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RESUMO: Este artigo traz reflexdes advindas das mudangas propostas pelo
Governo Trump no Sistema de Solucao de Controvérsias da Organizagao
Mundial do Comércio, principalmente no tocante a possibilidade de
dissolucdo do Orgdo de Apelagio e os impactos que isso traria para os Paises-
Membros menos desenvolvidos, os “Least Developed Countries” (LDC). Para
tanto, através do método procedimental bibliografico, expde o ja existente
deficit democratico na OMC e as razdes para as dificuldades de acesso a
solucdo de controvérsias e por meio do estudo exploratorio e do método
dedutivo, discorre acerca de como as mudancas propostas pelo governo norte-
americano podem agravar o déficit.
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1. Introducio

O Sistema de Solucao de Controvérsias da Organizacdo Mundial do
Comércio € um dos mais bem-sucedidos mecanismos de enforcement entre as
organizacoes internacionais. Ao longo dos anos, o sistema foi o responsavel
pela defini¢do do alcance dos Acordos que compdem o acervo normativo da
OMC, contribuindo para precisar os compromissos assumidos pelos paises no
ambito internacional, de forma consistente e qualificada.

Em que pesem seus méritos, o funcionamento do SSC possui
algumas deficiéncias notaveis, como a dificuldade de celeridade processual
diante de casos cada vez mais complexos, aumentando-se 0s custos
envolvidos na preparacao e condugdo dos contenciosos. Essas deficiéncias sdo
ainda mais desafiadoras para os paises em desenvolvimento e para os menos
desenvolvidos (“least developed countries’), que ndo possuem 0S recursos
humanos e financeiros necessarios para acessar 0 mecanismo €, por
consequéncia, o usam ¢ o conhecem pouco. Além disso, esses paises possuem
maior dificuldade para aplicar os remédios existentes no ESC para os casos de
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descumprimento das decisdes, o que a longo prazo representa um
enfraquecimento politico do sistema.

Desta forma, este artigo expde, inicialmente, o ja existente déficit
democratico dentro da OMC e de seu Sistema de Solucdo de Controvérsias.
Posteriormente, indica as principais razoes para as dificuldades de acesso dos
paises menos desenvolvidos ao mecanismo de solucdo de controvérsias,
através do método bibliografico Por fim, apresenta, através de um estudo
exploratorio e do método dedutivo, o debate acerca de como as mudancas
propostas pelo governo norte-americano, em especial para dissolugdo do
Orgio de Apelagdo, podem afetar mais severamente os paises menos
desenvolvidos e nao devem ser consideradas o melhor remédio para sanar as
deficiéncias do SSC.

2. O Sistema de Solucido de Controvérsias da OMC: historico e
deficiéncias para paises menos desenvolvidos

O Sistema de Solugdes de Controvérsias da OMC surgiu em resposta
aos problemas apresentados pelo seu predecessor, o GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade). Embora o GATT tenha sido bem-sucedido
em manter ¢ aprofundar o livre comércio por quase cinco décadas apos a
Segunda Guerra Mundial, alguns problemas comegaram a surgir apos a
década de 1980: o recrudescimento de novas barreiras comerciais na forma de
restricdes voluntdrias as exportacdes; a auséncia de cobertura e protegdao de
setores importantes das economias desenvolvidas — principalmente dos EUA
— ¢ a auséncia de uma estrutura confidvel e efetiva de solucdo das
controvérsias comerciais (BOWN; KEYNES, 2020).

Pelas regras do GATT, os Membros poderiam enderegar
reclamacodes oficiais a serem julgadas por um Painel de trés arbitros, mas as
decisOes dadas no ambito do Painel ndo eram obrigatérias ou for¢osamente
exequiveis, tendo em vista a existéncia da regra do consenso, que significava
que qualquer membro — incluindo o réu — poderia bloquear as decisoes dadas
pelo 6rgdo, sem qualquer consequéncia. Isso certamente representava uma
barreira inicial para que Estados-membros apresentassem suas reclamacdes,
bem como permitia medidas unilaterais ou bilaterais para a resolucdo de
controvérsias, que nao compreendiam o interesse de terceiros € que eram mais
favoraveis aos paises desenvolvidos.

Foi diante da necessidade de se resolver tais problemas que a OMC
surgiu. Sob os auspicios da organizagao, novas medidas de restrigdes
voluntérias a exportagdo foram proibidas e as existentes foram gradualmente
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eliminadas, reduzindo-se sua relevancia e impacto. Mas a mais relevante
mudanca foi a introducio de um Sistema de Solucdo de Controvérsias (SSC)'
com decisdes vinculativas. Isso significa que um pais, sozinho, ndo mais seria
capaz de bloquear o inicio ou a resolucao de uma disputa e que a decisao dada
pelo Orgdo de Apelagdo passaria a ser obrigatéria, independentemente de
quem sofreu ganhos ou perdas, exceto nas situacdes em que, por consenso,
ambas as partes decidissem nao acata-la.

O Sistema de Solu¢do de Controvérsias da OMC trouxe
exequibilidade aos compromissos assinados no ambito da organizagdo e
seguranca juridica sobre a forma como seriam decididas as controvérsias,
congruentes com as decisdes anteriores do Orgdio de Apelagio, formando-se
uma espécie de jurisprudéncia.. Além disso, com a cria¢do do sistema,
qualquer Pais-membro poderia ingressar no litigio como terceiro interessado,
para monitorar a disputa ¢ proteger seus proprios direitos, sob a égide dos
principios da nao-discriminacdo ¢ da transparéncia para a resolucao de
controvérsias, de modo que um pais nao poderia mais, a0 Mmenos
explicitamente, administrar sua politica comercial em detrimento de outros
membros da OMC e das determinacdes dos tratados.

O sistema foi desenhado para ser apolitico, rigorosamente técnico e
imune as pressoes unilaterais dos paises, sendo por isso valorizado e
reconhecido, especialmente no que tange a protecdo comercial dos paises
menos desenvolvidos, que passaram a poder participar — e vencer — disputas
comerciais em face de paises com maior poder politico-econdmico”. Por outro

' O Sistema de Solugdo de Controvérsias (SSC) da OMC e seus mecanismos estio
previstos no Entendimento sobre Solugao de Controvérsias (ESC), presente no Anexo
2 do Acordo de Marraqueche. Compreende o Orgdo de Solugdo de Controvérsias
(institui¢do considerada politico-administrativa), os Painéis e o Orgdo de Apelagio
(as duas ultimas consideradas instituigdes judiciais). Os Painéis e o Orgio de
Apelacao formam o que ¢ considerado um “duplo grau de jurisdicdo”, em que os
Painéis sdo formados “ad hoc” e o OA tem a obrigacdo principal de verificar a
adequacdo das decisOes estabelecidas no Painel, tratando-se, assim, da ultima
instancia para solucdo de disputas comerciais entre paises. Majoritariamente, as
disputas na OMC se iniciam por consultas que, caso infrutiferas, levam os paises a
acionar os Painéis e, posteriormente, 0 OA (ANYIWE;EKHATOR, 2013). Por sua
vez, o OSC fornece trés diferentes remédios: (a) retirada ou modificacdo da
inconsisténcia comercial; (b) aplicacdo temporaria de retirada ou modificacao, que
consiste numa compensac¢ao; (c) suspensdo de concessdo € outras obrigagdes, na
forma de retaliagdes (INGNAM, 2018).

2 Diferentemente do que ocorre no Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC, os
relatorios do sistema de disputas do GATT (1948-1995) tinham que ser aceitos por
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lado, ao induzir um sistema em que os paises em conflito devem estar
dispostos a defenderem seus interesses com a imposicao de tarifas, € certo que,
em disputas bilaterais, o desenho do OSC ndo contempla todas as necessidades
e deficiéncias dos paises menos desenvolvidos. Assim, embora seja louvavel
o principio geral de se assegurar amplo acesso a justica, a aplicagdo desse
principio nem sempre ¢ garantida e a presuncao de igualdade legal e financeira
dos membros, presente no Entendimento de Solugao de Controvérsias (ESC),
nao se mostra verdadeira (KHOURY, 2011).

Na pratica, paises como os Estados Unidos, Canada e Japao, bem
como a Unido Europeia, t€ém muito mais facilidade de ingressar em disputas
no Sistema de Solucao de Controvérsias da OMC porque, dentre outras razdes
tém mais recursos financeiros para manter, em tempo integral, equipes de
profissionais para monitorar relatorios, proteger seus direitos e aplicar suas
regras”. O acesso a justica na OMC para esses paises — e outros desenvolvidos
— ocorre de forma desimpedida em razao de possuirem vastos recursos para
treinar e aperfeicoar equipes técnicas € para custear possiveis litigios, ao passo
que paises menos desenvolvidos t€ém dificuldade em recrutar funcionarios
estatais com expertise para navegar no case law da OMC, assim como para
obter subsidios financeiros adequados.

Dentro das regras da OMC, os paises-membros podem receber trés
denominagdes diferentes: pais desenvolvido, pais em desenvolvimento
(emergentes), ou pais menos desenvolvido (least developed country). Os
paises menos desenvolvidos sdo, em sua maioria, localizados na Africa e na

meio do consenso positivo, o que significava a necessidade de concordancia por parte
do respondente. Dos relatérios elaborados no periodo, 96 de 136 foram adotados por
consenso ¢ 40 nao foram. (WTO, 2021e) Por outro lado, no SSC da OMC, 603
disputas foram trazidas para apreciacdo de 1995 até hoje, havendo 350 decisdes
proferidas (WTO, 2021b) Proporcionalmente, a taxa de decisdes aceitas do GATT ¢
superior a OMC, no entanto, contabilizando o total, o acesso ao mecanismo ¢
consideravelmente mais amplo na OMC. Assim, ¢ possivel concluir que em um
periodo de tempo inferior ao GATT, o sistema da OMC permitiu a diversos paises
significativa facilidade e ampliagdo no acesso a resolugao de conflitos.

3 Os Estados Unidos ja ingressaram como reclamante em 124 casos perante a OMC,
como respondente em 156 casos, e como terceira parte interessada em 165 casos. O
Canada ingressou em 40 casos como reclamante, 23 como respondente ¢ 164 como
terceira parte interessada. O Japao ingressou em 28 casos como reclamante, 16 como
respondente e 220 casos como terceira parte interessada. E, por ultimo, a Unido
Europeia ingressou em 104 casos como reclamante, 88 como respondente e 210 como
terceira parte interessada. Esses nimeros sdo bastante expressivos tendo em vista que
o numero disputas ja abertas na OMC ¢ de 603 (WTO, 2021c).
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regidio do Caribe e Oceano Pacifico®. Por terem um menor desenvolvimento
socioeconOmico € serem mais suscetiveis a pressdes politicas, recebem o
chamado tratamento especial e diferenciado fornecido pela OMC”.

Em que pese a variedade do perfil comercial entre os paises em
desenvolvimento, Roderick Abbott (2007, p. 11) sumariza as dificuldades por
eles enfrentadas para utilizacdo do SSC em trés grandes desafios: (i) falta de
conhecimento e expertise juridica sobre o funcionamento do 6rgdo e dos
tratados da OMC; (i1) dificuldades financeiras para subsidiar os custos legais
de um caso na OMC e para requerer auxilio juridico externo; e (iii) receio de
represalias politicas e econdmicas. No tocante aos paises menos
desenvolvidos, Bangladesh ¢ o unico pais classificado como /least developed
country que ja iniciou uma disputa no ambito do Sistema de Solugdo de
Controvérsias da OMC?, e ainda assim o conflito alcangou apenas a fase das
consultas no 6rgao, o que por si s6 indica a inacessibilidade dessas nagdes a
uma efetiva integragdo para o comércio.

O sistema legal da OMC ¢ altamente complexo ¢ demanda
experiéncia prévia para lidar com as regras existentes. Apenas os paises
desenvolvidos e alguns em desenvolvimento tém servidores publicos
experientes para encarar com €xito os litigios comerciais. Entre os LDCs e
alguns paises emergentes, a baixa participagdo em disputas comerciais na

* Atualmente, ha 35 paises-membros da OMC que estdo listados na categoria dos
LDCs: Afeganistao, Angola, Bangladesh, Benin, Burkina Faso, Burundi, Camboja,
Republica Centro-Africana, Chade, Congo, Djibouti, Gdmbia, Guiné, Guiné-Bissau,
Haiti, Laos, Lesoto, Libéria, Madagéscar, Malawi, Mali, Mauritania, Mogcambique,
Myanmar, Nepal, Niger, Ruanda, Senegal, Serra Leoa, Ilhas Salomao, Tanzania,
Togo, Uganda, Iémen, Zambia. (WTO, 2021f)

> O Acordo da OMC contém regras especiais que fornecem a paises em
desenvolvimento e menos desenvolvidos vantagens por meio do “tratamento especial
e diferenciado” (special and differential treatment), como: (a) periodo mais longo
para implementacdo de acordos e compromissos; (b) aumento de oportunidades
comerciais; (c¢) provisdes para que paises membros garantam a salvaguarda de
interesses comerciais de paises mais economicamente vulneraveis; ¢ (d) apoio para
que paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos construam uma capacidade
de lidar com trabalho da OMC, resolver disputas e adotar posicionamentos técnicos;
Cf. (WTO, 2021g)

® Conforme consta em relatorio elaborado pela OMC, Bangladesh € o tnico least
developed country que ja ingressou no Sistema de Solucao de Controvérsias como
reclamante. Os outros LDCs tiveram participacdo como terceiros interessados em
algumas disputas, porém essa participagao ¢ visivelmente menor do que a de paises
desenvolvidos, ou mesmo em desenvolvimento. (WTO, 2021c¢)
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OMC faz com que nao haja interesse em recrutar, manter e treinar
funciondrios publicos especializados em comércio internacional. E essa
escassez de funcionarios altamente qualificados, que possam ser alocados em
responsabilidades estatais especificas, dificulta o foco em demandas judiciais
internacionais € o desenvolvimento da area.

Training internal counsel requires a significant allocation of resources
that makes little sense if the government is not a repeat player in WTO
litigation. Moreover, the availability of developing country government
staff often being very limited, assigning an official full time to a
particular dispute, away from his or her other responsibilities, could
affect the functioning of the entire administrative section. Finally, even
if government officials have been successfully trained in WTO matters,
developing countries face a particularly pronounced problem of brain
drain towards the private sector and other institutions. (BOHANNES,
GARZA, 2012, p.29)

A capacitagdo técnica também ¢ importante para a
identificagdo de violagcdes aos tratados da OMC e de barreiras
comerciais. Deve estar presente ndo somente no setor publico, como
também no privado, tendo em vista que as violagcdes dos acordos
prejudicam setores da induastria nacional e sdo notificadas e
acompanhadas pelas proprias empresas inseridas nestes setores. Além
disso, as industrias nacionais costumam custear as disputas na OMC, o
que evidencia a necessidade de convergéncia dos interesses € de apoio
mutuo entre o setor publico e privado. Sendo assim, € evidente que os
dois setores precisam estar capacitados para identificar e desenvolver
tais demandas, através de uma cultura de cooperacdao € comunicagao,
que entre os paises menos desenvolvidos ainda é muito incipiente. E
1sso que a pesquisa de Bohannes e Garza (2012) identifica:

An important task for the government is to foster the private sector’s
trust as well as the belief that the government is willing and able to
pursue justified WTO claims. In many developing countries, the private
sector harbours doubts about the political commitment and ability of
the government to do so. Practical experience also suggests that
confidentiality concerns may also play a role. For instance, a private
company may be unwilling to give the government access to
confidential information (sales data, identity of customers, internal
accounting, etc.) that would be needed to effectively challenge an anti-
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dumping order in an export market. One of the authors has seen such
confidentiality-related concerns arise also in developed countries, but
the level of distrust will tend to be a greater problem in developing
countries with less pronounced legal safeguards and less trust by the
private sector in its own government. (BOHANNES; GARZA, 2012,
p.40)

Em razao do reconhecimento, entre Estados-membros, de que
para a OMC ter credibilidade e aceitabilidade ¢ necessario que todos os
Membros efetivamente participem da organizacdo e tenham
oportunidades iguais de recorrer aos procedimentos de solugdo de
controvérsias, em 2001 foi criado o ACWL (Advisory Centre on World
Trade Organization Law)’. O ACWL tem o dever de oferecer
igualmente os seus servicos a todos os membros elegiveis, a fim de
estabelecer o equilibrio adequado de direitos e obrigagdes e mitigar as
dificuldades sofridas com a falta de expertise, principalmente entre os
LDCs. Assim, opera como um bem publico, congregando
conhecimento adquirido no ambito dos litigios da OMC e fornecendo
esse know-how para qualquer pais que o deseje (MEAGHER, 2015).

E evidente que o ACWL trouxe aspectos positivos para a
integragdo mundial para o comeércio, como o fornecimento de
informagdes para os paises em questdes de legitimidade e
aprofundamento dos casos, além de auxilid-los diretamente, caso
requisitem, de forma mais barata e eficiente®, entretanto, ndo soluciona

7 O ACWL foi estabelecido com objetivo de auxiliar paises em desenvolvimento e
menos desenvolvidos (LDCs), permitindo que estes membros usufruam integralmente
do que a OMC tem a oferecer. Caracteristicas notaveis sdo: (a) LDCs membros da
OMC ou desejando se tornarem estados-membro nao precisam se filiar ao ACWL
(exige contribui¢do a um fundo da organiza¢do) para ter direito de utilizar os servigos
dela. no entanto, apds a graduagdo (processo que LDC ganha status de pais em
desenvolvimento), deve respeitar os termos de paises em desenvolvimento; (b)
conselhos legais e treinamento ndo tem custo para LDCs; (c) o ACWL cobra
honorarios reduzidos para disputas, em relagao a escritorios de advocacia grandes; (d)
o ACWL fornece suporte juridico para que LDCs participem em disputas comerciais
como terceiros interessados sem custo (UNITED NATIONS, 2019).

8 Nesse sentido, ¢ importante mencionar que, desde julho de 2001, 0 ACWL auxiliou
paises em desenvolvimento em mais de 66 disputas na OMC (ACWL, 2021). Dessas
66 disputas, em 8 o auxilio foi para participacdo desses paises como terceira parte
interessada e em 58 os paises participaram como reclamantes. Considerando que ja
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o déficit democratico existente na OMC. Isso porque, ela somente
auxilia os LDCs em casos viaveis € com provas contundentes, sendo
que a identificacdo de violagdes comerciais e coleta de dados pré-
litigios excede a competéncia e os objetivos da institui¢do. Ou seja, na
pratica, o ACWL providencia estritamente conselhos legais, baseando-
se em fatos e provas trazidas pelos paises que o acionam e nao fornece
conselhos estratégicos, negociais ou politicos, até mesmo para garantir
imparcialidade e neutralidade. Além disso, o fato de o ACWL estar
localizado em Genebra também ¢ objeto de criticas, porque os custos
para o deslocamento até a cidade e a manutencdo de uma missao
diplomatica na regiao, por si s0, inviabilizam o acesso de paises menos
desenvolvidos aos seus servicos (MEAGHER, 2015).

Soma-se a estes fatores institucionais, o receio que os paises
menos desenvolvidos tém de sofrerem retaliagdes ao proporem disputas
comerciais, € mais, a ineficacia das retaliagdes por eles impostas
quando vencem uma controvérsia em face de um pais desenvolvido.
Mesmo que um pais menos desenvolvido obtenha éxito em sua
demanda judicial, ¢ minima a possibilidade dele implementar uma
retaliacao efetiva, que impeca o vencido de continuar as violagdes. Ou
seja, € muito improvavel que um pais nao desenvolvido consiga dar
cumprimento a uma decisao contra Estados Unidos ou Unido Europeia,
por exemplo, tendo em vista que a imposi¢do de tarifas em face dessas
poténcias teria um impacto econdmico irrisorio.

O caso US-Gambling (WT/DS285/ARB)’, de 2003, ¢
emblematico ao evidenciar esta questdo. Nesse caso, 0 pequeno pais

foram abertas 603 disputas, até o momento, na OMC, o ACWL participou de 10.94%
dos litigios (WTO, 2021a)

® Em 13 de mar¢o de 2003, Antigua e Barbuda requisitou uma consulta com os EUA
para tratar de questoes tomadas por autoridades norte-americanas, relacionadas ao
fornecimento transfronteirigo de jogos de azar e apostas. Antigua e Barbuda alegou
que o impacto cumulativo das medidas dos EUA eram para prevenir o fornecimento
de servigos de aposta por outro pais membro da OMC num ambito transfronteirico.
Em 25 de agosto de 2003, o Painel foi estabelecido. Em 30 de margo de 2007, o
relatorio do painel do artigo 21.5 ESU foi informado aos membros, e concluiu que
houve uma falha por parte dos EUA de obedecer as recomendagdes e cumprir o que
foi estabelecido pelo OSC. Em 22 de maio de 2007, a OSC adotou o relatorio do painel
do artigo 21.5. Em 21 de dezembro de 2007, a decisdo arbitral foi informada aos
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insular ganhou uma disputa contra os EUA perante o Orgio de
Apelagao, e, como consequéncia, 0 OSC permitiu que suspendesse as
obrigacdes de obedecer ao Tratado TRIPS em um valor que nao
excedesse 21 milhdes de ddlares anualmente (valor determinado pelo
arbitro referente as perdas anuais de Antigua e Barbuda devido ao
descumprimento, pelos EUA, do GATS). Ocorre que essa permissao
para retaliar foi concedida apenas seis anos apOs o vencimento da
disputa, ou seja, ao longo de todo esse periodo os EUA ndo cumpriram
com a determinag¢do dada pelo OSC, tendo em vista que as exportacoes
de Antigua e Barbuda para os EUA representam apenas 0,02% da
economia norte-americana (INGNAM, 2018) e mesmo a retaliacdo na
forma de suspensao dos direitos de propriedade intelectual expressam
um valor irrisorio para o pais.

Isso acontece porque ha grandes assimetrias de poder
econdmico — e, consequentemente, de poder de barganha — entre paises
altamente industrializados e paises subdesenvolvidos e as regras da
OMC ndo sao suficientes para balizar isso, mesmo que prevejam o
principio da ndo discriminacdo!®. Em contrapartida, retaliagdes
comerciais de paises desenvolvidos contra paises em desenvolvimento
e menos desenvolvidos tém uma efetividade grande pois ha
dependéncia exportadora desses paises que, caso nao acatem a decisao
do OSC, de fato sofrem danos econdmicos e politicos. Como
consequéncia, o sistema de retaliacoes falha em cumprir com seu
objetivo original de aplicar as regras do multilateralismo a todos os
Estados-membros. Nesse sentido, € relevante a conclusao de Van der
Borght (2011):

Retaliation as a method of enforcement lacks the legitimacy that the
system as a whole attempts to achieve. First, it contravenes the

membros. E, em 28 de janeiro, a autorizagdo para retaliacao foi concedida, devido a
non-compliance dos EUA (WTO, 2021d).

10 E o que discorre Lanoszka (2006, p.3): “Power relations shape the world economy.
The system of international economic transactions has been persistently asymmetrical
as it consists of highly industrialized states as well as of many poorer countries at
different levels of economic development. The dominant position of the rich developed
countries cannot be simply assumed away, even in the rules-based World Trade
Organization (WTO) guided by the principles of international law ™.
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objectives of the WTO Agreements as it does not promote
predictability, a basic principle of the system. Perhaps even more
importantly, it leads to a restriction of international trade. It would be
more constructive and more in line with the WTO objectives to accord
additional trade advantages to the prevailing party rather than denying
trade advantages to the party that has contravened the WTO
Agreements (compulsory trade compensation). The current system is,
moreover, inappropriate in cases where the prevailing party is
economically much weaker as the retaliation will resort little or no
effect and is likely to harm the winning party economically. Most WTO
members are developing countries that cannot effectively use
retaliation. The system therefore leaves most WTO members without
recourse to enforceable justice. It also makes short shrift of one panel’s
assertion that “carrying a big stick is, in many cases, as effective a
means to having one’s way as actually using the stick”(VAN DER
BORGHT, 2011, p.12).

O Sistema Geral de Preferéncias (Generalized System of
Preferences — GSP) também representa um entrave para a
implementacdo de medidas de retaliagio por paises menos
desenvolvidos. Essas preferéncias comerciais fornecidas por paises
desenvolvidos tém peso consideravel na economia local de paises
menos desenvolvidos e, por serem concedidas externamente aos
acordos da OMC, dependem de negociacoes bilaterais, o que as tornam
objeto de demandas politicas e legais (GERHART; KELLA, 2004). Isso
significa que, no sistema internacional, determinados beneficios
comerciais concedidos na forma de acordos e compromissos podem
servir como instrumentos de controle dos paises em desenvolvimento
pelos paises desenvolvidos, funcionando como mais um obstaculo para
que eles busquem a solug¢do de possiveis conflitos na esfera do OSC,
por receio da perda de vantagens econdmicas. E esta também a
interpretagdo de Van der Borght:

Gradually, a more pernicious concern has entered the public debate
concerning the limited participation of developing countries in the
dispute settlement system. The main trading powers have a hold over
developing countries through other agreements and arrangements, not
in the least development assistance and preferential arrangement
outside the WTO system. For developing countries, and especially for
LDC:s, this support can represent an important economic factor in their
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foreign policy. It can influence their position in trade negotiations, in
consultations, in the decision to request a panel, in the decision to
request to activation of S&D measures and in the feasibility of using
retaliation in the event the developing country prevails in dispute
settlement proceedings. (VAN DER BORGHT, 2011, p.10)

Deste modo, uma solugdo possivel defendida no meio académico e
diplomatico ¢ a compensagdo financeira por violacdes comerciais, em
substituigdo as retaliagdes por imposi¢ao de tarifas. O beneficio da adogao
deste remédio ¢ o fato de que ndo existiria restricao do comércio internacional,
além de evitar prejuizos as industrias que ndo tém relacdo com a disputa, mas
sao afetadas por meio da retaliacdo (VAN DE BORGHT, 2011).

Nesse sentido, importante mencionar o entendimento de Bronckers;
Van Der Broek (2005):

Whatever instrument one uses, as long as the level of retaliation,
compensation or monetary compensation is calculated the way is
currently is (e.g., based on the level of trade concerned in the case of
GATT violations), a small (developing) economy is at a disadvantage
compared to a large (developed) country in terms of the pressure it can
exercise on a non-complying Member. Financial compensation will at
least enable those countries that are now simply unable to take on the
burden of withdrawing concessions and shooting themselves in the foot
to send a signal. In addition, it provides these countries with at least

some form of reparation for the damages caused by non-compliance. (
BRONCKERS; VAN DEN BROEK, 2005, p.118)

Assim, ¢ possivel concluir que o atual Sistema de Solucao de
Controvérsias da OMC representou um avango com relagdo ao sistema do
GATT, trazendo muito mais eficiéncia na solucdo de controvérsias no
comércio internacional, inclusive em comparagdo com os mecanismos de
outras organizacodes internacionais. Além disso, auxiliou na manutengdo da
estabilidade do comércio internacional, em beneficio de produtores,
vendedores, compradores e consumidores, sendo considerado uma “joia da
coroa” no multilateralismo. Apesar disso, o desenho do OSC ainda privilegia
paises desenvolvidos (e alguns paises em desenvolvimento, os considerados
emergentes)'' com infraestrutura legal e econdmica para participagdo nos

1" Os autores consideram que apenas uma minoria dos paises em desenvolvimento
conseguem acessar o SSC da OMC e se beneficiarem dele, como Argentina, Brasil,
Chile, China, india, México, Africa do Sul e Tailandia. “These countries are atypical
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litigios, o que pode contribuir para o aumento das desigualdades entre eles. E
exigido dos paises uma capacidade técnico-financeira minima que, somada a
dificuldade de um pais em desenvolvimento implementar efetivas retaliacoes
e as pressoes politico-econdmicas comuns no ambiente internacional, faz com
que ainda seja irrisoria a participagao dos LDCs na solug¢do de controvérsias,
conforme demonstrado nesta secdo. E essas dificuldades certamente
aumentardo caso seja estabelecido um tribunal arbitral “ad hoc”, em
substitui¢do ao Orgdo de Apelacio, conforme proposto pelo governo norte-
americano.

3. A proposta de um tribunal “ad hoc” e o agravamento do déficit
democratico

A partir de 2017, o Orgdo de Apelagdo passou a operar com apenas
trés membros — nimero minimo para o seu funcionamento. Os EUA, a época
sob o governo de Donald Trump, se recusaram a fazer novas nomeagoes,
afirmando que o o6rgdo funcionaria como um tribunal cuja organizagdo e
escopo nao haviam sido concordadas pelo governo norte-americano quando
da origem da OMC'? e que estaria criando regras e legislagdes sem o consenso

developing countries and are better classified as emerging economies” (VAN DER
BORGHT, 2011).

12 Desde a sua fundagdio o Orgdo de Apelagio da OMC enfrentou criticas e
insatisfacdes por parte do Congresso norte-americano. Robert Lighthizer —
representante de Comércio do Governo Trump (United States Trade Representative -
USTR) — ainda enquanto Conselheiro do Senador Robert Dole, em 1995, pressionou
pela aprovagao de uma legislagao que permitisse aos EUA se retirarem da OMC ap6s
trés disputas adversas. A legislacdo foi rejeitada pelo Congresso, mas foi
implementada uma reviso, a cada cinco anos, da participagao dos EUA na legislagao
de implementacdo da OMC (Estados Unidos, 1995, p. 58). J& na primeira revisao, em
2000, as objecdes feitas pelo Congresso demonstravam uma insatisfagdo com o
sistema de solucao de controvérsias, que, segundo o Congresso, teria inicialmente se
apresentado como um espago para interpretacdo imparcial dos acordos negociados,
mas posteriormente mostrou-se um espago onde era permitido ao Orgio de Apelagio
a formulagao de politicas comerciais (Estados Unidos, 2000, p. 84). Uma outra critica
feita pelos EUA ¢ a de que a OMC nao tem um corpo legislativo em funcionamento,
de modo que nenhuma regra pode ser adicionada ou negociada, mesmo quando os
paises em disputa reconhecem lacunas imprevistas nas disposi¢des legais da OMC
(GREENWALD, 2003, p. 113). Oresultado, sob a perspectiva do pais, seria um Orgio
de Apelacdo colocado sob pressao para resolver ambiguidades e lacunas sem
ultrapassar os limites politicos, mas que muitas vezes teria decidido a partir de
interpretacdes erradas e prejudiciais para os EUA (BOWN; KEYNES, 2020, p. 12).
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dos Membros. Assim, em 10 de dezembro de 2019, quando dois dos membros
do completaram seus mandatos, o érgdo — com apenas um membro efetivo —
j& estava praticamente extinto e inoperante. Essa inércia dos EUA
posteriormente se comprovou uma estratégia para favorecer seus interesses
comerciais. No final de agosto de 2020, Robert Lighthizer — principal
negociador comercial do Governo Trump — publicou o plano do governo
norte-americano para reconfiguragao da Organizacao Mundial do Comércio,
focado em quatro aspectos principais: tarifas, acordos bilaterais de comércio,
mudangas no tratamento especial e diferenciado e reforma do mecanismo de
solugao de controvérsias.

No tocante a reforma proposta pelo Governo norte-americano para
0 Mecanismo de Solu¢ao de Controvérsias da OMC, o objetivo € que nao mais
exista o Orgdo de Apelacio, que devera ser substituido por um tribunal “ad
hoc”, isto €, um tribunal que se organiza como uma arbitragem comercial ¢
que se renova a cada disputa, devendo solucionar as controvérsias
rapidamente. Além de ser formado por arbitros nomeados a cada disputa, a
decisdo dada vincularia apenas os paises em litigio, sem que houvesse a
consolidacdo de uma jurisprudéncia do 6rgao, ou melhor, a formag¢do de um
case law. Além disso, a ideia ¢ que essa arbitragem sirva como um mecanismo
de revisao dos relatérios dos Painéis, capaz de anular e alterar a opinido
emitida pela primeira instancia de solu¢do de controvérsias, fortalecendo-se,
assim, o processo de negociacao e barganha na resolugdao de disputas, em
prejuizo da técnica e da imparcialidade.

Pesquisa realizada por Chad P. Bown e Soumaya Keynes (2012, p. 11-13) demonstra
que quase dois tercos das 141 disputas formuladas contra os EUA perante o Sistema
de Solucao de Controvérsias da OMC, entre 1995 e janeiro de 2019, envolveram as
medidas compensatdrias, de salvaguardas e de antidumping aplicadas pelo Pais. Das
trés medidas de defesa comercial, os limites para uso e aplicacdo de direitos
antidumping trouxeram a mais sensivel e controversa mudanca para os EUA ao
envolverem, por exemplo, a proibigao da aplicacio do método de “zeroing” para
calculo dessas medidas, comumente utilizado pelo Departamento de Comércio dos
Estados Unidos. Esse contexto de perda nas disputas, somado ao fato de que outras
grandes economias sofreram poucas controvérsias concernentes as medidas de defesa
comercial, fez com que crescesse o ressentimento por parte do Congresso norte-
americano, que passou a alegar uma “perda da soberania nacional” (BOWN;
KEYNES, 2020, p.12). Essa insatisfagio ganhou novos contornos, ainda, com a
ascensdo comercial da China, que apesar da economia crescente, continuou se
beneficiando do status de economia de ndo mercado concedido pela OMC quando da
sua acessao, ainda em 2001.
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Assim, ¢ evidente que a inexisténcia de um Orgdo de Apelagdo
permitiria a escalada do poder politico em detrimento do Estado de Direito.
Paises como os EUA passariam a poder utilizar de seu dominio econémico
global para obten¢do de acordos comerciais favoraveis no ambito da solucao
de controvérsias, que nao poderiam mais ser discutidos perante um orgao
técnico e imparcial. Por outro lado, hd também a possibilidade de que sem
uma medida de equilibrio trazida pelo Orgdo de Apelacéo, a parte vencedora
de uma disputa comercial passe a retaliar as violagdes da parte vencida muito
acima dos valores reais, favorecendo guerras comerciais desestabilizadoras.
Esse cenario €, portanto, extremamente desvantajoso para os paises em
desenvolvimento e, mais especificamente, para os least developed countries.

Um sistema submetido as forgas politico-economicas globais mitiga
as possibilidades de éxito desses paises em uma controvérsia contra um pais
desenvolvido, excluindo-os ainda mais das cadeias globais de valor. E este o
entendimento da OCDE (2015): “The policy measures that are likely to be
most conducive to value chain integration are those that promote deep
integration, including trade facilitation, services liberalisation, competition
policy, investment openness, intellectual property protection and dispute
settlement”.

Além disso, um tribunal arbitral ad hoc certamente aumentaria os
custos para o acesso a solugdo de controvérsias na OMC, o que representaria
um entrave ainda maior para que esses paises busquem a resolugdo de disputas
comerciais. A necessidade de pagamento de arbitros, de custas processuais e
de custas para implementacao de um tribunal a cada novo conflito encareceria
o processo ¢ dificultaria o interesse dos paises em litigarem em nome das
industrias nacionais prejudicadas, especialmente diante das habituais
dificuldades de governanca doméstica desses paises, que ainda necessitam
fortalecer seus ministérios e corpo diplomatico e agilizar os mecanismos de
tomada de decisdo, a fim de criar condi¢des favoraveis para coordenagao e
comunicagao dentro do governo e entre o governo € o setor privado.

O mesmo raciocinio € aplicavel para a impossibilidade de formacao
de um “case law”, que faria com que todos os casos levados a este tribunal
arbitral tivessem resultado imprevisivel. Como consequéncia, seria necessario
um volume maior de investimentos em mao-de-obra especializada,
principalmente no governo, que precisaria se manter constantemente
preparada para casos inovadores e especificos, vez que a experiéncia em
controvérsias anteriores ndo poderia ser considerada. Ainda, a auséncia de
formacao de uma jurisprudéncia do 6rgdo, a conferir seguranca juridica a
todos os membros, por certo diminui a disponibilidade dos paises menos
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desenvolvidos — naturalmente menos confiantes € com menos vantagens
financeiras — de se arriscarem na resolucdo de conflitos internacionais e
consequente participacdo no comércio internacional. Criaria-se, assim, uma
conjuntura em que a efetiva implementacao dos tratados e solugdo de litigios,
mesmo em acordos multilaterais, ndo seria possivel para todos os paises
membros.

O prejuizo dos paises menos desenvolvidos para acesso ao Sistema
de Solucao de Controvérsias fica ainda mais evidente no ambito da atuacao
do ACWL. A inexisténcia de um case law dificultaria a atuacao dessa
institui¢do, tendo em vista que ela funciona principalmente a partir da analise
de casos, baseando seus pareceres e instrugdes em jurisprudéncias existentes.
Com isso, a dissolucdo do Orgdo de Apelacdo, com suas decisdes vinculantes
€ mais previsiveis, exigiria significativa elevagdo da qualidade técnica dos
membros do ACWL para lidarem com novos casos, além de provocar aumento
nos gastos da institui¢ao, de modo que seu escopo de atuagao seria alterado
significativamente, talvez a ponto de o centro ndo mais poder promover os
auxilios.

Em segundo lugar, a institui¢ao de um tribunal arbitral impediria um
dos mais importantes e revoluciondrios mecanismos implementados pela
OMC: a participagao de terceiros interessados na resolucdo do conflito ¢ a
aplicacao do principio da transparéncia. Nao raramente, os tribunais arbitrais
possuem a politica de sigilo com relagdo ao processo, se essa for a vontade de
pelo menos um dos membros envolvidos na disputa. A instituicdo dessa
politica no ambito das disputas comerciais, faria com que os Paises com menor
poderio econdmico ficassem isolados na resolugdo dos conflitos, sem
poderem contar com outras nagdes cujas manifestacdes sejam favoraveis a
mesma demanda e que possivelmente teriam interesse em participar e auxiliar
na controvérsia.

Neste sentido, € interessante também observar que diversos paises
menos desenvolvidos participaram de litigios comerciais como terceiros, nao
sO por serem parte interessada na resolucdo da demanda, mas também para
obterem a experiéncia e know-how para dominarem o complexo sistema legal
da OMC. O Peru, na disputa DS7 (EC-Scallops), ingressou como terceira parte
interessada em um litigio proposto pelo Canadé contra a UE, buscando obter
experiéncia e, posteriormente, com o conhecimento adquirido, ingressou na
disputa DS12 (EC-Scallops) como reclamante, inclusive recebendo auxilio do
Estado canadense (ANYIWE; EKHATOR, 2013). Com o desfazimento do
sistema de solug¢do de controvérsias tal como ele existe e a instituigao do
tribunal arbitral pretendido pelo governo norte-americano, nao ha espago para
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que paises menos desenvolvidos ingressem futuramente em acdes como
terceiros para obterem experiéncia e conhecimento. Nesse sentido:

Yet, those who pursue third party participation as a means to educate
themselves and build legal capacity have two options. Countries can
also learn by watching a dispute unfold, saying nothing as they learn
the logistics of participating in litigation. Alternatively they can learn
by doing, effectively engaging in a trial run at litigation without the
costs of a potential loss bearing over them. For those with more
experience, the effect is also unclear. Countries may have enough
experience and thus participate less as a third party because they are
able to litigate or don’t feel the need to participate in order to learn. Yet,
the opposite may be true. Precisely because they have experience, third
party participation may be an effective means to participate in litigation
simply because it’s easy, states know how to do it, and they know it is
cheaper than initiating a dispute. This may be even more the case if the
country is poor but experienced. (KONKEN, 2019, p.22).

Dessa forma, nota-se que, embora seja desejavel uma reforma e
aperfeicoamento do mecanismo de solugdo de controvérsias da OMC, a
criagdo de um tribunal arbitral ad hoc afetaria de modo desproporcional as
economias menos desenvolvidas. Essas economias encontram no atual
Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC — ainda que com dificuldades
— mecanismos para facilitagdo de sua integragdo no comércio mundial e para
acesso a justica, posto que a propria criagdo da organiza¢do remonta a essa
ideia de livre comércio e igualdade de direitos.

4. Consideracoes finais

A mudanga proposta pelos EUA, que causaria a dissolu¢io do Orgéo
de Apelagdo e a instituicdo de um tribunal “ad hoc”, € preocupante porque
imporia novas dificuldades de acesso a justica para paises em
desenvolvimento e menos desenvolvidos. Nesse sentido, foram identificadas,
principalmente, dificuldades relacionadas a verificagdo de barreiras
comerciais por esses paises, aos altos custos de um contencioso na OMC e a
auséncia de profissionais tecnicamente capacitados para enfrentar o complexo
sistema legal da OMC.

Ainda, havendo a instituicdo de um novo sistema de solucdo de
controvérsias, uma das alternativas para baratear os elevados custos juridicos
de uma disputa na OMC, o ACWL, muito provavelmente perderia espaco de
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atuacdo. Isso porque, a auséncia de um “case law” e a instituicao de tribunais
arbitrais a cada novo litigio faz com que os casos tenham um maior teor
politico, e sejam mais dependentes de negociacdes e trocas bilaterais, que ndo
sao a proposta do ACWL. Reflexdo necessaria também ¢ que o ACWL
atualmente recebe contribuicoes financeiras de paises desenvolvidos, que
ocorrem, em grande medida, em razao de seu perfil técnico e imparcial, de
modo que a mudanca de escopo para atuacdo em defesa de determinados
membros traria inseguranga a respeito da garantia deste apoio financeiro e,
consequentemente, da continuidade da instituicao.

A extin¢ao do sistema de jurisprudéncias traria também provavel
encarecimento dos honorarios de escritorios de advocacia internacionais,
devido a maior complexidade para lidar com os casos. Além disso, a
confidencialidade e exclusividade de participacdo para as partes diretamente
envolvidas no litigio também traz restrigoes, ao impedir a figura do terceiro
interessado que, para os paises em desenvolvimento, representa uma
oportunidade Unica de aprendizado sobre o funcionamento do Sistema de
Solucao de Controvérsias.

Assim, embora existam criticas para o atual sistema, a adequagao
dele aos moldes da proposta do governo americano iria torna-lo ainda mais
complexo e inacessivel aos paises em desenvolvimento. Embora nao seja a
preocupacdo em voga na OMC atualmente, em razdo da pandemia de Covid-
19, ¢ fato que o Governo Biden ainda ndo se pronunciou sobre a proposta e
aparentemente ird manter o mesmo posicionamento politico, de modo que
muito em breve a discussdo sobre o futuro do Orgéo de Apelagdo tera que ser
enfrentada. Seja qual for a decisdo, o enfraquecimento do multilateralismo e
a prevaléncia do poder politico tende a aumentar as desigualdades.
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