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Resumo: Na auséncia de composicao pacifica para determinados conflitos comerciais
internacionais, sua resolucéo por meio do Orgdo de Solugdo de Controvérsias da
Organizagao Mundial do Comércio vem se revelando muito positiva. Contudo, acesso e
participacdo nestes procedimentos dependem de capacidade financeira e técnica, e
enfrentam obstaculos relativos a transparéncia dos procedimentos e a experiéncia relativa
dos litigantes - que atingem com maior impacto os paises em desenvolvimento. Para a
efetividade da solugao de controvérsias na OMC, a atuacio desses paises € crucial. Por
isso, em um ambiente decisério marcado pelo desequilibrio, precisam desenvolver
estratégias préprias e superar o temor de retaliagdes comerciais. Faz-se imperativo,
portanto, aprimorar a capacidade institucional de promover e responder as demandas
comerciais e azeitar a coordenacgao entre politica comercial, érgaos publicos diversos e o
setor privado.

Palavras-chave: Organizacao Mundial do Comércio; solugao de controvérsias; paises em
desenvolvimento; comércio internacional; justica processual.

Sumario: 1 Introducao - 2 Solugéo de controvérsias no sistema multilateral do comércio - 2.1
Comércio e disputas internacionais - 2.2 Os primeiros dez anos do OSC - 3 Efetividade da
solugao de controvérsias na OMC 3.1 Principais criticas - 3.2 Justiga processual - 4 A
situagao particular dos paises em desenvolvimento - 4.1. Participagéo nos painéis da OMC -
4.2 Tratamento especial e diferenciado - 4.3 Principais desafios para os paises em
desenvolvimento - 5 Conclusdes - Notas Explicativas — Referéncias

1 Introducao

As decisbes sobre disputas submetidas a Organizagao Mundial do Comércio, embora
restritas as regras ja negociadas e acordadas pelos membros da organizag¢ao, conquistam
manchetes e holofotes em todo o mundo. Politicas tarifarias, acesso a mercados, normas
sobre bens, servigos e propriedade intelectual ndo podem ser propriamente modificadas por
esses procedimentos, apenas resguardadas. Para a opinido publica, porém, eles sdo
decisivos.

Aos paises em desenvolvimento, em especial, os efeitos diretos e indiretos de tais decisbes
sdo muito relevantes. Elas atingem negociagdes e foros plurais, pautam escolhas,
influenciam movimentos diplomaticos e estratégias, sugerem caminhos e agbes. Sua
influéncia ultrapassa Estados, governos e empresas. Qual a medida, portanto, da
participacao desses paises nos contenciosos da OMC? Qual abordagem melhor atende a
seus interesses?

O presente artigo procura, de forma sintética, contextualizar essa participagéo, apontando os
percalgos enfrentados pelos paises em desenvolvimento para buscar formas de pacificagdo

nao litigiosa e decisdes justas em um ambiente marcado pelo desequilibrio. A efetividade da
solucdo de controvérsias na OMC e seus principais produtos serdo, pois, analisados,
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perseguindo-se tragar um quadro abrangente da atuag&o dos paises em desenvolvimento
nos litigios do sistema multilateral do comércio.

2 Solucao de controvérsias no sistema multilateral do comércio

2.1 Comércio e disputas internacionais

Os conflitos interestatais seduzem analistas das mais diversas areas. A possibilidade de
afirmacgao bélica (nem sempre enxergada como ultima ratio), a riqueza das experiéncias
internacionais e os efeitos da composicao das disputas no comportamento posterior dos
Estados, em sua historia e na vida internacional, magnetizam mesmo os observadores mais
distanciados.

Predominam atualmente as formas pacificas de resolugao de controvérsias internacionais,
que incluem a adjudicagéo do conflito por uma terceira parte independente (judicial ou
arbitral), mas também formas alternativas, intensivas em esfor¢os diplomaticos, que vao da
negociagao privada ao recurso a facilitadores — por mediagao, conciliagao e bons oficios. As
formas alternativas, incentivadas por organizagdes internacionais e seus tribunais,
entretanto, nem sempre sao suficientes para dirimir os confrontos de interesses entre
Estados.

Com a importancia paulatinamente mais forte do comércio no destino das nacdes’, ganham
atencgao destacada os conflitos do sistema multilateral concretizado hoje na Organizagao
Mundial do Comércio®. Tais disputas surgem de divergéncia entre as normas da organizagao
internacional e a conduta de seus membros.

Disputes about actual behaviour can be handled in a range of ways. Members can
deal with these disputes in ad hoc discussions within committees, Council and
Ministerial meetings, or in negotiating rounds. They can also do so in formalised
dispute settlement processes. (WAINCYMER, 2002, p. 63)

Organizagao internacional prevalecente no sistema multilateral de comércio, principal centro
regulamentador do comércio de bens e servigos, a OMC n&o se esgota em seus multiplos
tratados e 6rgaos executivos. Em seu bojo foram erigidos mecanismos quase-judiciais
ambiciosos, voltados a diluir as disputas comerciais entre Estados. Tais mecanismos, que
abrangem desde regras sobre consultas até procedimentos minuciosos sobre a condugao de
contenciosos, compdem o Orgdo de Solucdo de Controvérsias (OSC), arquitetado na
Rodada Uruguai do GATT (1986-1994) e, na década de 1990, algado ao cerne da nascente
OMC.

Mais de dez anos apdés sua concepgao, o OSC é hoje visto como superior aos painéis ad
hoc utilizados na era GATT, aos quais sucede com muitas vantagens. Esse aprimoramento,
certamente condicionado por fatores historicos, € apontado unanimemente pelos analistas
que se detém sobre a composicdo dos conflitos internacionais relacionados ao comércio®.

! Lafer (1998, p. 22), descreve esse predominio como possivel, entre outros fatores, pelo contexto historico pos
Guerra Fria de diluigdo dos “conflitos de concepgao sobre como organizar a vida econdmica internacional”.

% Criada em 1995, a OMC substitui os tratados do Acordo Geral de Tarifas e Comércio — GATT, estruturado em
1947 e reformulado por sucessivas rodadas de negociagao.

3 Tratamento abrangente do tema encontra-se em Sacerdoti, Yanovich, Bohanes (2006), Palmeter, Mavroidis
(2004) e Petersmann (1997).
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Para muitos autores, note-se, a adogdo de um Entendimento sobre Solugao de
Controvérsias (ESC)* ndo se deve a uma brusca e profunda mudanca de atitude politica dos
governos em relagao a solugao de controvérsias no campo do comércio internacional. A
maior juridicizacdo dos conflitos na OMC seria na verdade consequéncia de uma escolha
pragmatica: o conjunto de atores relevantes dessa seara, receosos de sofrer continuamente
a agressiva agao unilateral dos Estados Unidos como fio condutor de condutas e regras
esparsas sobre o comércio internacional, enxergaram como “mal menor” a op¢éo da
submissao de todas as politicas nacionais fragmentadas a normatividade de uma
organizagao internacional moderna®. O “império do direito” ndo teria sido a opgao inicial dos
Estados que impulsionaram as negociagées em diregao a institucionalizacdo da OMC na
Rodada Uruguai, mas sim uma resposta viavel a perda do primado de suas legislagdes
nacionais diante do poderio comercial dos EUA.

Em regra, e por oposicao as ordens mantidas pela forga, as jurisdices internacionais tém
como base o consentimento dos Estados. Na OMC, esse consentimento relativo a
adjudicacao dos conflitos foi oferecido pelos Estados de antemao, ndo sendo necessario
antes da instauragcao de novas controvérsias. E, como consentimento institucional, abrange
sem restricdes as regras procedimentais do OSC. Nos termos do artigo 3.2 do ESC:

The dispute settlement system of the WTO is a central element in providing security
and predictability to the multilateral trading system. The Members recognize that it
serves to preserve the rights and obligations of Members under the covered
agreements, and to clarify the existing provisions of those agreements in accordance
with customary rules of interpretation of public international law. Recommendations
and rulings of the DSB cannot add to or diminish the rights and obligations provided in
the covered agreements.

Desde a conclusdo da Rodada Uruguai, portanto, um mecanismo permanente de solugéo de
litigios é autorizado a tutelar “a seguranca e a previsibilidade do sistema multilateral de
comércio” (LAFER, 1998, p. 32). Mais juridicizado, articulado e codificado que o sistema do
GATT, a solucao de controvérsias na OMC intensifica o poder de império das normas da
organizacgao internacional. Esse poder ganha robustez, principalmente, com a cristalizagao
jurisdicional do OSC, permitida pela criacdo do Orgdo de Apelacdo como instancia superior
de decis&o®. O duplo grau de jurisdicdo, no plano internacional, solidifica a possibilidade de
pacificagao dos conflitos, pois grava no ambiente internacional a possibilidade de reviséo
interna das decisoes, pelo préprio OSC, em oposi¢ao as respostas unilaterais que cada
Estado poderia tomar em relacdo as manifestagdes de painéis e do Orgao de Apelacdo com
as quais ndo concordasse.

Na OMC, porém, e preferivel por definicéo e pelos objetivos expressos da organizagéo, que
os litigios sejam dirimidos sem recurso ao Orgéos de Solugdo de Controvérsias’. Nunca se
exclui, portanto, a possibilidade de solugao por meios diversos dos procedimentos do ESC

* Entendimento Relativo a Normas e Procedimentos para Solugio de Controvérsias, disponivel em
http://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/dsu_e.htm (consultado em 22/10/2006). Os artigos do ESC tratam
de forma global da solugdo de controvérsias, versando sobre procedimentos, grau de ativismo judicial, interagao
entre normas de diferentes tratados da OMC etc.

5 Hudec (2000, p. 352). O autor nota que a recep¢do de normas internacionais ainda assim foi e vem sendo
realizada a contragosto, visto o interesse da maioria dos membros da OMC em controlar diversos aspectos do
regimes juridico premente sobre o comércio internacional.

6 Lafer (1999, p. 43), Thorstensen (2003, p. 371-372).

7 “To this end, the DSU provides good offices, conciliation and mediation which may be requested by members
if consultations fail to produce an acceptable solution. These options serve as an intervening step in which an
independent third party is engaged to help members resolve the dispute at hand, thereby avoiding Panel
proceedings which can be the most costly and time-consuming stage of the DSU procedures.” (Xuto, 2005)
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relacionados a painéis e arbitragens, bem como aos litigios conduzidos ao Orgéo de
Apelagao (WAINCYMER, 2002, p. 65-66).

Em 2006, essa orientagao contraria a litigiosidade, exemplificada pela obrigacéo de
consultar, mostrava resultados positivos:

It is similarly relevant that fewer than half of the disputes filed so far have proceeded
to the panel stage. The other half may have been settled by mutual consent before
reaching the panel stage or, alternatively, may have been withdrawn after a more
thorough analysis of the jurisprudence indicated a low probability of success.
(RUGGIERO, 2006, p.18)

Ainda assim, muitos paises priorizam, nos conflitos mais salientes, os métodos arbitrais ou
quase-judiciais do OSC, que impdem analise objetiva dos direitos e responsabilidades
prescritos pelos dispositivos normativos relevantes — da prépria OMC, dos tratados referidos
pela organizagao e, em alguns casos, até mesmo de outras normas de direito internacional.
Tais métodos sdo mais técnicos do que diplomaticos, constituindo alternativa natural as
negociagodes frustradas entre os membros da OMC. A pratica recorrente dos procedimentos
de solugéo de controvérsias, ademais, tende a gerar uma dindmica de funcionamento do
OSC menos infensa ao arbitrio de cada Estado. Finalmente, a publicidade decorrente dos
grandes contenciosos fomenta investidas selecionadas contra as praticas e medidas nao so6
contrarias as regras da OMC, mas também mais emblematicas e significativas para as
negociagdes em curso e para as condutas gerais dos membros da organizagao.

2.2 Os primeiros dez anos do OSC

Membros da OMC s&o os paises ou territorios que aderiram ao GATT 1947, os que
acederam a seus tratados ou, apos 1994, os que integraram a Organizagdo Mundial do
Comércio. Aptos a se utilizar do OSC, esses paises ou territorios ja movimentaram suas
engrenagens por mais de dez anos. O resultado, visto como positivo por uma série de
estudiosos da OMC, é grandioso no que diz respeito ao volume de decisées, em especial se
essa atuacao for comparada a de outros tribunais internacionais.

E significativa a aceitagdo plena da jurisdicdo do Orgdo de Solugéo de Controvérsias da
OMC sobre todas as controvérsias a ele submetidas até hoje. Nenhum membro da OMC ao
qual foram propostas consultas ou aos quais se apresentou demanda em painel recusou
essa jurisdicdo, ou se recusou a aceitar declaragées do OSC referentes a relatérios dos
painéis e do Orgao de Apelagao®. As reagdes menos favoraveis as decisdes tém sido o
requerimento de “periodo de tempo razoavel” para sua implementacao, seguidas da
implementagao incompleta dessas decisées (que se traduzem em modificacbes apenas
cosméticas as medidas condenadas).

Embora haja enorme discussao sobre a efetividade das san¢des disponiveis no mecanismo
de solucdo de controvérsias da OMC, nota-se que mesmo os Estados Unidos —
freqlientemente criticados por ndo assimilar as recomendagées do OSC — na maioria das
oportunidades envidam esforcos relevantes para implementar decisdes que lhes sao
desfavoraveis®. Essa conduta reflete um anelo por solidificar a rule of law da OMC, essencial
para que suas normas sejam expandidas para outros paises e para que tenham,
paulatinamente, mais reconhecimento espontaneo e, conseqlientemente, mais eficacia.

¥ Para Lafer (1998, p. 125), os relatérios dos painéis ou do Orgdo de Apelagio ja adotados ndo se qualificam
propriamente como sentengas, apesar de criarem direitos e obrigagdes para as partes.

’ Meagher (2006), relembra estimativas de que “there has been a successful implementation rate of 83 per cent in
the first ten years of the system”.
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A adogado quase automatica dos painéis posteriores a conclusdo da Rodada Uruguai e a
criagdo do Orgéo de Apelagdo desembocaram em um sistema &gil e provocador, capaz de
galvanizar as atencdes internacionais e promover, em muitos casos, o respeito as normas da
OMC, a liberalizagcao comercial e a transparéncia nas barreiras impostas aos fluxos de bens
e servigos (Bhala, 2001:215). A existéncia de resultados positivos em contenciosos
espinhosos indica que “the WTO does contribute to limit discretionary trade practices; it acts
as an international magnifying glass held to countries’ trade practices. Moreover, it was
perceived as a neutral third party” (TUSSIE; DELICH, 2005)

Um sistema estruturado, juridicizado e respeitado de solugao de controvérsias é
especialmente interessante para os paises em desenvolvimento, aos quais se garante
caminhos institucionais para atuarem desde os processos de negociagdo até as investidas
para fazer cumprir as normas negociadas. A justiciabilidade dos tratados da OMC e a
certeza e a seguranga quanto a seu cumprimento podem forjar um corpo institucional muito
mais integro, e cada vez menos dependente de meios rigidos de solucdo de controvérsias,
desde que a atmosfera de negociagdes e disputas se mantenha estavel.

Essa estabilidade significa, primeiro, que as multiplas concessdes e barganhas sejam
mantidas e respeitadas, e segundo que sejam interpretadas e garantidas de modo
harménico, que comporte a analise coerente dos diversos tratados da OMC'. O respeito
nao forgado das normas negociadas e assimiladas pelo sistema multilateral de comércio
ganha com um Orgéo de Solugéo de Controvérsias permanente, pelo qual transitam também
as discussdes mais sensiveis de interpretacao e aplicagao normativas.

Facilita a sintonia entre as decisbes do OSC a auto-referéncia, prépria de mecanismos de
solugéo de controvérsias que ja transpuseram o estagio inicial de amadurecimento. Além
disso, a jurisdicao exclusiva da OMC impede o forum shopping (Prado, 2002:265), evitando
a fragmentagao de regimes juridicos e a incerteza quanto as normas do sistema multilateral
do comércio. A jurisdigao exclusiva é obrigatdria pela letra do artigo 23.2(a) do ESC, cujo
trecho relevante dispde:

Members shall: a) not make a determination to the effect that a violation has occurred,
that benefits have been nullified or impaired or that the attainment of any objective of
the covered agreements has been impeded, except through recourse to dispute
settlement in accordance with the rules and procedures of this Understanding,
and shall make any such determination consistent with the findings contained in the
panel or Appellate Body report adopted by the DSB or an arbitration award rendered
under this Understanding; (grifos nossos)

Contudo, esses avancos institucionais devem ser almejados e reconstruidos continuamente,
mesmo que com horizontes ainda pouco nitidos. Verifica-se, por exemplo, que o numero de
controvérsias submetidas a OMC tem sofrido uma recente diminuigdo, em especial apos seu
pico em 2003 e 2004"". Dentre as explicacdes para esse fendémeno, destaca-se a potencial
pacificacao de muitos temas candentes para o comércio internacional, e a adogéo de
posturas estratégicas mais voltadas as negocia¢des em curso na Rodada Doha do que aos
litigios no OSC. Mas se sugere, adicionalmente, que os membros da Organiza¢cao Mundial
do Comeércio adquiriram

a sense that the novelty of the system has worn off, and Members are taking another
look at the aspects of the system such as the efficiency of the process and the time

' Alavanca para essa interpretagio harménica é a abrangéncia do OSC, que analisa questdes oriundas de todos os
tratados da OMC — v. Prado (2002, p. 265).
"' Vide http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm (consultado em 22/10/2006).
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required for implementation of adopted reports, as well as the remedies available
(MEAGHER, 2006)

3 Efetividade da solucao de controvérsias na OMC

3.1 Principais criticas

O debate sobre as fragilidades da resolugao de controvérsias na OMC ultrapassa a prépria
organizacao — na qual atualmente é discutida uma miriade de propostas para reformar os
mais variados aspectos do ESC —, atingindo também o meio académico, publicacbes
especializadas e mesmo a grande imprensa'?.

A discussao mais aguda centra atengdes sobre os paises em desenvolvimento. Bem
sucedidos em algumas decisdes paradigmaticas, como os recentes contenciosos agricolas
capitaneados pelo Brasil, os membros menos desenvolvidos da OMC enfrentam sérios
obstaculos para se valer do Orgéo de Solugdo de Controvérsias. Em que pese a igualdade
formal de todos os componentes da OMC, nao ha entre eles equiparagao técnica nem igual
capacidade de suportar os custos das demandas’®.

A implementagcao de uma decisao da OMC requer, normalmente, além das consultas e de
todos os procedimentos relacionados ao primeiro painel, recurso ao Orgéo de Apelagéo.
Essa etapa finaliza-se com uma decisao nao mais sujeita a recursos, que € seguida, muitas
vezes, de arbitragens sobre o periodo apropriado de tempo para a implementacgéao, prevista
no artigo 21.3(c) do ESC. Definido esse periodo, pode ocorrer a verificagdo do cumprimento
da deciséao, por painel constituido conforme o artigo 21.5 do ESC. E a decisao deste painel,
por sua vez, pode ser levada também ao Orgdo de Apelacdo. Findo esse percurso, ha a
possibilidade de arbitragens sob o artigo 22.6 do ESC, que aferem o nivel apropriado de
medidas de retaliagdo caso o membro da OMC condenado nao tenha implementado
adequadamente a decisdo™.

Cada um desses estagios, ao drenar tempo, esforgos e investimentos humanos e materiais,
prejudica diretamente o interessado no cumprimento da deciséo final emitida pelo Orgéo de
Apelagao. A soma das frustragbes, contudo, tem efeitos ainda mais daninhos do que apenas
adiar a pacificagdo plena de uma controvérsia especifica. Indiretamente, a morosidade da
decisao final implementada e os sucessivos custos incorridos promovem uma corrosao da
confianga nos mecanismos de solugao de controvérsias da OMC e acentuam a desigualdade
de forgas entre seus membros. E, como visto, a efetividade do OSC tem lagos estreitos com
a edificagdo da rule of law no sistema multilateral do comércio™.

"2V, Amaral Jr (2006), que examina detidamente as propostas de reforma do ESC.

5 Amaral Jr (2004, p. 134), adiciona a essas assimetrias a percepgdo de que a cristalizagdo de regras do ESC
reduz a margem de negociagao diplomatica, submetida a uma patente juridicizagdo do OSC.

' Saliente-se que dificilmente sdo empregadas as permissdes para retaliar, tanto por impossibilidade dos paises
aos quais se confere essa faculdade quanto pelo desinteresse econdmico em assim proceder. A restrita pauta do
comércio internacional dos paises em desenvolvimento, grosso modo, prejudica a utilizagdo de salvaguardas,
ainda que politicamente ndo fosse prejudicial demais retaliar um parceiro comercial de relevo. V. Lawrence
(2003). Excecao especial a diminuta efetividade da retaliacdo pode ser vislumbrada em autorizagdes para retaliar
em setores comerciais diversos dos envolvidos nos contenciosos que a originaram, como ocorrido no caso EC —
Bananas I11, no qual ao Equador foi permitida retaliacdo sobre direitos de propriedade intelectual da Comunidade
Européia. V. European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas - Recourse
to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 (WT/DS27/ARB/ECU, 24/03/2000).

"> A conexio entre efetividade da prestagdo jurisdicional na OMC e a confiabilidade das normas multilaterais do
comércio foi muito explorada pela doutrina. V. Jackson (2004), Lafer (1998), Alberto (2004), com referéncias
essenciais sobre o tema.
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Exemplo claro dos problemas suscitados pelo decurso excessivo de tempo e pelos altos
custos envolvidos na condugao dos painéis é visto nas demandas de paises em
desenvolvimento contra medidas antidumping impostas por paises desenvolvidos. A medida
questionada permanece em vigor durante a resolugédo de todas as etapas mencionadas
acima, prejudicando as exportagdes do pais em desenvolvimento por periodos longos,
mesmo que ao cabo dos procedimentos se decida pela condenagao da medida. Como nao
ha solucao para esse problema — nem com retroatividade dos efeitos da condenagao, nem
com valores reparatérios impostos a parte derrotada nos contenciosos (sucumbéncia) —,
geram-se desincentivos de varias ordens ao recurso ao OSC pelos paises menos
desenvolvidos.

Outros problemas incidentes sobre a efetividade do sistema de solugéo de controvérsias da
OMC perpassam a dificuldade e a forma de selecao dos painelistas, a auséncia de efeitos
devolutivos para que determinadas questdes possam ser apreciadas apés a decisao do
painel, diretrizes claras para que a economia processual ndo extrapole sua fungao e
prejudique as apreciacdes de mérito necessarias ao desenlace dos conflitos (WAINCYMER,
2002, p. 317), padrées mais transparentes e com contornos melhor definidos de abordagem
judicial’, além de uma série de outras questdes procedimentais e problemas de fundo, como
a interacdo das normas da OMC com as derivadas de outros tratados internacionais’’.

3.2 Justica processual

Cindir a analise dos procedimentos daquela referente a justica processual € um roteiro
indicado para se aferir a adequacao de determinado sistema de normas de solugao de
controvérsias a seus propodsitos expressos (WAINCYMER, 2002, p.70-73). A expressao
“acesso a Justica”, traduzida pelo acesso qualificado a ordem juridica justa (WATANABE,
1988, p.128), significa ndo apenas a existéncia de um suporte institucional para que
determinado conflito seja dirimido, mas principalmente a garantia de que, nas bases
institucionais existentes, sera possivel o desenrolar e a pacificagao do conflito com equilibrio
entre as partes, devido processo e perseguicdo da verdade material.’

Para que o exame da justica material se complete, portanto, é preciso verificar se
externamente, ou seja, sem atinéncia aos procedimentos ja dados, impera o devido
processo legal com paridade de condigdes. Na esfera das disputas internacionais
relacionadas ao comércio, esse passo invoca, entre outras, questdes como locus standi (e
as regras de diferenciacao ou identificacdo das partes), limites econdmicos e informacionais
e a possibilidade de assisténcia as partes ou ao 6rgao julgados por organizagdes
internacionais, empresas e ONGs.

1 A evolugio desses padrdes ¢ uma constante na OMC, e se traduz em working procedures referentes a
resolugdo de disputas. Além disso, adotou-se documento abrangente a balizar a aplicagdo das normas do ESC
(apesar de timido no que tange a critérios de standard of review); v. Rules of conduct for the understanding on
rules and procedures governing the settlement of disputes (WT/DSB/RC/1, disponivel em
http://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/rc_e.htm, consultado em 22/10/2006). Nele se estabelecem
parametros para as condutas de quem atua em painéis, arbitragens e no Orgio de Apelagdo, bem como para
especialistas convocados a se manifestar sobre os contenciosos € para membros do secretariado da OMC.

17 Anélise profunda dos problemas no ESC que mais afetam os paises em desenvolvimento encontra-se em
Amaral Jr (2006).

'8 Abordando o tema da perspectiva constitucionalista nacional, Silva (1999, p. 9), conclui que “na verdade,
quem recorre ao Poder Judicirio é que confia em que ele € uma instituicdo que tem por objeto ministrar Justi¢a
como valor, uma instituigdo que, numa acep¢do moderna, ndo deve nem pode satisfazer-se com a pura solugéo
das lides, de um ponto de vista puramente processual. Os fundamentos constitucionais da atividade jurisdicional
querem mais, porque exigem que se va a fundo na apreciagdo da lesdo ou ameaga do direito para efetivar um
julgamento do conflito. S6 assim se realizara a Justica concreta que se coloca precisamente quando surgem
conflitos de interesses...”.
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O destinatario primeiro da justi¢ca processual, no caso desses contenciosos comerciais
internacionais, é o pais afetado por medidas contrarias as normas do sistema multilateral do
comeércio. Indiretamente, pode atribuir-se as empresas prejudicadas o interesse mediato na
melhor resolugéo do conflito, cabivel também, de modo mais difuso, aos consumidores
existentes e potenciais implicados em cada contencioso da Organizagdo Mundial do
Comeércio.

Tendo em conta essa amplitude de interessados nas disputas do comércio internacional,
aprofundar o exercicio da transparéncia € um passo inicial para que seja possivel aquilatar a
justica processual no OSC. Principio fundamental do sistema multilateral do comércio, a
transparéncia esta gravada no artigo X do texto original do GATT, de 1947, e é definida de
modo amplo, sem estabelecer formas precisas para sua concretizagao (BHALA, 2001, p.
504-506). O trecho central do artigo prescreve:

Laws, regulations, judicial decisions and administrative rulings of general application,
made effective by any contracting party (...) shall be published promptly in such a
manner as to enable governments and traders to become acquainted with them.
(grifos nossos)

Contudo, na seqiiéncia de atos processuais determinados pelo ESC, painéis, Orgéo de
Apelagao e arbitragens freqliientemente deixam de efetivar, na maxima medida possivel,
esse mandamento. Maior transparéncia ao dirimir os conflitos comerciais internacionais
requer um ambiente institucional marcado por formas de trabalho bem conhecidas e
previsiveis. Por esse motivo inUmeras propostas académicas e governamentais enfatizam a
necessidade de esforgos de difusdo de conhecimentos sobre o conjunto da solugao de
controvérsias na OMC, nao restrita aos painéis em funcionamento, que poderiam ser abertos
e com transmissao eletrbnica instantanea aos interessados, mas abrangendo também
seminarios, discussdes publicas e interagao constante do OSC com 6rgaos governamentais
nacionais, ONGs, instituicbes académicas e empresas.

Nessa veia educativa, propde-se entre outras medidas a abertura ao publico de todas as
audiéncias; a realizagao de eventos e seminarios com a finalidade especifica de discutir e
aprimorar as operagdes sob o0 ESC, em especial com a colaboragéo de outras organizagoes
internacionais; e publicagdes oficiais da OMC dedicadas a solugao das controvérsias, com
analises desarmadas de seu sucesso/ insuficiéncia (BIGGS, 2006). Propde-se ainda a
irrestrita abertura ao publico dos atos e documentos da organizacao, salvo se for premente
sua confidencialidade, e mesmo nesses casos a disposicido publica dos documentos apos
decurso de tempo relevante.

Mesmo, porém, que avangos procedimentais e relativos a transparéncia se sedimentem,
atenta-se para que

a discriminacao social no acesso a justica € um fendmeno muito mais complexo do
que a primeira vista pode parecer, ja que, para além das condicionantes econémicas,
sempre mais obvias, envolve condicionantes sociais e culturais resultantes de
processos de socializagao e de interiorizagao de valores dominantes muito dificeis de
transformar. A riqueza dos resultados das investigagdes sociologicas no dominio do
acesso a justica ndo pdde deixar de se reflectir nas inovagoes institucionais e
organizacionais que, um pouco por toda a parte, foram sendo levadas a cabo para
minimizar as discrepancias verificadas entre justica civil e justiga social. (SANTOS,
2005, p. 170-171)

Os desafios enfrentados na OMC sao analogos aos apontados, ha tempos, no plano
nacional. Defasagens econémicas implicam desvantagens claras na apresentagao de
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consultas, na utilizacdo de meios alternativos de solugao de controvérsias e, em especial, na
preparagao e na condugdo dos litigios em painéis e perante o Orgéo de Apelagdo. Como
resultado, o OSC se torna muito mais efetivo para os membros mais abastados da
Organizagao Mundial do Comércio do que para os demais.

Os paises desenvolvidos nao apenas utilizam o OSC com freqiiéncia muito maior (Estados
Unidos e Comunidade Européia lograram, pelo recurso a painéis da OMC, alcancar
materialmente a pacificagao de disputas de longa data); sdo capazes de manejar os
contenciosos para a obtencdo de decisbes com valor sistematico, engendrando
jurisprudéncia refletida e antecipada conforme seus interesses. Para esses membros da
OMC, o recurso aos mecanismos de solugéo de controvérsias compde estratégias amplas e
de longo prazo. Limites humanos e materiais ndo sao proeminentes, nem ha dificuldades
intransponiveis com temas de acentuada complexidade técnica.

Em contrapartida, a maioria dos paises em desenvolvimento, pouco experientes e inaptos a
litigar em larga escala, hesitam até em propor consultas, quanto mais em iniciar disputas
individuais — principalmente contra os paises desenvolvidos (MEAGHER, 2006). Para essa
maioria desprovida de recursos materiais, € com recursos humanos extremamente
escassos, o discurso laudatorio ao OSC possui um significado ambiguo: apesar de seus
reconhecidos beneficios, diretos e reflexos, a atuagao periférica € amargada.

Essa assimetria prejudica a justica processual. Como resultado, a credibilidade do sistema
multilateral de comércio é abalada, pois as diferencas de poder se mostram mais relevantes
do que a rule of law. Em outras palavras, fragiliza-se a expectativa de que as medidas
contrarias as normas da OMC serdo adequadamente monitoradas e reformadas. Entusiastas
notdrios da juridicizagéo da resolugao de controvérsias na OMC tém em mente essa
ameaca, expressando-a sem rodeios:

If everybody believed that the rich and powerful countries could avoid their obligations
to conform to the rules upon which traders rely for a measure of predictability and
security by simply "buying out" of those obligations through compensation or
sustaining suspended obligations, then a considerable degree of credibility and
fairness of the system would be diminished or lost. Both small countries and
developing countries could then say that the DS system is of no interest to them
because they do not have the power to "buy out," but the "big guys" do have that
power, and if they exercised it regularly, they would undermine the predictability and
security of the rules as they might apply to enterprises or individual entrepreneurs
from small countries. (JACKSON, 2004, p. 120-121)
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4 A situagao particular dos paises em desenvolvimento

4.1. Participag¢ao nos painéis da OMC
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Fonte: Amaral Jr, 2006, Anexo Il

O quadro acima contrapde a participagao de paises desenvolvidos e em desenvolvimento
nas demandas perante o OSC. Ainda mais expressiva que o desequilibrio entre os grandes
litigantes de ambos os grupos € a auséncia de determinados paises e territorios de qualquer
demanda. 80 paises em desenvolvimento, isto é, mais da metade dos membros da OMC,
nunca exerceu, em absoluto, seus direitos relativos a consultas, painéis e arbitragens, ou
demandou que fossem decididas ou implementadas questdes vinculadas a seus direitos
previstos nos acordos da OMC.

Esses paises nao desenvolvidos e ndo participantes no OSC possuem pauta de exportagdes
bem definida. A maioria deles exporta commodities agricolas pouco elaboradas, que sao
depuradas, embaladas e preparadas como produtos finais pelos paises desenvolvidos ou
pelos maiores paises em desenvolvimento. Quando os compradores dessas commodities
praticam, nacionalmente, subsidios agricolas, ha grandes chances de contrariedade as
normas do GATT 1947, do Acordo sobre Agricultura ou do Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatdrias. Mas varios fatores impedem a contestagao de subsidios
agricolas, alguns inerentes a condigao de subdesenvolvimento, como fraquezas econémicas
e institucionais, e outros proprios do ESC, que agravam essas dificuldades.

Até o final de 2005, aproximadamente dois tergos dos contenciosos da OMC haviam sido
instaurados por paises desenvolvidos, e um terco por paises em desenvolvimento. Os
paises menos desenvolvidos ndo haviam iniciado sequer uma demanda, atuando em alguns
desses litigios apenas como terceiras partes'®. Os principais usuarios do OSC, dentre os
paises desenvolvidos, foram EUA, Comunidade Européia, Canada e Japao, ao passo que
entre os em desenvolvimento destacaram-se Brasil, india, México, Coréia do Sul, Tailandia,
Argentina e Chile®.

A presenga maciga dos paises latino-americanos no OSC é critica para a legitimidade do

sistema de solugdo de controvérsias e para os interesses dos paises em desenvolvimento e
menos desenvolvidos (BIGGS, 2006). Ao litigar contra subsidios agricolas dos EUA e da CE,
por exemplo, o Brasil incita transformacdes que podem beneficiar enormemente nao apenas

' Meagher (2006) nota que apenas um pais menos desenvolvido, Bangladesh, ja acionou o sistema de solugio de
controvérsias. Para o autor, razdo sistémica para que esses paises tenham dificuldades para pleitear perante o
OSC ¢ sua dependéncia comercial de arranjos preferenciais ndo passiveis de proteg¢do pelos tratados da OMC.
Nao obstante, o autor assevera que “developing countries are increasingly concerned not just with asserting rights
under the WTO Agreements, but fully participating in the system also with respect to their obligations under
those agreements.”

20y, Update of WTO Dispute Settlement Cases (WT/DS/OV/24, 15/06/2005).
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sua propria economia, mas a de paises menos desenvolvidos, cujas exportacdes sao
concentradas em insumos agricolas basicos. E demonstra a possibilidade concreta do
primado da rule of law do sistema multilateral do comércio sobre as decisées pautadas no
maior poder dos paises desenvolvidos.

Verifica-se, novamente com dados atualizados até o final de 2005, que apenas 22 paises em
desenvolvimento haviam participado das decisdes do Orgdo de Apelagdo entdo exaradas, e
que essa participagao era restrita a 70 dos 89 casos existentes. Segmentando-se os paises
em desenvolvimento envolvidos nas disputas, percebe-se que 13 atuaram apenas em um
desses casos, e que, dos nove restantes, seis situam-se na América Latina®'. Dos mais de
145 membros menos desenvolvidos da OMC, saliente-se, apenas nove estiveram mais de
uma vez envolvidos em casos com decisdo do Orgéo de Apelagao.

Nota-se, portanto, nao sé uma participacédo dos paises em desenvolvimento muito inferior as
dos paises desenvolvidos, como uma menor capacidade de recorrer ao Orgéo de Apelagao.
Além disso, as vitoriosas participacdes de certos paises ndo deve ofuscar em demasia os
entusiastas do OSC: para um grupo relevante de paises em desenvolvimento, e a quase
totalidade dos paises menos desenvolvidos, a participacdo efetiva nas consultas e
contenciosos da OMC ainda esta distante.

4.2 Tratamento especial e diferenciado®

O tratamento especial e diferenciado foi criado na Rodada Téquio, pela decisao Differential
and more favourable treatment, reciprocity and fuller participation of developing countries
(conhecida como “Enabling Clause”). Conforme seu texto, de 1979, autoriza-se que a
reciprocidade entre os membros da OMC seja moderada, com diferengas de tratamento
conformes aos diferentes niveis de desenvolvimento dos paises.

It includes a number of provisions permitting GATT contracting parties to Grant
differential and more favourable treatment to developing countries, notwithstanding
the non-discrimination requirement in Article | of the General Agreement. (BHALA,
2001, p. 1430)

Com a conclusao da Rodada Uruguai, essa diretriz foi refletida por diversos acordos, sendo
prevista também no ESC. Retomam-se abaixo os pontos diferencias de maior relevo, que
principiam ja na fase de consultas. Conforme o artigo 4.10 do ESC, “During consultations
Members should give special attention to the particular problems and interests of developing
country Members”.

A essa consideragao especial dispensada aos paises em desenvolvimento somente nos
momentos que antecedem a instalagao de painéis (com vantagens especiais quando a
medida objeto da consulta for do pais em desenvolvimento, nos termos do artigo 12.10),
somam-se previsdes incidentes sobre a fase posterior, quando a demanda nao houver sido
solucionada sem apreciacao judicial. Nesse esteio, trecho do artigo 12.10 dispde: “In
addition, in examining a complaint against a developing country Member, the panel shall
accord sufficient time for the developing country Member to prepare and present its
argumentation”.

Ja o artigo 12.11 impde ao painel do qual participe um pais em desenvolvimento a
responsabilidade de indicar, expressamente, de que forma foram levadas em conta as
prescricdes sobre tratamento especial e diferenciado constantes nos tratados abordados

*! Argentina, Brasil, Chile, Guatemala, Honduras e México, cf. Update of WTO Dispute Settlement Cases.
22 V. Keck e Low (2004), que discutem as origens histéricas ¢ os desdobramentos do tratamento especial e
diferenciado nos multiplos acordos da OMC.
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pelo painel, ao passo que o artigo 24 aborda tratamento especifico para os paises menos
desenvolvidos. A prépria composicao dos painéis pode ser modificada, com procedimentos
diferentes se envolvido um pais em desenvolvimento, tendo em conta a faculdade
estabelecida pelo artigo 8.10: “When a dispute is between a developing country Member and
a developed country Member the panel shall, if the developing country Member so requests,
include at least one panelist from a developing country Member”.

O artigo 21.7, por sua vez, ordena: “If the matter is one which has been raised by a
developing country Member, the DSB shall consider what further action it might take which
would be appropriate to the circumstances”.

Essa norma implicaria que os argumentos dos paises em desenvolvimento fossem
compreendidos sempre a luz de sua condigdo econémica. E poderia dar margem a maior
ativismo judicial nos casos especiais em que painelistas, membros do Orgéo de Apelacédo ou
arbitros pertencentes ao OSC entendessem como pertinente aprofundar a analise de
argumentos elaborados por tais paises, mas desenvolvidos de forma insuficiente, ou
apoiados em conjunto probatério precario. Uma abordagem judicial diferenciada para os
paises em desenvolvimento, teoricamente autorizada pelo ESC, poderia voltar-se a garantir
a paridade de armas, reequilibrando as disparidades entre os diferentes paises no que se
refere a preparagao, capacidade de suportar custos e expertise para lidar com os
procedimentos de solucao de controvérsias da OMC. Todavia, ndo ha sinal desse
expediente nos trabalhos do OSC até o presente.

Por fim, aspecto do ESC relevante para a fundamentacao das decisdes e a descrigao
publica de seus objetivos emana de seu artigo 21.8, que indica aos julgadores um célculo do
impacto das decisdes sobre a economia dos paises em desenvolvimento:

If the case is one brought by a developing country Member, in considering what
appropriate action might be taken, the DSB shall take into account not only the trade
coverage of measures complained of, but also their impact on the economy of
developing country Members concerned.

A expressao “but also their impact on the economy of developing country Members
concerned” da margem a duvidas sobre o alcance dessa obrigacao. Deveriam ser levados
em conta os interesses de todos os paises em desenvolvimento eventualmente afetados
pela medida, sem limitagcdo, ou apenas aqueles diretamente envolvidos nos procedimentos
em curso no OSC? As versdes em francés e espanhol (junto com o inglés linguas oficiais da
OMC) sao igualmente ambiguas?®®. De todo modo, essa prescricdo indica que argumentos de
ordem econdmica, muitas vezes nao ancorados firmemente em normas do sistema
multilateral do comércio, ou até aqueles expendidos sem qualquer amparo em seus tratados,
seriam potencialmente sujeitos a consideragdo ponderada pelo OSC.

As normas do ESC referentes ao tratamento especial e diferenciado, no entanto, nao foram
usadas com frequiéncia; observando-se o andamento dos contenciosos encaminhados ao
OSC, verifica-se que as condigdes de participagao dos paises potencialmente beneficiados
ndo diferiram daquelas concernentes aos paises desenvolvidos?*.

3 A correspondente versdo francesa do ESC contém a expressdo “mais aussi de leur incidence sur l'économie des
pays en développement Membres concernés”, a propor¢ao que a versao espanhola traz a oragdo “sino también su
repercusion en la economia de los paises en desarrollo Miembros de que se trate”. Esses usos, seja do participio
seja da voz passiva (ou sujeito indeterminado, ndo se pode apontar ao certo), mantém a ambigiiidade da redacdo
inglesa.

** Destaca-se, em sentido inverso, os prazos de implementagdo — em arbitragens do artigo 21.3(c) do ESC —
fixados tendo em vista as necessidades dos paises em desenvolvimento, mais extensos portanto do que os
“periodos de tempo razoavel” concedidos a outros paises condenados em disputas do OSC. V. Award of the
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because no least developed and only a fraction of the developing member countries
have been parties to the Panel and Appellate Body rulings of the WTO, the above
DSU provisions have become basically irrelevant. Moreover, those provisions have
little practical significance for the more advanced 22 developing countries which were
complainants or respondents in these processes. (BIGGS, 2006)

Em sintese, tanto os painéis e arbitragens tomaram poucas vezes a iniciativa de suscitar a
questao do tratamento especial e diferenciado, inclusive das regras previstas no proprio
ESC, quanto os proprios paises interessados deixaram de vocalizar determinadas
prerrogativas e faculdades?®.

No campo das solugbes de controvérsias, o tratamento especial e diferenciado tornou-se
mais marcante, ironicamente, por afastar determinadas disputas do OSC. Isso porque, ao
permitir regimes de favorecimento surgidos no contexto de Sistemas Gerais de Preferéncias
ou outros mecanismos excepcionais as normas fundamentais do GATT — em especial a
regra da nagdo mais favorecida de seu Artigo Il —, exclui da apreciacao do OSC esses
mesmos regimes, criados em confronto com as normas da Organizagao Mundial do
Comércio e muitas vezes utilizados pelos paises desenvolvidos como instrumento unilateral
de pressao.

4.3 Principais desafios para os paises em desenvolvimento

A participagao dos paises em desenvolvimento no OSC é muito maior do que a verificada
nos painéis do GATT. Alguns dos grandes litigantes, como Brasil e india, vém obtendo grau
de sucesso extremamente relevante nos contenciosos mais recentes da OMC, sendo
capazes de dirigir esforgos nesse campo, mas também de os aproveitar no plano de
negociagdes da Rodada Doha®.

Alguns paises em desenvolvimento menores também foram capazes de utilizar o
instrumental de solugédo de controvérsias da OMC a seu favor, como o Chile ou o Equador.
O acesso supostamente equiitativo a consultas e painéis permite que esses paises, € mesmo
os paises menos desenvolvidos, proponham demandas e fagam prevalecer as normas do
sistema multilateral do comércio. Algumas condi¢cdes sdo colocadas para que esse acesso
seja materialmente possivel:

Para que um Membro consiga apresentar um caso perante o mecanismo de solugéo
de controvérsias da OMC (ou se defender enquanto demandado), sdo necessarios:
(i) coleta de informacgdes e dados; (ii) formulagcao de argumentos legais; (iii)
elaboragéo dos documentos a serem apresentados etc. Para que isso ocorra, séo
condigdes essenciais: (i) capacitagao técnica; e (ii) recursos financeiros.” (AMARAL
JUNIOR, 2006)

Saliente-se que capacitagio técnica e recursos financeiros sao requisitos de participagao
desfavoraveis aos paises em desenvolvimento. A discriminagao técnica e instrumental
espraia-se, sem freios, do processo de negociagdes ao OSC, dissolvendo demandas

Arbitrator, European Communities — Export Subsidies on Sugar — Arbitration under Article 21.3(c) of the DSU
(WT/DS265/33, WT/DS266/33, WT/DS283/14; 28/10/2005).

» Meagher (2006), observa que “it is notable that developing countries (or, indeed, any other WTO Members)
have made little use of the various alternative dispute resolution mechanisms contained in the DSU, such as the
provisions for mediation and conciliation under Article 5 or for arbitration under Article 25. ”

*% «As more of these countries develop the necessary resources, perhaps they will follow the example of Brazil in
the US — Cotton and EC — Sugar cases, among others, of using the dispute settlement system not just as a part of
a strategy of litigation but also of negotiation.” (Meagher, 2006)
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potenciais nas fases de elaboragao normativa, monitoramento das regras existentes e
controle jurisdicional das violagdes, como no plano doméstico?’.

Os custos das demandas na OMC nao sao corriqueiros. Eles envolvem recursos humanos e
materiais, que abarcam de passagens aéreas a defesa técnica (desempenhada
normalmente por grandes escritérios de advocacia baseados nos paises desenvolvidos).
Contudo, ha também os gastos com administragdo e organizagao desses elementos, assim
como aqueles inerentes a obrigacao de apresentar pecas e defesas em inglés. Somados e
dispostos diante dos paises em desenvolvimento, esses fatores contém, muitas vezes,
simples pedidos de consultas, sendo visivelmente impeditivos da instauragdo de um
manancial de disputas. Esta por ser quantificada a litigiosidade contida na OMC.

Para agravar a situagéo dos paises em desenvolvimento, ndo ha medidas reparatoérias dos
custos incorridos nos contenciosos comerciais. A obrigacéo de a parte sucumbente arcar
com os custos das demandas poderia estimular a participagdo desses paises,
principalmente quando bem equipados para instruir suas demandas, bem como promover
implementagdes mais céleres das decisdes. Ha propostas para que ao OSC sejam
conferidos poderes para fixar efeitos pecuniarios da sucumbéncia, reduzindo os custos finais
relacionados a litigancia e evitando que os custos de se preservar as normas da OMC, de
que se beneficiam todos os seus membros, sejam impostos apenas ao demandante ou ao
demandado em controvérsias submetida ao OSC%.

A capacitagdo técnica, por sua vez, esbarra na diminuta experiéncia dos paises em
desenvolvimento com a condugéao de disputas, se comparados aos paises desenvolvidos, no
ambito do OSC e também no terreno mais amplo da resolugao pacifica de conflitos
internacionais. Sao fundamentais esforgos de capacity building internos aos paises em
desenvolvimento, com cooperagao entre os setores publico e privado, assim como
aproveitamento de programas de treinamento e financiamento de organizagdes
internacionais e paises desenvolvidos?.

A construcao de expertise em controvérsias ndo € o unico beneficio da participagao mais
acentuada dos paises em desenvolvimento no OSC. A experiéncia resultante dessa
participacdo auxilia diretamente a gestdo dindmica das negociagdes no sistema multilateral
do comércio. E autoriza os negociadores a barganhar de modo mais ousado, com o
sentimento de que as concessdes e as conquistas transportadas para as normas dos
tratados da OMC podem ser protegidas e efetivadas por mecanismos fortes de solugéo de
controvérsias.

Havia duvidas sobre a extensao da participagéo de advogados dos membros da OMC nos
procedimentos do ESC. A pratica, até o caso EC — Bananas Ill, era que tais defensores néo

" Lopes (1989:134) discorre sobre a questio dos custos relativos ao Judiciario, no plano nacional, notando que
“Em outras palavras, pode-se afirmar que a atual organizagdo da justi¢a discrimina, porque impede o exercicio
dos direitos de cidadania. H4 uma ndo-democracia no que diz respeito ao acesso aos tribunais. Seria bom deixar
claro, desde ja, que esta falta de acesso por razdes de desaparelhamento e alto custo é apenas uma das formas de
discriminacdo a qual estdo sujeitos os cidaddos.”

% V. Biggs (2006), que propde também a instituicio de uma inscriio na OMC de todos os escritorios de
advocacia interessados em representar paises em desenvolvimento nas disputas da organizagdo. A inscrigao,
voluntaria, seria condicionada a apresentacdo de honorarios cobrados, de modo que (i) houvesse maior
transparéncia na contratacdo de defensores perante a OMC, (ii) a concorréncia entre os escritorios fosse
intensificada, e (iii) servigos pro bono fossem estimulados.

% Propostas para melhor aproveitar recursos escassos vinculados & solu¢io de controvérsias na OMC incluem
coalizdes dedicadas a litigancia.V. Tussie ¢ Delich (2005): “The considerable cost and expertise required is a
problem for developing countries. One feasible cost-effective solution would be to reallocate public officials to
create a permanent and multidisciplinary corps of experts to handle trade disputes. In this way, experience and
learning could be accumulated by the same agency and legal outsourcing would be limited to fine-tuning and/or
data collection when needed.”
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fizessem as apresentagdes orais, executadas por funcionarios governamentais preparados
para tanto. No referido caso, o Orgéo de Apelagdo legou ao membro da OMC a escolha
sobre seus representantes, sem restrigdes. Como, porém, a questdo nao havia sido
recorrida, ela se sedimentou apenas em manifestacéo posterior do Orgédo de Apelagdo, no
caso Indonesia — Autos, quando foi permitido que advogados contratados participassem
ativamente da demanda, liderando sua apresentacdo. Naquela situagéo observou-se que
“We find no provision in the WTO Agreement or the DSU, including the Standard rules of
procedure included therein, which prevents a WTO Member from determining the

composition of its delegation to WTO panel meetings”.*°

A dependéncia dos grandes escritérios especializados em disputas de comércio
internacional € marcante para a maioria dos paises em desenvolvimento. Por esse motivo, a
deciséo do Orgdo de Apelagdo em Indonesia — Autos foi extremamente valiosa,
resguardando a qualidade da defesa técnica. Sua importancia, contudo, deve ser
compreendida como passageira, dada a necessidade de capacitagao técnica na esfera
nacional, seja por motivos estratégicos, seja com o objetivo de reduzir os custos que orbitam
a participagédo no OSC.

Treinamentos voltados a lecionar uma combinagdo de habilidades, tanto negociais quanto
direcionadas para litigios, sao providos por organizagdes como ACWL (Advisory Centre on
WTO Law)*', que presta assessoria juridica aos paises em desenvolvimento, mas também
promove a capacitagdo de seus funcionarios governamentais, trabalhando temas de
comeércio internacional, dentre os quais a solu¢ao de controvérsias na OMC. A ACWL
substitui, em alguns contenciosos, os custosos escritérios de advocacia atuantes no OSC.
Seus recursos, originarios de fundos aos quais contribuem todos os membros da OMC, séo
revertidos em agdes exclusivas aos paises em desenvolvimento — infelizmente, porém, a
quantidade de demandas desses paises e a complexidade de certos conflitos distanciam a
organizacao de solucionar os obstaculos e assimetrias postos pelas consultas, painéis e
arbitragens da OMC a varios de seus membros.

Aos problemas de altos custos e falta de expertise, soma-se o temor de retaliacdo, sentido
agudamente pelos paises em desenvolvimento (e mesmo por paises desenvolvidos com
economias menores). Aponta-se esse fator como fissura na igualdade material dos membros
da OMC:

The powerful can exploit power imbalances and rhetorically rationalize their actions in
non-power-based terms. There may be little that a small developing country can do to
counter threats to withdraw preferential tariff benefits or foreign aid—even food aid—
were the country to challenge a trade measure. (SHAFFER, 2006, p. 16)

Even when authorized to do so, countries such as the Netherlands, Ecuador, and
Canada have actually not implemented retaliatory responses perhaps because of
concerns that their actions are likely to be ineffective, or that their trading partners
might retaliate through trade and other means, or that they could actually do more
harm than good. While the WTO may formally preserve equality among its members

30 Relatorio do painel Indonesia — Certain Measures Affecting the Automobile Industry (WT/DS54/R, par. 14.1).
3! Fundada em 2001, a ACWL, organizagio intergovernamental independente da OMC, que busca confrontar os
diversos problemas que os paises em desenvolvimento enfrentam para acessar e atuar no sistema de solug¢do de
controvérsias da OMC. A entidade, que focaliza questdes relacionadas a efetividade do sistema multilateral do
comércio e, em especial, de seus mecanismos de resolugdo de disputas, ja representou paises em
desenvolvimento em mais de 20 casos na OMC, entre painéis, recursos ao Orgdo de Apelagio e fases de
arbitragem, além de preparar para esses paises legal opinions periddicas sobre varios temas do comércio
internacional. V. website http://www.acwl.ch (consultado em 22/10/2006) e Meagher (2006).

32 Hudec (2000, p. 73) enfatiza que, excepcionadas ameagas ocasionais, paises em desenvolvimento nio langam
mao de instrumentos de retaliacdo, fato inalterado desde o GATT até os dias atuais.
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by applying principles such as decision making by consensus and nondiscrimination,
in reality dispute settlement based on retaliation makes some members more equal
than others. (LAWRENCE, 2003, p. 7)

Se, por um lado, a credibilidade do OSC é ameagada pelo poder excessivo dos grandes
players do comércio internacional, por outro lado sua efetividade é posta em xeque pela
participacao débil de muitos paises em desenvolvimento e por sua persistente inabilidade
para retaliar os derrotados nos contenciosos. Esses riscos ndo podem ser apagados pelos
sinais positivos de institucionalizagao e funcionalidade do OSC. O progressivo
aprimoramento do Orgdo de Solucdo de Controvérsias ndo se resume a uma busca por
maior efetividade, mas corresponde a uma necessidade vinculada a justica da solugéo de
controvérsias na OMC, fortemente atrelada ao equilibrio normativo entre seus membros.

5 Conclusoes

Quando uma norma sobre bens, servicos ou propriedade intelectual é violada e ha prejuizo
econdmico, os efeitos recaem em primeiro lugar sobre o setor privado. Por esse motivo, a
interagéao entre empresas e governos é fundamental para que se identifiquem as infragdes e
possam ser desenhados os melhores planos de agao para que os tratados da OMC sejam
respeitados. Nos paises em desenvolvimento, experiéncias bem sucedidas na interacao
entre setores privado e publico precisam se multiplicar.

O Brasil avangou recentemente nesse campo. A coleta de informagdes, o planejamento e o
custeio dos litigios vém se realizando de forma cooperativa por associagdes empresariais e
orgaos publicos. Em outros paises também se consolida a percepg¢ao de que a OMC precisa
ser acionada para que suas normas sejam efetivadas e produzam resultados concretos,
como acesso a mercados e valorizagéo das empresas mais competitivas, com redugéo de
medidas protecionistas e de reservas prejudiciais ao livre comércio e aos consumidores.

Essa cultura de resguardo das normas do sistema multilateral do comércio € premissa para
que os obstaculos a participagao qualificada dos paises em desenvolvimento no OSC sejam
superadas. Uma preparacao antecipada e adequada das demandas, por exemplo, pode
reduzir enormemente seus custos. O acumulo de expertise governamental pode também
contribuir para esse barateamento, que, no longo prazo, favorece setores econémicos
menos preparados, financeira e tecnicamente.

Ademais, o sistema multilateral de comércio é valorizado quando uma disputa é
verdadeiramente dirimida por seus mecanismos internos de resolucédo de controvérsias.
Combate-se a nocao de que, nos contenciosos internacionais, imperam vetores de poder.
Reforca-se a rule of law, que nao existe por si s6, dependendo de exercicio e observagao.
Esse reforgco ocorre, em especial, quando paises de economias menores alcancam vitorias
sobre os membros desenvolvidos da OMC que fazem uso mais proeminente do OSC, como
Estados Unidos e Comunidade Européia.

“Finally, the successful use of the DSM can also show that the WTO is not a one-sided tool of
pro-globalization advanced countries, but rather a neutral tool for solving disputes, which can
build support for trade and globalization”. (YANG, 2005)

Portanto, se os paises em desenvolvimento desejam participar de modo significativo do
sistema de solugao de controvérsias da OMC, devem continuar a burilar sua capacidade
institucional e a coordenacéao entre politica comercial, érgaos publicos diversos e o setor
privado. Com atengao as variaveis domésticas e internacionais, e com a inclusao, nas
diretrizes dessa coordenagao, de representantes da sociedade civil, os resultados positivos
podem florescer, mesmo que as aguardadas reformas ao ESC nao se materializem.
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Abstract: In the absence of pacific settlement of certain international trade conflicts, their
resolution through the Dispute Settlement Body of the World Trade Organization has been
very positive. However, access and participation in such proceedings depend on technical
and financial capacity, and face transparency obstacles and deterrents related to litigators’
relative experiency — which provoque a deeper impact on developing countries. For the WTO
dispute settlement to be effective, Said countries activity is crucial. Therefore, in a decision-
environment characterized by assimetries, they must develop proper strategies and
overcome the fear of trade retaliations. It is thus imperative to enhance the institutional
capability to promote and respond to trade demands and to aprimorate the coordination
between trade politics, a number of public organs and the private sector.

Keywords: World Trade Organization; dispute settlement; developing countries; international

trade; procedural justice.
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