solucdo de controvérsias mais importantes para a
solucéo de conflitos no ambito internacional e, também, um dos mais eficazes, visto
que possui sancdes efetivas em casos de ndo cumprimento de suas decisbes e
recomendacdes. No entanto, com a paralisacdo do Orgéo de Apelagéo devido a falta
de juizes nomeados pelo DSB, a eficiéncia histérica do sistema € desafiada. O
Sistema de Solucdo de Controvérsias, diretamente prejudicado por isso, pode ser

visto como o terceiro pilar da OMC, como sera analisado a seguir.

2.3 Os TRES PILARES DA OMC: NEGOCIAGAO, IMPLEMENTAGCAO E MONITORAGCAO E SOLUCAO

DE DISPUTAS

O principal objetivo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) é a
liberalizacdo do comeércio para melhorar a qualidade de vida global, criar empregos e

relocar e distribuir mercadorias e servi¢cos para pessoas, fisicas e juridicas, que lhes
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necessitam. Para realizar esse objetivo, a OMC se estrutura em trés pilares: (i)
negociacao, (ii) implementagdo e monitoracéo e (iii) solugéo de disputas.3*

Quanto ao primeiro pilar, da negociacdo resultam acordos
multilaterais, que se dividem em mercadorias, servicos e propriedade intelectual,
sendo que cada uma destes possui seus préprios conselhos® dentro da OMC. Os
acordos multilaterais relacionados ao comércio de mercadorias sdo representados
pela sigla GATT, que corresponde ao General Agreement on Tariffs and Trade que
traduzido para o portugués é o Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT)36,

O comeércio de servicos e propriedade intelectual, negociados durante
a Rodada Uruguai, sdo conhecidos pelas siglas GATS e TRIPS — o primeiro refere-se
ao General Agreement on Trade in Services3’; e o0 segundo, refere-se ao Agreement
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights. Respectivamente, se
traduzem para Acordo Geral sobre Comércio de Servicos e Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio.

Este primeiro pilar — da negociacéo — é representado pela conferéncia
ministerial, considerada o braco legislativo da OMC, pois, além de ser composto por
todos os seus membros, 0s seus representantes se reinem a cada dois anos para
tomarem decisdes relacionadas aos acordos multilaterais da OMC.3% Entre os
intervalos de cada conferéncia ministerial, os membros sdo representados pelo
Conselho Geral, também composto por representantes de todas os signatarios da
OMC, que se reunem periodicamente para conduzir as fun¢des previstas no artigo Il
do Acordo Constitutivo da OMC (SISCOMEX, 2022, on-line).3?

O artigo 1V.3 estabelece que a responsabilidade para solucionar

disputas é de competéncia do Conselho Geral que delega essa funcdo para o Orgéo

34Estes trés pilares estéo delineados no artigo 1l do “Acordo Constitutivo da OMC”, conhecido também
como o Acordo de Marraquexe.

850 artigo 1V.5 do Acordo Constitutivo da OMC prevé a existéncia de trés conselhos: Conselho para o
Comércio de Mercadorias, Conselho para o Comércio de Servicos e Conselho para Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio. De acordo com o artigo 1V.6, existira
subconselhos para os anexos especificos de cada acordo (OMC, 1994, p. 11).

36Em total, sdo doze temas e setores regulados pelo GATT, representado pelo Anexo 1 do Acordo de
Marraquexe: agricultura, regulamentacao sanitéria para produtos agricolas (SPS), téxteis e vestuario,
normas de produtos (TBT), medidas de investimento, medidas antidumping, métodos de avaliacéo
aduaneira, inspecdo de pré-embarque, regras de origem, licenciamento de importacdo, subsidios e
contramedidas e salvaguardas.

3’Regula os seguintes servigos: movimento de pessoas fisicas, transporte aéreo, servigos financeiros,
transporte maritimo e telecomunicacdes.

380 artigo V.1 do Acordo Constitutivo da OMC do Comércio cria e estabelece a funcédo da conferéncia
ministerial da OMC.

390 artigo IV.2 do Acordo Constitutivo da OMC regula o Conselho Geral da OMC.
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de Solucéo de Disputas da OMC, conhecido em inglés como o Dispute Settlement
Body (DSB). Em total, ocorreram onze conferéncias ministeriais, sendo que a quarta
lancou a Rodada Doha, nona rodada de debates, iniciada em novembro de 2001.

A Rodada Doha, conhecida também como “Rodada Doha para o
Desenvolvimento” buscou debater, além de temas comerciais tradicionais como
barreiras comerciais, temas relacionados ao desenvolvimento econémico de paises
menos desenvolvidos e em desenvolvimento. Para iniciar a rodada, estes ultimos
argumentaram que o comércio global ndo deve sO beneficiar os interesses de paises
desenvolvidos, mas, também, deve auxiliar no desenvolvimento de paises néao
plenamente industrializados, promovendo, assim, um maior bem-estar global
(UNCTAD, 2003, p. 7).

Desta maneira, o propésito da Rodada Doha era dirimir desigualdades
e desequilibrios anteriores em proveito do desenvolvimento econdmico e social dos
paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos que ndo se beneficiaram tanto
quanto paises desenvolvidos com o desenvolvimento do sistema multilateral do
comércio ao longo das rodadas comerciais anteriores (KEATING, 2015, p. 45).

Além disso, paises menos desenvolvidos sdo mais vulneraveis entre
os membros da OMC, pois as circunstancias especificas desses paises lhes deixam
suscetiveis a pressdes econdmicas exteriores e em situacdo de desvantagem no
préprio comércio global, resultado de uma infraestrutura precaria ou inexistente,
posicdo geografica desfavoravel e/ou dependéncia de exportacdo de recursos
naturais que, nos mercados internacionais, podem sofrer volatilidade de precos
(KEATING, 2015, p. 47).

Um dos temas, especialmente controvertidos da Rodada Doha, € a
regulacao de subsidios agricolas a exportacdo. Paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos argumentam que a pratica distorce 0 comércio ao possibilitar precos
artificialmente mais baixos para 0 mercado internacional, consequentemente,
prejudicando as suas exportagcdes por ndo conseguirem competir com produtos
agricolas subsidiados.

Em contrapartida, paises que utilizam subsidios, geralmente
desenvolvidos, defendem que a sua existéncia é necesséaria para a seguranca
alimentar nacional (DUPAS, 2004). Essa pratica, entretanto, impossibilita que o
comeércio agricola consiga fluir naturalmente para os mercados de paises subsidiados,

0 gque acaba prejudicando economicamente paises em desenvolvimento € menos
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desenvolvidos, visto que as suas principais exportacdes sdo commodities (KEATING,
2015, p. 30-31).

Além disso, existe uma linha fina entre subsidios a exportacdo e
subsidios domésticos, pois podem ser estruturados e classificados de varias
maneiras. Por exemplo, um subsidio & exportacdo pode ser substituido por um
subsidio doméstico, com a mesma finalidade, mas com nomenclaturas diferentes
(KEATING, 2015).

Outro tema controvertido € o acesso de mercados de produtos
industrializados em paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos. Enquanto
paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos querem a eliminacdo de
subsidios agricolas, especificamente, de exportacdo, paises desenvolvidos querem
um maior acesso de produtos industrializados aos mercados dos paises em
desenvolvimento ou menos desenvolvidos (KEATING, 2015, p. 33; 42), visto que
estes paises, especialmente na América latina, possuem as maiores aliquotas de
importacao para produtos industrializados em compara¢do com as outras regides do
mundo (UNCTAD, 2003, p. 11 e 22).

Analisando este tema, Yilmaz Akyuz (2005, p. 43, traducdo nossa)
afirma que as propostas feitas pelos paises desenvolvidos estipulam cortes profundos
nas aliquotas de produtos industrializados, exigindo vinculacdo e reducéo das tarifas,
0 que pode “[...] resultar numa série de problemas ndo apenas para paises em
desenvolvimento, mas também para o sistema comercial como um todo™°.

Diante deste debate e de outros relacionados a servi¢cos e expansao
da regulacdo de propriedade intelectual, a Rodada Doha foi paralisada em 2008. A
causa especifica que levou a sua paralisagéo, todavia, foi o desentendimento entre a
China, india e os EUA sobre a regulagdo do comércio agricola e o uso da clausula de
salvaguarda*! na criacdo de barreiras tarifarias para determinados produtos agricolas,
na hipotese em que seus precos sofreram com uma queda ou um grande influxo de
importagdes que os tornem pouco competitivos (BEATTIE; WILLIAM, 2008, on-line).

Outro fator que, possivelmente, causou a paralisacdo da Rodada

4ONo ingles original: “The proposals on the table leave little room not only because they stipulate deep
cuts in industrial tariffs in developing countries, but also they require tariff binding and reduction on a
line-by-line basis. Such an approach could pose a number of problems not only for developing countries
but also for the trading system as a whole”.

“Por sua propria natureza, a clausula de salvaguarda € uma barreira comercial porque é um
mecanismo que busca proteger agricultores nacionais dos efeitos negativas do comércio internacional.
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Doha foi a crise econdmica de 2008, que levou paises a adotarem politicas
protecionistas na tentativa de blindar os seus setores produtivos de competicdo
estrangeira. Os Estados Unidos, por exemplo, adotaram uma politica de cinco anos
de subsidios agricolas, conhecido como o Food, Conservation, and Energy Act of
2008 ou, simplesmente, 2008 U.S Farm Bill, um més antes da retomada das
negociacfes da Rodada Doha, o que causou ainda mais animosidade entres paises
em desenvolvimento e desenvolvidos (BEATTIE; WILLIAM, 2008, on-line).

As negociacdes somente retornaram em 2013, cinco anos depois,
com a nona Conferéncia Ministerial de Bali, Indonésia. Nesta conferéncia, foi
aprovado o primeiro acordo multilateral desde o término da Rodada Uruguai,
conhecido como Acordo de Facilitagcdo do Comércio. Simbolicamente. O documento
reafirmou a legitimidade da OMC como um féorum de negociacao, pois, até entédo, as
suas negociacdes ndo conseguiam se desenvolver ao ponto de firmar acordos
comerciais.

Posteriormente, na décima Conferéncia Ministerial, em Nair6bi,
Kenya, foi concluido o Protocolo de Nairébi. Um de seus pontos centrais foi a Decisdo
Ministerial, de 19 de dezembro de 2015, que determinou que paises desenvolvidos
devem eliminar imediatamente os seus subsidios agricolas a exportacao até o término
de 2018. Mesmo diante desses pequenos progressos, a Rodada Doha ndo conseguiu
realizar toda a sua agenda que, originalmente, continha vinte e um pontos tematicos*?,
um deles tratando sobre a possivel reforma*® do Entendimento sobre as Regras e
Procedimentos que Governam a Solucédo de Controvérsias da OMC (DSU).

Nas sessdes plenarias de 17 de dezembro de 2015, os EUA
argumentaram que as negociacdes deveriam adotar uma 6ética pragméatica sobre o
papel do multilateralismo na atualidade; que multiplos temas da Rodada Doha ja foram
objeto de acordos plurilaterais ou bilaterais; e que a Rodada Doha deveria ser

encerrada (OMC, 2015, on-line). Nesta sesséo, alguns paises concordaram com o

42Temas da Declaracdo de Doha de 2001: implementacgédo, agricultura, servicos, acesso ao mercado
(ndo-agricola), propriedade intelectual, investimento, concorréncia, transparéncia nas compras
governamentais, facilitacdo do comércio, anti-dumping, subsidios, acordos regionais, resolucao de
disputas, meio ambiente, comércio eletrdnico, pequenas economias, comércio, divida e finangas,
comeércio e transferéncia de tecnologia, cooperacao técnica, paises menos desenvolvidos e tratamento
especial e diferenciado.

43Na Conferéncia Ministerial de Marrakesh ficou acordado entre os paises-membros da OMC que o
DSU deveria ser revisado dentro de quatro anos apés a entrada em vigor da OMC (OMC, 2022-e, on-
line). O DSB iniciou-a no final de 1997 e a maioria dos membros concordaram que 0 seu texto poderia
ser melhorado. Contudo, o DSB ndo conseguiu chegar num consenso sobre o resultado das revisdes
e as negociacdes sobre possiveis reformas ainda estdo em continuacao.
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posicionamento dos EUA, outros, no entanto, pediram a sua continuacado (BRANDI,
2015, on-line).

A decima primeira conferéncia ministerial, realizada em Buenos Aires,
Argentina, ndo alcangou um consenso sobre se a Rodada de Doha deveria continuar.
A décima segunda conferéncia ministerial estava programada para ocorrer em 30 de
novembro se 2021, mas foi adiada em razdo da pandemia de COVID-19. A
conferéncia ocorreu em 12 a 17 de junho de 2022, em Genebra, Suica focou quase
que exclusivamente nos desafios econdmicos e sociais criados pela pandemia,
resultando no Pacote de Genebra, uma decisdo sobre E-commerce e um acordo sobre
subsidios relacionados a pesca (OMC, 2022-f, on-line).

O segundo pilar da OMC refere-se a implementacédo e monitoramento
dos acordos multilaterais e plurilaterais realizados sob a organizacdo. Assim que sao
negociados e comecgam a vigorar, a OMC, por via do artigo Ill.1 do Acordo Constitutivo
da OMC, deve facilitar a implementacdo, administracdo e operacdo dos acordos
multilaterais, além de criar um sistema de implementacédo, administracdo e operacao
dos seus acordos plurilaterais (OMC, 1994, on-line).

Ademais, o Anexo Il do Acordo Constitutivo da OMC, estabelece um
Mecanismo de Exame de Politicas Comerciais, cuja finalidade é facilitar a aderéncia
dos membros as regras, disciplinas e obrigacfes dos acordos multilaterais e
plurilaterais da OMC por meio de uma revisao periddica de suas politicas e praticas
comerciais (OMC, 1994, on-line).

Todos o0s paises-membros da OMC sdo sujeitos a este
monitoramento, e a frequéncia da revisao varia de acordo com a sua participacdo no
comércio mundial (OMC, 2022-g, on-line). Além disso, se o0 mecanismo descobrir que
determinada politica e/ou legislacdes internas violam as regras da OMC, a Unica forma
de convencer o pais a modificar as suas politicas e/ou legisla¢cdes internas, em caso
de ndo modificacdo voluntaria, € o mecanismo de solucao de conflitos da OMC, que
s6 pode ser acionado por um pais-membro da OMC#4.

Por fim, o acordo possui trés objetivos (OMC, 2022-h, on-line,

traducao nossa):

- aumentar a transparéncia e a compreensao das politicas e praticas

44Geralmente, aquele que aciona o mecanismo de solugéo de controvérsias da OMC é porque sofreu,
diretamente, com a medida que esta violando as regras da OMC ou anulando beneficios previstos em
seus acordos.
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comerciais dos membros através de um processo de revisdo regular.
O Mecanismo constitui uma avaliagdo objetiva e independente da
situagao comercial e econdmica de cada membro e atua como um
fébrum onde as politicas comerciais podem ser discutidas, as
informacdes buscadas e as preocupagdes expressadas;

- melhorar a qualidade do debate publico e intergovernamental sobre
gquestbes comerciais - 0 processo de revisdo permite aos membros
fortalecer sua coordenacdo interagéncias sobre politicas relacionadas
ao comeércio. Também desempenha um papel importante na ajuda aos
paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos na identificacdo
de necessidades de assisténcia técnica que podem ser
acompanhadas posteriormente;

- permitir uma avaliacdo multilateral dos efeitos das politicas de um
membro sobre o sistema comercial mundial. O processo pode auxiliar
0s governos na busca de reformas desejaveis da politica comercial e
pode destacar outras areas das obrigacfes da OMC que podem ter
recebido atencéo insuficiente, ajudando assim a garantir que essas
guestdes sejam tratadas.*®

O terceiro pilar da OMC é o Sistema de Solucdo de Controvérsias
(SSC), que foi aperfeicoando-se ao longo da Rodada Uruguai e é atualmente regulado
pelo DSU. O SSC é resultado de décadas de pratica juridica e de discussfes sobre
se o sistema deveria adotar, exclusivamente, um modelo consensual de solucdo de
conflitos, ou, se a adjudicacdo, também, deveria tornar-se uma forma viavel de
solucéo de conflitos (JACKSON, 2008).

Para isso, era necessario substituir o consenso positivo pelo
consenso negativo, autorizar contramedidas quando a parte contraria descumprisse
as recomendacdes e a decisdo do painel e/ou Orgdo de Apelacdo, entre outras
medidas.*® Essencialmente, esta discussdo questiona o papel da soberania classica
na contemporaneidade — i.e. se 0 Estado deve alocar parte de sua soberania para
instituicdes internacionais (JACKSON, 2008, 437).

“No ingles original: “- increase the transparency and understanding of members' trade policies and
practices through a regular review process. The Mechanism constitutes an objective, independent
evaluation of the trade and economic situation of individual members and acts as a forum where trade
policies can be discussed, information sought and concerns expressed;

- improve the quality of public and intergovernmental debate on trade issues - the review process allows
members to strengthen their inter-agency coordination on trade-related policies. It also plays an
important role in helping developing and least-developed countries identify technical assistance needs
that can be followed up later;

-enable a multilateral assessment of the effects of a member's policies on the world trading system. The
process can assist governments in pursuing desirable trade policy reforms and can highlight other areas
of WTO obligations which may have received insufficient attention, thus helping to ensure these issues
are addressed.”

46Como visto no topico anterior, 0 sistema atual consolidou a negociacdo e 0 consenso com a
adjudicacao e o Direito, sendo que o DSU expressamente proibe acdes unilaterais de paises-membros
fora do SSC em seu artigo 23, uma vez que apresenta como uma afronta a prépria autoridade da OMC.
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De forma similar as outras organizacfes internacionais, a OMC
representa a alocacdo de parcela do poder soberano de cada Estado-membro para a
sua estrutura institucional, fenbmeno atualmente necesséario devido ao processo de
globalizagdo, intensificado a partir da década de 1980, que tornou as relacdes
econbmicas, sociais e politicas mais interconectadas e interdependentes,
especialmente, diante de novas tecnologias de comunicacdo, como a Internet e do
transporte aéreo (JACKSON, 2008, 437).

Neste contexto, Staiger Schneider (2008, p. 291) argumenta que é
mais importante para um pais tornar-se ou continuar competitivo dentro do contexto
internacional, em que existe cada vez mais concorréncia, do quer ter mais ou menos
soberania. Complementa o autor que, o ato do Estado reconhecer a autoridade da
OMC para solucdo de disputas demonstra, também, o exercicio de sua soberania
(SCHNEIDER, 2008, p. 291).

Posto isso, a existéncia do SSC é fundamental para a prépria
sobrevivéncia da OMC pois quando um pais descumpre um de seus acordos, sem
sofrer consequéncias juridicas por seus atos quando o caso é submetido ao SSC, cria-
se um incentivo para novas ofensas, deslegitimando a prépria OMC (JACKSON,
2008). Por isso, o0 sistema atual gravitou para um modelo legalista sem abandonar o
consenso como forma de solucdo de conflitos. Complementarmente, as reformas
propostas na Rodada Doha buscaram fortalecer este sistema visando torna-lo ainda
mais juridicamente seguro e estavel.*’

Em resumo, o SSC é fundamental para a resolucdo de disputas
comerciais no ambito supranacional, porque possibilita que o Direito e ndo o poder as
resolvam. Ademais, o bom funcionamento da OMC em todos 0s seus aspectos, dentro
do comércio global, € um elemento essencial para manutencao da paz e estabilidade
econdmica, politica e social. Diante disso, o proximo capitulo analisa de forma mais
aprofundada o acesso a justica no SSC sob o DSU, discorrendo sobre sua estrutura,

principios e fungéo na atualidade.

4’Buscaram na Rodada Doha analisar e, possivelmente, reformar 12 pontos tematicos: solugdes
mutuamente acordadas; direitos de terceiros; informacdes estritamente confidenciais; sequenciamento;
pos-retaliacdo; transparéncia; amicus curiae; calendarios; composicao do painel; flexibilidade e controle
de membros; cumprimento efetivo; interesses dos paises em desenvolvimento, incluindo tratamento
especial e diferenciado.



48

3 ACESSO A JUSTICA NO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS SOB
A PERSPECTIVA DO ENTENDIMENTO DAS REGRAS E PROCEDIMENTOS QUE
GOVERNAM A SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC (DSU)

O acesso a justica no Sistema de Solucédo de Controvérsias da OMC
(SSC) possui caracteristicas que |he torna unico, seja em relacdo a tribunais de
solucdo de conflitos de outras organizacdes internacionais, seja em relacdo aos
sistemas juridicos nacionais que geralmente adotam ou o common law, ou o civil law.

Enquanto nos sistemas juridicos nacionais 0 acesso a justica é
considerado um direito fundamental e deve ser garantido a todos, inclusive a
entidades juridicas; na OMC, quem é sujeito de direitos é apenas o Estado-membro,
pois € o unico que possui legitimidade para tornar signatério de seus acordos. Nesta
conjuntura, somente Estados conseguem obter acesso a justica na OMC e com o
DSU, o sistema se movimentou em favor de uma abordagem mais legalista e
juridica®®, mas sem abandonar o consenso.

Como mencionado no capitulo anterior, o SSC busca conciliar as
partes, em todas as instancias do processo de solugéo de disputas, mas o SSC ainda
se movimenta quando ndo h& consenso entre elas, ou seja, quando as partes sao
incapazes de chegar a um acordo mutuamente benéfico. Nesta situacdo, o SSC
possibilita que terceiros imparciais resolvam o conflito, seja por meio do painel e Orgéo
de Apelacao, seja por meio da arbitragem. Por causa disso, alguns autores descrevem
o SSC como “quase-automatico” e “quase juridico.*®

Posto isso, este capitulo comeca por uma analise do funcionamento
do SSC pela ética do acesso a justica, utilizando Mauro Cappelletti e Bryant Garth
como referenciais tedricos para examinar 0s procedimentos e a sua quase-
automaticidade, em seguida abordando no no terceiro capitulo a crise de acesso a
justica na OMC com a paralisacéo do Orgédo de Apelacéo e o uso da arbitragem como

possivel solucao.

48Sobre o uso da palavra “juridico” para descrever ou caracterizar este sistema, John H. Jackson (2011,
p. 136, traducdo nossa) afirma que “certas palavras ndo sdo usadas formalmente para o SSC, por
exemplo, "corte", “tribunal” ou “judicial™. Ele (2011, p. 136, tradugcdo nossa) acrescenta que “essas
palavras sdo muito ameacgadoras para algumas nog¢des de soberania”.

4SA propria OMC (2022-i, on-line; APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 24) se refere aos
painéis, Orgao de Apelagéo e arbitragem como 6rgdos “quase-judiciais”. Destaca-se, entretanto, que o
6rgao de solugdo de litigios da OMC é um 6rgéo politico, enquanto os outros (i.e., painéis, Orgéo de
Apelacdo e arbitragem) possuem uma funcdo quase-juridica, buscando aplicar o Direito ao caso
concreto para resolver o conflito.
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3.1 ACESSO A JUSTIGA PELA PERSPECTIVA DAS TRES ONDAS DE MAURO CAPPELLETTI E
BRYANT GARTH: UM DIALOGO com 0 DSU

Antes de adentrar nas finalidades e principios do Sistema de Solugéo
de Controvérsias da OMC, é fundamental entender o que € “acesso a justi¢ca”. Para
Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 8), os principais referenciais teéricos deste
tema, o termo é dificil de se definir, mas possui duas finalidades basicas, a primeira
sendo que qualquer sistema judicial deve possibilitar a reivindicagdo de direitos e
viabilizar que o conflito seja resolvido com base no Direito; e a segunda significa que
o sistema deve produzir decisdes individuais e socialmente justas.

Os autores se preocupam com a primeira finalidade e trabalham o
acesso a justica pela perspectiva do Estado-nacdo, fazendo uma comparacao
legislativa entre os sistemas juridicos de varios paises, especificamente, os
ocidentais. Eles ainda analisam o0 acesso a justica por trés ondas histdricas evolutivas
pela perspectiva do Estado.

A primeira onda descrita por Cappelletti e Garth (1988, p. 9) busca
garantir o acesso a justica no plano econémico, pois ho comec¢o do século XIX, havia
um consenso entre juristas e académicos que o sistema judiciario era pouco utilizado
porque as pessoas, fisicas e juridicas, ndo tinham condicdes financeiras para arcarem
com os custos advocaticios e processuais.

Para enfrentar esse problema de natureza econbmica, Varias
instituicbes foram criadas para possibilitar a tutela de direitos individuais perante o
Estado-juiz (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9). Algumas dessas instituicbes sdo as
faculdades e universidades, privadas e publicas, com seus ndcleos juridicos de
atendimento gratuito a populacdo; e as defensorias publicas, que auxiliam a
comunidade local a acionar o sistema juridico em defesa de seus direitos, entre outras.

A segunda onda examina 0 acesso a justica pela 6tica da coletividade,
pois infragBes danosas a coletividade, perpetradas por individuos, entidades publicas
ou entidades privadas, também merecem reconhecimento do Estado, devendo ser
garantido um sistema juridico eficiente que permita, além da tutela de direitos
individuais, a tutela de direitos coletivos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-50).

Por isso, a atuacéo de instituicdes, como o Ministério Publico no Brasil

e outros paises que, também, possuem instituicbes similares, € fundamental para
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protecdo de direitos coletivos stricto sensu, difusos e individuais homogéneos®®, como
o direito ao meio ambiente, direito a saude etc. Diante da existéncia destas
instituicBes, a coletividade € representada por terceiros, configurando-se em uma
legitimidade extraordinaria®, “porque o legitimado, e ndo o titular do direito, age em
nome proprio na defesa de interesse juridico alheio, com isso evitando decisdes
contraditérias e garantindo maior seguranga juridica e acesso a justica” (FARIA;
RODRIGUES; MUNIZ, 2021, p. 81).

Por fim, a terceira onda de acesso a justica se estende para além da
protecdo de direitos individuais e coletivos porque busca reformar sistemas juridicos
nacionais para que sejam mais eficientes para a tutela destes direitos. Para isso, 0
uso de outros mecanismos, igualmente eficientes e, em alguns casos concretos, ainda
mais eficientes que o sistema judiciario, sdo incentivados para garantir 0 acesso a
justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71).

Métodos de solucdo de conflto como a mediacdo, conciliacdo e
arbitragem contribuem para desafogar o judiciario e possibilitar resultados que
estejam em consonancia com o que as partes realmente querem, uma vez que
viabilizam a autonomia de vontade das partes na solucédo do conflito.

A arbitragem, apesar de ser um método heterocompositivo®?, pois um
terceiro escolhido pelas partes soluciona o conflito, ainda retém o principio da
autonomia da vontade em seu cerne, estando presente desde a escolha do tribunal
arbitral aos procedimentos, prazos e escolha do(s) arbitro(s) etc. (MUNIZ, 2000, p. 66-
67). Em suma, a terceira onda tenta garantir maior flexibilidade as partes conforme as

suas necessidades tanto dentro do sistema judiciario por meio de reformas, quanto

50No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor oferece definicdes legais para as trés espécies de
direitos coletivos em seu artigo 81, inciso | ao lll.

5IEm geral, a maioria da doutrina entende que o Ministério PUblico no Brasil, por exemplo, possui
legitimidade extraordinério. No entanto, existem autores, como Luiz Fernando Belinetti, que entendem
que a legitimidade também pode ser ordinaria porque estes direitos, por serem coletivos,
necessariamente afetam os interesses do Ministério Publico, tanto num aspecto individual, guanto hum
aspecto institucional.

52Existem métodos autocompositivos e heterocompositivos de solucdo de conflitos. O primeiro significa
que as partes conflitantes conseguem resolver consensualmente o conflito, com ou sem a interferéncia
de terceiros. O segundo significa que as partes ndo conseguem resolver o conflito consensualmente,
precisando de um terceiro para resolvé-lo. Exemplos de métodos autocompositivos sdo a negociacao,
conciliagdo, mediagdo, enquanto exemplos de métodos heterocompositivos sdo a arbitragem e o
sistema judiciario. Frisa-se que apesar de existirem reformas buscando reduzir o papel do juiz na
solucédo de conflitos judicializados e aumentar a liberdade das partes na sua solucéo e construcdo de
procedimentos, a arbitragem e 0s meios autocompositivos ainda séo 0s instrumentos que mais
conferem autonomia as partes para decidirem a sua solugdo, como nos métodos autocompositivos, e
seus procedimentos.
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extrajudicialmente — possibilitando menos paternalismo e maior autonomia da vontade
e liberdade juridica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71).

Visto 0 acesso a justica de Cappelletti e Garth pela 6tica do Estado-
nacao, o acesso a justica na OMC, que também percorre as trés ondas mencionadas,
deve ser examinado por meio de uma otica supranacional, pois quem possui acesso
aos seus mecanismos de solucdo de conflitos sdo apenas os Estados-membros da
OMC. Isso ocorre porque somente Estados-membros possuem capacidade juridica
para firmar acordos multilaterais e plurilaterais e, portanto, tutelar direitos e obrigagbes
no SSC.

John H. Jackson (2011, p. 136) explica que, embora o SSC possua
caracteristicas e adota principios idénticos aos sistemas juridicos nacionais, ainda ndo
€ considerado um “sistema juridico” por causa das varias interpretacdes de soberania
voltadas a protecéo jurisdicional do Estado e sua seguranca nacional — no maximo, é
considerado um sistema “quase-judicial” ou “quase-juridico”.

Isso afeta o préprio conceito de jurisdicdo porque se a jurisdicdo do
Estado deriva de sua soberania, podendo este interpretar e aplicar leis por meio de
autoridades publicas, previamente escolhidas, como juizes, no SSC a jurisdi¢do deriva
do consenso entre todos 0s seus membros para delegar parte de sua soberania —
dentro dos temas tratados em seus acordos — para uma instituicdo supranacional,
intergovernamental e imparcial, para que conflitos internacionais e econdémicos sejam
resolvidos com base no Direito (JACKSON, 2011, p. 136).

O acesso a justica no SSC pode ser interpretado tanto como principio
norteador quanto direito de seus Estados-membros, sendo que para realizar a justica
neste ambito supranacional, especificamente, quando ndo ha consenso entre as
partes, é necessario que elas acionam o painel e o Orgdo de Apelacdo (JACKSON,
2011).

Como mencionado anteriormente, 0 SSC passa por todas as ondas
de Cappelletti e Garth, apesar de ser considerado um sistema “quase-juridico”.
Quanto a primeira onda, que visa garantir acessibilidade ao sistema judiciario aqueles
que nao possuem condi¢cbes financeiras para arcar com as custas judiciais e

honorérios advocaticios,®® a OMC desenvolveu mecanismos para torna-lo mais

53Frisa-se, que acesso ao sistema judiciario ou um meio adequado de solucdo de conflitos séo
fundamentais para evitar que a parte que sofre ou sofreu o dano recorre ao uso da autotutela ou, que
apenas aceita a situacao.
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economicamente acessivel aos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos
— deste modo, garantindo a igualdade material no ambito processual, inclusive no
conflito com paises desenvolvidos.

Pelo principio do tratamento especial e diferenciado, paises
desenvolvidos e a propria OMC devem agir em favor do desenvolvimento econémico
e social dos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos (OMC, 2022-j, on-
line). Inclusive, o Acordo Constitutivo da OMC reconhece em seu proémio que, um
dos objetivos da organizagdo € promover o desenvolvimento sustentavel, “...]
buscando proteger e preservar o meio ambiente e incrementar os meios para fazé-lo,
de maneira compativel com suas respectivas necessidades e interesses segundo 0s
diferentes niveis de desenvolvimento econémico” (SISCOMEX, 2022, on-line).

Também reconhece que “é necessario realizar esfor¢os positivos para
gue os paises em desenvolvimento, especialmente os de menor desenvolvimento
relativo, obtenham uma parte do incremento do comércio internacional que
corresponda as necessidades de seu desenvolvimento econdémico” (SISCOMEX,
2022, on-line).>

No ambito do DSU, este principio é reforcado e adaptado para o SSC,
sendo direito dos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos prazos mais
flexiveis, a possibilidade de acelerar as fases processuais de solucdo de conflito na
OMC (i.e., consultas, painel, Orgdo de Apelacdo e implementaco) e assisténcia
juridica para paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos (APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al., 2017, p. 176).

Além disso, o artigo 24 do DSU cria procedimentos especiais para
paises menos desenvolvidos, inaugurando, em seu paragrafo primeiro, o principio do
“due restraint”. Infelizmente, ndo ha uma definicdo exata sobre o que é “due restraint”
no contexto do SSC,% e a jurisprudéncia também ndo é muito precisa porque até a
presente data nenhum membro da OMC iniciou uma disputa contra um pais menos

desenvolvido e apenas um pais menos desenvolvido iniciou uma disputa, %¢ que se

5Diante disso, a Rodada Doha nada mais é que uma rodada de negociacées em busca de garantir
este objetivo de desenvolvimento econdmico e social de paises com menor desenvolvimento ou em
desenvolvimento.

55Com base no artigo 24, entende-se que o principio do “due restraint” significa que em toda disputa
envolvendo pelo menos um pais menos desenvolvido, outros membros, desenvolvidos e em
desenvolvimento, devem agir de forma mais restrita, no sentido de serem compreensiveis as
necessidades do pais menos desenvolvido durante todo o processo de solucao da controvérsia.

56A primeira e Unica disputa iniciada por um pais menos desenvolvido foi o caso envolvendo
Bangladesh e a India. A primeira acionou 0o SSC por causa de medidas antidumping envolvendo
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resolveu de forma amigavel (WTO ANALYTICAL INDEX, 2021, on-line).

Atualmente, a OMC reconhece 46 paises como paises menos
desenvolvidos, dos quais 35 sdo membros da OMC, sendo que embora tenham
participado com menos frequéncia como partes, Varios ja participaram como terceiros
interessados nas disputas da OMC (OMC, 2022-j, on-line).%’

Sobre a assisténcia juridica, o Secretariado da OMC oferece
assisténcia para todos os membros desenvolvidos, em desenvolvimento ou menos
desenvolvidos. Quanto a estes ultimos dois, o artigo 27.2 do DSU estabelece que
guando ha necessidade para mais assisténcia juridica, o Secretariado da OMC “[...] o
colocara a disposicdo de qualquer pais em desenvolvimento Membro que assim o
solicitar um perito legal qualificado dos servigos de cooperagédo técnica da OMC”
(SISCOMEX, 2022, p. 25).

Ao final, determina que deve “[...] auxiliar o pais em desenvolvimento
Membro de maneira a garantir a constante imparcialidade do Secretariado”
(SISCOMEX, 2022, p. 25). Além disso, membros da OMC podem ser representados
por consultores externos, ou seja, advogados e escritorios de advocacia
especializados em Direito da OMC, entretanto, ndo € todo pais que consegue arcar
com as custas processuais e advocaticias, que se tornam mais onerosos conforme ha
0 avancgo das fases processuais. Por exemplo, no caso “DS267: Estados Unidos —

Subsidies de Algodao” estima-se que a Associacdo Brasileira de Produtores de
Algodao arcou com US$ 3,5 milhdes de custas processuais na OMC (CHADE, 2009,
on-line). Para paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos, gastos como este
podem tornar o SSC inacessivel.

De forma similar aos Estados-nacionais, que criaram instituicoes,
como a Defensoria Publica, para litigar direitos de pessoas fisicas e juridicas que nao
possuem recursos financeiros para arcar com custas judiciais; a Noruega, a Colémbia
e alguns outros paises-membros da OMC construiram o “Advisory Centre on WTO
Law”, com sigla ACWL, que em portugués traduz para o “Centro Consultivo Legal para
o Direito da OMC” (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 181).

O ACWL foi instituido em 2001 por meio do Acordo Estabelecendo o

baterias. Para mais informagées, o nimero do processo é DS306 india — Medida Anti-Dumping sobre
baterias de Bangladesh.

5’Para designar qual pais qualifica como pais menos desenvolvido, a OMC adota a designacéo da
Organizacédo das Nac8es Unidas (ONU).
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ACWL®® e é uma organizagdo intergovernamental, independente da OMC, cujo
objetivo é fornecer consultoria e assisténcia juridica, com precos abaixo do mercado,
para paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos, em quaisquer temas
relacionados a OMC (ACWL, 2002, on-line).

Frisa-se que apesar de paises desenvolvidos poderem aderir ao
ACWL e contribuir financeiramente para a organizacao, eles ndo tém direito de utilizar
seus servigos, pois sdo destinados apenas para paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 181). Atualmente,
a organizacdo possui um total de 39 paises em desenvolvimento e menos

desenvolvidos®® como membros, como demonstra o Mapa 1:

Mapa 1 — Paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos participantes no
ACWL

Least-Developed Countries ®
Developing Countries
I Developing country Membaers of the ACWL (38}
Developed Countries Least-developed countries (34)

Fonte: ACWL (2022, on-line)

A organizacao oferece duas modalidades de servi¢os para paises em
desenvolvimento e menos desenvolvidos: assisténcia juridica para a solucdo de

disputas na OMC e auxilio em questdes ndo relacionadas ao SSC, mas a OMC em

58Quando foi criada em 2001, apenas 21 membros, composto por paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos, aderiram ao acordo.

%90s 39 membros sdo: Hong Kong, China; Taipé Chinés; Emirados Arabes Unidos; Bolivariana;
Republica da Venezuela; Colémbia; Egito; india; Paquistdo; Filipinas; Tailandia; Uruguai; Oma;
Mauricias; Turquia; Indonésia; Vietname; Seicheles; Africa do Sul; Marrocos; Cazaquistdo; Ucrania;
Bolivia; Republica Dominicana; Equador; Guatemala; Honduras; Quénia; Nicaragua; Panamé;
Paraguai; Peru; Tunisia; Jordania; El Salvador; Sri Lanka; Costa Rica; Cuba; Cote d’'lvoire; Mongolia



55

geral. Aléem disso, para os paises considerados menos desenvolvidos, o ACWL
oferece consultas juridicas gratuitas, além de treinamento, também gratuito, sobre o
direito material e processual da OMC (ACWL, 2002, on-line; APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al., 2017, p. 182).5°

Dados do “Report on Operations for 2020” demonstram que, em 2020,
mesmo com a pandemia causada pela Covid-19, o ACWL emitiu 216 pareceres
juridicos para 45 paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos, o que
corresponde a um quarto de todos os membros da OMC (ACWL, 2020, p. 3).

Desde sua criacdo, a ACWL emitiu mais de 3 mil opinides juridicas e
participou de mais de 68 disputas, o que equivale a 19 por cento de todas as disputas
ja iniciadas no SSC (ACWL, 2020, p. 4). Em suma, tanto o ACWL quanto o
Secretariado da OMC ajudam a garantir aos Estados-membros em desenvolvimento
e menos desenvolvidos acesso a justica na OMC — sem estas instituicdes, estes
membros teriam dificuldade para acessar o SSC ou, simplesmente, ndo acessariam
mesmo quando o direito violado fosse evidente.

A segunda onda de Cappelletti e Garth pode ser visualizada na OMC
no sentido de que séo os Estados que exercem legitimidade ativa para tutelar direitos
e deveres violados na organizacdo, sendo que estes direitos e deveres ndo soO
interessam a eles, mas também a outros atores juridicos, como empresas
transnacionais, associacfes privadas, instituicbes financeiras, escritorios de
advocacia etc.

Ryan Brugter (2015, p. 1) explica que estes multiplos atores
pressionam seus Estados para a liberalizacdo do comércio ndo sé por meio de
contribuicdes politicas ou financeiras, mas, também, por meio da troca de informacdes
sobre a forga e valor dos casos potenciais. Ele acrescenta que estes atores agem
como alarmes de incéndio, auxiliando o governo na analise de possiveis casos e
monitorando se outros Estados e suas industrias estdo agindo de acordo com 0s
textos legais da OMC.

Além destes mecanismos, alguns Estados, como os Estados Unidos

por meio do United States Trade Act of 1994 e a Unidao Europeia pela Regulacdo do

50Frisa-se que paises menos desenvolvidos possuem direito aos servicos do ACWL mesmo quando
ndo sdo seus membros. Em outras palavras, mesmo ndo aderindo ao Acordo Estabelecendo o ACWL
e contribuindo ao orgamento da organizacdo, os paises menos desenvolvidos ainda possuem direito
a0s seus servicos.
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Conselho n. 3286/94 permitem que entidades privadas lhes acionem para iniciar uma
disputa na OMC (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 23).

Posto isso, a terceira onda, que amplia o acesso a justica para fora da
jurisdicao estatal e busca reformar textos legais para tornar o processo judicial mais
flexivel, célere e eficiente, também esta presente dentro da OMC, uma vez que ja
existem negociacdes sobre possiveis reformas para o SSC, como mencionado no
topico 2.3. Além disso, o DSU permite o uso de bons oficios, mediagéo, conciliagdo e
arbitragem para a solugdo de conflitos, além de estimular solugbes consensuais em
todo o processo de solucéo de conflitos da OMC.

O tema sera aprofundado nos topicos 3.5 e 3.6, sobre a utilizacdo da
arbitragem na solucao de disputas na OMC passando por todas as formas legais para
uma solucdo mutuamente benéfica, ou seja, pela fase de consultas, conciliacdo e
mediacao.

O uso destes mecanismos sdo fundamentais para a garantia de
acesso a justica na OMC tanto pela perspectiva de constituir direito dos Estados-
membros, quanto pela perspectiva de ser principio norteador do SSC.

3.2 As FINALIDADES E PRINCIPIOS DO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC

by

Uma vez compreendido o acesso a justica e suas implicacdes na
OMC, é fundamental examinar as finalidades e principios inerentes ao SSC.
Comecando pelas finalidades, John H. Jackson delineia dez em sua obra
“Sovereignty, the WTO, and Changing Fundamentals of International Law”, que se
traduz para “Soberania, a OMC e as Mudangas de Fundamentos do Direito
Internacional”.

Preliminarmente, o autor (2011, p. 147) afirma que alguns tribunais
internacionais buscam, por meio de decises condenatérias, desfazer o dano
realizado pelo requerido®! e reparar o dano sofrido pelo requerente. Ele argumenta
que isso ndo é uma das finalidades do SSC porque a compensagdo no processo de
solucéo de disputas na OMC nao possui fungéo punitiva visando condenar o requerido

pelo dano praticado contra o requente, mas sim, obriga o cumprimento das decistes

61Utiliza os termos requerente e requerido porque o autor Ihes prefere. Por outro lado, Vera Thorstensen
e Luciana Oliveira utilizam os termos demandante e demandado, que sdo os termos utilizados no
préprio DSU. No entanto, esta diferenca demonstra que ndo ha um consenso na doutrina sobre como
as partes devem ser chamadas, o que gera, varias homenclaturas.
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e recomendacdes do painel e Orgédo de Apelacdo (JACKSON, 2011; PAUWELYN,
2000, p. 344; THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 102).

Ainda assim, existe uma Unica hipétese®” de compensacéo prevista
no DSU, podendo ser requerida somente quando a decisdo do painel e/ou Orgéo de
Apelacdo ndo for cumprida pelo requerente dentro do prazo razoavel de
implementacdo (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 102).

A compensagdo no SSC deve ser acordada dentro de vinte dias do
término do prazo razoavel de implementacdo e se as partes ndo conseguirem
consensualmente chegar a um valor de compensacéao, o artigo 22.2 do DSU permite
a suspensdo da aplicacdo de concessdes ou de outras obrigacdes decorrentes dos
acordos da OMC pelo Orgdo de Solugdo de Controvérsias (DSB). Sobre estas,
consideradas contramedidas pelo DSU, Joost Pauwelyn (2000, p. 346) entende que
s6 devem ser utilizadas para induzir o cumprimento das decisdes do SSC, nao
devendo ser utilizadas para fins punitivos ou compensatorios.

A primeira finalidade do SSC é resolver quaisquer conflitos
amigavelmente, para restringir e diminuir tensdes internacionais e, até mesmo, evitar
guerras (JACKSON, 2011, p. 147). O SSC estimula resolucdes pacificas para seus
conflitos, seja por meios autocompositivos, seja por meios heterocompositivos, e
proibe acdes unilaterais fora do campo do Direito, com base no artigo 23 do DSU. O
contrario poderia escalonar para conflitos bélicos e com isso prejudicar o préprio
sistema multilateral do comércio que depende ndo so da liberalizacdo do comércio,
mas da paz, para o0 seu crescimento.

Complementarmente, a segunda finalidade do SSC, também presente
no artigo 3.3 do DSU, busca resolver disputas de forma eficiente e, para isso, é
necessario que os tramites processuais sigam 0s prazos estabelecidos pelo DSU
(JACKSON, 2011, p. 147). Estes prazos sdo extremamente curtos, por exemplo, se a
disputa chegar até a fase de apelacéo, seu término ndo deve ultrapassar mais do que
quinze meses como demonstra a Tabela 2.

Se a parte requerida nao apelar, o processo ndo deve demorar mais

do que 12 meses, sendo que em média, dura aproximadamente 11 meses®?

62Esta hipotese esta descrita no artigo 22 do DSU.

83Em comparacao, 0 prazo médio para a resolucdo de disputas na Corte Internacional de Justica é
guatro anos, na Corte Europeia de Justica é dois anos, no Centro Internacional de Resolugéo de Litigios
de Investimento é trés anos e meio e no NAFTA (Acordo de livre-comércio da América do Norte) pode
durar entre trés e cinco anos (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 3).
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(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 3). Os prazos da Tabela 2 sao

flexiveis, podendo as partes negociar a diminuicdo ou seu aumento.

Tabela 2 — Quanto tempo para resolver uma disputa?

60 dias Consultas, mediacao etc.

45 dias Criacao dos painéis e nomeacgdo de seus
membros

6 meses Relatorio final do painel as partes

3 semanas Relatorio final do painel para membros
da OMC

60 dias Orgdo de Solucdo de Controvérsias

adota o relatério do painel (se nao
houver apelacéo)

Total = 1 ano (sem apelacéo)

60-90 dias Relatério do Orgéo de Apelacdo

30 dias Orgdo de Solucdo de Controvérsias
adota o relatdrio do Orgéo de Apelacido

Total = 1 ano e 3 meses (com apelacéo)

Fonte: OMC (2022-k, on-line, traduc&o nossa)

Enquanto a segunda finalidade do SSC €& promover uma solucédo
eficiente e rapida para as partes, que se traduz nos principios da eficiéncia e a
razoavel duracdo do processo, a terceira finalidade € firmar jurisprudéncia, ou
"precedentes”, para garantir previsibilidade e seguranca juridica para o sistema
multilateral de comércio (JACKSON, 2011, p. 147-148).

Embora Jackson defenda tal finalidade, as decisdes do painel e do
Orgao de Apelacéo nio criam precedentes na OMC, ou seja, se um painel ou Orgéo
de Apelacao julgar A em um caso X para temas juridicos relacionados ao tratado T,
outro painel ou Orgéo de Apelacdo pode julgar B em um caso Y, mesmo diante dos
mesmos temas e problemas juridicos relacionados ao tratado T. Isso ocorre porque o
DSU néo adota o principio do “stare decisis” — fruto da pratica juridica do common law,
gue busca unificar a jurisprudéncia sobre determinados temas de Direito, portanto,
vinculando futuras decis@es juridicas sobre os mesmos temas e problemas juridicos
ao posicionamento jurisprudencial vinculante (JACKSON, 2011, p. 151; OMC, 2022-j,
on-line).

Diante disso, ndo h& qualquer garantia legal de que um painel ou o
Orgdo de Apelacdo adotara posicdes juridicas similares as proferidas por outros
painéis ou pelo proprio Orgédo de Apelagdo no SSC. Todavia, considerando que um
dos principais objetivos do SSC é garantir maior seguranca e previsibilidade juridica
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ao sistema multilateral do comércio, o Orgédo de Apelacdo afirmou no relatério de
apelagcdo do caso “DS8: Japao — Tributos sobre bebidas alcodlicas” que os seus
relatorios e dos painéis “[...] criam expectativas legitimas entre os membros da OMC
e, portanto, devem ser levadas em conta sempre que sejam relevantes para qualquer
litigio”®* (OMC, 2022-I, on-line, traducédo nossa).

A quarta finalidade do Sistema de Solucéo de Controvérsias da OMC
consiste em preencher lacunas e resolver ambiguidades presentes nos textos de seus
acordos multilaterais e plurilaterais. Isso ndo é s6 funcdo do SSC, mas de todos os
tribunais internacionais, uma vez que a maioria dos tratados multilaterais, senéo
todos, possuem alguma ambiguidade e/ou lacuna em seu corpo textual. Isso ocorre
porque, no processo de negociacao, diplomatas utilizam a linguagem de forma
estratégica para que ambos os lados possam interpretar o texto internacional da
maneira que melhor atende os interesses de seus paises (JACKSON, 2011, p. 148).

Por causa das ambiguidades e lacunas geradas com esta pratica, 0s
paises-participantes, por meio de seus diplomatas, acabam delegando ao respectivo
tribunal internacional a funcéo de interpreta-los quando conflitos sobre o significado
da linguagem utilizada surgem (JACKSON, 2011, p. 148).

Segundo Jackson, a quinta finalidade do sistema € de equilibrar
assimetrias de poder, garantindo maior justica aos paises membros mais fracos. Isso,
€ uma caracteristica propria de qualquer organizacdo multilateral que possui seu
proprio procedimento de solucdo de controvérsias, pois € por meio de seu férum
institucional que representantes diplomaticos estabelecem didlogo e negociam novos
acordos (JACKSON, 2011, p. 148).

Com os acordos bilaterais, especialmente quando ha desequilibrios
de poder, existe uma maior probabilidade de que a nacéo mais forte consiga termos
mais favoraveis do que outra mais fraca. Em contrapartida, nos contextos multilaterais
de negociacdo, paises pequenos, em desenvolvimento ou menos desenvolvidos,
conseguem participar ativamente da criagdo de acordos, o que ajuda a reequilibrar o
poder em favor de seus interesses.

Além disso, em caso de conflito, estes paises podem aproveitar dos
mecanismos de solugcdo de controvérsias previstos nos respectivos acordos

multilaterais para acionar outros paises, até aqueles que possuem elevado poder

64No inglés original: “[...] create legitimate expectations among WTO Members, and, therefore, should
be taken into account where they are relevant to any dispute”.
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econdmico, bélico, politico etc. Na OMC, este acionamento € o que inicia 0 movimento
em direcéo a solucéo da disputa, pois 0 SSC adota o principio da inércia da jurisdicao
que significa que o SSC é inerte e s6 comec¢a a se movimentar quando € provocado
pelo pais requerente (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014).

A sexta finalidade do SSC refere-se ao principio do devido processo
legal. Jackson explica que as partes devem ser tratadas de forma justa e que o
processo deve respeitar todas as formalidades legais previstas no DSU para evitar
arbitrariedades que podem gerar injusticas e deslegitimar a autoridade da OMC
(JACKSON, 2011, p. 149).

Para isso é fundamental que os membros da OMC respeitem as suas
normas processuais e resolvam eventuais conflitos pela via do Direito e, ndo, por
acdes unilaterais. Pela perspectiva institucional, os painéis e Orgido de Apelacio
devem ser independentes e imparciais para formar suas decisfes e recomendacoes,
devem, também, seguir todas as formalidades previstas em lei, atuar eticamente e
respeitar o principio da confidencialidade®® em todas as etapas da solugdo de
controvérsias da OMC (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 160). Isto
se aplica as partes também, que devem agir de boa-fé ao longo da solucéo do conflito
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 39).

A sétima finalidade do SSC é induzir o cumprimento de decisfes e
recomendacdes dos painéis e Orgéo de Apelacdo. Para isso, 0 SSC busca auxiliar o
pais que estd em desacordo com as normas da OMC a cumpri-las, em vez de puni-lo
por viola-las (JACKSON, 2011, p. 148).56 Em esséncia, o0 SSC busca conhecer se o
fato questionado esta, ou ndo, em desacordo com as normas da organizacao e, se
ficarem comprovadas as alegacdes do requerente, os painéis e/ou Orgéo de Apelacio
realizam recomendacdes para que o requerido consiga cumprir as normas da OMC.

A oitava finalidade, apontada por John H. Jackson (2011, p. 149),
consiste em fornecer decisdes juridicamente fundamentadas para obter melhor
aceitacéo do publico. Isso corresponde ao principio da fundamentacdo das decisdes
judiciais®’, que visa evitar arbitrariedades ao garantir racionalidade a atividade

85A0 contrario de muitas tradi¢cdes legais, nacionais e internacionais, no SSC o tramite processual é
confidencial, sendo que é faculdade das partes decidirem se querem abrir ao publico o que ocorre
dentro dos varios procedimentos processuais da instituicao.

86lsso ocorre porque 0 SSC nao possui funcédo punitiva, condenatdria ou compensatéria, como ja foi
mencionado no comec¢o deste tépico.

6"Também é conhecido como principio da motivacédo das decisdes judiciais.



61

jurisdicional. Sem decisdes fundamentadas, individuos e grupos que foram
beneficiados pela violacdo teriam mais dificuldade para aceitar o seu resultado. Nas
palavras de Jackson (2011, p. 149, traducdo nossa): “este processo € util aos
governos para ajuda-los a persuadir seus eleitores a fazer a "coisa certa""8,

A nona finalidade do SSC é promover uma “analise fundamentada das
implicacdes politicas importantes da aplicacdo das regras, de modo a esclarecer
guestdes complexas e dilemas que exijam uma abordagem equilibrada (ajudando
assim outros processos governamentais)’®® (JACKSON, 2011, p. 149, traducdo
nossa).

Por fim, a décima finalidade, que Jackson (2011, p. 149) entende
como uma “finalidade sutil”, é a definicdo e racionalizacio da transferéncia de poderes
governamentais para o SSC, o que testa os limites da soberania, pois as decisdes do
SSC séo vinculativas e a sua jurisdicdo € exclusiva. Em resumo, John H. Jackson
aponta dez finalidades do sistema que também remetem aos principios da OMC, como
o devido processo legal, imparcialidade, independéncia, boa-fé, confidencialidade
entre outros.

Outros principios ndo mencionados, mas igualmente importantes, sao
o principio da subsidiariedade, contraditorio e ampla defesa. No contexto juridico da
OMC, o principio da subsidiariedade’™ é aplicado na primeira fase de solucdo de
controvérsias que consiste em consultas, pois as partes séo incentivadas a dialogar e
chegar em uma solu¢do mutuamente satisfatéria (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014,
p. 25). Complementarmente, instrumentos como a mediacdo, conciliagdo e bons
oficios estdo sempre a disposicdo das partes no decorrer da disputa, conforme
estabelece o artigo 5 do DSU (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017).

Quando as partes ndo alcangcam um consenso, a disputa passa para
a segunda fase em que terceiros, 0s painelistas, oferecem uma solucdo (APPELLATE
BODY SECRETARIAT et al., 2017). O principio do contraditério se manifesta no SSC
porque é direito do requerido enfrentar todas as razdes de fato e de direito postas
contra ele, enquanto o principio da ampla defesa implica que ele pode utilizar de todos

58No inglés original: “This process is useful to governments to help them persuade their constituents to
do the ‘“right thing"”.

59No inglés original: “Reasoned analysis of important policy implications of the rule application, so as to
shed light on complex issues and dilemmas requiring a balancing approach (thus assisting other
governmental processes)”.

°De forma breve, o principio da subsidiariedade significa que o litigio deve passar por uma fase de
mediacdo ou conciliagdo antes de ser submetido a apreciacdo de uma autoridade juridica.
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0S meios legais para demonstrar que suas acdes estdo de acordo com as regras da
OMC (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 24). Feita estas analises, o proximo
topico examina quem pode ser parte de uma disputa na OMC e quais sao os direitos
dos terceiros interessados.

3.3 QUEM PODE SER PARTE DE UMA DISPUTA?

Como mencionado anteriormente, somente Estados podem se tornar
membros da OMC e adquirir direitos e obrigacbes decorrentes da assinatura e
ratificacdo dos acordos da organizacdo. Diante disso, outros atores internacionais,
como empresas transnacionais, organizacbfes nao governamentais, instituicbes
financeiras etc. ndo tém acesso’! direto a OMC para solucionar disputas, ainda que a
parte ré seja um Estado-membro da OMC (SCHNEIDER, 2008, p. 289).72

Como excecdo, a organizacdo permite que territorios se tornem
membros, desde que constituam areas de livre comércio e/ou unides aduaneiras e
possuam autonomia total na conducdo de suas relacbes de comércio exterior
(SCHNEIDER, 2008, p. 289). Atualmente, a OMC possui 164 membros, incluindo a
Unido Europeia, Hong Kong, Macau e Taiwan, o que representa 98% do comeércio
global (OMC, 2022-m, on-line).

Para tornar membro da OMC e acessar o SSC, o pais interessado
precisa adotar o principio do single undertaking, ou seja, aderir a todos os acordos
multilaterais da OMC, sem reservas (VANGRASSTEK, 2013 p. 307). Aos atores que
ndo sdo Estados-membros da OMC, a Unica maneira de acessa-lo é por meio de
submissbées aos painéis e Orgéo de Apelacio no papel de amicus curiae (APPELLATE
BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 23).

Luciana de Toledo Temer Lulia e Diego Sigoli Domingues (2018, p.
2477) define amicus curiae como:

[...] um terceiro autbnomo e sem interesse direto na lide, ao qual ndo
compde nenhum dos polos da relacdo processual posta em juizo, mas
auxilia os julgadores nas questdes eminentemente técnicas e

710 acesso a justica na OMC, visto como direito, € apenas dos Estados-membros.

72Assim, por exemplo, se uma empresa X de uma pais A sofrer com as praticas do pais B que violam
diretamente as normas da OMC, a empresa X ndo podera utilizar do Sistema de Solugdo de
Controvérsias para resolver o conflito, porque embora tenha interesse, nao tem legitimidade ou
capacidade juridica para tutelar este direito no &mbito da OMC. Pode, entretanto, tentar convencer o
seu pais a acionar o SSC, mas isso ndo garante que isso de fato ocorrera.
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juridicas, principalmente aquelas dotadas com conteudo de direitos
difusos e coletivos, visando a correta aplicacdo do direito ao caso,
propiciando eficiéncia da atividade jurisdicional.

Existe debate entre os membros da OMC sobre a possibilidade de
entidades privadas participarem como amicus curiae nos processos de solucédo de
disputas, possivelmente influenciando o processo decisorio dos painéis e Orgéo de
Apelacdo (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 23) — assim,
guestionam, principalmente, sobre quem deve participar como amicus curiae e quem
pode requerer a sua participacdo (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 72). Frente
a estas questdes, o artigo 13 do DSU prevé o direito de buscar informacdo e
conhecimento técnico de qualquer individuo e/ou instituicdo que o SSC entende como
necessarios para melhor compreender’® e solucionar o conflito (SISCOMEX, 2022, p.
12).

Em termos jurisprudenciais, no caso “DS135: Comunidades
Europeias - Medidas que afetam o amianto e os produtos que contém amianto” o
Orgao de Apelacéo decidiu que “[...] somente membros que s&o parte de uma disputa,
ou terceiras partes, detém o direito legal (legal right) de fazer submissdes e terem tais
submissdes consideradas pelo painel (US — Shrimps)” (THORSTENSEN; OLIVEIRA,
2014, p. 72). Complementarmente, no caso “DS58: Estados Unidos - Proibicdo de
importacéo de certos camardes e produtos a base de camarao” o Orgédo de Apelacéo
entendeu que “[...] o painel detém o poder para aceitar arrazoados de amicus curiae
que nao foram solicitados” (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 72).

Por fim, outras organizacdes intergovernamentais’4, como as Nacoes
Unidas, Organizacdo Internacional do Trabalho etc., ndo podem participar como
partes de uma disputa no SSC, mas podem participar como terceiros, submetendo
peticbes na qualidade de amicus curiae. Também ndo podem participar membros-
observadores da OMC, pois acionar o SSC é um direito conferido apenas para aqueles
gue adotam os acordos multilaterais da OMC integralmente e harmonizam as suas
legislacbes nacionais com as suas estipulagbes normativas (APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al., 2017, p. 23).

A principal fungcdo do amicus curiae é oferecer informacdes técnicas e especificas para o 6rgao
julgador do caso concreto, assim, possibilitando uma deciséo mais técnica e precisa — garantindo, desta
forma, um acesso a justica com maior qualidade as partes.

74Aqui entendido como uma organizacao criada por meio de instrumento internacional, envolvendo dois
ou mais paises visando trabalhar em temas de interesse comum (BERNARD KOTEEN OFFICE OF
PUBLIC INTEREST ADVISING, 2022, on-line).
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3.3.1 Direitos de Terceiros Interessados

Quando um pais-membro da OMC esta interessado em uma disputa,
mas nao quer participar como parte, o DSU permite a sua participagdo como terceiro
interessado (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 22). Algumas razdes
que levam os paises-membros a participarem como terceiros interessados sao as

seguintes:

Por exemplo, este outro membro da OMC pode ter um interesse
comercial e, portanto, sentir-se igualmente prejudicado pela medida
contestada, pode se beneficiar dessa medida, pode estar preocupado
com a contestacdo porque mantém uma medida semelhante a do
requerido, ou pode simplesmente ter um interesse sistémico na
disputa. Além disso, um membro pode ter interesse em estar presente
nas discussfes sobre qualquer solugdo mutuamente acordada,
porque tal solucdo pode afetar seus interesses. Alguns membros da
OMC com pouca ou nenhuma experiéncia em resolucdo de disputas
também podem desejar saber como as consultas sédo tratadas por
outros membros da OMC (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,
2017, p. 56, tradugdo nossa).”®

Em cada fase da OMC existem artigos especificos que tratam sobre
os direitos de terceiros interessados. Por exemplo, na fase de consultas, o artigo 4.11
do DSU estabelece que o pais membro s6 podera participar como terceiro interessado
se possuir um “interesse comercial substancial’® baseado no paragrafo 1 do Artigo
XXII"" do GATT/1994, paragrafo 1 do Artigo 227 do GATS, ou nas disposicdes
pertinentes de outros acordos” (SISCOMEX, 2022, p. 5).

Com base nestes artigos, 0 pais interessado precisa pedir para o

requerido aceitar a sua participacdo nas consultas e se este lhe negar, ndo existe

>No inglés original: “There can be various reasons for such an interest. For instance, this other WTO
member may have a trade interest and may therefore feel similarly aggrieved by the challenged
measure, may benefit from that measure, may be concerned about the challenge because it maintains
a measure similar to that of the respondent, or it may simply have a systemic interest in the dispute.
Furthermore, a member may have an interest in being present at discussions on any mutually agreed
solution because such a solution may affect its interests. Some WTO members with little or no dispute
settlement experience may also wish to learn how consultations are handled by other WTO members”.
"®Frisa-se que o DSU nao explica o que é um “interesse comercial substancial, nem a jurisprudéncia
da OMC estabelece uma definigcdo legal.

"Artigo XXIl.1 do GATT/1994: “Cada Parte Contratante examinara com compreensdo as
representacdes que lhe sejam encaminhadas por qualquer outra Parte Contratante e devera se prestar
a consultas a respeito daquelas representacdes, desde que elas digam respeito a questdes relativas a
aplicacéo do presente Acordo” (SISCOMEX, 2022).

78Artigo XXII.1 do GATS/1994: “Todo Membro examinara com compreensao as gestdes que venham a
ser feitas por outro Membro com respeito a qualquer questédo que afete a operacéo do presente Acordo
e oferecerd oportunidades adequadas para a realizacdo de consultas sobre ditas gestdes. O
Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias sera aplicavel a tais consultas” (SISCOMEX, 2022).
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nenhum recurso para impugnar sua decisdo. Se 0 pais requerido aceitar a sua
participacdo, o pais interessado pode, por meio de seus representantes diplomaticos,
participar das consultas, que sao confidenciais para todos que néo séo as partes ou
terceiros autorizados (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 57).

Na fase do painel, nenhuma parte pode bloquear ou rejeitar a
participacdo de um pais que se manifesta como terceiro interessado, sendo que o
artigo 10.2 do DSU determina que qualquer membro que tenha interesse concreto em
um assunto submetido a um painel e que tenha notificado o DSB tera o direito de ser
ouvido e apresentar comunicacdes escritas (SISCOMEX, 2022, p. 10).

Pelo termo “interesse concreto” ser amplo, basta o pais interessado
possuir algum interesse sistémico na disputa que poderd participar como terceiro
interessado, mas desde que requeira a sua participacdo em tempo oportuno’®
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 57).

O artigo 10.3 prevé gue terceiros interessados possuem o direito de
receber comunicacbes das partes que foram enviadas ao painel e o artigo 10.4
estabelece que se o terceiro interessado verificar que uma medida sendo analisada
viola ou prejudica beneficios advindos de qualquer acordo da OMC em que participa®,
0 membro podera recorrer aos procedimentos normais de solucdo de controvérsias
devendo a nova disputa ser submetida ao mesmo painel (SISCOMEX, 2022, p. 10).

Em resumo, os terceiros interessados possuem trés direitos: (i) o
direito de ser ouvido pelo painel, (ii) o direito de submeter peticdes para o painel e (iii)
o direito de receber as submissfes das partes da disputa, ja no primeiro encontro com
o painel.

Na fase de apelacao, sé podem participar como terceiros interessados
agueles que participaram da fase anterior, sendo que esta participacdo nao implica no
direito de apelar a decisdo do painel. Segundo o artigo 17.4 do DSU, isso é um direito

reservado exclusivamente para as partes da disputa (SISCOMEX, 2022, p. 15).

*Enquanto o artigo 4.11 do DSU estabelece um prazo de 10 dias contados da data da distribuicao da
solicitacao de consultas para paises participaram das consultas, o artigo 10, que estabelece os direitos
dos terceiros interessados durante o painel, ndo oferece qualquer prazo para requer a participacdo
como terceiro interessado (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 67). Por causa disso, o
Conselho do GATT em 21 de junho de 1994 estabeleceu que o pais membro interessado em participar
e adquirir os direitos de terceiro interessado deve notificar a sua intencdo ao DSB no dia do
estabelecimento do painel ou, quando isso nédo for possivel, dentro de dez dias desde a criagdo do
painel (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 67).

80Nos casos envolvendo acordos plurilaterais, o requente s6 pode acionar o requerido se ambos sao
participantes do acordo.
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Com a apelacéo, os terceiros interessados que manifestem interesse
em participar desta fase tém os mesmos trés direitos mencionados anteriormente, so
gue contextualizados para a apelacao. Ou seja, possuem o direito de serem ouvidos
pelo Orgéo de Apelacéo, o direito de submeterem petices ao Orgéo de Apelacéo e o
direito de receberem as submissbes das partes da disputa (APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al., 2017, p. 109).

Para conseguirem o0s direitos de participagcdo, 0s terceiros

interessados possuem as seguintes opc¢oes:

(a) apresentar a peticdo de um terceiro participante dentro de vinte e
um dia apls a apresentacdo da apelacdo, comparecer na audiéncia
oral e fazer uma declaracéo oral, se assim o desejar (Regras 24(1) e
27(3)(a) dos Procedimentos de Trabalho);

(b) ndo apresentar nenhuma peticdo, mas notificar a Secretaria do
Orgéo de Apelacao por escrito e dentro de vinte e um dias da intencéo
de comparecer na audiéncia oral e fazer uma declaragdo oral, se
assim o desejar (Regras 24(2) e 27(3)(a) dos Procedimentos de
Trabalho); ou

(c) ndo apresentar nenhuma peti¢cdo e ndo fazer nenhuma notificagédo
de sua inteng&o de comparecer na audiéncia oral dentro de vinte e um
dias apds a apresentacdo da notificacdo de apelacao, mas notificar a
Secretaria do Orgéo de Apelacéo posteriormente, de preferéncia por
escrito e na primeira oportunidade, de sua intencéo de comparecer na
audiéncia oral e pedir para fazer uma declaracdo oral a critério do
Orgéao de Apelacéo (Regras 24(4) e 27(3) (b) e (c) dos Procedimentos
de Trabalho) (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p.
110, traducédo nossa).8!

Depois de examinar quem séo as partes e os terceiros interessados
que podem participar do SSC e as suas implicacdes juridicas, € fundamental examinar
o direito aplicavel e o objeto da disputa que as partes debaterdo ao longo das fases
de solucado de controvérsias da OMC, especialmente, quando ndo é possivel chegar

a uma solucdo mutuamente satisfatéria.8? Ademais, esta andlise é indispensavel

81No inglés original: “(a) file a third participant’s submission within twenty-one days of the filing of the
notice of appeal, appear at the oral hearing, and make an oral statement, if it so wishes (Rules 24(1)
and 27(3)(a) of the Working Procedures); (b) not file any submission, but notify the Appellate Body
Secretariat in writing and within twenty-one days of the intention to appear at the oral hearing, and to
make an oral statement, if desired (Rules 24(2) and 27(3)(a) of the Working Procedures); or (c) not file
any submission and not make any notification of its intention to appear at the oral hearing within twenty-
one days of the filing of the notice of appeal, but notify the Appellate Body Secretariat thereafter,
preferably in writing and at the earliest opportunity, of its intention to appear at the oral hearing and
request to make an oral statement at the Appellate Body’s discretion (Rules 24(4) and 27(3) (b) and (c)
of the Working Procedures)”.

82Quando chegam em um acordo mutuo e dependendo de quando foi este momento processual, as
partes podem nem precisar da assisténcia do painel e/ou 6rgéao de apelacgéao.
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porque esta dentro da conjuntura de acesso a justica na OMC.

3.4 DIREITO APLICAVEL NA OMC E OBJETO DA DISPUTA: ACORDOS MULTILATERAIS E
PLURILATERAIS DA OMC, RECLAMAGCOES DE VIOLAGAO; RECLAMAGCOES DE NAO VIOLAGAO;

RECLAMACOES DE SITUACAO

O Direito Aplicavel da disputa na OMC significa que: “os painéis e o
Orgéo de Apelacio gozam de jurisdicdo limitada e sdo competentes para analisar
apenas as demandas fundadas nos acordos da OMC” (AMARAL JUNIOR, 2008, p.
252). Os acordos, multilaterais e plurilaterais que o SSC possui jurisdicdo estéao
listados no Apéndice 1 do DSU:

APENDICE 1 — ACORDOS ABRANGIDOS PELO ENTENDIMENTO
A) Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial de Comeércio

B) Acordos Comerciais Multilaterais

Anexo 1 A: Acordos Multilaterais sobre o Comércio de Mercadorias
Anexo 1 B: Acordo Geral sobre o Comércio de Servi¢os

Anexo 1 C: Acordo sobre Aspectos de Direito de Propriedade
Intelectual Relacionados com o Comércio

Anexo 2: Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre
Solucéo de Controvérsias

C) Acordos Comerciais Plurilaterais

Anexo 4: Acordo sobre o Comércio de Aeronaves Civis

Acordo sobre Compras Governamentais

Acordo Internacional de Produtos Lacteos

Acordo Internacional de Carne Bovina

A aplicacdo do presente Entendimento aos Acordos Comerciais
Plurilaterais dependera da adocgdo, pelas partes do Acordo em
gquestado, de uma decisdo na qual se estabelecam as condi¢cdes de
aplicacdo do Entendimento ao referido Acordo, com inclusdo das
possiveis normas ou procedimentos especiais ou adicionais para fins
de sua inclusdo no Apéndice 2, conforme notificado ao OSC.

Sobre a aplicacdo e utlizacdo de outras fontes de Direito
Internacional® para auxiliar na disputa, o DSU n&o oferece qualquer reposta legal.
Diante disso, Alberto do Amaral Junior (2008, p. 252) sustenta que “[...] os painéis e

Orgéo de Apelacdo, na auséncia de limites expressos, tém competéncia para aplicar

83As fontes do Direito Internacional estéo previstas no artigo 38.1 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica: “Artigo 38.1. A Coérte, cuja funcdo € decidir de acérdo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara: a) as convencgdes internacionais, quer gerais, quer
especiais. que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o costume
internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; ¢) os principios gerais de
direito reconhecidos pelas Nacdes civilizadas; d) sob ressalva da disposicdo do art. 59, as decisfes
judiciarias e a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes Na¢Bes, como meio auxiliar
para a determinagéo das regras de direito” (BRASIL, 1945, on-line).
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68

todas as fontes de Direito Internacional na solucao de litigios que se enquadram no
ambito da sua jurisdicdo”. Complementa o autor que os painéis ndo podem
acrescentar ou subtrair direitos, pois a aplicacdo das fontes de Direito Internacional
esta submissa as regras dos artigos 3.2 e 19.2 do DSU (AMARAL JUNIOR, 2008, p.
253).

Os limites da jurisdicdo do painel e Orgdo de Apelacdo estdo,
também, circunscritos aos termos de referéncia da disputa, que significa que no
pedido para estabelecer o painel, os argumentos e pedidos ali contidos delimitam o
escopo de atuacdo do SSC (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 69).

Por exemplo, no relatério do painel do caso “DS163: Coréia — Medidas
que afetam Compras Governamentais”, o painel afirmou que “o objetivo dos termos
de referéncia € identificar adequadamente as reivindicacdes da parte e, portanto, o
escopo de revisdo de um painel” (OMC, 2000, p. 183). E no caso “DS50: india —
Protegdo de Patentes para Produtos Quimicos Farmacéuticos e Agricolas”, o Orgéo
de Apelagcdo entendeu que “um pedido adicional, realizado apds a solicitagdo da
instauracdo do painel, esta fora dos termos de referéncia do painel e, portanto, fora
de sua jurisdigdo” (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 70).

Complementarmente, o Orgdo de Apelacdo concluiu no caso “DS27:
Comunidades Europeias — Regime de Importagao, Venda e Distribuicdo de Bananas”
“[...] que a expiracao de uma medida apds a elaboracdo dos termos de referéncia, nao
impede o painel de se pronunciar sobre a conformidade da medida com os Acordos
da OMC” (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 70). Por fim, no caso “DS308: México
- Medidas Fiscais sobre Refrigerantes e Outras Bebidas” o Orgdo de Apelacéo
reforcou o dever de motivacao das decisdes dos painéis, analisando todas as razées
de direito e de fato propostas pelas partes (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 70).

O objeto da disputa na OMC consiste em qualguer medida, comissiva
ou omissiva, que pode ser atribuivel a um Estado-membro da OMC que anula, reduz

ou viola algum dos direitos e/ou objetivos dos acordos da OMC. A acdo ou omissdo?*

84Medidas positivas (agbes) e medidas negativas (omissdes) podem violar as regras da OMC. A
primeira implica em ac¢do negativa do Estado, assim, se agir positivamente, o Estado acaba violando
as normas das OMC. Por exemplo, introduzindo normas internas que limita a importacéo de produtos
agricolas. A segunda, por sua via, significa que o Estado deve agir positivamente, no sentido de adaptar
e harmonizar as suas leis nacionais que violam as regras da OMC, assim que se tornar membro, por
exemplo, ou tomando membro, tomar alguma acao positiva prevista nas regras da OMC, como criar
normas internas para protecdo de desenhos industriais — artigo 25.1 do DSU. Se o Estado néo as criar,
estara em desacordo com as normas da OMC (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 41).
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pode ser tanto do governo central, quanto de entidades privadas agindo de acordo
com instrucdes emitidas pelas autoridades governamentais (APPELLATE BODY
SECRETARIAT et al., 2017, p. 40-41).

No ambito da OMC, existem trés tipos de reclamac¢des que podem ser
objeto da disputa no SSC previstos no artigo XXII1.1 do GATT/19478%: reclamacébes de
violacdo, nédo violacdo e de situacdo. Segundo o artigo XXIIl.1(a) reclamacdes de
violagdo ocorrem “[...] do ndo cumprimento por outra das Partes Contratantes dos
compromissos pela mesma assumido em virtude do presente Acordo”; reclamacodes
de néao violagbes decorrem “[...] da aplicagéo por outra das Partes Contratantes de
uma medida, contraria ou ndo as disposicfes do presente Acordo” e reclamacdes de
situag&o implica a “[...] existéncia de qualquer outra situagao”®® (SISCOMEX, 2022, p.
32).

A maioria dos casos da OMC constituem reclamacdes de violacao.
Houve apenas quatro casos envolvendo reclamacfdes de ndo violacdo e zero
reclamacdes de situacao desde 1995 até 2020 (OMC, 2020). Nenhum dos casos de
nao violagcdo conseguiram éxito, iISSO ocorre porque 0 Processo para comprovar as
tais alegacdes € mais dificil e complexo do que, por exemplo, em situacfes de
violacbes em que o0 requerente pode, simplesmente, anexar legislacbes ou
documentos que comprovem a violagdo das normas da OMC pelo ordenamento
juridico do requerido (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 47-48).

3.5 FORMAS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NA OMC: ENTRE A SOLUCAO MUTUAMENTE

SATISFATORIA E A ADJUDICACAO COMPULSORIA PELO PAINEL E ORGAO DE APELACAO

Existem duas formas de solucionar um conflito na OMC: por meio da
solucdo mutuamente satisfatéria ou pela adjudicacdo compulséria. A solucao
mutuamente satisfatéria ocorre quando as partes conseguem chegar, de forma
consensual, em uma solucdo mutuamente benéfica para o seu conflito,®” com ou sem
a interferéncia de terceiros (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 167).

850 GATT/1947, nas partes que nao foram retificadas, emendadas ou modificadas, ainda esta em vigor
e compOe o chamado GATT/1994. No entanto, para ter mais precisdo técnica, aqui preferiu-se utilizar
GATT/1947 em vez de GATT/1994 porque o seu conteldo apenas dita 0 que este acordo abrange.
86Essencialmente, reclamacgdes de situagdo sao todas as medidas que ndo se encaixam nas outras
duas hipéteses.

870 DSU, em seu artigo 3.7, estabelece que estas solucdes consensuais devem estar de acordo com
as normas da OMC (SISCOMEX, 2022, p. 3).
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No contexto do SSC, o DSU permite a utilizacdo de varios
mecanismos consensuais de solucdo de conflitos, como bons oficios, conciliacéo e
mediacdo. Complementarmente, também permite a utilizacdo da arbitragem para
resolver a totalidade do conflito sob o artigo 25 ou somente questdes especificas do
conflito previstos nos artigos 21.3.(c) e 22.6. No SSC, todos estes mecanismos
alternativos de solucdo de controvérsias necessitam do consentimento das partes
para que a solucéo se torne vinculativa (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,
2017, p. 167).

Conforme o artigo 3.7 do DSU, o SSC objetiva oferecer um desfecho
positivo e pacifico para a disputa e para isso, a solucdo mutuamente satisfatéria deve
ter preferéncia sobre a adjudicacdo (SISCOMEX, 2022, p. 3). Em especial, as partes
s6 conseguem acesso a adjudicacdo e obter uma resposta do painel e Orgédo de
Apelacdo quando elas ndo encontrarem uma solucdo mutuamente satisfatoria
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 167). Para consegui-la, o DSU
estabelece as consultas como a primeira fase da solugéo de disputas na OMC em seu
artigo 4; e em seu artigo 5 incentiva a utilizagéo voluntaria dos bons oficios, conciliagcao
e mediacdo. Estes trés instrumentos sao analisados neste tdpico, comecando pela
sua regulacéo no DSU, enquanto as consultas serdo exploradas no topico posterior.

O artigo 5.1 do DSU estabelece que os bons oficios, conciliacdo e
media¢do sdo procedimentos voluntérios, s6 podendo ser iniciados quando ambas as
partes concordarem (SISCOMEX, 2022, p. 6). A esse respeito, 0 Orgéo de Apelacéo
decidiu no caso “DS320: Estados Unidos — Suspenséo continuada das obrigacdes na
CE - Disputa por Horménios” que “[...] consultas, mediacédo, bons oficios e arbitragem,
dispostos no artigo 5 sdo alternativas a adjudicacdo compulsoria e necessitam do
consentimento das partes” (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 65).

Em seguida, o artigo 5.2. determina que o0s procedimentos
envolvendo bons oficios, conciliacdo e mediacédo sdo confidenciais, ndo podendo as
suas descobertas serem utilizadas contra ou em favor de uma das partes para
fundamentar as decisées do painel e/ou Orgdo de Apelacéo. O terceiro paragrafo
deste artigo prevé o direito de pedir a instauracdo de quaisquer dos trés mecanismos
pelas partes, em qualquer fase processual (SISCOMEX, 2022, p. 6).

Isso significa que podem ser iniciadas paralelamente aos
procedimentos envolvendo o painel e, até, apds as suas decisdes e recomendacodes,

ou ainda durante ou ap6s a emissédo do relatério contendo a decisédo e recomendacgdes
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do Orgdo de Apelacdo. O DSU permite isto porque as partes podem chegar a
conclusdao mutua de que o conflito poderia ter tido um desfecho melhor. Se isso
ocorrer, a Unica alternativa é encontrar uma solugdo mutuamente benéfica por meio
do dialogo, negociacao e consenso (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017,
p. 167; THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 98-99).

No contexto do SSC, o DSU nao oferece qualquer definicdo legal ou
técnica para a mediacdo, conciliacdo ou bons oficios, apenas estabelece que a sua
utilizacdo € permitida para a solucdo de conflitos dentro da OMC. Todavia, um
elemento central que estes mecanismos € a presenca de um terceiro, independente e
imparcial, que participa das discussfes, sendo indicado ou escolhido pelas partes
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 171).88

Quanto aos bons oficios, a doutrina explica que consistem,
principalmente, em prover apoio logistico para as partes estabelecerem dialogo em
um ambiente propenso a negociacao, com énfase em manter a comunicacao e relacao
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 171; OMC, 2022-n, on-line). Em
contrapartida, a mediacéo e conciliacao utilizam de um terceiro para auxiliar as partes
na disputa, sendo que o propdsito da conciliagcdo no SSC é encontrar e debater fatos
e argumentos legais.

Como o DSU é omissa ao oferecer uma definicdo legal para a
conciliagdo e mediacdo, a OMC (2022, on-line, traducdo nossa) estabelece em sua
pagina eletrénica oficial a seguinte distin¢éo:

A conciliagdo envolve ainda a participacdo direta de uma pessoa
externa nas discussdes e nhegociacdes entre as partes. Em um
processo de mediacdo, o mediador ndo so participa e contribui para
as discussodes e negociagdes, mas também pode propor uma solugéo
para as partes. As partes ndo seriam obrigadas a aceitar esta
proposta.®®

Das 612 disputas iniciadas na OMC desde sua criagdo em 1995,
ocorreram apenas duas instancias em que as partes utilizaram os bons oficios e

apenas uma ocasido em que solicitaram a mediacdo. Até a presente data, ndo houve

880 Diretor Geral da OMC, segundo o artigo 5.6 do DSU, pode ajudar as partes a resolverem uma
disputa oferecendo bons-oficios e/ou presidiando sobre a conciliagdo e mediacao.

89No inglés original: “Conciliation additionally involves the direct participation of an outside person in the
discussions and negotiations between the parties. In a mediation process, the mediator does not only
participate in and contribute to the discussions and negotiations but may also propose a solution to the
parties. The parties would not be obliged to accept this proposal’.



72

quaisquer peticdes requerendo a conciliacdo (OMC, 2022-n, on-line).

Em situacdes em que as partes ndo conseguem chegar a uma
solugcdo mutuamente satisfatoria, elas possuem o direito a adjudicacdo compulséria —
que significa que as partes possuem o direito a uma solugdo pacifica para a sua
disputa por meio do painel e Orgéo de Apelacdo quando a fase de consultas ou outras
vias alternativas de solucdo de disputas forem frustradas (THORSTENSEN;
OLIVEIRA, 2014, p. 65). O que torna a adjudicagdo compulsoria € a propria jurisdi¢cao
compulséria da OMC, pois permite que o requerente inicie uma disputa sem a

autorizacdo do requerido (OMC, 2022-0, on-line).

3.6 FASES DO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA OMC: DA CONSULTA A

IMPLEMENTACAO DAS DECISOES E RECOMENDACOES DOS PAINEIS E ORGAO DE APELACAO

Como mencionado, o Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC
possui jurisdicdo compulséria, assim, a parte requerida ndo precisa aceitar ou
consentir com a submissdo de uma disputa, movida contra ela, para que a sua
eventual solucéo tenha efeitos juridicos (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,
2017). Isso diverge, por exemplo, da Corte Internacional de Justica (CIJ), que, para
ter a sua jurisdicdo reconhecida, exige o consentimento de ambas as partes® (CIJ,
2022-p, on-line).

No contexto da OMC, a jurisdicdo é compulsoria, exclusiva e quase
automatica, visto que o DSU estabelece quatro fases processuais para a solucéo de
controvérsias que independem do consentimento das partes: consultas entre as
partes, adjudicacédo pelo painel, analise do recurso pelo Orgdo de Apelacdo e
implementacdo das decisbes e recomendacdes do painel e/ou Orgdo de Apelacéo,
incluindo a possibilidade da autorizacédo do uso de contramedidas (APPELLATE
BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 49).

A primeira fase da soluc¢ao de controvérsias na OMC, conhecida como
a fase de consultas, é regulada pelo artigo 4 do DSU. A sua finalidade é permitir que
as partes tenham igualdade de oportunidade para negociar uma solucdo mutuamente
satisfatoria (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,, 2017, p. 50). Na visao de

%De forma similar a OMC, o Estatuto do CIJ prevé em seu artigo 34 que apenas Estados possuem
legitimidade ativa para adjudicar uma a¢&o. Assim, outras entidades ou pessoas fisicas e juridicas, que
nao sejam Estados, ficam alheios aos mecanismos de solucao de conflitos destas cortes internacionais.
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Marcelo D. Varella (2019, p. 552) “a Consulta € uma fase de negociagao prévia ao
contencioso, em que os Estados demandantes séo obrigados a provocar os Estados
demandados, para buscar um entendimento negociado”. Ele (2019, p. 553)

acrescenta que:

Nado ha previsdo para o formato das consultas. Trata-se de um
instrumento politico, operado pelos diplomatas, em conjunto com
representantes dos interesses privados envolvidos e dos técnicos de
cada governo, em reunifes diretamente acordadas entre as partes em
cada um dos paises envolvidos.

Examinando-a pelo DSU, o artigo 4.3 estabelece que quando a
solicitagdo de consultas for formulada com base em um acordo da OMC, a parte ao
qual a solicitacdo for dirigida devera respondé-la dentro de um prazo de dez dias
contados a partir do momento do recebimento da solicitacédo e dentro de trinta dias as
consultas deverao ser iniciadas (SISCOMEX, 2022, p. 4).

De acordo com o mesmo paragrafo, se o requerido nao responder
dentro do prazo de dez dias, o requerente podera solicitar o estabelecimento do painel.
As partes podem alterar os prazos, diminuindo ou aumentando-os conforme as suas
necessidades, podendo também pular fases e irem diretamente para a fase do painel,
se isso for acordado entre as partes (SISCOMEX, 2022, p. 4).

Sequencialmente, o artigo 4.4 estabelece que todas as solicitacfes
de consultas devem ser feitas ao DSB e aos conselhos e comités pertinentes, sendo
gue devem ser apresentadas por escrito, contendo as razdées que as fundamentam,
todas as medidas controvérsias que violam as disposicfes legais da OMC e do
embasamento legal que fundamenta a reclamacédo. O paragrafo seguinte do mesmo
artigo reforca o elemento consensual presente no Sistema de Solucdo de
Controvérsias da OMC ao prever que “[...] os Membros procurarao obter uma solugao
satisfatoria da questdo antes de recorrer a outras medidas previstas no presente
Entendimento” (SISCOMEX, 2022, p. 5). Conforme o artigo 5.6 as consultas séo
confidenciais, ndo devendo prejudicar os direitos de qualquer das partes em
procedimentos posteriores.

De acordo com o artigo 5.7 do DSU, se as consultas ndo produzirem
uma solugcdo mutuamente benéfica dentro de 60 dias contados a partir da data de
recebimento da solicitacdo de consultas, o requerente podera pedir a instauragéo de

um painel. Este prazo sera reduzido, entretanto, em casos de urgéncia e quando
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envolvem bens pereciveis (SISCOMEX, 2022, p. 5).

Em suma, o DSU criou a fase de consultas para que as partes tenham
a oportunidade de negociar uma solugdo mutuamente benéfica, porém, se elas ndo
conseguirem, a proxima fase € composta pelo painel que promovera uma solucéo
para a controvérsia e oferecera recomendacdes se entender que houve violacdo das
disposicdes legais da OMC.% Observa-se que, desde o comeco da pandemia causada
pelo COVID-19 em margo de 2020 e a paralisacdo do Orgdo de Apelagdo em
dezembro de 2019, ocorreram apenas 5 pedidos para consultas em 2020 — o que
representa o menor numero de pedidos para consultas em um determinado ano desde
a criagdo da OMC em 1995 (OMC, 2021-a, p. 138).%?

A segunda fase de solu¢éo de conflitos € composta pelo painel e pode
ser considerada “[...] a primeira fase contenciosa, na qual se decidem questbes de
fato e de direito” (VARELLA, 2019, p. 553). O artigo 11 do DSU estabelece que a sua
principal funcdo € auxiliar o DSB a atuar em suas obrigacdes, devendo o painel fazer
uma avaliacao objetiva da disputa que Ihe seja submetido, incluindo uma avaliagéo
objetiva dos fatos, da aplicabilidade e concordancia com os acordos pertinentes e
formular conclusdes que auxiliem o DSB a emitir decisdes e/ou recomendacdes. Ao
final, o mesmo artigo prevé que os painéis “[...] deverdao regularmente realizar
consultas com as partes envolvidas na controvérsia e propiciar-lhes oportunidade para
encontrar uma solugdo mutuamente satisfatéria” (SISCOMEX, 2022, p. 10).

Para que seja estabelecida, a parte requerente precisa pedir a sua
instauracao para o DSB por meio de uma peticdo que pode incluir mais fundamentos
e argumentos juridicos do que originalmente previstos na peticdo de consultas — esta,
conforme o artigo 6.2 do DSU, constituird os termos de referéncias do painel®®
(SISCOMEX, 2022, p. 7).

O artigo 8.1 do DSU estabelece que os painéis deverdo ser

compostos por pessoas qualificadas, podendo ser funcionarios governamentais,

91A fase de consultas é essencial porque muitos casos, cerca de 40%, nunca passam para a préxima
fase, pois conseguiram atingir uma solucdo mutuamente benéfica (APPELLATE BODY SECRETARIAT
etal., 2017, p. 51). Mesmo quando as partes estdo desinteressadas em negociar uma solucao, o prazo
de 60 dias é fundamental para trabalhar possiveis argumentos que poderdo ser utilizados na fase de
painéis, entretanto, qualquer questdo que foi revelado por uma das partes durante as consultas, nao
pode ser utilizado pela outra para prejudica-la nos painéis porque a fase de consultas é sigilosa e
confidencial (VARELLA, 2019, p. 553).

92Nao se sabe ao exato quais desses fatores mais influenciou a diminuicao de casos, mas se a reducao
continuar, mesmo apos ser declarado o fim da pandemia, pode ser sinal de que ha crise no SSC e, por
extensdo, na OMC.

%Para saber mais sobre os termos de referenciais, ver topico 3.4.
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pessoas que tenham atuado como representantes de algum pais-membro em
disputas anteriores, individuos que participaram de algum conselho ou comité de
qualquer acordo da OMC, ou que tenha atuado no Secretariado, docentes ou
pesquisadores que publicam trabalhos sobre direito ou politica comercial internacional
e altos funcionarios publicos na area de politica comercial de um dos paises-membros.
O mesmo artigo, em seu paragrafo quinto, estabelece que os painéis serdo compostos
por trés integrantes, podendo ser acordado até cinco integrantes caso as partes
concordarem (SISCOMEX, 2022, p. 8).

Esta fase ndo deverd demorar mais que seis meses® como visto
anteriormente na Tabela 2 do tépico 3.2, sendo que dentro deste periodo existem seis
etapas a serem percorridas: a primeira consiste na primeira reunido em que as partes
e os terceiros interessados apresentam 0s seus argumentos; a segunda consiste na
segunda reunido, considerada também como “reuniao de impugnagao”, pois € quando
as partes apresentam de forma escrita e verbal as suas contrarrazfes; a terceira etapa
é facultativa para as partes, porque podem requerer pericia cientifica para analisar
determinada questdo cientifica; a quarta consiste no anteprojeto do relatério em que
o0 painel comunica, confidencialmente, as partes os principais pontos do futuro
relatorio; a quinta etapa ocorre quando o painel emite um relatério provisério com a
sua deciséo e possiveis recomendacdes com base no anteprojeto do relatério e nas
consideracdes das partes sobre o seu contedo; e a Ultima se realiza quando o painel
emite relatério final, contendo um resumo dos fatos, argumentos das partes e a sua
deciséo final acompanhada por possiveis recomendacdes (VARELLA, 2019, p. 554-
556).%> O relatério final é publico, ou seja, ndo confidencial, e é disponivel nas trés
linguas oficiais da OMC (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 79).

De acordo com o artigo 16.4 do DSU, se ndo houver apelacdo apos
sessenta dias seguintes da data de distribuicdo do relatério final aos paises-membros
da OMC, o processo seguira para a fase de implementacdo da decisdo e
recomendacdes do painel. Contudo, existem duas formas previstas no DSU® para

impedir a implementagéo direta do relatorio final, se uma das partes da controvérsia

%Embora exista este prazo previsto no artigo 11.9 do DSU, geralmente, esta fase dura,
aproximadamente, onze meses (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 76).

950 que diferencia o relatério provisoério do final € que a primeira é confidencial, sendo enviada apenas
para as partes para que elas apresentam possiveis questfes que ndo foram analisadas pelo painel em
sua decisdo, enquanto a segunda € publica, vinculativa e contém a decisdo final e possiveis
recomendacfes do painel (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 100).

9%As duas formas estdo previstas no artigo 16.4 do DSU.
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notificar formalmente o DSB de sua decisdo de apelar ou que o DSB decida por
consenso negativo ndo adotar o relatorio final (SISCOMEX, 2022, p. 14). Se isso
ocorrer, o recurso adquire efeito suspensivo®’, ou seja, até que o Orgdo de Apelacéo
emita o seu julgamento, a decisdo e/ou recomendacdes do painel, apesar de validos,
nao terdo eficacia porque estdo sujeitos a modificacdes pela instancia superior. Na
hipétese de uma das partes decidir pela apelacdo do relatério final, o processo seguira
para a terceira fase processual do SSC.

A terceira fase processual consiste na analise do recurso de apelagéo
pelo Orgédo de Apelacdo da OMC, no devendo “[...] 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 Orgéo de Apelacio distribua seu relatério”®® (SISCOMEX,
2022, p. 15). Segundo o artigo 17.1, o Orgédo de Apelacdo é composto por sete
pessoas, trés dos quais atuardo, alternadamente, em cada caso (SISCOMEX, 2022,
p. 14).

Para serem nomeados ao Orgéo de Apelacio, o paragrafo terceiro do
mesmo artigo estabelece que os candidatos deverdo possuir reconhecida
competéncia e experiencia no Direito, comércio internacional e nos temas cobertos
pelos acordos da OMC. O DSU® ainda estabelece que os integrantes do Orgéo de
Apelacdo nao poderao ter vinculos com qualquer governo, devendo estar disponiveis
para toda a duracdo do mandato e ndo poderdo participar de quaisquer controvérsias
gue possam gerar conflitos de interesse, diretos ou indiretos (SISCOMEX, 2022, p.
14-15).

Ao contrario do painel, que analisa os fatos juridicamente relevantes
ao caso e o Direito aplicavel ao caso concreto, o Orgéo de Apelacgéo, por via do artigo
17.6 do DSU, s6 pode analisar “[...] as questdes de direito tratadas pelo relatério do
grupo especial e as interpretacdes juridicas por ele formuladas” (SISCOMEX, 2022,
p. 15). Inclusive, no caso “DS70: Canada — Medidas que afetam a Exportacdo de
Aeronaves Civis” o Orgdo de Apelacdo proferiu que ndo possui autoridade para
considerar novos fatos, apenas questdes de direito'® (THORSTENSEN; OLIVEIRA,
2014, p. 75).

970 efeito suspensivo do recurso também estéa previsto no artigo 16.4 do DSU.

98Texto extraido do artigo 17.5 do DSU.

99Se refere ao artigo 17.3 do DSU.

100pPor isso, Marcelo D. Varella entende que “a apelagdo é a segunda fase contenciosa, na qual é
possivel revisar questdes de direito decididas pelo Grupo especiall®” (2019, p. 557).
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No caso “DS207: Chile — Sistema de Faixa de Precos e Medidas de
Salvaguarda Relacionadas a Certos Produtos Agricolas”, o Orgédo de Apelacéo
decidiu que novos argumentos e fatos juridicos ndo poderéo ser analisados pelos seus
membros, porém, se o painel, porventura, ndo abordou determinados argumentos e
fatos juridicos apontados pelas partes em seu relatério final, o0 Orgédo de Apelacdo
poderd completar a analise juridica para resolver a disputa (THORSTENSEN;
OLIVEIRA, 2014, p. 77). No entanto, isto € uma excecdo a regra.10102

De forma similar ao painel, somente as partes podem apelar, de forma
que terceiros interessados ndo podem se apropriar deste direito reservado,
exclusivamente, as partes por via do artigo 17.4 do DSU. Se as partes optarem por
ndo apelar, mas os terceiros quiserem recorrer, a Unica alternativa € propor uma nova
acdo que podera ser analisada tanto pelo painel, quanto posteriormente pelo Orgéo
de Apelacdo (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 109).

Quando a parte interpde o recurso, o Orgdo de Apelacdo podera
confirmar, modificar ou revogar as conclusbes e decisbes juridicas do painel,
conforme estabelece o artigo 17.13 do DSU e quando o Org&o de Apelagéo termina a
sua analise juridica sobre o caso concreto, o artigo 17.14 determina que as partes
devem obrigatoriamente e incondicionalmente aceitar o relatério dentro de 30 dias,
contados a partir da data de sua distribuicdo publica. Isso s6 ndo ocorrera se todos 0s
membros do DSB decidirem por consenso negativo a ndo adotar o relatorio, o que é,
praticamente, impossivel de se realizar na multiplicidade de Estados membros
(SISCOMEX, 2022, p. 15-16).

A quarta fase consiste na implementacdo da decisdo e
recomendacdes do painel e/ou Orgdo de Apelacéo, que ndo deve nem aumentar ou
diminuir direitos e obrigagbes previstos no acordo da OMC, segundo o artigo 19.2 do
DSU (SISCOMEX, 2022, p. 16). Para isso, a parte deve harmonizar a sua legislacéo
e/ou as politicas comerciais com 0o(s) relatorio(s). Varella (2019, p. 561) explica que

as decisbes do SSC séao, geralmente, implementadas pelos Estados-membros por

101Galienta-se que o Orgdo de Apelacdo decidiu no caso “DS217: Estados Unidos - Lei de
Compensagédo Continuada de Dumping e Subsidios de 2000” que ndo possui competéncia para
apreciar novas provas (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2014, p. 76).

1020 Orgao de Apelacio possui esta autoridade porque ndo ha previsdo de remand authority no DSU,
0 que significa que uma vez encerrado a andlise juridica do painel e distribuido o seu relatério final,
guestdes de mérito relacionados ao caso concreto ndo poderdo mais ser analisadas pelo painel, mesmo
quando a decisdo possui vicio de omiss&o (infra petita). Diante disso, somente o Orgédo de Apelagéo
analisara as questdes de fato e de direito ndo examinados pelo painel, caso as partes requeiram isso
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 120).
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dois motivos politicos:

Dois motivos principais: o interesse dos Estados ha manutencdo da
legitimidade do sistema e o jogo interno de pressdes. De fato, os
Estados tém interesse em manter o sistema comercial multilateral
funcionando. Eles aceitam perdas pontuais, em nome de ganhos
globais. Esta talvez seja a principal razdo pela qual os Estados ricos
aceitam cumprir as decisbes favoraveis aos mais pobres, o que
raramente seria feito, em virtude da incapacidade de pressdes
econdmicas dos mais pobres sobre 0s mais ricos; em outras palavras,
em funcdo da assimetria de poder. Em seguida, no momento da
retaliacdo, como veremos, pode-se escolher qual setor sera
penalizado e este certamente ira pressionar o governo do Estado para
adequar-se ao direito internacional econdmico. Assim, ainda que a
norma julgada ilegal seja a Constituicdo do Estado, se houver
pressdes internas fortes, a decisdo do painel sera implementada,
mudando a Constituigdo. Os interesses politico-econdémicos
movimentam a engrenagem juridica a partir de um novo sistema
previsto pelo proprio direito.

Para a implementacdo do(s) relatério(s), o artigo 20 do DSU
estabelece um “periodo razoavel de tempo™% que ndo deve superar nove meses
quando o relatério do painel ndo for apelado, sendo doze meses quando for apelado
— porém, nada impede que as partes negociem, livremente, 0 seu aumento ou a sua
diminuicao (SISCOMEX, 2022, p. 17).

Por via do artigo 21.3, as partes podem, também, recorrer a
arbitragem quando nao conseguem determinar consensualmente um prazo de
implementacédo ou quando o prazo é rejeitado pelo DSB (SISCOMEX, 2022, p. 17).
Quando a parte vencedora acredita que nao ha coeréncia entre as medidas adotadas
pela parte vencida para corrigir a sua legislacéo ou politicas internas durante o periodo
razoavel de tempo, as partes possuem direito a um novo painel para dirimir esta
questdol® ou ao original que solucionou anteriormente a disputa, mas somente
qguando for possivel reinstaura-lo (OLIVEIRA, 2015, p. 90).

Durante este periodo, o DSB vigia a implementacéo da decisdo e das

103Este periodo pode ser entendido como um “periodo de caréncia” ou de “tolerancia” fornecido a parte
vencida para que normalize as suas legislacdes internas ou politicas comerciais com as normas e
regras da OMC. Durante este periodo, a parte vencedora ndo pode pedir a autorizagdo de
contramedidas ou buscar compensacdo (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 132).
104Este direito esta previsto no artigo 21.5 do DSU. E o procedimento decorrente de seu uso é conhecido
como “compliance proceedings”, ou em portugués: “procedimentos para cumprimento”. O seu objetivo
€ evitar que a parte vencedora precisa acionar o SSC com uma nova disputa para analisar se as novas
leis ou politicas comerciais da parte vencida criadas para cumprir a decisdo e/ou recomendag¢8es do
painel ou Orgdo de Apelacéo violam as normas da OMC (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,
2017, p. 137).
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recomendacdes e, caso a parte vencida ndo as implemente, a parte vencedora pode
pedir a suspensao de concessdes ou obrigacdes (OLIVEIRA, 2015, p. 90). A parte
vencedora também possui direito a compensacgdo, mas como mencionado no tépico
3.2, ela é voluntéria e precisa ser consistente com os acordos da OMC.

O artigo 22.1 do DSU estabelece que a compensacao e a suspensao
de concessdes e outras obrigacbes sdo medidas temporarias, e que ndo séo
preferiveis a implementagcdo completa da decisdo e/ou recomendacdes do painel e/ou
Orgéo de Apelacgéo. De acordo com o artigo 22.4, quando o DSB autoriza a suspens&o
de concessofes ou obrigacdes, 0 seu nivel deve ser equivalente ao grau de anulacao
ou prejuizo sofrido pela parte vencedora (SISCOMEX, 2022, p. 19-20).

Complementarmente o artigo 22.6 estabelece que o DSB somente
nao aceitara o pedido se todos os seus membros decidirem por consenso negativo. O
DSU estabelece regras e procedimentos para escolha das concessdes ou obrigacdes

gue podem ser suspensas em seu artigo 22.3 (SISCOMEX, 2022, p. 19-20):

Artigo 22.3. Ao considerar quais concessfes ou outras obrigacdes
serdo suspensas, a parte reclamante aplicara os seguintes principios
e procedimentos:

(a) o principio geral é o de que a parte reclamante devera procurar
primeiramente suspender concessdes ou outras obrigacdes relativas
ao(s) mesmo(s) setor(es) em que o grupo especial ou Orgdo de
Apelacéo haja constatado uma infragéo ou outra anulacdo ou prejuizo;
(b) se a parte considera impraticavel ou ineficaz a suspensao de
concessdes ou outras obrigagdes relativas ao(s) mesmo(s) setor(es),
podera procurar suspender concessfes ou outras obrigacdes em
outros setores abarcados pelo mesmo acordo abrangido;

(c) se a parte considera que € impraticavel ou ineficaz suspender
concessdes ou outras obrigacdes relativas a outros setores abarcados
pelo mesmo acordo abrangido, e que as circunstancias sé&o
suficientemente graves, poderd procurar suspender concessfes ou
outras obrigagdes abarcadas por outro acordo abrangido;

(d) ao aplicar os principios acima, a parte deverd levar em
consideracéo: (i) o comércio no setor ou regido pelo acordo em que o
grupo especial ou Orgdo de Apelagéo tenha constatado uma violag&o
ou outra anulacao ou prejuizo, e a importancia que tal comércio tenha
para a parte; (i) os elementos econdmicos mais gerais relacionados
com a anulagdo ou prejuizo e as consequéncias econémicas mais
gerais da suspenséo de concessdes ou outras obrigacoes.

(e) se a parte decidir solicitar autorizacdo para suspender concessdes
ou outras obrigagfes em virtude do disposto nos subparagrafos "b" ou
"c", devera indicar em seu pedido as razfes que a fundamentam. O
pedido devera ser enviado simultaneamente ao OSC e aos Conselhos
correspondentes e também aos 6rgdos 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
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setor principal dentre os que figuram na versdo atual da "Lista de
Classificagdo Setorial dos Servigos" que identifica tais setores 14; (iii)
no que concerne a direitos de propriedade intelectual relacionados
com o comércio, quaisquer das categorias de direito de propriedade
intelectual compreendidas nas Secgodes 1, 2, 3, 4, 5, 6 ou 7 da Parte
I, ou as obrigacdes da Parte Il ou da Parte IV do Acordo sobre TRIPS.
(g) para efeito do presente paragrafo, entende-se por "acordo": (i) no
gue 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; (i) no que concerne a servicos, o GATS;
(i) no que concerne a direitos de propriedade intelectual, o Acordo
sobre TRIPS.

Caso a parte vencida contestar o nivel de suspenséo proposta pela
parte vencedora ou queixar-se sobre possiveis violacdes dos procedimentos
estabelecidos pelo artigo 22.3(b) e (c), o artigo 22.6 determina que a questao sera
submetida a arbitragem, cujos arbitros serdo, preferencialmente, pertencentes ao
painel original — se 0s seus membros ndo se encontrarem disponiveis, um arbitro sera
nomeado pelo Diretor-geral da OMC (SISCOMEX, 2022, p. 21). Depois de
solucionada a questdo e autorizada a suspensao de concessao e obrigagbes pelo
DSB, a parte vencida s6 conseguira rescindi-la se cumprir todas as recomendacdes e
decisbes do painel e Orgédo de Apelacdo (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,
2017, p. 141).

Neste contexto, € importante observar que a autorizacdo destas
medidas prejudica economicamente nédo s6 o pais vencido, mas também o pais que
venceu a disputa porque, quando € autorizado, por exemplo, a utilizar barreiras de
importacdo para determinados produtos como contramedidas, 0s principais atingidos
sdo 0s seus proprios consumidores, pois a introducdo destas barreiras tendem a
aumentar os precos das mercadorias, 0 que pode desencorajar investimento
estrangeiro e, por consequéncia, prejudicar a economia do pais vencedor
(APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 141).

Para encerrar este capitulo e adentrar na ultima parte deste estudo,
expOe-se alguns graficos e figuras que quantificam a atuacao do Sistema de Solucéo
de Controvérsias da OMC. O Gréfico 6, por exemplo, demonstra a participacao total
dos paises-membros entre 1° de janeiro de 1995 e 31 de dezembro de 2021. Neste
periodo, participaram 110 membros no papel de requente, requerido e terceiro
interessado, dos quais 52 atuaram como requerentes, 61 como requeridos e 90

participaram como terceiros interessados (OMC, 2022-q, on-line).
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Gréfico 6 — Participacdo dos membros da OMC na solucédo de controvérsias (1995 —
2021)
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Fonte: OMC (2022-q, on-line, traducéo nossa)

O Gréfico 7 demonstra que das 612 disputas iniciadas entre 1° de
janeiro de 1995 a 31 de dezembro de 2021, foram formados 365 painéis, resultando
em 277 relatorios. Destas, houve 189 apelagbes (OMC, 2022-q, on-line). A coluna azul
representa o niumero de pedidos para consultas, a coluna vermelha ilustra 0 nimero
de painéis instaurados pelo DSB, e a coluna verde quantifica o nimero de apelacfes
entre o periodo citado.
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Gréafico 7 — Numero de disputas iniciadas, painéis estabelecidos e notificacdes de
apelacao (1 de janeiro de 1995 — 31 de dezembro de 2021)
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Fonte: OMC (2022-q, on-line, traduc¢éo nossa)

De forma resumida, existem quatro fases para a solucao de disputas
na OMC (i.e. consultas, painel, Orgdo de Apelacdo, implementacdo) e em dois
momentos pode ser autorizado a utilizacdo da arbitragem para dirimir questdes
especificas (i.e., periodo razoavel de tempo e o nivel da suspensédo proposta pela
parte vencedora). Existe uma terceira previsdo para o uso da arbitragem dentro da
OMC por via do artigo 25 do DSU que nao foi analisada neste topico, mas sera
examinada no préximo capitulo. Por fim, os gréficos 6 e 7 demonstram que o SSC foi
frequentemente utilizado pelos Estados-membros como forma de solugédo pacifica
para as controvérsias comerciais, entretanto, com a paralisacdo do Orgéo de
Apelacdo em dezembro de 2019, a sua reputagdo como um dos principais

mecanismos intergovernamentais de solugcéao de conflitos pode estar em crise.
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4 CRISE DE ACESSO A JUSTICA NA OMC: O USO DA ARBITRAGEM COMO
MECANISMO DE SUPERACAO PARA SOLUCAO DE CONFLITOS

Depois de analisado o contexto histérico, politico e econdmico por tras
da criacdo do Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC (SSC) no primeiro
capitulo e examinada a aplicacdo do acesso a justica no ambito supranacional no
segundo, este capitulo investiga possiveis solucbes para a crise enfrentada pelo
Orgdo de Apelacdo desde dezembro de 2019. Esta crise surge diante de uma
instabilidade econbmica e politica do sistema multilateral de comércio, que coloca em
risco a prépria eficacia do multilateralismo em seu aspecto de criacdo e adocéo de
regras e normas internacionais e decisoes juridicas supranacionais.

Entende-se que a utilizacdo da arbitragem® com base no artigo 25
do DSU é o melhor caminho para driblar a paralisacdo do Orgdo de Apelacdo, que
ameaca desestabilizar todo o Sistema de Solucédo de Controvérsias da OMC e, como
consequéncia, deslegitimar a instituicdo como um dos principais féruns internacionais
de solucao de controvérsias.

Posto isso, 0 capitulo comeca por uma leitura histérica do uso da
arbitragem no sistema multilateral do comércio e passa por uma analise juridica da
Carta de Havana que instituiu a Organizac¢éao Internacional do Comércio (OIC), o DSU
gue regula o SSC e o uso da arbitragem dentro da OMC. Sequencialmente, examina
0 blogueio da nomeagc&o de novos membros do Orgéo de Apelacio, que efetivamente
causou a sua paralisacao, para em seguida investigar os efeitos juridicos de sua
inoperabilidade. Por fim, propde o uso da arbitragem, com respaldo no artigo 25 do
DSU, como solucéo para a paralisacéo do Orgdo de Apelacio.

Frisa-se que o SSC esta enfrentando uma crise similar a da Rodada
Téquio quando o seu Sistema de Solucdo de Controvérsias, regulado pelo GATT,

estava em desuso e as solucdes para disputas se baseavam em atos unilaterais, fora

105Nesta dissertacao, a utilizacdo do termo arbitragem parte-se do conceito criado por Tania Lobo Muniz
(2000, p. 40): “[...] podemos conceitua-la como procedimento jurisdicional privado para a solugéo de
conflitos, instituido com base contratual, mas de forca legal, com procedimento, leis e juizes préprios
estabelecidos pelas partes, e que subtrai o litigio da jurisdicao estatal”.

Em luz deste conceito, nota-se que a arbitragem possui uma natureza jurisdicional porque aplica o
direito ao caso concreto para conferi-lo uma solucao e também uma natureza contratual porque para
inicia-la é necessario o consenso de ambas as partes (MUNIZ, 2000, p. 32-34). No Direito Internacional
e, mais especificamente, na OMC, a arbitragem possui como partes os Estados-membros da
Organizacdo e a decisdo dos arbitros devem, necessariamente, respeitar todas as disposi¢des legais
previstas dentro do ordenamento juridico da OMC. Neste sentido, o elemento publico, jurisdicdo, deve
ser contextualizado para a OMC e nédo para a figura do Estado, como definido pela autora.
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do ambito do Direito.

A solucéo, na época, foi reformular o SSC buscando conferir maior
independéncia aos seus 0rgaos e modificar o consenso positivo para o negativo. Para
evitar que o sistema atual volte ao desuso, como visto no primeiro capitulo, &
necessario resgatar instrumentos que ja estédo previstos no DSU, como a arbitragem,

para combater a crise institucional.1®
4.1 A ARBITRAGEM DENTRO DO SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS DA OIC A OMC

Antes de analisar a crise do SSC, é fundamental analisar o uso da
arbitragem ao longo da historia do sistema multilateral do comércio, comecando pela
Carta de Havana que institui a Organizacdo Internacional do Comércio (OIC). Este
documento, que contém 106 artigos, prevé em seu Capitulo XVIII, artigos 92 ao 97,
0os procedimentos para a solugdo de disputas decorrentes da violagdo de suas
disposicoes legais.

O seu artigo 92.1, de forma similar ao artigo 3.8 do DSU, estabelece
a compulsoriedade e exclusividade de jurisdicdo para a OIC. Assim, seus membros
nao podem recorrer a outros procedimentos ou organismos internacionais que nao
sejam agueles especificamente autorizados pela Carta de Havana. Em seguida, o seu
pardgrafo segundo explicitamente proibe a utilizacdo de medidas econbmicas
unilaterais como forma de solucdo de controvérsias (UNITED NATIONS
CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT, 1948, p. 88). Em sincronia com o
DSU que so6 viria 47 anos depois, ambos prezam por mecanismos pacificos de solucéo
controvérsias, opostos ao uso da forca ou violéncia.

A Carta de Havana autoriza o uso da arbitragem pelos paises-
membros da OIC em seu artigo 93, sendo que o artigo 93.1 estabelece que 0s seus
procedimentos de solucdo de conflitos podem ser acionados diante de trés situacoes
(UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT, 1948, p. 88,

traducao nossa):

Artigo 93.1[...]
(a) uma violacdo por um Membro de uma obrigacdo decorrente desta
Carta por agdo ou falha em agir, ou

106Antes de existir a OMC, a arbitragem nao possuia qualquer respaldo legal para ser utilizada dentro
do sistema multilateral de comércio. Isso s6 mudou com o DSU, pois possibilitou o seu uso somente
guando as partes acordarem mutuamente os seus procedimentos.
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(b) a aplicacdo por um Membro de uma medida que ndo entre em
conflito com as disposi¢des do presente Carta, ou
(c) a existéncia de qualquer outra situacdo®’

O seu paragrafo segundo confere o direito as partes de utilizarem a
arbitragem para a solucéo de seu conflito, desde que a sentenca arbitral vinculasse
apenas aos que participaram da disputa. Diante disso, a decisdo possui “efeito
interpartes”, n&o vinculando a organizagdo ou qualquer outro membro que nao
participou do conflito. O paragrafo terceiro do mesmo artigo determina que as partes
deviam sempre notificar a OIC do progresso e resultado de qualquer discusséo,
consultas ou arbitragem prevista sob a Carta de Havana (UNITED NATIONS
CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT, 1948, p. 88).

O artigo 94, por sua via, estabelece que as disputas seriam
submetidas a um “Executive Board”, em portugués “Diretoria Executiva”, quando n&o
conseguissem ser resolvidas de forma consensual ou por meio da arbitragem. O
paragrafo segundo prevé que, se a Diretoria Executiva acreditar que qualquer uma
das trés hipoteses do artigo 93.1 se configurar no caso concreto, ela poderia tomar as
seguintes medidas (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND
EMPLOYMENT, 1948, p. 89, traducao nossa):

Artigo 94.2 [...]

(a) decidir que o assunto ndo exige nenhuma acgéao;

(b) recomendar novas consultas aos Membros envolvidos;

(c) submeter a questédo a arbitragem nos termos que forem acordados
entre a Diretoria Executiva e os Membros envolvidos;

(d) em qualquer assunto decorrente do paragrafo 1° (a) do artigo 93,
solicitar ao Membro preocupado em tomar as medidas necessarias
para que o Membro se adapte ao as disposi¢cdes da presente Carta;
(e) em qualquer assunto decorrente das alineas (b) ou (c) do paragrafo
1 do artigo 93, fazer aos Membros as recomendagfes que melhor os
ajudem preocupado e contribuir para um ajuste satisfatério.'%®

Mais uma vez, o sistema de resolucéo de disputas da OIC refere-se a

107No inglés original: [...] “(a) a breach by a Member of an obligation under this Charter by action or
failure to act, or (b) the application by a Member of a measure not conflicting with the provisions of this
Charter, or (c) the existence of any other situation”.

108No inglés original: “[...] (a) decide that the matter does not call for any action; (b) recommend further
consultation to the Members concerned; (c) refer the matter to arbitration upon such terms as may be
agreed between the Executive Board and the Members concerned; (d) in any matter arising under
paragraph 1 (a) of Article 93, request the Member concerned to take such action as may be necessary
for the Member to conform to the provisions of this Charter; (e) in any matter arising under sub-
paragraph (b) or (c) of paragraph 1 of Article 93, make such recommendations to Members as will best
assist the Members concerned and contribute to a satisfactory adjustment”.
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arbitragem no artigo 94.2(c), podendo inferir-se de sua redacdo que os elementos
“consenso” e “autonomia de vontade” sao indispensaveis, uma vez que a escolha pela
arbitragem nao deveria ser imposta as partes — ao contrario, deveria surgir de uma
vontade mutua e consentida, tanto das partes, quanto, nesta fase, da Diretoria
Executiva que Ihe ofereceria como opcdo para a resolucdo do conflito (UNITED
NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT, 1948, p. 89).

Quando isso for impossivel, as alineas seguintes determinavam que
na situacdo do paragrafo 1° (a) do artigo 93, a parte preocupada deveria tomar as
medidas necessarias, ou seja, contramedidas, para que o membro se adaptasse as
disposicdes legais previstas na Carta de Havana e nos casos das alineas (b) e (c) do
paragrafo 1 do artigo 93, a Diretoria Executiva deveria oferecer recomendagdes e
auxiliar as partes na negociacdo de uma solucdo mutuamente satisfatéria (UNITED
NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT, 1948, p. 89).

Em seguida, os artigos 95 e 96 da Carta de Havana estabelece que a
disputa poderia ser posteriormente submetida a Conferéncia da OIC — podendo este
solicitar opinides consultivas a Corte Internacional de Justica (CIJ) quando achasse
imprescindivel o esclarecimento de determinadas questdes relacionadas a solucdo da
disputa (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT, 1948,
p. 90).

De forma similar ao texto previsto no artigo XXIll.2 do GATT,
analisado no tépico 2.1.1, caso a parte contraria ndo respeitar as decisdes e
recomendacdes dos oOrgdos da OIC e as contramedidas se demonstrarem
insuficientes, o artigo 95.4 permitia a denuncia da Carta de Havana pela parte
prejudicada (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND EMPLOYMENT,
1948, p. 90).

Ao contrério destes dois instrumentos, o DSU ndo permite que um
Estado-membro possa sair da OMC como ultimo recurso pelo ndo cumprimento de
suas decisbes e/ou recomendacdes. Entende-se os negociadores do DSU néo
incluiram tal disposicdo por duas hipoteses: a primeira que a sua inclusdo pode
invalidar todo o SSC e, por consequéncia, a OMC como principal férum de negociagéo
e regulacdo do comércio internacional, ja que a remoc¢éo de Estados da OMC implica
em um gradual enfraquecimento da propria instituicdo e de seus valores, dependentes
da participacao de todos os paises-membros (JACKSON, 2011).

Além disso, o Estado que saisse da organizagdo estaria efetivamente
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renunciando ndo sO as obrigacdes previstas nos acordos da OMC, mas todos 0s
beneficios concedidos apenas por ser membro — 0 que pode prejudicar as suas
relacbes comerciais com outros Estados, que fazem parte da OMC e que, dependendo
de seu poder econémico e politico, pode deixa-lo em posicdo desfavoravel quando for
negociar acordos comerciais (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017).

A segunda razao reside no raciocinio de que a adocao de tal medida
significa que a OMC estaria, tacitamente, admitindo que néo consegue resolver todas
as disputas que Ihe sdo submetidas — admissdo que enfraquece a propria instituicao
como instancia unica e Ultima para a solucao de controvérsias relacionadas ao sistema
multilateral do comércio.

A Carta de Havana refere-se extensamente a arbitragem como forma
de solucdo de conflitos, inclusive a sua promocéao e facilitacdo é uma das varias
fungdes institucionais'®® da OIC (UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND
EMPLOYMENT, 1948, p. 79). Infelizmente, o documento nédo surtiu os efeitos juridicos
pretendidos pelas razdes elencadas no topico 2.1, restando o Acordo Geral Sobre
Tarifas e Comércio de 1947 (GATT/1947) que ndo regula a arbitragem, tampouco
menciona ou permita a sua utilizacdo (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,
2017).

Contudo, Thomas R. Mounteer (1987, p. 1001) argumenta que a
criacdo do painel e desenvolvimento de seus procedimentos sob o artigo XXIII do
GATT/194710 foi fortemente inspirado pela arbitragem, pois para analisar os fatos do
caso e chegar a uma anadlise objetiva da disputa era necessario que as partes
aceitassem a jurisdicdo do painel, manifestada pelo consenso positivo!*:,

Até a Rodada Uruguai, as disputas submetidas ao sistema
GATT/1947 adotavam o principio do consenso positivo, explicado mais a fundo no
tépico 2.1.1, mas que, resumidamente, significa que a aceitacdo das partes
conflitantes era condi¢cdo necessaria para submeter o conflito a um painel. Assim, o
elemento “consenso”, que implica huma autonomia de vontade nao viciada, era

elemento indispensavel para que a disputa conseguisse chegar a uma solucéo efetiva

109Previstas em seu artigo 72.1(c)(ii).

1100s procedimentos desenvolvidos sob este artigo ficaram conhecidos como os “documentos do artigo
XXIII”, que sdo: o “Memorando de Entendimento sobre Notificacdo, Consulta e Solucdo de
Controvérsias" e “Descricado Acordada dos Costumes e Pratica do GATT no Campo da Solugéo de
Controvérsias” (MOUNTEER, 1987, p. 992).

HlEsta manifestacdo é analoga a convencdo arbitral, requisito necessario para iniciar qualquer
procedimento arbitral.



88

(JACKSON, 2011, p. 143).

Atualmente, o Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC,
regulado pelo DSU, tornou mais juridico, buscando afastar a necessidade do
consenso quando as partes ndo conseguem desenvolver um acordo mutuamente
satisfatorio, seja ha fase de consultas, seja na mediagéo ou conciliacdo (JACYK, 2008,
p. 235-236). Comparativamente, os procedimentos eram mais participativos do que
0s atuais, que estabelecem fases especificas e quase-automaticas para a solucdo de
disputas na OMC (JACKSON, 2011).

No DSU, ha trés previsdes para o uso da arbitragem, duas''? das
quais foram analisadas no capitulo anterior, topico 3.6. Ambas ndo sdo examinadas
neste capitulo porque estéo inseridas dentro dos procedimentos regulares do Sistema
de Solucdo de Controvérsias da OMC, e, assim, sdo consideradas “arbitragens
obrigatérias” por David Jacyk (2008, p. 238, p. 250), j& que independem do consenso
de ambas as partes para serem acionadas.

A terceira previsdo de uso da arbitragem é regulada pelos quatro
paragrafos do artigo 25 do DSU e, parafraseando o mesmo autor, consiste em “uma
verdadeira alternativa ao sistema adjudicatério da OMC”, pois permite que todo o
conflito seja solucionado de forma privada, evitando-se, assim, 0 mecanismo “quase-
juridico” de solucdo de disputas da organizacdo que aquelas estdo nitidamente
inseridas (JACYK, 2008, p. 238).

Embora o artigo 25 autorize a utilizacdo da arbitragem para conflitos
relacionados aos acordos da OMC, a sua regulacéo carece de normas mais extensas
porque a linguagem utilizada é branda e genérica e ndo aborda temas essenciais a
arbitragem como a convencao de arbitragem, seus possiveis efeitos, sentenca arbitral
dentro da OMC etc. (JACYK, 2008, p. 244):

Artigo 25 — Arbitragem

1. Um procedimento rapido de arbitragem na OMC como meio
alternativo de solucdo de controvérsias pode facilitar a resolucéo 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 muatuo entre as partes, que
acordardo quanto ao procedimento a ser seguido. Os acordos de

112As duas arbitragens referidas séo aquelas previstas nos artigos 21.3(c) e 22.6 do DSU. Por meio
deste instrumento, o primeiro busca estabelecer um periodo razoavel para implementacéo da decisédo
e a segunda visa arbitrar um nivel apropriado de suspensédo de benéficos e obrigacdes.
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recurso a arbitragem deverao ser notificados a todos os Membros com
suficiente antecedéncia ao efetivo inicio do processo de arbitragem.
3. Outros Membros poderédo ser parte no procedimento de arbitragem
somente com o consentimento das partes que tenham convencionado
recorrer a arbitragem. As partes acordardo submeter-se ao laudo
arbitral. Os laudos arbitrais serdo comunicados ao OSC e ao Conselho
ou Comité dos acordos pertinentes, onde qualguer Membro podera
guestionar qualquer assunto a eles relacionados.

4. Os Artigos 21 e 22 do presente Entendimento serdo aplicados
mutatis mutandis aos laudos arbitrais.

Essa regulacédo abstrata e ampla pode ser tanto benéfica as partes,
porque permite maior autonomia para formular os procedimentos arbitrais, permitindo
a livre escolha dos arbitros, prazos e procedimentos; quanto prejudicial, porque
demanda maior energia e vontade das partes para modula-la conforme as
necessidades e especificidades do caso concreto.

Jacyk (2008, p. 238) entende que a regulacdo da arbitragem nao é
mais especializada porque °[...] as discussbes para desenvolvé-la terminaram
prematuramente por causa de algumas pressdes relacionadas aos prazos
temporais!'3, que ndo sdo mais relevantes4,

Além dos prazos, os negociadores da Rodada Uruguai nao
conseguiram distinguir a arbitragem e suas func¢des dentro da OMC do SSC, que
acabou prejudicando-a como alternativa ao painel e Orgéo de Apelagdo. Outro ponto
gue também prejudicou o mecanismo foi que o seu principal propoente durante as
negociacdes foram os EUA, que a época estava violando os principios e normas do
GATT/1947 ao agir unilateralmente (i.e., fora do sistema GATT/1947), para corrigir
distorcBes comerciais praticadas por outros paises (JACYK, 2008, p. 244-247).

Neste contexto, a arbitragem sob o artigo 25, antes da paralisacédo do
Orgao de Apelacédo, so foi utilizada, em toda a histéria da OMC, uma Unica vez em um
caso conhecido como “DS160: Estados Unidos — Secdo 110(5) da Lei de Direitos
Autorais dos EUA”. Neste caso, as partes utilizaram-na ndo como alternativa ao painel
e Orgdo de Apelacdo, mas para determinar uma questdo especifica relacionada ao
nivel apropriado de contramedidas a serem aplicadas depois da adocao do relatério
do painel pelo DSB (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al., 2017, p. 175).

113Quando o autor utiliza o termo “prazo temporal”, ele esta se referindo aos prazos da Rodada Uruguai
para negociagdo de acordos comerciais e documentos especificos como o DSU.

114No inglés original: “[...] discussions to develop it simply ended prematurely due to certain time specific
pressures that are no longer relevant”.
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Embora o artigo 22.6 do DSU permita o estabelecimento da
arbitragem para determinar, justamente, esta questdo, um de seus pré-requisitos é
gue o requerente tenha pedido ao DSB a autorizagdo da suspensao de obrigacdes
previstas nos acordos da OMC e que o requerido tenha rejeitado o nivel de retaliagdo
da proposta. Como o caso carecia destes dois requisitos, as partes acionaram o artigo
22.6 por meio do artigo 25 do DSU, que, também, permite o uso da arbitragem para
dirimir questdes de interesse das partes (APPELLATE BODY SECRETARIAT et al.,
2017, p. 175).

Comparativamente, as arbitragens previstas nos artigos 21.3(c) e 22.6
foram empregadas multiplas vezes ao longo da histéria da OMC. Por exemplo, o
Gréfico 8 demonstra que foram emitidos 38 laudos arbitrais sob o artigo 21.3(c) entre
1° de janeiro de 1995 e 31 de dezembro de 2021, representados pela coluna azul,
enquanto a coluna verde corresponde as 53 disputas diretamente afetadas pelos
laudos arbitrais (OMC, 2022-q, on-line):11°

Grafico 8 — Numero de arbitragens sobre o periodo razoavel de implementacao
(Artigo 21.3(c) do DSU) (1 de janeiro de 1995 — 31 de dezembro de 2021)

o

()]

| — wJ (Y] "9 U
O —
5 ——
I
I
I
< —

W WO I~ — NN SV O 0O0 O wMNMNM SO~ DO O
o o O O C 0 0 0 00 0 0 O ™ o o o v v v v v o
o & O O == E-E-E-E-E-E-E-E-E-E-
— e e NN NN NN NN NN 1 N« . N NN N

_‘
-
-
2
2
2
)
)

Fonte: OMC (2022-q, on-line, traducéo nossa)

O Gréafico 9 ilustra 0 niumero de casos que ja foram para o dltimo

estagio de solucao de disputas na OMC no mesmo periodo. Na maioria dos casos, 0

1150 ndmero de laudos € menor do que o nimero de disputas porque o artigo 9 do DSU permite que
um Unico painel examine multiplas disputas que possuem a causa de pedir ou pedidos em comum. Por
consequéncia, isso se estende ao laudo arbitral que pode afetar multiplas disputas por serem conexas.
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cumprimento da decisdo e recomendacées do painel e/ou Orgéo de Apelacdo ocorrem
de forma voluntaria, sem a necessidade de recorrer a fase de implementacéao,
entretanto, quando as partes ndo conseguem decidir qual deve ser o nivel permissivel
de retaliacdo, a arbitragem prevista no artigo 22.6 é, geralmente, acionada (OMC,
2022-q, on-line).

A coluna azul demonstra que as partes acionaram a arbitragem,
fundamentada no artigo 22.6, 37 vezes, mas somente 19 disputas, representada pela

coluna verde, resultaram em uma decisao arbitral (OMC, 2022-q, on-line).

Gréafico 9 — Numero de decisdes arbitrais sobre o nivel de suspenséo das obrigacées
(Artigo 22.6 do DSU) (1 de janeiro de 1995 — 31 de dezembro de 2021)
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Fonte: OMC (2022, on-line, tradugcéo nossa)

David Jacyk (2008, p. 255, traducdo nossa) entende que héa
necessidade de transformar a arbitragem do artigo 25 do DSU em um verdadeiro
mecanismo alternativo de solucdo de conflitos na OMC, porque “[...] a resolugao
judicial é incapaz de induzir o cumprimento em todos 0s casos e, portanto, apenas
prolonga certas disputas”'6. Em sua visdo, a arbitragem é o (inico mecanismo que
consegue consolidar o modelo legalista, representado pelo Direito, e anti-legalista,
representado pela diplomacia e negociagao.

O autor argumenta que a arbitragem seria, também, especialmente

116No inglés original: “[...] judicial settlement will be incapable of inducing compliance in every case and
would thus merely prolong certain disputes”.
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atil em casos de alta complexidade porque, apesar da organizacado possuir uma taxa
de 90% de cumprimento de suas decisfes (OMC, 2022-r, on-line), existem casos em
que as determinacdes do painel e/ou Orgdo de Apelacdo ndo sdo cumpridas porque
0 objeto da disputa se refere a temas politicamente sensiveis, como ocorreu no caso
“DS48: Comunidades Europeias — Medidas relativas a carne e produtos a base de
carne (Hormoénios)” que foi iniciado em 1996, passou por todas as fases de solugao
de conflitos da OMC, inclusive implementacédo, mas somente se encerrou em 2017
apos as partes negociarem um acordo (JACYK, 2008, p. 236).

Para tornar a arbitragem sob o artigo 25 mais “utilizavel” pelos paises-
membros, Jacyk (2008, p. 255) argumenta que é necessario reforma-la para torna-la
uma arbitragem institucional'’*'8 pois a atual redacdo do artigo implica em uma
arbitragem ad-hoc, em que as partes devem formular todo o procedimento arbitral,
prazos, escolha dos arbitros etc.

Com a arbitragem institucional, o trabalho necessario para decidir
todas essas questdes € reduzido, ao mesmo tempo que o poder decisorio e negocial
das partes é aumentado comparado ao SSC, o que diminui a probabilidade do nao
cumprimento do laudo arbitral que é irrecorrivel. Além disso, a arbitragem seria,
teoricamente, mais célere que o SSC, pois as partes ndo poderiam submeter a disputa
para reanalise — 0 que aumenta a pressao para que as partes encontrem uma solucao
mutuamente satisfatoria (JACYK, 2008, p. 255).

Em suma, a arbitragem foi prevista e permitida em varios artigos da
Carta de Havana como mecanismo de solucdo de disputas. Em contrapartida, o
GATT/1947 que acabou regulando todo o sistema multilateral de comércio até a
criacdo da OMC, néo previa a arbitragem como mecanismo de solugédo de conflitos.
No entanto, o painel desenvolvido durante o sistema GATT/1947, possuia
caracteristicas similares a arbitragem, pois 0 consenso entre as partes era condi¢ao

necessaria para que a disputa fosse submetida ao painel e a sua decisdo era

17Tania Lobo Muniz (2000, p. 26, italicos da autora) explica a diferenca entre a arbitragem institucional
e ad hoc da seguinte maneira: “A arbitragem [...] pode ser ad hoc ou institucionalizada. Quando as
partes estabelecem na convencao arbitral, as normas que devem ser seguidas durante o procedimento
arbitral, descrevendo o modo detalhado, como se realizara e elaborando um regulamento para o juizo
arbitral, teremos uma arbitragem ad hoc. Se a opg¢éo for a adesé@o aos preceitos de algum érgéo ou
entidade arbitral, os quais regerdo o procedimento, escolhendo o arbitro dentre aqueles ligados a
instituicdo, teremos a arbitragem institucionalizada, de grande destaque no &mbito internacional”.
118Por “arbitragem institucional”’, o autor entende que a arbitragem do artigo 25 da OMC deve ser
institucionalizada dentro da propria OMC, ampliando e facilitando o seu uso para os membros que nédo
queiram passar pelos procedimentos de solu¢éo de controvérsias da OMC. Esta perspectiva sobre a
arbitragem institucional difere do conceito previsto no rodapé 117, tipicamente associado ao termo.
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irrecorrivel.

Atualmente, o DSU estabelece trés previsbes para 0 uso da
arbitragem, sendo que a arbitragem dos artigos 21.3(c) e 22.6 sao consideradas
“arbitragens obrigatdrias” porque independem do consentimento das partes para
serem instauradas e fazem parte dos procedimentos regulares de resolucdo de
disputas da OMC. A terceira, prevista no artigo 25 do DSU, apesar de permitir a
arbitragem como um substituto ao painel e Orgdo de Apelacéo, foi pouco desenvolvida
pelos negociadores da Rodada Uruguai.

4.2 O BLOQUEIO DA NOMEAGCAO DE NOVOS MEMBROS PARA O ORGAO DE APELACAO E OS
EFEITOS JURIDICOS DA SUA INOPERABILIDADE

Ao longo da histéria da OMC, houve a nomeacdo de 27 juizes de
multiplas nacionalidades para o Orgéo de Apelacdo, como demonstra a Tabela 3:

Tabela 3 — Ex-membros do Orgéo de Apelacio

Juizes Nacionalidade Termo do

mandato
: : . 2000 — 2004
Georges Michel Abi-Saab Egito 2004 — 2008
James Bacchus Estados Unidos da | 1995 —1999
América 1999 — 2003
. . . 2001 — 2005
Luiz Olavo Baptista Brasil 2005 — 2009
Lilia R. Bautista Filipinas 2007 — 2011
: Ay 1995 — 1999
Christopher Beeby Nova Zelandia 1999 — 2000
N . - 2011 — 2015
Ujal Singh Bhatia India 2015 — 2019
. 2009 — 2013
Peter Van den Bossche Bélgica 5013 — 2017
Seung Wha Chang Korea do Sul 2012 — 2016
. 1995 — 1997
Claus-Dieter Ehlermann Alemanha 1997 — 2001
: . 1995 — 1999
Said El-Naggar Egito 1999 — 2000
: - I 1995 — 1997
Florentino Feliciano Filipinas 1997 — 2001
Arumugamangalam Venkatachalam india 2000 — 2004
Ganesan 2004 — 2008
Estados Unidos da | 2011 — 2015
Thomas R. Graham Amética 2015 — 2019
Ricardo Ramirez-Hernandez Mexico 2009 — 2013
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2013 — 2017
Jennifer Hillman Estados L,Jr_ndos da 2007 — 2011
America
Merit E. Janow Estados L,Jr_ndos da 2003 — 2007
America
Hyun Chong Kim Korea do Sul 2016 — 2017
. . . 1995 — 1997
Julio Lacarte-Muro6 Uruguai 1997 — 2001
: 2001 — 2005
John Lockhart Australia 2005 — 2006
. , ~ 1995 — 1999
Mitsuo Matsushita Japao 1999 — 2000
Shotaro Oshima Japao 2008 — 2012
S , . 2001 — 2005
Giorgio Sacerdoti Italia 2005 — 2009
Shree Baboo Chekitan Servansing Mauricia 2014 — 2018
. . . ~ 2000 — 2003
Yasuhei Taniguchi Japao 2003 — 2007
. ‘e 2006 — 2009
David Unterhalter Africa do Sul 2009 — 2013
N . 2008 — 2012
Yuejiao Zhang China 2012 — 2016
Hong Zhao China 2016 — 2020

Fonte: OMC (2022-s, on-line, traduc&o nossa)

Em 1995, foram nomeados sete individuos para ocupar as sete vagas
do Orgdo de Apelacdo para um mandato de quatro anos, exceto trés juizes!!® que
tiveram os seus mandatos completados em dois anos depois da entrada em vigor do
DSU'?0, O DSU, por via de seu artigo 17.1, estabelece que toda disputa que chegar
ao Orgdo de Apelacdo sera analisada, obrigatoriamente, por trés de seus membros
que trabalhardo de forma alternada (SISCOMEX, 2022, p. 14).?! Assim, o nimero
minimo e maximo de juizes para julgar cada apelacéo é trés.

Ao examinar a Tabela 3, nota-se que os ultimos juizes a serem
nomeados foram a chinesa Hong Zhao e o sul-coreano Hyun Chong Kim em 2016,
sendo que a juiza Hong Zhao compds sozinha o Orgéo de Apelacdo em 2020 devido
a saida de Hyun Chong Kim, em 2017, Ujal Singh Bhatia, em 2019, e Thomas R.
Graham, também em 2019 (OMC, 2022-r, on-line).

ApoOs a saida de Bhatia e Graham, em 10 de dezembro de 2019, o

1190s trés juizes que serviram um mandato de dois anos foram: Julio Lacarte-Muro, Florentino Feliciano
e Claus-Dieter Ehlermann.

120Ver artigo 17.2 do DSU.

1?1Frisa-se que trés € o limite minimo e maximo de juizes para atuarem em cada caso.



95

Orgéo de Apelacdo ficou suspenso mesmo com a juiza Hong Zhao compondo-o
sozinha (OMC, 2021-b, on-line). Quando o seu mandato encerrou, em 30 de novembro
de 2020, ela ndo conseguiu ser renomeada e novos candidatos ndo conseguiram se
tornar membros porque o artigo 2.4 do DSU estabelece que é necessario o consenso
de todos os paises-membros da OMC para iniciar 0 processo de nomeacao e
renomeacdo de novos candidatos (PAUWELYN, 2019, p. 300; SISCOMEX, 2022, p.
14).122 Atualmente, todas as sete posigdes para o Orgdo de Apelagdo estdo em
vacéancia (OMC, 2021-b, on-line).

Os bloqueios comecaram em junho de 2017, quando representantes
dos EUA vetaram a candidatura de novos membros. Tanto Laura Von Daniels,
Susanne Droge e Alexandra Bogner, quanto Joost Pauwelyn tentam explicar que a
razado desse e de subsequentes vetos deriva, principalmente, dos EUA e das suas
tentativas de tentar reformar o SSC em favor de um sistema anti-legalista,
reaproximando do sistema GATT (PAUWELYN, 2019; VON DANIELS, DROGE,
BOGNER, 2019).

Pauwelyn (2019, p. 317), Von Daniels, Droge e Bogner (2019)
argumentam que as ac¢fes dos EUA contrariam as suas posicdes durante as
negociacdes na Rodada Uruguai, que foram fundamentais para aproximar o Sistema
de Solucéo de Controvérsias do paradigma legalista, visto que o sistema da época
estava em crise e em crescente desuso porque dependia do consenso positivo das
partes para que a decisédo do painel fosse executada ou até instaurada.'?3

James Bacchus (2020, on-line, traduc&o nossa), ex-membro do Orgéo
de Apelacéo, comentando a importancia histérica do SSC para o “The Tape Podcast”
afirmou que, “sem um juiz imparcial e independente, existe muito mais perigo para as
disputas sairem do controle™?*, Em outras palavras, sem o SSC em pleno
funcionamento, ha a possibilidade de os paises-membros buscarem resolver 0s seus

conflitos por medidas unilaterais, fora do ambito do direito da OMC, assim como

122Em outras palavras, se um pais-membro discordar com a nomeacgdo ou renomeacgdo de alguma
pessoa, o pais pode, por meio de seu poder de veto, bloquear a sua entrada ao Orgéo de Apelacéo.
123Apesar do sistema GATT possuir altas taxas de cumprimento, 71% dos painéis eram adotados por
consenso positivo (96 de 136), a partir da década de 80, o nimero de paises-membros cresceu e com
iSS0 0s membros tornaram-se mais diversos, as regras tornaram-se mais complexas e com isso a taxa
de adocéo dos relatorios dos painéis diminuiu para 41% (PAUWELYN, 2019, p. 305). Isto ocorreu
porque em vez de acionar o sistema, os Estados Unidos e outros paises comecaram a adotar acdes
unilaterais, o que deslegitimava o sistema GATT/1947 como férum de negociacao e solugdo de conflitos
(PAUWELYN, 2019, p. 317).

124No inglés original: “without an impartial and independent judge of these disputes, there is much more
danger that these disputes can get out of hand”.
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ocorria na década de 1980 (BACCHUS, 2020, on-line).

As razdes pela qual os Estados Unidos blogueiam a nomeacéo de
novos membros residem, principalmente, na crise do multilateralismo e no
crescimento do capital econémico e politico da China com sua ascensdo na OMC em
2001 (VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019, p. 3).

Na época, os partidos republicano e democrata dos EUA incentivaram
a entrada da China na OMC pois podia beneficiar economicamente o setor privado
estadunidense. Com o mercado chinés mais aberto, os custos relacionados a
importacéo e producado cairiam — resultando em produtos com precos mais baratos
para os consumidores norte-americanos (VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019,
p. 3).

Além disso, os EUA estavam com a expectativa de que os lucros de
suas empresas de telecomunicagdes, financas, seguro etc. aumentariam se
conseguissem entrar no mercado chinés (VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019,
p. 3). E isso de fato ocorreu. Por exemplo, dados de 2021 apontam que o terceiro
maior mercado de consumo da Apple foi a China,'?® responsavel por 18% de sua
receita anual (UNITED STATES SECURITIES AND EXCHANGE COMMISSION,
2021, p. 25), a empresa de fast-food KFC em 2018 possui mais restaurantes na China
do que nos EUA (XINHUA, 2019, on-line), a empresa Cummins, por meio de seu CEO
Tom Linebarger, dep6s em uma entrevista ao NPR que vendeu, aproximadamente,
40% de seus motores para o mercado de consumo chines em 2019 (NPR, 2019, on-
line).

Outros exemplos de empresas norte-americanas que operam e
conseguem parte de seus lucros na China sao a Avon, Coca Cola, Conagra, Dell, Eli
Lilly & Co. (LLY), General Mills, HP, Nike, PepsiCo, Tupperware, entre outras (CHINA
FILE, 2018, on-line).

Durante o governo Obama surgiram criticas pela academia
estadunidense, questionando a influéncia e o impacto da China nos mercados de
trabalho locais, que sofreram com a reducdo de empregos diante do processo de
contratacdo de mé&o de obra barata na China. Esta questdo se politizou, surgindo
diversas discussdes nos meios de comunicacdo acerca das politicas econémicas da

China, seus possiveis efeitos negativos na economia dos EUA, e quais contramedidas

1250 primeiro mercado é os Estados Unidos, seguido pela Unido Europeia.



97

deveriam ser criadas para balancea-los (VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019, p.
3).

Frisa-se que essas discussfes surgiram em um momento sensivel na
histéria e economia norte-americana, pois os EUA e outros paises desenvolvidos
recuperavam-se da crise de 2008, enquanto os BRICS estavam em ascensao
econdmica, como a China e o Brasil (STUENKEL, 2013, p. 611).

Esta mudanca no cenéario internacional, que sé foi possivel por causa
da globalizagéo econdmica, permitiu maior liquidez aos meios de produgéo e capital,
0 que pos em xeque a hegemonia econdémica e politica dos EUA consolidada com a
Queda do Muro de Berlin em 1989 (KREGEL, 2009, p. 347; STUENKEL, 2013, p. 611).

Como consequéncia, o multilateralismo entrou em crise porque, se
durante o GATT/1947 o sistema multilateral do comércio foi governado por alguns
paises com interesses em comum, com a criacdo da OMC e a ascensado econdémica
e politica da China e outros paises em desenvolvimento, o status quo comecgou a ser
desafiado (PAUWELYN, 2019, p. 317; VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019).

Sobre a crise do multilateralismo e a sua relagdo com o Orgdo de
Apelacéo, o ex-membro do Orgdo de Apelacéo Ujal Singh Bhatia afirmou o seguinte
no Lancamento do Relatério Anual do Orgdo de Apelacdo da OMC de 2018 (OMC,

2018, on-line, traducéo nossa):

[...] os membros da OMC enfrentardo escolhas criticas em rela¢éo ao
futuro do sistema comercial multilateral. Sejamos claros — a crise do
AB é a crise do multilateralismo comercial. Os compromissos
vinculativos dos membros da OMC devem necessariamente repousar
sobre a base da resolucédo imparcial e eficaz das disputas. E dificil
imaginar como isso pode ser alcangado sem um processo de apelacéo
que funcione bem.!2

Desde o término da Rodada Uruguai, discutiram-se possiveis
reformas ao Sistema de Solucdo de Controvérsias. As mais notaveis buscavam
fortalecé-lo por meio de uma aproximacdo ainda maior do paradigma legalista ao
transformar o painel em uma entidade permanente em que 0s seus membros nao

fossem nomeados a cada nova disputa (JACKSON, 2011, p. 202) e transformar o

126No inglés original: “WTO members face critical choices regarding the future of the multilateral trading
system. Let us be clear - the crisis of the AB is the crisis of trade multilateralism. Binding commitments
of WTO members must necessarily rest on the bedrock of impartial and effective dispute resolution. It
is difficult to imagine how this can be achieved without a well-functioning appellate”.
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cargo de juiz ou membro do Orgdo de Apelacdo em um trabalho de periodo integral,
em vez do sistema atual, que permite apenas o trabalho em tempo parcial (JACKSON,
2011, p. 200).

John H. Jackson (2011, p. 200, traducédo nossa) explica que alguns
membros do Orgdo de Apelacdo dedicam “[...] mais de dois tercos de seu tempo
profissional em um ano para as tarefas do Orgdo de Apelacdo, apesar de serem
retidos em tempo parcial’'?’. Por causa disso, alguns membros do Org&o de Apelacéo
buscaram ndo renovar os seus mandatos porque prejudicava o exercicio de outras
atividades profissionais, como lecionar ou advogar.

Outra proposta de reforma € aumentar o nUmero de membros que
compdem o Orgdo de Apelacdo, de sete para nove, buscando diminuir o volume de
trabalho para cada juiz e aumentar a probabilidade de que a disputa seja encerrada
sem atrasos, conforme os prazos previstos no DSU (JACKSON, 2011, p. 201).

Da mesma forma que existem propostas que buscam fortalecer o
Orgéo de Apelacéo, existem propostas que buscam enfraquecé-lo: a primeira destas
€ permitir que o DSB ou o Conselho Geral decidam por consenso pela hdo adoc¢éo do
relatério do Orgdo de Apelacdo depois de circula-lo a todos os paises-membros da
OMC e a segunda visa enfraguecer o consenso negativo, permitindo um voto por
maioria no DSB e Conselho Geral para derrubar os relatérios do painel e/ou Orgéo de
Apelacdo (JACKSON, 2011, p. 201).

Sobre estas propostas, apresentadas pelos Estados Unidos, Jackson

(2011, p. 201, traducdo nossa) comenta o seguinte:

Qualquer proposta desse tipo reintroduziria uma fraqueza fundamental
gue era presente nos procedimentos do SSC do GATT, politizando o
processo SSC e encorajando os diplomatas e seus governos a desviar
sua atencdo da argumentacdo fundamentada e do processo de um
procedimento juridico em dire¢&o ao lobby e a negociacao diplomética
gue levaria a deciséo final em um caso particular. Em resumo, isto
reduziria grandemente a integridade da "orientagdo por regras" dos
procedimentos existentes [...]. Estas propostas de "reforma", no
entanto, enfraqueceriam os procedimentos de SSC, "descendo” ao
nivel diploméatico/negociante.'?®

127No inglés original “[...] more than two-thirds of their professional time in a year to the Appellate Body
tasks, even though they are retained on a part-time basis”.

128No inglés original: “Any such proposal would reintroduce a fundamental weakness that was present
in the GATT DS procedures, politicizing the DS process and encouraging diplomats and their
governments to divert their attention away from the reasoned argumentation and process of a juridical
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Para justificar estas reformas, os EUA alegaram que os membros do
Orgéo de Apelacdo praticam “ativismo judicial’'??, visto que desde 2002 o Orgao tem
decidido contra eles em alguns casos politicamente emblematicos, como no caso
“DS379: Estados Unidos — Direitos anti-dumping e compensatérios sobre certos
produtos da China” e “DS294: Estados Unidos - Leis, regulamentos e metodologia
para o calculo das margens de dumping (zeragem)” (VON DANIELS, DROGE,
BOGNER, 2019, p. 3).1% Além disso, Joost Pauwelyn (2019, p. 317, traducdo nossa)

elenca mais cinco reclamacdoes:

() o OA fazendo "pareceres consultivos sobre questbes néao
necessarias para resolver uma disputa”, (i) o OA revisando "o painel
de averiguagéo [em particular, sobre o significado do direito interno]
apesar dos recursos serem limitados a questdes legais", (iii) o OA
afirmando que "os painéis devem seguir seus relatérios embora os
Membros ndo tenham concordado com um sistema de precedentes na
OMC", (iv) o OA "desconsidera continuamente o prazo obrigatoério de
noventa dias para recursos”, e (v) o OA permite que "ex-membros do
Orgao de Apelagdo continuem a decidir 0s recursos mesmo apos seu
mandato" (a chamada regra 15).

Apesar das reclamagtes!®!, os EUA nédo oferecem solucées e, até o
momento de fechamento da pesquisa em 2022, ndo concordaram com as propostas
de reforma oferecidas por outros paises (v.g. Comunicacdo da Unido Europeia, China,
india e Montenegro ao Conselho Geral; Comunicagdo da Unido Europeia, China,
Canada, india, Noruega, Nova Zelandia, Suica, Australia, Republica da Coréia,
Islandia, Singapura, México, Costa Rica e Montenegro ao Conselho Geral;
Comunicagdo da Unido Europeia, China, Canada, india, Noruega, Nova Zelandia,
Suica, Australia, Republica da Coréia, Islandia, Singapura e México ao Conselho

procedure towards lobbying and diplomatic bargaining that would lead to the ultimate decision in a
particular case. In short, this would greatly reduce the “rule-oriented” integrity of the existing procedures
[...]. These “reform” proposals would, however, weaken the DS procedures to bring them “down to” the
diplomatic/negotiating level”.

1290 utilizar o termo “ativismo judicial”’, os Estados Unidos esta se referindo as interpretagdes juridicas
pelo Orgéo de Apelacio que, na sua visio, prejudica interesses comerciais dos litigantes ao aumentar
e diminuir direitos e obrigacGes dos membros de maneira discricionaria (VON DANIELS, DROGE,
BOGNER, 2019, p. 4).

130vale mencionar que das treze reclamacgdes que os EUA imputaram contra a China entre 2009 e
2016, todas foram julgadas em favor dos EUA ou resolvidas por meio de acordos mutuamente
benéficos (VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019, p. 3).

B1Em 2020, Robert E. Lighthizer, Representante dos Estados Unidos na OMC, publicou um relatério
de 174 paginas enumerando e explicando todas as reclamag8es dos EUA sobre o funcionamento do
Orgéo de Apelacdo ao longo dos anos. Neste documento, Lighthizer (2020, p. 3) entende que o Orgéo
de Apelacao tem diminuido os direitos e aumentado as obrigacdes dos EUA ao desrespeitar as normas
da OMC.
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Geral etc.).1%?

Desde 12 de janeiro de 2018, houve 22 comunicacdes ao DSB de
multiplos paises pedindo o langamento do processo de selecdo para ocupacgéo das
vagas do Orgéo de Apelacio, a Gltima, datada 18 de fevereiro de 2022, reuniu o apoio
de 96 membros (OMC, 2022-t, on-line). Em 30 de agosto de 2021, os EUA

responderam o 19° comunicado (OMC, 2021-c, on-line, traducdo nossa):

- Os Estados Unidos ndo estdo em uma posicao de apoiar a decisao
proposta.

- Os Estados Unidos continuam a ter preocupagdes sistémicas com o
Orgéo de Apelacdo. Como os Membros sabem, os Estados Unidos
tém levantado e explicado suas preocupagdes sistémicas ha mais de
16 anos, durante varias administrages dos Estados Unidos.

- Os Estados Unidos acreditam que os Membros devem realizar uma
reforma fundamental para que o sistema permaneca viavel e confiavel.
- O Sistema de Solucédo de Controveérsias pode e deve melhor auxiliar
as negociacoes e fungdes de monitoramento da OMC.

- Aguardamos ansiosamente novas discussdes com o0s Membros
sobre essas preocupacdes e para compromisso construtivo com o0s
Membros no momento apropriado.'33

Postas as razfes que buscam explicar o porqué do processo de
nomeacodes estarem suspensos desde 2017, volta-se ao DSU que estabelece efeito
suspensivo para qualquer relatério apelado em seu artigo 16.4 (SISCOMEX, 2022, p.

14, grifo nosso):

Artigo. 16 [...]

4. Dentro dos 60 dias seguintes a data de distribuicdo de um relatério
de um grupo especial a seus Membros, o relatério serd adotado em
uma reunido do OSC a menos que uma das partes na controvérsia
notifiqgue formalmente ao OSC de sua deciséo de apelar ou que 0 OSC
decida por consenso ndo adotar o relatério. Se uma parte notificar
sua decisao de apelar, o relatério do grupo especial ndo devera

13250bre as possiveis reformas, Robert Lighthizer chamou o bloqueio das nomeacdes para o Orgéo de
Apelac&o o Gnico mecanismo que os EUA possuem para impulsionar reforma no Orgdo de Apelacéo
(VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019, p. 5).

133No inglés original:

“. The United States is not in a position to support the proposed decision.

- The United States continues to have systemic concerns with the Appellate Body. As Members know,
the United States has raised and explained its systemic concerns for more than 16 years and across
multiple U.S. Administrations.

- The United States believes that Members must undertake fundamental reform if the system is to remain
viable and credible.

- The dispute settlement system can and should better support the WTQO'’s negotiating and monitoring
functions.

- We look forward to further discussions with Members on those concerns and to constructive
engagement with Members at the appropriate time”.
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ser considerado para efeito de adocdo pelo OSC até que seja
concluido o processo de apelacdo. O referido procedimento de
adocao nao prejudicara o direito dos Membros de expressar suas
opinides sobre o relatério do grupo especial.

Assim, as disputas que foram apeladas receberao efeito suspensivo
até que o Orgéo de Apelacgéo volte a funcionar (VON DANIELS, DROGE, BOGNER,
2019; LI, 2020). Como o Orgdo de Apelacio ndo consegue mais exercer as suas
funcgbes, o processo podera continuar suspenso indefinitivamente, exceto se ambas
as partes concordarem pela n&o interposicao do recurso (PAUWELYN, 2019, p. 298).

Segundo dados da OMC, representados pelo Gréafico 10, cinco
apelacdes foram notificadas ao DSB em 2020, oito apelagdes em 2021 e nenhuma
em 2022134

Grafico 10 — Numero de notificagBes de apelagdo, 1995 a 2022 (1 de janeiro de 1995

— 09 de maio de 2022)
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Diante do Grafico 10, existem vinte e uma disputas na OMC que estéo
suspensas, aguardando julgamento do Orgdo de Apelacdo (OMC, 2022-u, on-line).
Para que esses processos passem para a fase de implementag&o ou sejam resolvidos
antes de chegar nesta fase, as partes precisarao negociar um acordo mutuo — o que

1340s dados de 2022 estdo sujeitos a alteragédo, tendo em vista que o ano ainda néo terminou quando
esta dissertacao foi redigida.
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poderd ndo acontecer caso a decisdo do painel atingir politicas ou questdes
econbmicas particularmente sensiveis aos interesses do requerido (PAUWELYN,
2019).1%

Neste contexto, a “quase-automaticidade” do SSC é prejudicada,'®
junto com o principio do duplo grau de jurisdicdo, porque para tornar o relatério do
painel vinculativo, ambas as partes precisardo aceitar a decisdo do painel,
renunciando o seu direito de recorrer (VON DANIELS, BOGNER, 2019). Esta situagao
pode ser evitada se as partes convencionar a jurisdicdo arbitral sob o artigo 25 do

DSU, o que sera analisado no proximo topico.

4.3 POSSIVEIS SOLUCOES PARA DESBLOQUEAR O ORGAO DE APELACAO E A ARBITRAGEM

COM RESPALDO NO ARTIGO 25 Do DSU

O Sistema de Solucdo de Controvérsias esta em crise desde 10 de
dezembro de 2019, e diante desta nova conjuntura, Joost Pauwelyn (2019, p. 289)
entende que as partes possuem quatro opcoes: (i) apelar para o vazio, seguido por
um bloqueio do relatério do painel; (ii) ndo apelar e adotar o relatério do painel sob a
regra do consenso negativo; (iii) manter-se inertes apos a emisséo dos relatérios dos
painéis, o que implica que ndo serdo adotados, nem apelados/bloqueados; (iv) aplicar
o artigo 25 do DSU para substituir o Orgéo de Apelacéo pela Arbitragem, sendo que
a decisdo desta vinculara as partes automaticamente.3’

Diante da primeira opc¢do, Pauwelyn (2019, p. 303, traducdo e italico
nosso) alerta que “[...] apelar para o vazio constitui o retorno de facto ao sistema do
GATT"3_ Por “apelar ao vazio”, Pauwelyn (2019, p. 303) explica que, se a parte
perdedora entender que a deciséo do painel ndo for benéfica aos seus interesses, ela

podera decidir pela apelag¢ao, enviando a disputa para um “limbo juridico”, em que o

135Além disso, Jacyk (2008, p. 238) afirma que ndo ha garantia que ao submeter uma disputa ao SSC,
que este conseguira resolvé-la, tendo em vista que existem casos na OMC que os relatérios do painel
e Orgdo de Apelacdo ndo conseguiram ser implementados porque a disputa trata de temas
particularmente sensiveis aos interesses do Estado.

136Como a decisdo por instaurar um painel é direito dos membros, independendo do consentimento do
requerido, para que o requerido aceite a decisdo do painel, sera necessario o seu consentimento — por
isso a “quase-automaticidade” do SSC é prejudicada.

137Em comparagdo, quando o Orgédo de Apelacéo estava em pleno funcionamento, as partes tinham as
seguintes opgdes: (i) apelar e aguardar o relatério do Orgéo de Apelacéo para, em seguida, iniciar a
fase de implementacao; (ii) ndo apelar e adotar o relatério do painel sob a regra do consenso negativo;
(iii) aplicar o artigo 25 do DSU para substituir o Orgdo de Apelacédo pela Arbitragem, sendo que a
decisado desta vincula as partes automaticamente; (iv) encontrar uma solugao mutuamente benéfica.
138No inglés original: “The option to appeal ‘into the void’ as de facto return to the GATT system”.
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processo ficara suspenso até o momento em que o Orgdo de Apelacdo volte a
funcionar. Ele acrescenta que para desbloquea-lo € necessario neutralizar o artigo
16.4 do DSU por meio do consenso positivo de todos os membros da OMC, incluindo
as partes da disputa (PAUWELYN, 2019, p. 304). S6 assim, o relatorio do painel
conseguira ser adotado e surtir efeitos juridicos.

Na visdo do autor, apelar para o vazio faria o sistema voltar ao sistema
do GATT/1947, em que os relatérios dos painéis s6 conseguiam ser adotados pelo
consenso positivo. Diante desta op¢ao, o SSC e, por extenséo, os membros da OMC,
perderiam o direito de ado¢ao automatica dos relatorios e a sua compulsoriedade. Em
contrapartida, adquiriam o direito ao veto — direito previsto no sistema anterior, mas
removido no atual sistema pelo DSU (PAUWELYN, 2019, p. 304).

Neste novo contexto, o requerido pode pressionar para que a disputa
se resolva pela via negocial, quando a resolucdo da disputa é de seu interesse — do
contrario, ele podera apelar para que a disputa ndo consiga uma solucdo. Diante
destas alternativas, a negociacao se torna fundamental para a resolucéo do conflito,
tendo em vista 0 aumento do poder negocial da parte vencida (PAUWELYN, 2019, p.
304).

Pauwelyn (2019, p. 306-307) compreende que existem quatro custos
gue os membros devem considerar ao apelar para o vazio: (i) interesse proprio; (ii)
imitacéo; (iii) reputacéo e (iv) retaliacao.

O primeiro significa que é do proprio interesse dos membros de terem
o seu conflito resolvido e quando uma parte apelar para o vazio, isso prejudica o
préprio processo de solucdo de conflito e os interesses de todos envolvidos. O
segundo, imitacéo, ocorre quando os membros copiam as condutas do outro — assim,
se um apelar para o vazio, outros estardo mais propensos a apelarem por causa da
normalizacédo da conduta (PAUWELYN, 2019, p. 306).

O terceiro, reputacdo, significa que ao bloquear a ado¢do de um
painel, a parte tomara uma “acdo de ma fé”, potencialmente danificando a sua
reputacao e confiabilidade — o que pode prejudica-la nas negociacdes de novas regras
da OMC. A dltima, retaliacdo, implica que se o requerido bloquear a ado¢édo do
relatorio do painel, o requerente podera adotar medidas unilaterais contra o requerido,
como ocorreu na década de 80, quando os EUA aplicavam normas de efeito
extraterritorial, em especifico a Secdo 301 do US Trade Act, para resolver 0s seus
conflitos internacionais (PAUWELYN, 2019, p. 306)
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Sobre 0 uso das retaliagbes para resolver disputas se o SSC se
demonstrar incapaz de resolvé-las, o Representante dos Estados Unidos na OMC,
Robert Lighthizer, declarou em 18 de junho de 2019 na Audiéncia da Comisséo de
Financas do Senado dos EUA (PAUWELYN, 2019, p. 307, tradug&o nossa):

Nossa opinido é que podemos aplicar nossas leis na rara circunstancia
em que houve um bloqueio, utilizando nossa lei unilateral e a 301.
[Secao] 301 [da Lei de Comércio dos EUA de 1974] diz que vocé deve
ir a organizacdo internacional ou buscar um acordo para
implementacéo se houver uma violagdo de um acordo comercial, ou a
OMC, neste caso. Se o outro lado bloquear, a posicédo que vocé deve
tomar depois gue vocé esgotou todos 0s seus recursos € aplicar o0 301
[e retaliar unilateralmente].*%

Diante desta declaracdo, Pauwelyn (2019, p. 308) adverte que a
utilizacao de retaliacbes pode causar contrarretaliacdes, possivelmente resultando em
“guerras comerciais”, pois as normas da OMC perderiam a sua legitimidade dentro da
inoperabilidade do Orgdo de Apelacio.

O ex-presidente estadunidense Donald Trump, além de continuar com
os bloqueios de nomeaco ao Orgao de Apelacido, ameacou a saida dos EUA da OMC
multiplas vezes (BBC, 2018, on-line) e iniciou seis guerras comerciais desde que
assumiu a presidéncia dos EUA em 20 de janeiro de 2017 (BOWN; KOLB, 2022, on-
line).

Apesar de suas ameacas, 0s Estados Unidos ainda se mantém como
membro da OMC, entretanto, Joseph Biden, o atual presidente, mantém a politica de
seus antecessores de ndo apoiar nomeacdes até que ocorra a reforma do Orgéo de
Apelacdo (BASCHUK, 2021, on-line). Sobre as propostas de reforma, Von Daniels,
Droge e Bogner (2019, p. 6, traducédo nossa) alerta que ndo ha garantia que “[...] a
China concordaria com qualquer uma das propostas, uma vez que visam
principalmente acomodar as preocupagdes dos EUA"40, Salienta-se que o voto da

China é fundamental para reforma-lo porque as propostas s6 conseguirdo ser

13¥No inglés original: “Our view is that we can enforce our laws in the rare circumstance where there
was a blockage by using our unilateral law and the 301. [Section] 301 [of the 1974 US Trade Act] says
you should go to the international organization or the agreement for enforcement if there is a violation
of a trade agreement, or the WTO in this case. If the other side blocks, the position you would take is
that thus you’ve exhausted your remedies and therefore you could legally use 301 [and retaliate
unilaterally]”.

140No inglés original: “[...] China would agree to any of these proposals given that they mostly aim to
accommodate US concerns”.
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implementadas se todos os membros concordarem pelo consenso positivo41,

Voltando as opcdes de Pauwelyn (2019, p. 310), o autor entende que
a segunda opc¢ao, ndo apelar e adotar o relatério do painel sob a regra do consenso
negativo, sera pouco utilizada. Isso porque, desde primeiro de janeiro de 1995 a 31
de dezembro de 2021, 189 disputas foram apeladas, o que representa 68 porcento de
todos os casos submetidos ao SSC em que o relatério de painel foi circulado entre os
membros (OMC, 2022-q, on-line).

Para explicar essa alta taxa de apelagbes, Pauwelyn (2019, p. 308,

traducdo nossa) afirma o seguinte:

[...] guando um Estado perde diante de um painel e tem o direito de
apelar do tratado, os seus eleitores precisardo de boas razdes para
entender por que o governo ndo apelou, quando possuia este direito.
Além disso, em 83% das apelacées, o Orgéo de Apelacdo modificou
ou reverteu pelo menos um aspecto do relatério do painel. Com uma
taxa de sucesso tao alta, ndo é de se estranhar que as partes estejam
inclinadas a apelar.4?

A terceira opc¢do, da inércia depois da emissdo dos relatérios dos
painéis, é a que Pauwelyn (2019, p. 317) entende que mais alinha com a visédo de
Lighthizer, porque implica na perda de compulsoriedade da deciséo e recomendagdes
do painel, tornando-as apenas instrumentos politicos.

Neste novo contexto, a Unica funcdo dos relatérios seria
potencialmente instaurar negociacfes entre as partes para que elas mesmas
encontrem uma solucdo para o seu conflito, entretanto, em casos em que ha um
desequilibrio de poder (i.e., quando uma das partes é um pais em desenvolvimento
ou subdesenvolvida e a outra € um pais desenvolvido ou quando a parte € um pais
subdesenvolvido e a outa parte um pais em desenvolvimento) pode inexistir o
interesse de negociar, especialmente, quando a parte vencedora é um pais em
desenvolvimento ou subdesenvolvido e a parte vencida um pais desenvolvido
(PAUWELYN, 2019, p. 309).

Se, porventura, surgir um acordo, 0s seus termos podem atender

41Quando h& a necessidade de consenso e ndo ha a previsao explicita do consenso negativo no DSU,
o default € o consenso positivo.

142No inglés original: “[...] when a state loses in front of a panel and it has the treaty right to appeal,
political constituencies will need good reasons to understand why the government forewent its second
bite at the apple. In addition, in 83% of appeals, the AB modified or reversed at least one aspect ofthe
panel report. With such a high success rate before the AB, no wonder parties are inclined to appeal”.
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melhor os interesses dos paises vencidos do que, originalmente, previstos no relatério
do painel, uma vez que a resolucéo da disputa se tornou dependente da negociacao
(PAUWELYN, 2019, p. 309).

Antes de adentrar na quarta opcao de Pauwelyn, Von Daniels, Drége
e Bogner (2019, p. 7) oferecem uma alternativa fora da OMC, que € acionar 0s
mecanismos de solucéo de conflito previstos em acordos bilaterais e regionais de livre
comércio. Assim, paises-membros da OMC que tenham firmado acordos bilaterais e
regionais com outros paises-membros poderdo optar por acionar 0 mecanismo
regional ou bilateral de soluc&o de disputas ou acionar, simultaneamente, o regional
e/ou bilateral e o Sistema de Solucédo de Controvérsias da OMC.

Todavia, indicam que essa alternativa sera insuficiente para resolver
todos os conflitos novos, tendo em vista que os acordos bilaterais e regionais de
comércio sO vinculam, por sua prépria natureza, um nuamero reduzido de paises.
Consequentemente, a OMC ainda se demonstrara necessaria para a solucdo de
conflitos entre aqueles que ndo estdo vinculados por acordos comerciais fora da
instituicio (VON DANIELS, DROGE, BOGNER, 2019, p. 7).

Por fim, a dltima proposta de Pauwelyn (2019, p. 312) consiste em
substituir o Orgédo de Apelacdo pela arbitragem prevista no artigo 25 do DSU, se
aguela se tornar inoperavel, uma vez que o seu texto permite a utilizacdo do
mecanismo para resolver a totalidade do conflito ou questdes especificas escolhidas
pelas partes, como temas relacionados a apelacdo. Segundo o autor, a arbitragem na
OMC consegue tutelar a independéncia aos arbitros, permite a adocdo automatica de
suas decisdes e ao contrario de suas trés opcdes anteriores, é a Unica que garante o
duplo grau de jurisdicdo no SSC.

Complementarmente, Von Daniels, Droge e Bogner (2019, p. 6)
explicam que as partes podem convencionar a arbitragem do artigo 25 antes da
disputa se iniciar ou ap6s a emissao da decisdo do painel, podendo o0s seus
procedimentos espelhar os do Orgéo de Apelagio. Contudo, advertem que os acordos
que a preveem como alternativa ao inoperante Orgdo de Apelacdo necessitardo da
participacdo dos EUA e da China, pois sdo 0s que mais ativamente utilizam o SSC
(PAUWELYN, 2019, p. 314).

Outro ponto importante para torna-la viavel é o consentimento das
partes, que constitui requisito necessario para a sua instauracao, podendo ocorrer
anterior ou posteriormente a decisao do painel (PAUWELYN, 2019). Desde 2019,
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houve varios instrumentos ou comunicacdes plurilaterais dentro da OMC para
transformar a arbitragem em uma “segunda instancia” do SSC enquanto o Orgéo de
Apelacao continua paralisado (LI, 2020, p. 462). Sao eles: o Interim Appeal Arbitration
Pursuant to Article 25 of the DSU e o Multi-party interim appeal arbitration arrangement
pursuant to article 25 of the DSU.

Em 25 de julho de 2019, a Unido Europeia e o Canada (2019, p. 1)
emitiram uma comunicagéo, conhecido como “Interim Appeal Arbitration Pursuant to
Article 25 of the DSU”, em portugués “Arbitragem de Recurso Interino nos termos do
artigo 25 do DSU”, convencionando o uso da arbitragem caso ocorrer a paralisacéo
do Orgéo de Apelacéo devido a um nimero insuficiente de membros.

No documento, ambos reconhecem que o SSC é fundamental para
garantir a seguranca e previsibilidade do sistema multilateral de comércio e que
tentardo preserva-la por meio da arbitragem se o Orgdo de Apelacdo se manter
inoperante. Para isso, entendem que é fundamental, replicar todos os aspectos
materiais e processuais do Orgdo de Apelacéo previstos no DSU (UNIAO EUROPEIA;
CANADA, 2019, p. 1).

Também estipularam que os arbitros serdo escolhidos pelo Diretor-
General da OMC entre um rol de ex-membros do Orgdo de Apelacdo e que 0s
mesmos arbitros sé poderdo analisar questdes de direito e interpretacdes juridicas
desenvolvidas pelo painel, podendo manter, modificar, ou reverter os entendimentos
e conclusdes dos painéis (UNIAO EUROPEIA; CANADA, 2019, p. 5).

Desta forma, a arbitragem possuiria as mesmas funcbes e limites
juridicos que o Orgdo de Apelacdo, ndo podendo os arbitros reanalisar questées de
fato j& examinadas pelo painel. Por fim, acordaram que somente as partes da disputa
poderdo inicia-la e que s6 sera utilizada enquanto o Orgéo de Apelagdo se mantiver
paralisado (UNIAO EUROPEIA; CANADA, 2019, p. 5).

Em outubro do mesmo ano, a Unido Europeia firmou com a Noruega
outro instrumento interino com a mesma nomenclatura e proposta que o anterior,
estabelecendo a arbitragem do artigo 25 como substituto temporario para o Orgéo de
Apelacdo (UNIAO EUROPEIA; NORUEGA, 2019) e em 30 de abril de 2020, quatro

meses depois da paralisacdo do Orgéo de Apelacdo, dezenove membros!43 emitiram

143530: Australia; Brasil; Canada; China; Chile; Colémbia; Costa Rica; a Unido Européia; Guatemala;
Hong Kong, China; Islandia; México; Nova Zelandia; Noruega; Paquistdo; Cingapura; Suica; Ucrania e
Uruguai. Posteriormente, aderiram ao acordo: Equador, Nicaragua, Benin, Montenegro, Macau (China)
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um documento conhecido como “Multi-party interim appeal arbitration arrangement
pursuant to article 25 of the DSU” (MPIA), em portugués: “Acordo de arbitragem de
apelacao interina multipartidaria de acordo com o artigo 25 do DSU".

Este acordo, composto por 15 artigos e dois anexos, regula os
procedimentos para a utilizacdo da arbitragem do artigo 25 como remédio temporario
para impedir apelacdes para o vazio. Na visdo de Xioaling Li (2020, p. 462), este
documento busca ressuscitar o Orgéo de Apelacdo, moldando a arbitragem do artigo
25 do DSU em sua imagem ao reproduzir os seus procedimentos. Atualmente, o
acordo possui 25 signatarios.

O texto do MPIA possui similaridades com o do Interim Appeal
Arbitration Pursuant to Article 25 of the DSU, tendo em vista que seu artigo primeiro
estabelece que a arbitragem do artigo 25 do DSU seré utilizada como mecanismo
interino de apelacéo até que o Orgéo de Apelacdo volte a funcionar (OMC, 2020, p.
2).

O seu artigo segundo prevé que ao buscar a apelacao pela via arbitral,
as partes renunciardo o direito de apelar para o Orgdo de Apelacdo, previsto nos
artigos 16.4 e 17 do DSU (OMC, 2020, p. 2). O terceiro artigo estabelece que a
arbitragem preservara os aspectos procedimentais e substanciais do Orgdo de
Apelacdo, devendo os arbitros agir com independéncia e imparcialidade (OMC, 2022-
m, p. 2).

No entanto, diferenciam-se quanto ao processo de nomeacao de
arbitros, o artigo quarto do MPIA determina que serdo escolhidos trés arbitros para
ouvir cada disputa de uma lista de dez arbitros composto pelos membros signatarios.
De forma similar ao artigo 17.3 do DSU, o artigo quarto acrescenta que a lista de
arbitros contera os nomes de pessoas com reconhecida autoridade e competéncia em
direito, comércio internacional e temas regulados pelos acordos da OMC — além disso,
nao poderdo ser afiliados a qualquer governo ou participar de disputas que causem
conflitos de interesse (OMC, 2022-m, p. 2).

O artigo quinto determina que os arbitros fardo parte intrinseca do
SSC e receberao todos os documentos necessarios para a reanalise da disputa e que
0os arbitros poderdo discutir entre eles assuntos de interpretacdo, praticas e

procedimentos juridicos. Complementarmente, o artigo sexto estabelece que o

e Peru (OMC, 2022-v, on-line).
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processo de escolha de arbitros obedecera os mesmos principios e métodos previstos
no artigo 17.2 do DSU (OMC, 2022-m, p. 2)

Em seguida, o artigo sétimo garante aos arbitros o direito de receber
apoio administrativo e juridico da OMC. O artigo subsequente prevé que 0S
procedimentos dos painéis devem ser ajustados para facilitar a administracdo dos
procedimentos arbitrais de apelacdo (OMC, 2022-m, p. 2).

O artigo nono determina que o MPIA entrara em vigéncia a partir de
sua publicacdo (i.e., 30 de abril de 2020) e que sera aplicada na fase de
implementacdo. O artigo dez explica que para tornar a arbitragem do artigo 25
operavel, os membros deverdo adotar o Anexo 1 do acordo e o artigo onze prevé que
as partes possuirdo autonomia para afastar e modificar os procedimentos previstos
no MPIA conforme as suas necessidades (OMC, 2022-m, p. 2-3).

O artigo doze estabelece que os membros da OMC poderédo aderir ao
acordo a qualquer tempo, notificando o DSB. O artigo seguinte determina que o0s
membros poderdo revisar o0 MPIA apds um ano da data que foi publicado e o artigo
quatorze permite a sua denuncia em qualquer momento, desde que notificado ao DSB
(OMC, 2022-m, p. 3).

Por fim, o dltimo artigo prevé a obrigacdo dos membros de se
comprometerem com a resolucéo do blogqueio ao Orgéo de Apelacdo, uma vez que 0s
seus redatores entendem que a arbitragem do artigo 25 do DSU constitui remédio
temporario para o impasse do Orgdo de Apelacdo (OMC, 2022-m, p. 3).

Li alerta que a “temporalidade” do acordo pode se tornar “permanente”
se os Estados Unidos aderi-la ou buscar resolver seus conflitos pela arbitragem ad
hoc, tendo em vista que a arbitragem garante a flexibilidade necessaria que os EUA
buscam na solugcdo de disputas na OMC. Porém, ela acrescenta que o0s
procedimentos arbitrais podem fragmentar o SSC e o seu corpo de jurisprudéncias,
além de possibilitar a reandlise de relatérios de painéis e Orgéo de Apelacéo (LI, 2020,
p. 475).

Desde que o MPIA entrou em vigor, nenhum pais signatario lhe
acionou, mas desde entdo houve um caso, atualmente em andamento, em que as
partes da disputa decidiram, por meio de um acordo mutuo, acionar o artigo 25 do
DSU.

Em 22 de marco de 2022, a Turquia e a Unido Europeia emitiram,

conjuntamente, o seguinte documento: Agreed procedures for arbitration under article
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25 of the DSU, em portugués: Procedimentos acordados para arbitragem nos termos
do artigo 25 da DSU (OMC, 2022-w, p. 1), que assemelha, em grande parte, o MPIA.
Embora a Unido Europeia participe da MPIA, a Turquia ainda ndo a aderiu, por iSso
ambos os paises convencionaram para a resolugdo de sua disputa, com nome:
‘DS583 — Turquia — Certas medidas relativas a producdo, Importacdo e
Comercializacdo de Produtos Farmacéuticos". Atualmente, o caso esta sendo
analisada por arbitros e 0 sucesso ou insucesso desta arbitragem podera impactar
profundamente o futuro do SSC.

Houve outras tentativas de aplicar o artigo 25 do DSU desde a
paralisacdo do Orgdo de Apelacdo, como no caso “DS494 - Unido Europeia -
Metodologias de Ajuste de Custos e Certas Medidas antidumping sobre importacdes
da Russia”. Neste caso, a Unido Europeia entendeu que o relatério do painel contém
equivocos legais que sao, em sua Visao, inaceitaveis e tentou negociar com a RUssia,
que ndo é signataria do MPIA, a possibilidade da apelacdo pela via arbitral (UNIAO
EUROPEIA, 2022, p. 20).

A Russia ignorou as tentativas de negociacao e pediu a adoc¢éo do
relatorio ao DSB em 28 de agosto de 2020. Para evitar que o relatério fosse adotado
por consenso negativo, a Unido Europeia apelou para o vazio, suspendendo a disputa
até que o Orgédo de Apelacdo voltasse a funcionar ou até as partes conseguirem
convencionar o uso da arbitragem para a solucéo da disputa (UNIAO EUROPEIA,
2022, p. 20).

Outro caso envolvendo a arbitragem é o “DS548 - Certas Medidas
sobre Produtos de A¢o e Aluminio” em que os Estados Unidos e a Unido Europeia
comunicaram em 31 de outubro de 2021 que irdo acionar o artigo 25 do DSU para
resolver a sua disputa (OMC, 2021-d, p. 1). Infelizmente, as partes suspenderam a
arbitragem em 20 de janeiro de 2022, convencionando o seguinte (OMC, 2022-x, on-

line, traducdo nossa)'#*:

3. Uma vez que os arbitros estejam totalmente nomeados, 0 processo

144No inglés original: “3. Once the arbitrator is fully composed, the arbitration proceedings shall be
suspended immediately and indefinitely. The arbitration shall remain suspended unless the complaining
party notifies the arbitrator of the resumption of the arbitration. The complaining party may not notify
such a resumption before 1 November 2022.

4.1f the arbitration resumes, the complaining party shall immediately provide the arbitrator and the
responding party electronic copies of both parties' submissions to the panel. Submissions shall include
all written and oral submissions (that is, including responses to questions and comments thereon) as
filed in writing with the panel, including exhibits.”
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de arbitragem sera suspenso imediata e indefinidamente. A arbitragem
permanecera suspensa, a menos que a parte reclamante notifique o
arbitro do reinicio da arbitragem. A parte reclamante ndo podera
notificar tal retomada antes de 1° de novembro de 2022.14°

4. Se a arbitragem for retomada, a parte reclamante devera fornecer
imediatamente ao arbitro e a parte respondente copias eletrdnicas das
peticdes de ambas as partes ao painel. As apresentacfes deverdo
incluir todas as apresentacfes escritas e orais (isto €, incluindo
respostas a perguntas e comentérios sobre as mesmas), conforme
arquivadas por escrito com o painel, incluindo as exposicoes.

Depois de analisar a arbitragem como solucdo para a paralisacéo,
frisa-se que se o processo de nomeacédo de novos membros do Orgdo de Apelacéo
for reformado, no sentido de substituir o consenso positivo a favor de um voto por
maioria, ndo havera a necessidade de aperfeicoar o artigo 25 do DSU, aplicar o MPIA
e/ou convencionar o uso da arbitragem interpartes como ocorreu no caso “DS583 —
Turquia — Certas medidas relativas a producao, Importacdo e Comercializacdo de
Produtos Farmacéuticos".

Considerando que as tentativas de reforma do DSU ao longo das
dltimas décadas se restaram frustradas devido a crise do multilateralismo e do
antagonismo dos EUA, ja analisado neste e no primeiro capitulo, € improvavel que o
processo de nomeacéo sera alterado, mesmo quando este é talvez a Unica alternativa
que pode garantir a sobrevivéncia do Orgdo de Apelac&o ao longo prazo ao blinda-lo
de novas tentativas de paralisacdo (PAUWELYN, 2019).

Em suma, ainda existe a expectativa de que os paises-membros da
OMC consigam se organizar e utilizar a arbitragem prevista no artigo 25 do DSU como
forma de solucéo de disputas e, portanto, evitar o uso de medidas unilaterais como
remédio a possiveis praticas prejudiciais ao comércio internacional.

Além disso, a arbitragem é o Unico meio, entre todas as alternativas
analisadas, que consegue equilibrar o paradigma legalista e anti-legalista, ou seja, o
direito e a negociacao — caracteristica que a torna especialmente necessaria em casos
envolvendo temas politicamente sensiveis. Ainda, constitui a Unica alternativa que
garante o duplo grau de jurisdigéo, direito que foi suspenso com os bloqueios ao
processo de nomeacao do Orgdo de Apelacao.

No entanto, a arbitragem ainda possui uma fraqueza que pode torna-

la inviavel ao longo prazo, que é a necessidade de ambas as partes convencionar os

145A disputa ainda continua em suspensao.
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seus procedimentos ou aceitar o MPIA, parcial ou integralmente, para a solucdo de
suas disputas. Se uma ou ambas as partes nao participarem do MPIA ou ndo quiserem
convencionar o uso da arbitragem por outros meios, a possibilidade de apelar para o
vazio continuara um obstaculo para a eficaz solugéo de disputas na OMC.

Contudo, a propria existéncia do MPIA e negociacdes em torno do uso
da arbitragem mesmo em disputas em que uma das partes ndo seja signataria da
MPIA, como no caso “DS583 — Turquia — Certas medidas relativas a producdo,
Importacdo e Comercializagdo de Produtos Farmacéuticos"”, demonstra que este
instrumento pode ser a chave para que o SSC continue em funcionamento.

Diante deste capitulo, conclui-se que o Sistema de Solucdo de
Controvérsias é fundamental para o sistema multilateral do comércio, e que a
arbitragem do artigo 25 do DSU pode se tornar uma importante ferramenta na
manutencado dos objetivos e principios da OMC e na tutela dos direitos adquiridos e

obrigacdes assumidas pelos seus membros na pacificacdo global pelo comércio.
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5 CONCLUSAO

A dissertacdo analisou 0 acesso a justica no Sistema de Solucdo de
Controvérsias da OMC por uma perspectiva histérica, evolutiva e juridica, utilizando o
método dedutivo com apoio de técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Para
isso, estruturou a pesquisa em trés capitulos, correspondentes aos objetivos
especificos deste trabalho, sendo que o objetivo geral foi demonstrar que 0 acesso a
justica no SSC pode ser garantindo pela utilizacdo da arbitragem como mecanismo
alternativo de solucéo de conflitos substituindo o Orgéo de Apelagéo enquanto durar
a sua paralisacao.

O primeiro capitulo delineou a Organizacdo Mundial do Comércio e o
seu Sistema de Solucédo de Controvérsias, cujo inicio se deu em 1947 com o GATT.
Neste documento, havia apenas dois artigos que regulavam os procedimentos de
solucéo de controvérsias entre os paises signatarios. Os dois artigos, artigos XXII e
XXIll, se fundamentavam no principio do consenso e da negociacdo com vistas a
eliminar o conflito por meio de uma solugdo mutuamente benéfica, quando isso ndo
acontecia, a disputa era enviada para painéis, sendo que anteriormente eram
submetidas ao Presidente do Conselho do GATT/1947 e sequencialmente para
grupos compostos por representantes das partes interessadas.

No primeiro capitulo, concluiu-se que apesar dos primeiros anos do
GATT terem alcancado relativo sucesso na solucao de controvérsias, foi necessario
reformula-lo diante das varias fraguezas institucionais do sistema, como 0 consenso
positivo, que limitava o pleno acesso a justica da parte requente, uma vez que a parte
requerida poderia exercer o seu poder de veto durante o tramite da disputa,
efetivamente, obstaculizando a solugdo por terceiros. Visando conferir maior
legitimidade e acesso a justica ao SSC diante deste problema, o DSU introduziu a
figura do Orgdo de Apelacéo e transformou o consenso positivo em negativo, além de
tornar o sistema mais legalista.

O segundo capitulo examinou o acesso a justica na OMC pela
perspectiva de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, tendo em vista que sao o0s principais
referenciais teoricos deste tema. A partir de uma andlise das suas trés ondas de
acesso a justica, concluiu-se que o DSU confere ampla liberdade para as partes
conseguirem encontrar uma solugao para o0 seu caso concreto, uma vez que oferece

duas formas de solucdo de disputas: a solucdo mutuamente satisfatoria e a
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adjudicacdo compulsoria. A primeira ocorre quando as partes conseguem chegar, de
forma consensual e autbnoma, numa solucdo mutuamente benéfica para o conflito.
Em contrapartida, a segunda consegue ser acionada s6 se 0 consenso se demonstrar
impossivel naquele periodo espacial e temporal, passando por quatro etapas
consideradas “quase automaticas”.

Em quaisquer destas quatro etapas (i.e. consultas, painéis, Orgdo de
Apelacdo e implementagcédo) as partes podem determinar a extingdo da disputa,
negociar uma solucdo consensual, ou submeté-la a arbitragem sob os moldes do
artigo 25 do DSU — sempre em conformidade com a vontade de ao menos uma das
partes, seguindo um modelo de consenso negativo, o que elimina o poder de veto
antes visto no sistema do GATT/1947.

Com o Orgéo de Apelacdo paralisado em razdo do entendimento de
que 0 seu processo de nomeacao oOcorre por consenso positivo, as partes
readquiriram o poder de veto com 0s sucessivos bloqueios de nhomeacdes dos EUA.
Assim, se uma disputa for apelada, ela podera ser vetada e cair no “vazio juridico”,
pois a decisdo e recomendacdes do painel ndo poderao ser adotados até revistos pelo
Orgdo de Apelacdo, conforme o artigo 16 do DSU. Para evitar que isso ocorra, a
pesquisa examinou se a arbitragem constitui uma alternativa viavel de solucédo de
controvérsias na garantia de acesso a justica na OMC.

Posto isso, o terceiro capitulo analisou a crise de acesso a justica na
OMC e o papel da arbitragem dentro do SSC. Constatou-se que o Orgéo de Apelacéo
€ instrumental para o funcionamento do Sistema de Solucao de Controvérsias da OMC
e com a sua paralisacao as partes possuem trés opcoes: (i) apelar para o vazio, o que
significa que a disputa ficara suspensa até que ocorra a nomeacao de novos membros
ao Orgdo de Apelacdo, (i) negociar um acordo mutuamente benéfico ou (i)
convencionar o uso da arbitragem sob o artigo 25 do DSU para garantir o duplo grau
de jurisdicdo e evitar a suspensdo da disputa, o que pode acarretar em medidas
unilaterais pelas partes como forma de corrigir injusticas percebidas, a exemplo do
que ocorria ha década de 80.

Ao final da pesquisa, concluiu-se que a arbitragem é fundamental para
garantir 0 acesso a justica e a seguranca juridica do SSC no contexto da paralisacédo
do Orgdo de Apelacdo porque é o Unico mecanismo que garante o duplo grau de
jurisdicdo, a independéncia dos arbitros e a possibilidade de execucéo caso a sua

decisdo nao for cumprida. No entanto, para institucionalizar a arbitragem dentro da
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OMC, é necessario reformular o artigo 25 do DSU que meramente permite o seu uso.

Posto isso, o MPIA, que tenta resolver este problema ao regulamentar
de forma mais detalhada o uso da arbitragem no SSC, ainda possui a fraqueza de néo
aderir ao principio do single undertaking. Sendo assim, o MPIA n&o é aplicavel a todos
os membros da OMC, apenas aos seus signatarios. Outro obstaculo é que ha a
necessidade de obter o consenso de ambas as partes para instaurar a arbitragem,
antes ou depois do inicio do conflito. Se isso ndo for possivel, a jurisdi¢cdo arbitral ndo
sera aplicavel.

Outra possivel solucdo para o impasse do Orgdo de Apelacéo, que
nao é a arbitragem, € modificar o processo de nomeacdo de seus membros do
consenso positivo para um voto por maioria. Contudo, esta alternativa também parece
problematica diante do fato que € necessario o consenso de todos os membros para
mudar qualquer regra no DSU. Considerando que os EUA impedem a nomeacéao de
novos membros do Orgdo de Apelacdo, a reforma do sistema de nomeacédo é
igualmente distante.

Ainda, concluiu que o multilateralismo esta em crise e a paralisacéo
do Orgdo de Apelacdo é um reflexo disso. Isso traz grande consequéncias para 0s
negocios juridicos, que dependem da estabilidade e previsibilidade juridica da OMC.
Além disso, se os Estados decidirem solucionar os seus conflitos comerciais por
outros aparelhos regionais de comércio ou aqueles encontrados em acordos de livre
comércio, eles ainda nao terdo legitimidade para litigar contra aqueles que nao sao o0s
participantes ou signatarios destes instrumentos. Por fim, se os Estados optarem
pelas acfes unilaterais para corrigir, em suas visdes, possiveis desvios comerciais,
eles violarao o principal objetivo da OMC, que € a liberalizacdo do comércio, e podem
possivelmente causar, um efeito borboleta de retaliagdes.

A pesquisa é fundamental para o programa de pos-graduagdo em
Direito Negocial da UEL, uma vez que dialoga com o Direito Negocial e o Acesso a
Justica pela otica do SSC. Também espera contribuir para as pesquisas relacionadas
a OMC no Brasil, uma vez que a literatura cientifica na lingua portuguesa ainda é
escassa, apesar da importancia deste instituto para a criacdo de comércio e regulacéo
de negdcios juridicos internacionais - que podem afetar os interesses econémicos de
varios atores internacionais, como empresas transnacionais, Estados e individuos —
sendo estes 0s mais sujeitos a volatilidade dos precos de servicos e produtos

comercializados no mercado internacional.
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