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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO INTERNACIONAL |

Apresentacao

E com alegria que apresentamos este livro que relne as contribuicbes de renomados
especialistas no campo do Direito Internacional, destacando-se como um reflexo do
comprometimento com a pesquisa de ponta e o debate académico aprofundado.

Os capitulos que compdem esta obra surgiram a partir das apresentagdes realizadas no Grupo
de Trabaho Direito Internacional I, durante o XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO
CONPEDI. O evento aconteceu na cidade de Buenos Aires, entre os dias 12 e 14 de outubro
de 2023, sendo realizado nas instalagdes da Faculdade de Direito da Universidade de Buenos
Aires (UBA). Cada autor empreendeu um profundo exame das questfes juridicas que
permeiam nossa sociedade, desvendando as nuances que envolvem a intersecéo do direito
material e processual, no ambito internacional, e as implicacdes préticas que ecoam em nossa
realidade.

Os temas abordados neste livro abrangem uma ampla gama de questdes relevantes no cenario
juridico contemporaneo. Desde a discusséo da revalidacdo simplificada de diplomas de
médicos formados em instituicdes do Arco-Sul, até as reflexfes sobre a paradiplomacia
notarial e registral no contexto do Direito Internacional. Passando pela andlise das questfes
envolvendo direitos humanos, trafico de pessoas, integracdo educacional no Mercosul,
pluralismo juridico e a emergéncia de um novo fendmeno global na concorréncia de
normatividades. Os autores também exploram o desrespeito aos direitos humanos no sistema
internacional, a inoperancia do érgdo de apelacdo da OMC, o sequestro internacional de
criangas pelos pais, a necessidade de reconhecimento dos refugiados ambientais, o regime
internacional das mudancas climéticas e sua relacdo com os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentéavel, bem como a andlise do pedido de parecer consultivo da ITLOS sob a ética do
direito maritimo em relacéo a CNUDM e ao regime internacional de mudancas climéticas.

Em especifico, os capitul os que compreende a obra sdo os seguintes:

1. A garantiado Direito a salde: uma andlise da revalidacéo simplificada para o exercicio da
medicina em territdrio nacional de médicos formados em instituicdes do Arco-Sul.



2. A paradiplomacia na atividade notarial e registral: a garantia dos direitos de cidadania e a
extrgjudicializacdo no Brasil a partir do Direito Internacional.

3. Andlise sobre Direitos Humanos e sistemas de protecdo: o trafico de pessoas e a
vulnerabilidade social.

4. Aspectos transnacionais e transnormativos do Tribunal do Juri e o Direito Comparado.

5. Avancos e desafios da integracdo educacional no MERCOSUL: uma analise do
financiamento aluz da agenda 2030.

6. Concorréncia de normatividades. a emergéncia de um novo fenémeno global.
7. Estudo amostral sobre o processo de integracdo entre Brasil e Argentina. Levantamento
exploratério quantitativo sobre a percepcdo das identidades e interesses na integracéo

regional.

8. Navegando na complexidade do pluralismo juridico: a dinamica entre legislacdo, normas
técnicas e gerenciais.

9. Novas perspectivas do Constitucional Global: a Constituicdo da Terra.

10. O desrespeito aos Direitos Humanos no sistema internacional: existe algum atrelamento
com avioléncia?

11. O sistema de solucéo de controvérsias da OMC: atual inoperancia do 6rgéao de apelacdo a
luz de seu contexto historico.

12. Por uma justica universal em casos envolvendo o sequestro internacional de criangas
pelos pais.

13. Refugiados ambientais: da necessidade do reconhecimento acerca de uma nova categoria
de refugiados.

14. Regime internacional das mudancas climaticas, objetivos do desenvolvimento sustentavel
e necessidade de inclusdo daideia de vulnerabilidade.



15. Uma andlise do pedido de parecer consultivo da I TLOS sobre a 6tica do Direito Maritimo
aCNUDM e o regime internacional de mudanca climatica.

Cada capitulo revela uma perspicaz exploragdo dos desafios juridicos contemporaneos,
promovendo uma compreensdo mais profunda e uma andlise critica das complexidades do
sistema legal global. Ao compartilhar essas contribuicfes, esperamos fomentar discussoes,
reflexes e aprofundamento do conhecimento, influenciando positivamente a evolugdo do
direito e a promocdo de uma sociedade mais justa e equitativa.
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Prof. Dr. Antonio Carlos da Ponte - professor do PPGD da Pontificia Universidade Catdlica
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O SISTEMA DE SOL ung DE CONTRQVERSIAS DA OMC: ATUAL
INOPERANCIA DO ORGAO DE APELACAO A LUZ DE SEU CONTEXTO
HISTORICO

THEWTO DISPUTE SETTLEMENT SYSTEM: CURRENT INOPERABILITY OF
THE APPELLATE BODY INLIGHT OF ITSHISTORICAL CONTEXT

Rubens Begak
Thiago Shaaban Soler
Victor Luches Barlow

Resumo

Essa pesquisa tem como objetivo compreender o sistema de soluc&o de controvérsias (SSC)
da OMC e sua atual disfuncionalidade. O que a justifica é a historica eficacia do SSC da
OMC, tornando sua atual inoperancia alarmante. A disfuncionalidade representa um desafio
global emergente e um desgaste na confianga das instituigcdes multilaterais, sublinhando a
necessidade de reforma urgente. Utilizando uma metodologia dedutiva, o desenvolvimento é
subdividido em uma introducdo, conclusdo e trés capitulos que buscam entender a natureza
do sistema de solugdo de controvérsias da OMC, identificando seus aspectos historicos e suas
principais caracteristicas, estruturas e procedimentos de funcionamento, assim como a

natureza juridica de suas decisdes. Para em seguida buscar compreender a situagdo atual de
inoperancia do Orgdo de Apelacdo, identificando seus aspectos geopoliticos e juridico-
institucionais. Analisar as medidas adotadas, ainda que de modo paliativo, visando a

superag@o da inoperancia do 6rgdo por meio da arbitragem e das a¢es unilaterais. Os
resultados evidenciam a necessidade de alteragdes na normatizag@o do Sistema de Comércio
Internacional, superando essas situagdes de impasse e garantindo, desta forma, uma real

efetividade e protecdo sistémica e justa atodos.

Palavras-chave: Solugdo de controvérsias, Omc, Disfuncionalidade, Direito internacional
econdmico, Arbitragem, Retaliagdo unilateral

Abstract/Resumen/Résumé

This paper is alegal and institutional analysis and has the goal of understanding the WTO
dispute settlement system (DSS) and its current dysfunctionality. It is justified by the
historical effectiveness of the WTO's DSS, making its current inoperability alarming. The
dysfunction signifies an emerging global challenge and an erosion of trust in multilateral
institutions, emphasi zing the pressing need for reform. The methodology used was deductive,
and the paper is divided into an introduction, conclusion and three chapters that comprehend
the nature of the WTO dispute settlement system, identifying its historical issues and its main
characteristics, structures and operating procedures, and the legal nature of its decisions.
Understand the current inoperability of the Appellate Body, identifying its geopolitical and
legal and institutional aspects. Analyze the measures adopted, abeit in a palliative way, to
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solve the current innoperance of the body. Our findings reveal after a critical analysis of
doctrinal, normative and jurisprudential references the need for changes in the
standardization of the International Trade System, overcoming these deadlock situations,
thereby ensuring real effectiveness and systemic and fair protection for all.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Dispute settlement, Wto, Dysfunctionality,
International economic law, Arbitration, Unilateral retaliation
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1. INTRODUCAO

Em Por uma outra Globaliza¢édo, Milton Santos destaca que a globalizacdo, apesar de
frequentemente celebrada por intelectuais de diversas correntes de pensamento, esta
exacerbando as disparidades econémicas regionais entre os paises industrializados e 0s paises
periféricos. Estes ultimos continuam a depender fortemente da exportacdo de bens primarios
para a producdo econdmica. Além disso, Santos ressalta que, enquanto a circulagdo de capital
e a producdo econdmica tornam-se cada vez mais globalizadas e difusas, a mobilidade humana
permanece notavelmente limitada. Isso é particularmente verdadeiro no que diz respeito a
populacdo dos paises periféricos que aspiram migrar para paises industrializados (SANTOS,
2000).

No século XXI, muitos desses desafios foram intensificados, especialmente a questao
da desigualdade de renda. Em O Grande Abismo, Stiglitz argumenta de maneira convincente
que a desigualdade de renda é o maior obstaculo para um crescimento econémico mais robusto
entre as nacOes ocidentais. Isso se da particularmente devido ao processo de financeirizagcao da
economia, onde o0 1% mais rico acumula capital e, ao invés de reinvesti-lo na sociedade através
da criacdo de novas empresas ou industrias, utiliza este recurso para gerar mais riqueza para Si
mesmos, investindo em mercados especulativos e evitando obrigacdes fiscais através de
paraisos fiscais (STIGLITZ, 2016). Essa desigualdade de renda esta se tornando tdo
pronunciada que Stiglitz e outros economistas, como Paul Krugman, questionaram aspectos do
entendimento consolidado da macroeconomia. Eles contestam a ideia de que haja um trade off
entre 0 crescimento econémico e a igualdade social (MANKIW e MONTEIRO, 2001)
argumentando que o combate a desigualdade social e econdmica é o meio mais eficaz de

promover o crescimento econdmico na atualidade.

A recente pandemia da Covid-19 amplificou substancialmente a ja presente desigualdade
de renda, e severas medidas de distanciamento social foram impostas a populagdes ao redor do
globo. As viagens internacionais tornaram-se cada vez mais restritas e, hoje em dia, o custo de
passagens aéreas esta em constante elevacdo. Podemos estar testemunhando o final da era da
globalizagdo desregrada. Este fendbmeno também se reflete no cenario econémico internacional:
partidos de orientacdo neoliberal, como o Partido Republicano nos EUA, conduziram Donald
Trump a presidéncia. Trump, que venceu as elei¢des de 2016 com uma retdrica anti-imigracao
e promessas de revitalizar ocupag0es tradicionais, como a mineracdo de carvao, extintas no pais

pelo avancgo da globalizacéo.
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O recente fendbmeno de retracdo econdmica e migratédria dos Estados industrializados se
torna particularmente notavel quando analisado sob a luz do Direito Econémico Internacional
contemporaneo, especialmente do Principio da Nacdo Mais Favorecida, principio consagrado
na OMC e em varios acordos de comércio internacional, estabelecendo que qualquer vantagem,
favor, privilégio ou imunidade que um pais conceda a um produto de outro pais deve ser
concedida imediatamente e incondicionalmente a produtos similares originarios de todos os
outros membros da OMC. Os estados industrializados que impuseram aos outros Estados esse
principio frequentemente ndo o respeitavam em algumas ocasides no presente, e certamente ndo
0 respeitaram no passado, pois durante seu processo de industrializacdo, promoveram politicas
protecionistas durante tal periodo, elevando tarifas sobre produtos estrangeiros para estimular
0 consumo interno de mercadorias nacionais e, assim, fortalecer economicamente sua
populacdo nacional (CHANG, 2004). Essa duplicidade econdmica, de adotar medidas

diferenciadas ao longo do tempo, é vividamente exposta por Chang em Chutando a Escada.

Observa-se nos ultimos anos, entdo, um retorno a essa tendéncia protecionista,
simbolizado principalmente pelo ataque de Donald Trump & Organiza¢do Mundial do Comércio
(OMC) e consequente inoperalizagdo do Sistema de Solucdo de Controvérsias (SSC),
significando um movimento de fechamento ainda maior dos paises a economia mundial. O
enredo se torna ainda mais intricado quando consideramos as frequentes guerras externas
instigadas por poténcias imperialistas, sobretudo os EUA e a Russia. Como Noam Chomsky
observa, se as normas do tribunal de Nuremberg fossem aplicadas a todos os ex-presidentes
norte-americanos, todos estariam sujeitos a pena capital devido a consistente incidéncia de

agressoes e transgressdes internacionais (CHOMSKY, 2017).

Com uma média impressionante de quase trés intervenc¢des internacionais anuais desde
1945, juntamente com intmeras violagdes ao direito internacional, as transgressées dos EUA
tém se intensificado desde o término da Segunda Guerra Mundial. Essa intensificagdo se deve
em grande parte a presenga de recursos como combustiveis fosseis em regides especificas,
incluindo o Oriente Médio e a Venezuela, e uma politica externa ancorada no realismo ofensivo.
Embora haja um autoritarismo crescente por trads dos governos de Chavez e, particularmente,
Maduro na Venezuela, ndo se pode ignorar a interferéncia americana na regido. Um exemplo
proeminente disso é a tentativa de derrubar o governo estabelecido democraticamente no pais
em 2002 (CHOMSKY, 2017).

Podemos perceber, portanto, que as ciéncias econdmicas, assim como o direito, sdo

intrinsecamente temporais e fenomenoldgicas, o0 que gera questdes incessantes sobre o que
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verdadeiramente sustenta a economia internacional. O falecido David Graeber, um antropo6logo
de inclinagdo anarquista, argumenta em sua obra seminal Debt: the first 5000 years que o
conceito de credito nunca foi plenamente entendido pelos economistas. Pior ainda, a maioria
dos economistas perpetuou 0 mito, primeiramente criado por Adam Smith em A riqueza das
nacgdes, de que o escambo precedeu o dinheiro e o crédito. No entanto, essa suposi¢do nunca
foi verdadeiramente examinada sob a luz de evidéncias empiricas, inclusive pelo proprio Smith.
Observamos, entdo, que a economia € uma ciéncia complexa, multifacetada, que, como o
Direito, também € povoada por seus préprios dogmas e mitos.

Certas caracteristicas ontoldgicas sdo frequentemente vistas como essenciais para
analisar o objeto de estudo, mas tais caracteristicas nem sempre refletem a total complexidade
da realidade empirica. Graeber argumenta que esse fenémeno ocorre particularmente na
economia, onde se ignora a miriade de eventos da experiéncia humana revelada pela
Antropologia. Ele sugere que o crédito, na verdade, € apenas uma promessa feita para ser
cumprida em algum momento futuro, e por isso ele antecede o dinheiro e o escambo, como
exemplificado por diversas tribos indigenas ao redor do mundo que sustentam suas relac6es
com base em favores ou promessas futuras, e ndo no escambo. 1sso ocorre justamente porque
as relacdes entre os membros da tribo sdo duradouras, e ndo com base no lucro/ganho pessoal
imeditado, o que esteve ofuscado na perspectiva dos economistas pelo véu de suas premissas
egocéntricas e racionalistas. Assim, o crédito é uma promessa firmada na confianca entre as
partes, uma construcdo ficticia que sustenta grande parte da economia internacional
(GRAEBER, 2011).

Para reforcar esta tese, Graeber destaca o intrigante fenémeno da divida atual dos EUA
exceder o seu PIB, um acontecimento que, sob o ponto de vista econémico atual, € considerado
inexplicavel e traz consequéncias fundamentais. De uma forma relativamente arbitraria, o
Banco Central dos Estados Unidos (Fed) determina a proporcao da divida americana que sera
paga. Esta decisdo acaba direcionando outros paises, j& que uma diminuicdo da divida
americana leva a uma depreciagdo do valor do dolar internacional. Como resultado, paises
periféricos - e em particular as elites desses paises - deslocam seus fundos para serem lastreados
em dolar, elevando assim a média do valor do délar em relagdo a outras moedas fiduciarias
(GRABER, 2011). Portanto, quando a divida americana é reduzida, outros paises veem isso
como uma oportunidade e, consequentemente, o valor do ddlar se aprecia.

A aparente arbitrariedade de grande parte do sistema financeiro ancorado no délar tem
suscitado questionamentos profundos, principalmente por parte dos BRICS. Isso ocorre porque

ndo apenas a politica monetaria dos EUA tende a favorecer o proprio pais, mas também sua
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politica externa, que se beneficia da instauracdo de crises locais e imposicdo de medidas
econdmicas sobre populacfes, em particular as politicas de austeridade econdmica. Tais a¢des
tém consequéncias significativas para a nova ordem mundial, ainda em sua fase inicial. O
cenario econémico internacional sem duvida esta sendo questionado e posto a prova por
diversos agentes. Um dos pilares fundamentais do mundo que foi abalado pela ascenséo do
novo republicanismo, encarnado na figura de Trump, foi a Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC) e seu Sistema de Solucéo de Controvérsias (SSC). Este sistema tem se mostrado muito
eficaz na resolucdo de processos contenciosos, representando um precedente Unico no direito
internacional. Até entdo, nunca antes havia se visto um 6rgéo jurisdicional capaz de resolver
conflitos e fazer cumprir suas decisfes com tanta eficacia. Este 6rgdo é internamente estruturado
por painéis ad hoc, um érgdo de apelacdo e um de resolucdo de controvérsias, formando o
Sistema de Solucdo de Controvérsias, composto pelos estados-membros da OMC. Dentro do
contexto econémico e internacional atual, a atuacdo dele seria fundamental para reverter essa
tendéncia de desconfian¢a mundial.

Portanto, este artigo, meticulosamente dividido em cinco partes, inicia com essa
introducdo, e se encerra com considerac6es finais. O escopo do estudo se desenrola por meio
de trés capitulos distintos, cada um com um propdsito definido, servindo a meta central de
compreender o sistema de solucdo de controvérsias da OMC. Os capitulos tem como objetivo
abordar a natureza do referido sistema, mergulhando em sua trajetéria histdrica, suas
caracteristicas marcantes, e seus mecanismos e procedimentos operacionais, sem deixar de lado
a analise da natureza juridica de suas decisdes. Investigar o Orgdo de Apelacdo, que atualmente
enfrenta um estado de inoperancia. Entender as causas desse estagnacéo através da lente dos
aspectos geopoliticos e juridico-institucionais. Na conclusdo, o foco recai sobre as estratégias
paliativas implementadas para lidar com a inoperancia do Orgdo de Apelacdo, tais como a
arbitragem e acOes unilaterais. Através da andlise critica de referenciais doutrinérios,
normativos e jurisprudenciais, fica evidente a urgéncia de modificagdes no Sistema de
Comércio Internacional. Através de uma metodologia dedutiva, o estudo chega a resultados
significativos, sublinhando a necessidade de superar 0s impasses atuais para garantir uma real
efetividade e protecdo sistémica e justa para todos. A disfuncionalidade do SSC da OMC é,
portanto, um desafio global emergente e um sinal do desgaste na confianca nas instituicoes

multilaterais, justificando a necessidade de reforma urgente.
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2. ENTENDENDO A NATUREZA DO SISTEMA DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS DA OMC - FUNCIONAMENTO E ASPECTOS
HISTORICOS

O SSC da OMC é uma instituicdo singular na histéria do Direito Internacional: trata-se
de uma das vigas-mestras de uma organizagio que conta com 164 nagBes® e ja solucionou
inimeros conflitos entre os Estados-membros da organizacgdo, fornecendo efetividade a seus
acordos e seguranca juridica as relacdes entre os paises. Tal mecanismo, ao contrario de muitos
dos drgdos jurisdicionais de Direito Internacional, tem mais de 80% de suas deliberacdes
cumpridas (BOSSCHE; ZDOUC, 2016), fendmeno inédito em se tratando de contenciosos
envolvendo Estados soberanos.

N&o por acaso 0 SSC recebeu a alcunha de Joia da Coroa da OMC, de téo singular e
especial que é este mecanismo. Assim sendo, é necessario observar tanto a dindmica com que
0 SSC vinha funcionando até dezembro de 2019, como o0s aspectos que possibilitaram a sua
criacdo. Dessa maneira, ndo s6 poderemos formar um juizo mais preciso das qualidades que
tornam o SSC tdo diferente das outras experiéncias de solucdo de controvérsias no Direito
Internacional Publico, mas também compreender a natureza juridica deste fenémeno.

O Sistema de Solucdo de Controvérsias (SSC) foi uma das grandes evolugcbes que
marcaram a transicdo do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) para a OMC.
Embora o GATT também tivesse um mecanismo para solucionar conflitos entre os seus
Estados-membros, que, ao longo de seus quase 50 anos de vigéncia passou por transformacdes
e aperfeicoamentos, tal sistema estava longe de contar com a estrutura e a efetividade do sistema
criado junto a OMC: enquanto o sistema vigente a época do GATT solucionou apenas 132
conflitos durante toda a sua duracdo, os Painéis do SSC haviam resolvido 202 controvérsias,
das quais 127 haviam sido apeladas e julgadas pelo Orgéo de Apelaco até 2016 (BOSSCHE;
ZDOUC, 2016).

A historia do GATT comeca logo apés a Segunda Guerra Mundial, quando iniciou-se
um movimento na direcdo da criagcdo de uma organizagdo que regulasse o funcionamento do
comeércio (e de questBes correlatas) entre Estados. Tal instituicdo seria a OIC (Organizagéao
Internacional do Comércio), entretanto, as tratativas para sua criagdo fracassaram apos 0S

Estados Unidos ndo ratifica-la.?

! Disponivel em <https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif _e/org6_e.htm>. Acesso em 05/08/2023.
2 Deve ser destacado que hoje os EUA ainda sdo a nagdo mais influente nas questdes atinentes ao comeércio entre
Estados, de modo que estdo impedindo o funcionamento do Orgdo de Apelacdo do SSC. Naquele momento, com
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A solucgéo, entdo, foi substituir o projeto de organiza¢do por um de seus acordos: 0
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT). Evidentemente, 0 GATT, a despeito de ter
sobrevivido por quase 50 anos, ndo havia sido concebido como uma organizagdo e sim como
um acordo comercial. Desta maneira, em muitos aspectos ele carecia de estrutura, tanto
institucional quanto normativa, principalmente no que diz respeito a resolucdo de controveérsias
entre oS membros.

Inicialmente, apenas seus arts. XXIlI e XXIII tratavam acerca da solucdo de
controvérsias, de modo que o primeiro estabelecia, como pré-requisito para a instauracao de um
contencioso, consultas prévias entre as partes envolvidas de forma a privilegiar a
autocomposicdo. Ja o segundo estipulava que, caso determinada conduta fosse alvo de
representacdo, ela deveria ser investigada pelas partes contratantes, que poderiam dirigir
recomendacdes e, eventualmente, suspender beneficios ou obrigacdes das partes envolvidas na
disputa (CAPUCIO, 2017).

Essas duas Unicas regras que regulavam a solucdo de controvérsias no inicio do GATT
deixavam uma série de lacunas, de modo que os regulamentos procedimentais tiveram que ser
desenvolvidos ao longo do tempo pelos Estados-membros. A ado¢do de Painéis, muito
parecidos com os atuais, deu-se na década de 50. Esses Painéis eram estabelecidos de maneira
ad hoc e compostos por técnicos que, apds analisarem a situacao fatica do conflito a luz das
normas do GATT, formulavam um relatério com recomendacfes ao Estado representado, caso
realmente se constatasse que ele estava descumprindo o acordo. N&o havia, na época, qualquer
controle sobre a interpretacdo dos acordos, de modo que os Painéis contavam com certo poder
discricionario. Entretanto, o grande obstaculo para a eficacia do sistema do GATT era o fato de
que seus relatérios s6 vinculavam o Estado sancionado se todos os membros da organizacdo
estivessem de acordo (regra do consenso). Até mesmo aquele que teria que cumprir as
recomendagcdes, caso elas fossem referendadas, precisaria emitir seu consentimento para que a
medida fosse eficaz.

Ainda assim, Hudek indica que o mecanismo de resolucéo de conflitos vigente a época
do GATT foi surpreendentemente exitoso (LAFER, 1998), de modo que das 207 reclamagdes
registradas entre 1948 e 1989, 64 foram solucionadas sem necessidade de adjudicagéo, 55 foram
abandonadas e 88 foram resolvidas pelo mecanismo, sendo que destas 88, 68 reclamacdes foram
consideradas procedentes pelos Painéis. E entre estas 68 decisdes, 60 (ou seja, 77%) resultaram

positivamente.

Europa devastada e dividida, seu poder era ainda maior.
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Entretanto, como pontua Pauwelym, esse sistema foi se tornando menos eficaz nos
ultimos anos que precederam a substituicdo do GATT pela OMC. O comércio internacional
havia se tornado mais complexo, a globalizacdo se tornava cada vez mais uma realidade.
Somado a isso, atores novos despontavam como a China e os Estados recém criados apos a
extingdo da Unido Soviética, e mesmo os Estados ja presentes hd algum tempo no cenario
tinham novos interesses.

Desta maneira, com a criacdo da OMC, surgiu a oportunidade para que se reformasse o
sistema. Devido ao sucesso que 0 mecanismo do GATT havia logrado, ndo havia a necessidade
de uma reforma radical, pelo contréario: com alguns aperfeicoamentos significativos, foi
possivel criar o SSC, operante até 0 momento da interrupcéo das atividades de seu Orgdo de
Apelacdo, um mecanismo de inédita eficacia e credibilidade no Direito Internacional Publico.

A grande inovacdo promovida com a criacdo do SSC foi a combinacdo da logica
predominantemente diplomatica que imperava nos conflitos solucionados sob a égide do GATT
com a logica jurisdicional, mediante o que Celso Lafer (1996) chama de adensamento de
juridicidade. Isto porque, além da criacdo do Orgdo de Apelacio, as decisdes tanto dos Painéis
(nos casos em que ndo ha recurso) quanto do Orgdo de Apelacio passaram a ter uma forca
coativa muito maior, uma vez que foi invertida a regra do consenso, de modo que, agora, para
que o Estado infrator ndo se vinculasse ao relatorio do SSC, todos os membros da organizacdo
deveriam estar de acordo com a sua isencdo. Essa norma ficou conhecida como regra do
consenso reverso. Assim, as deliberacdes técnicas dos Painéis e do Orgdo de Apelacio
adquiriram mais relevancia que os juizos de conveniéncia politica do Orgdo de Solucdo de
Controvérsias.

Além disso, a regra do consenso reverso tornou a jurisdi¢cdo do SSC acessivel a todos o0s
membros da organizacdo, pois colocou em pé de igualdade super-poténcias como os EUA e a
China e paises periféricos, que tinham muito menos poder de barganha no sistema
predominantemente diplomatico que existiu durante a existéncia do GATT enquanto
organizacdo (BOSSCHE; ZDOUC, 2016; PAUWELYM, 2019). Pela primeira vez, se um pais
central violasse um beneficio de um pais periférico obtido por meio de um tratado da OMC,
havia um mecanismo capaz de compelir o Estado violador a retificar sua conduta sob pena de

retaliacdo do pais violado.

2.1. Estrutura e procedimento

O SSC é composto pelos Painéis, pelo Orgdo de Apelacdo e o Orgdo de Solucdo de
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Controvérsias (OSC). Enquanto os Painéis e 0 Orgao de Apelagio dedicam-se a analise técnica-
juridica dos conflitos, 0 OSC fornece a chancela politica as deliberagdes dos Painéis e do Orgéo
de Apelacdo. Tal chancela é praticamente automatica, tendo em vista que uma decisao tomada
por algum dos érgdos técnicos s6 ndo serd aprovada na remota possibilidade de que todos os
membros da organizagdo concordem em afasta-la, inclusive aquele que deu inicio a anélise da

conduta em desacordo com as normas dos tratados da OMC.

O OSC tem como funcdo: (i) autorizar a criacdo de Painéis, (ii) adotar o relatorio
elaborado pelos Painéis e pelo Orgdo de Apelacdo, (iii) supervisionar a execucdo das
recomendacdes sugeridas pelos Painéis e pelo Orgdo de Apelacio e (iv) autorizar a suspensdo
de concessdes comerciais (AMARAL JUNIOR, 2017).

E essa configuragdo que permite ao SSC ter uma natureza mista, com caracteristicas
tanto judiciais, como diplomaticas. Ainda que mitigada pela regra do consenso reverso, 0
aspecto politico do SSC é importante porque, como pontua Jackson (CAPUCIO, 2019), por
questdes atinentes a soberania, dificilmente algum pais admitiria expressamente estar vinculado
as deliberacdes de algum Tribunal. Isso, entretanto, ndo impede que possamos classificar a
atuacio dos Painéis e do Orgdo de Apelacdo como judiciais, ou quase-judiciais, como entende
o professor Celso Lafer.

Isso, no entanto, ndo retira do SSC o estimulo dado para que os Estados conflitantes
resolvam a situacdo amistosamente, por meio de autocomposicdo. E por essa razdo que, antes
de se instaurar um Painel para a analise da controvérsia, é necessario, inicialmente, que o pais
que se sentir prejudicado pelas condutas comerciais de um dos Estados-membros da OMC faca
uma consulta formal ao suposto infrator. Caso a consulta ndo seja respondida ou ndo possibilite
uma solucdo consensual, a parte prejudicada podera pedir ao OSC a instauracdo de um grupo
especial (Painel) para a analise do conflito, que, em consonéncia com a regra do consenso
reverso, so podera negar a formacéo do Painel por unanimidade.

O Painel sera formado ad hoc, com a selecdo de trés membros qualificados, podendo ou
ndo ser funcionarios governamentais, selecionados de uma lista mantida pelo Secretariado. Em
seqguida, o Painel passa a analise da conduta atacada sob a luz dos tratados da OMC,
principalmente o GATT (que agora funciona como acordo e ndo mais como organizagdo, como
até 1994), o GATS (General Agreement on Trade in Services) e 0 TRIMs (Agreement on Trade-
Related Investment Measures). Também poderdo ser utilizados como fontes para a tomada de
deciséo tanto dos Painéis como do Orgéo de Apelacio outros acordos internacionais, como a
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados (CELLI, 2020), costumes e principios
internacionais e os precedentes da OMC (AMARAL JUNIOR, 2008).
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Feita a anélise pelo Painel, este deverd elaborar um documento denominado Relatorio
(report), em que apresenta o resultado de seus trabalhos e suas conclusées (findings), trazendo
(i) analise fatica do conflito analisado, (ii) os dispositivos aplicaveis e (iii) a fundamentacéo de
eventuais recomendacfes (recomendations) e determinacdes (rulings) (CAPUCIO, 2019),
estrutura, que, como podemos notar, é muito similar a de decisGes judiciais. Assim, caso 0
Painel constate que a conduta discutida realmente ofendeu o direito dos tratados da OMC,
devera determinar a cessacdo da conduta.

Em caso de apelac&o, a controvérsia sera levada ao Orgéo de Apelacio, o que ocorre, de
acordo com Pauwelyn (2019), em cerca de 68% dos casos. Ja se as duas partes interessadas nao
se opuserem ao relatorio, este devera ser adotado pelo OSC, que devera também cuidar para
que as determinacdes sejam cumpridas pelas partes, a menos que a integralidade de seus
membros decida pela ndo aplicacdo dos termos do relatério, o que nunca ocorreu (CAPUCIO,
2019).

O Orgéo de Apelagio, por sua vez, esta previsto no Artigo 17° do Entendimento Relativo
as Normas e Procedimentos sobre Solucdo de Controvérsias (ESC). Trata-se de um corpo
permanente que deve ser mantido pelo OSC e estar disponivel para os membros que decidam
recorrer as decisfes dos Painéis. Ele € composto por sete membros fixos, cujos mandatos tém
duracdo de quatro anos®, renovaveis por mais quatro. Seus membros devem contar com
reconhecida competéncia em direito, comércio internacional e nos assuntos tratados pelos
acordos abrangidos. Tais agentes ndao poderao ter vinculo com nenhum governo e ndo poderao
participar de qualquer controvérsia que possa gerar conflito de interesses direto ou indireto
(CATARINA; OLSSON, 2022).

Para cada apelacdo, sdo designados trés dos membros do Orgdo de Apelacdo, que
deverdo analisar apenas o direito, de modo que as discussbes acerca de questdes faticas
esgotam-se nos Painéis. Na grande maioria das vezes (83%), como pontua Pauwelyn (2019),
pelo menos um aspecto da deciso do Painel é modificado pelo Orgéo de Apelagio, o que pode
justificar o grande nimero de casos que chega ao Orgéo de Apelagdo: o Estado sucumbente, na
maioria das vezes, consegue alguma melhoria em sua situacdo. Apds suas discussdes, 0 Orgio
de Apelacéo devera apresentar um Relatério nos mesmos moldes que o dos Painéis, que serd,

entdo, levado ao OSC para ser referendado e cumprido.

3 0 atual entendimento é o de que, caso 0 mandato de determinado membro acabe enquanto ele estiver atuando em
apelacdes, ele podera permanecer na discussdo do caso até o seu encerramento. Esta interpretacdo do ESC é,
entretanto, controvertida e é alvo de criticas, ndo s6 dos EUA, de modo que os paises membros da OMC estdo
dispostos a altera-la (CELLI, 2020).
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Nas situagdes em que o Estado “condenado” pelos relatdrios ndo cumprir as
determinagBes dos Painéis ou do Orgdo de Apelacdo, ha outro mecanismo fundamental que
distingue o SSC: a capacidade do Estado prejudicado pela conduta anti-comercial aplicar
san¢Oes ao pais que infringiu os tratados da OMC. Assim, permite-se que o pais reclamante do
conflito suspenda concessdes e outras obrigacdes que favoregcam o Estado reclamado, de modo
a compeli-lo a cumprir o estabelecido pelo Painel ou pelo Orgao de Apelagéo, ou promover um
acordo entre as partes.

E importante destacar que, como pontua Amaral Jinior (2008), o GATT dispunha de
um mecanismo similar em seu art. XXI11, que permitia a suspensdo de concesses em "hipoteses
especialmente graves”. Entretanto, tal instituto era uma medida compensatoria, destinada a
promover o restabelecimento do equilibrio contratual, sem o carater de san¢&o. E aqui que reside
a principal inovacdo do SSC, pois agora a suspensdo das concessfes trata-se de um ato
coercitivo, que impde uma “interferéncia na esfera de interesse de outro Estado, (...) ndo

impedindo que o infrator exerc¢a, de forma plena, os direitos que os tratados lhe conferem”.

2.2. Natureza juridica

A Ultima questdo interessante neste item diz respeito a natureza juridica do SSC e suas
decisdes. Com a transicdo do GATT para a OMC, ndo resta divida de que a solucdo de
controvérsias comerciais entre Estados deixou de ser diplomatica e passou a ser juridica.
Entretanto, ha uma divida na doutrina: se a atuacdo do OSC, por mais limitada que seja — ja
que para poder contrariar o entendimento técnico dos Painéis e do Orgao de Apelacéo, todos os
seus membros precisam estar de acordo — seria suficiente para retirar dos Relatorios o carater
exclusivamente judicial. Na opinido de Celso Lafer (1996), a resposta é positiva, o que faz com
os Relatorios tenham carater de parecer, que devera passar pelo crivo do OSC. Ja Camila
Capucio (2019) entende que nédo, pois a necessidade de aprovacdo do relatorio pelo OSC e
meramente formal, uma vez que, na pratica, € quase impossivel afastar a decisdo dos Painéis e
do Orgdo de Apelacio pela regra do consenso reverso.

Vale destacar que, frequentemente, os relatérios determinam a cessacéo de determinada
conduta que ofenda o direito dos tratados da OMC, porém néo estipulam a forma como isto
deve se dar e também permitem que seja negociado “tempo razoavel” para o cumprimento da
decisdo. Isso fornece ao Estado que precisa cumprir a determinagdo um nivel de
discricionariedade que ndo é observado nas demais jurisdi¢cGes. Por essa razdo, aliada a

necessidade de que o OSC ndo impeca a aplicacdo do relatério, entendemos que a razao esta
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com Celso Lafer, ao atribuir o carater de quase-judicial ao SSC e suas deliberacoes.

3. SITUACAO ATUAL - ORGAO DE APELACAO INOPERANTE

O SSC, outrora tido como a Joia da Coroa da OMC, sofreu um duro golpe com o
esvaziamento e consequente paralisacdo das atividades de seu Orgdo de Apelacdo. Ainda assim,
é importante destacar que a Solucdo de Controvérsias promovida pela OMC ndo foi
interrompida em sua totalidade. Manteve-se a solugdo voluntéria de conflitos e a realizacdo de
Painéis para solucionar as situacdes em que ndo for possivel consenso.

O contexto geopolitico que originou a inoperancia do Orgdo de Apelacdo do Sistema
de Solucdo de Controvérsias é a chamada Guerra Comercial entre os Estados Unidos da
América e a China, e comecou a se agravar apos as atitudes de governo de Donald Trump,
enquanto presidente dos EUA em decorréncia de um desentendimento surgido em 2017. Uma
das razdes do inconformismo dos EUA com o SSC foi a sua autorizacdo para que os chineses
pudessem impor tarifas alfandegérias contra os norte-americanos no valor de US $3,6 bilhdes.
Desde entéo, 0 governo norte-americano vem sistematicamente vetando as nomeag6es de novos
integrantes para o preenchimento de cargos no Orgdo de Apelacdo (CATARINA; OLSSON,
2022).

Assim, 0s norte-americanos vem exigindo mudancas na sistematica do funcionamento
do SSC para voltar a aprovar as indicagdes dos novos membros do Orgéo de Apelagdo. Umberto
Celli (2020) aponta que os EUA justificam sua conduta com base em seis criticas ao Orgéo de
Apelacdo, a saber: (i) a possibilidade de que um membro cujo mandato ja expirou (sem
legitimidade, portanto) permaneca atuando nos casos em que vinha trabalhando, até os seus
respectivos encerramentos; (ii) a analise de questdes que extrapolam a competéncia do Orgéo
de Apelacdo durante seus julgamentos; (iii) a revisdo de normas internas das partes envolvidas
nos litigios; (iv) o desrespeito ao prazo estabelecido pelo art. 17.5 de 90 dias para o julgamento
das apelages; (v) a suposta atuacio ativista por parte do Orgio de Apelacdo, criando novas
regras, ao invés de aplicar os tratados da OMC, o que estaria promovendo uma modificacao dos
direitos e obrigacdes dos Estados-membros; e (vi) a criagio de uma jurisprudéncia do Orgéo de
Apelacédo e dos Painéis, o que estaria em contradi¢do a natureza politico-diploméatica da OMC
(CELLLI, 2020).

Enquanto as criticas i, ii, iii e iv sdo de menor relevancia e podem ser resolvidas com
maior facilidade, ja que envolvem questdes menos polémicas, podendo ser solucionadas

mediante acordos entre 0s membros ou até mesmo com o compromisso dos integrantes do
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Orgéo de Apelacio em alterarem algumas de suas praticas, os questionamentos v e vi s30 mais
complexos, exigindo uma analise mais minuciosa.

Em relacdo ao questionamento (vi), com a mudanca do GATT paraa OMC, a solugéo
de controvérsias passou por uma grande transformacdo, deixando de ser algo
predominantemente diplomatico, em que o0s paises com mais poder politico e econémico
levavam vantagem e passou a ter um carater predominantemente jurisdicional, ainda que o
elemento diplomatico ndo tenha sido eliminado. Ora, a criacdo de jurisprudéncia é uma das
coisas mais naturais em oOrgdos jurisdicionais. Ademais, a criacdo de tal jurisprudéncia
privilegia um principio extremamente caro a todos os ramos do direito, a seguranga juridica,
permitindo que os Estados-membros possam prever com razoavel certeza as implicacdes de
suas condutas. Pode muito bem ter sido o caso que a OMC ndo tivesse conquistado sua
relevancia e credibilidade sem a forca de seu mecanismo de solucdo de controvérsias. Assim
sendo, é imatura a critica a formagc&o de jurisprudéncia por parte do Orgéo de Apelagio.

J& quanto & acusacéo de que o Orgdo de Apelacéo estaria ultrapassando suas fungdes
e, atuando de modo ativista (ponto v), deve-se alegar, como ja mencionado, que o Orgéo de
Apelacdo considera, em todas as suas deliberacdes, os acordos da OMC, a Convencao de Viena
de 1969, os principios e costumes de Direito Internacional e sua jurisprudéncia. Por se tratar da
ultima instancia de julgamento dos conflitos atinentes ao comércio internacional, é natural que
o Orgéo de Apelacio tenha certa discricionariedade. Entretanto, como pontua CELLI (2020), o
corpo politico da OMC, por meio da Conferéncia Ministerial e do Conselho Geral, tem a
competéncia de impor aos Painéis e ao Orgdo de Apelacio determinadas linhas interpretativas
para os acordos da OMC. Poder este, entretanto, que quase nunca é exercido. Além disso, o fato
de que 0 EUA séo o Unico Estado-membro incomodado com a atuagio do Orgdo de Apelagio
demonstra que suas razdes estdo muito mais relacionadas a suas ambicdes protecionistas,
iniciadas no governo Trump e continuadas no governo Biden (BACCHUS, 2022), do que a

fatores técnicos em que suas criticas aparentam se basear.

Nesse contexto, os Estados Unidos conseguiram barrar a nomeacdo de novos
integrantes do Orgdo de Apelagdo em razdo do Art. 2.4 do ESC, o qual estabelece que a
nomeagc&o de novos membros do Orgdo de Apelacéo deve ser feita por meio de consenso entre
todos os Estados-membros. Nessa matéria, ndo é possivel a aplicacdo da regra geral do
Agreement Establishing da OMC, que permite a decisdo por maioria se ndo for possivel decidir
por unanimidade (PAUWELYN, 2019).

A paralisacdo do Orgdo de Apelacdo reforca a ideia de que a OMC atravessa

dificuldades institucionais com os seus membros, em especial os Estados Unidos da América e
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China, que ao buscarem individualmente a hegemonia e a defesa de seus préprios interesses,
acabam por abalar a OMC e seus principios cooperativos e multilaterais na regulacdo do
comeércio internacional aberto e justo (CATARINA; OLSSON, 2022).

Na pratica, Lemos (2020) identifica as consequéncias dessa paralisacdo. Para o
pesquisador, novos contenciosos ficam fadados a irresolucdo, bastando para tanto que a parte
insatisfeita impugne o relatorio, remetendo-o a uma instancia cujo funcionamento esta
indefinidamente suspenso.

Porém, as consequéncias dessa paralisacdo e consequente enfraquecimento do Sistema
de Solucéo de Controveérsias ndo se limitam a isso. Ao refrear a expansdo do comercio global,
a paralisia do sistema de solucdo de controvérsias da OMC suprime importante mecanismo
dissuasorio, que assegurava O respeito as conquistas e consensos internacionalmente
estabelecidos, colocando em risco 0 bom funcionamento do comércio entre Estados (LEMOS,
2020).

4. ALTERNATIVAS

Apesar do regresso em relagdo a atuacio do Orgdo de Apelacéo, o proprio ESC prevé
a possibilidades de autocomposicdo, mediagdo, conciliagdo, bons oficios e arbitragem,
alternativas que podem ser de fundamental importancia para regular os conflitos do comércio
entre Estados no atual momento. Assim, o que pode se observar € a emergéncia de medidas
paliativas como consequéncia direta do enfraquecimento do OSC e de todo sistema
internacional de comércio, e a construcdo de alternativas a revelia dos interesses de todos, visto
a auséncia de uma instancia previsivel, imparcial e eficiente (LEMOS, 2020).

No Brasil, deliberou-se pela Medida Provisdria n® 1.098/22, de 26/1/2022*, permitindo
gue a Camara de Comércio Exterior (CAMEX) retalie membros da OMC que se valham de
recurso ao Orgéo de Apelacio da OMC para impedir a resolucdo de um contencioso iniciado
pelo Brasil (“apelag¢do no vazio”). Trata-se de uma medida de Retaliacdo Unilateral que podera
ser aplicada, tendo implicacéo direta nas disputas contra a india (DS579 — agucar) e Indonésia
(DS484 — carne de frango), que estdo pendentes até a apresentacdo de apelagdes no vazio
perante o 6rgédo de apelagéo.

O Ministério das Relacbes Exteriores publicou a Nota Conjunta a Imprensa n° 9.,

4 Convertida na Lei N° 14.353, de 26 de maio de 2022 que Dispde sobre procedimentos de suspensdo de
concessdes ou de outras obrigacBes na hipotese de descumprimento de obrigacfes multilaterais por membro da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC); e altera a Lei n° 12.270, de 24 de junho de 2010.
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reafirmando o compromisso brasileiro com o sistema multilateral de comércio que ante a
paralisia tem buscado solugdes negociadas para 0s contenciosos e incentivado meios
alternativos de solucdo de controvérsias. Dentre esses meios, destaca-se o0 MPIA (Multi-Party
Interim Appeal Arbitration Arrangement/Arranjo Provisério de Arbitragem-Apelacdo) em
conjunto com outros 24 Membros da OMC. Surgido de uma proposta da Unido Européia, o
MPIA age como um tribunal arbitral temporario que opera sob as regras da OMC e vem
garantindo, para certos membros, o duplo grau de jurisdi¢do enquanto o érgédo de apelagéo esta
paralisado. Todavia, 0 reconhecimento de sua competéncia para a resolucdo de determinado
caso depende diretamente da aceitacdo expressa dos paises envolvidos em uma disputa.

A base de tais medidas tem sido o artigo 25° do ESC. Porém, evidentemente, elas estdo
longe de representar uma solugdo ao problema da inoperancia do Orgdo de Apelacdo, uma vez
que, necessitam da vontade politica dos Estados para terem eficacia, especialmente quando se

trata daqueles acusados de violar os tratados da OMC

5. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste artigo foi o de compreender a natureza e o funcionamento do Sistema
de Solucédo de Controvérsias da OMC, uma vez que se trata de uma instituicdo muito peculiar
devido a sua natureza capaz de conjugar aspectos juridicos e diplomaticos, bem como sua
eficacia inédita em todas as experiéncias internacionais. Pode-se observar que o sucesso do SSC
esta diretamente relacionado a combinacdo das ldgicas juridica e diplomatica e a sua evolugédo
histérica com o refinamento do mecanismo de solugdo de controvérsias vigente a época do
GATT..

Apbs compreender as especificidades deste sistema tdo especial que foi apelidado como
a Joia da Coroa da OMC, passou-se a analise das razdes pelas quais o Orgdo de Apelagio,
principal corpo do sistema, encontra-se inoperante. Foi possivel perceber que a razdo dos vetos

americanos a nomeagc&o de novos integrantes para o Orgo de Apelacio se d4, infelizmente, por

5 Artigo 25 Arbitragem 1. Um procedimento rapido de arbitragem na OMC como meio alternativo de solugdo de
controvérsias pode facilitar a resolucdo de algumas controvérsias que tenham por objeto questfes claramente
definidas por ambas as partes. 2. Salvo disposi¢do em contrario deste Entendimento, o recurso a arbitragem
estara sujeito a acordo mutuo entre as partes, que acordardo quanto ao procedimento a ser seguido. Os acordos de
recurso a arbitragem deverdo ser notificados a todos os Membros com suficiente antecedéncia ao efetivo inicio
do processo de arbitragem. 3. Outros Membros poderdo ser parte no procedimento de arbitragem somente com o
consentimento das partes que tenham convencionado recorrer a arbitragem. As partes acordardo submeter-se ao
laudo arbitral. Os laudos arbitrais serdo comunicados ao OSC e ao Conselho ou Comité dos acordos pertinentes,
onde qualquer Membro podera questionar qualquer assunto a eles relacionados. 4. Os Artigos 21 e 22 do
presente Entendimento serdo aplicados mutatis mutandis aos laudos arbitrais.
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uma questdo de politica protecionista e ndo por razdes técnicas.

Por fim, analisamos algumas alternativas aventadas por alguns Estados-membros,
principalmente pela Unido Europeia para por fim a seus conflitos comerciais, enquanto o Orgéo
de Apelacao ndo retoma suas atividades. A mais importante dessas alternativas foi a instituicao
de um Tribunal Arbitral que atua nos mesmos moldes do Orgéo de Apelagdo. Apesar disso, tal
jurisdicao tem seu alcance limitado aos paises que concordam em ter seus conflitos resolvidos
por ela, dentre os quais, evidentemente, ndo se encontra os EUA.

N&o é possivel saber, no momento, se tal solucdo provisoria precisara tornar-se
definitiva e se a OMC perdera definitivamente sua Jéia da Coroa. O que € possivel afirmar é
que a situacdo sé se normalizara com uma mudanca consideravel na politica externa e monetéria

norte-americana, o que é dificil de visualizar em um futuro proximo.
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