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Dr. Durval de Noronha Goyos Jr.,
H15cr|to nas Ordens dos Advogados

Brasil e de Portugal - sécio sénior

A RESOLUCAO DE DISPUTAS NO AMBITO DA
ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO.!

por Durval de Noronha Goyos Jr.?
1. INTRODUCAO.

1.1.- Aceitei prazerosamente o novo convite da UNIAAL para proferir uma
palestra, desta vez em atengdo a meritoria € oportuna iniciativa de um semindrio sobre
“Mediagdo e Resolugdao de Conflitos”, quando me foi assegurada a possibilidade de um
texto de minha autoria ser lido pelo meu sécio, Dr. Ruben Fonseca e Silva, do
departamento internacional de Noronha - Advogados, em fun¢do de minha auséncia do
pais, em viagem profissional ao Reino Unido. Lamento sinceramente minha auséncia, de
vez que sou um entusiasta do incansavel trabalho da Prof. Dalva Martins a frente da
UNIAAL.

1.2.- Organizei minha apresentagdo de hoje da seguinte maneira:

i) Esta Introducao;
ii) Breve Historico do GATT e da OMC;

! Texto da apresentagdo feita por ocasido do seminario “Mediagdo & Resolugdo de Conflitos”, organizado pelas
Universidades Associadas da América Latina (UNIAAL), na cidade do Rio de Janeiro, em 28 de maio de 1999.
TODOS OS DIREITOS RESERVADOS PELO AUTOR.

2 Membro da Ordem dos Advogados do Brasil ¢ da Ordem dos Advogados Portugueses. Socio principal de
Noronha-Advogados. Arbitro do GATT ¢ da OMC. Presidente da Associagdo Mercosul pelo Estado de Direito nas
Relacdes Internacionais. Presidente da Comissdo do GATT da OAB-SP. Representante do governo brasileiro para a
Rodada Uruguai do GATT. Professor de pos-graduag@o de Direito do Comércio Internacional da Universidade
Candido Mendes. Autor de “GATT, MERCOSUL & NAFTA”; “A OMC E OS TRATADOS DA RODADA
URUGUALI”; e “DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL”.

Uma lista completa de sécios estd disponivel em qualquer dos escritérios mencionados acima.
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ili)y O Entendimento Sobre Resolugdo de Disputas da Rodada
Uruguai;

iv) O Procedimento Arbitral na OMC;

V) O Brasil no Sistema de Resolucao de Disputas da OMC;

vi)  Falhas Institucionais e Procedimentais do Sistema; e

vii)  Conclusdes.
2.- BREVE HISTORICO DO GATT E DA OMC.

2.1.- O Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT)? foi assinado em 1947 por
23 paises, entre eles o Brasil, e entrou em vigor em 1948. O GATT foi um dos tratados
internacionais celebrados ao final da 2a. Grande Guerra Mundial, como parte da nova
ordem internacional pos-conflito, da mesma forma que o Fundo Monetario Internacional
(FMI), o Banco Mundial (BIRD) e a propria Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).
Como todos os demais, o GATT foi largamente inspirado pelos Estados Unidos da
América (EUA) que, na ocasido, dominavam tranqiiilamente as relagdes comerciais
internacionais. Na realidade, o GATT deveria ser a Organizagdo Internacional do
Comércio (OIC), mas o congresso dos EUA jamais a aprovou, matando a iniciativa do seu
proprio governo no nascedouro. Tal situacdo fez com que apenas um tratado limitado, o
GATT, e ndo uma organizagdo internacional com poderes abrangentes, regulasse o

comeércio internacional.

2.2.- O objetivo principal do GATT era regulamentar as relacdes de troca
internacionais de forma a trazer uma certa juridicidade a um campo notoriamente infame
pela anomia. Esta regulamentagdo, todavia, tinha contornos muito limitados, de vez que
os EUA ndo permitiram regras que comprometessem sua hegemonia comercial e sua
capacidade de, unilateralmente, alterar as regras do jogo das trocas e estabelecer sangdes
proprias. Um escandaloso exemplo do jogo de cartas marcadas conduzido pelos EUA foi
a exclusdo do setor agricola do regime do GATT, justamente a area comercial de maior
tradicdo mundial e aquela de maior importancia para os paises em desenvolvimento. De
qualquer forma, ante ao quadro de inexisténcia de normas internacionais, o GATT

representou um progresso.*

? O acrénimo ¢ derivado da denominagdo em lingua inglesa, “General Agreement on Tariffs and Trade”.
4V, por Durval de Noronha Goyos jr., “GATT, MERCOSUL & NAFTA”, Observador Legal Editora, Sdo Paulo,
1996, pag. 9.
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2.3.- O principio basico do GATT ¢ o da clausula de nacdo mais favorecida
(clausula NMF)’, mediante a qual uma concessdo feita a um parceiro comercial ¢é
imediatamente multilateralizada e, portanto, estendida a todos os demais signatarios do
tratado, de tal forma que o comércio internacional seja praticado em bases nao
discriminatorias. Outros principios do GATT sdo o tratamento nacional, mediante o qual
um produto estrangeiro tem igual tratamento ao produto nacional, apds o pagamento das
tarifas; a transparéncia legislativa; e as vedacdes as praticas desleais de comércio e

restrigdes quantitativas as importagoes.

24.- A sistematica da clausula NMF fez com que o sistema multilateral evoluisse
para as chamadas rodadas de negociacdes. Tais rodadas foram tradicionalmente
convocadas pelos EUA, desejosos de obter maiores concessdes comerciais de seus
parceiros, na medida em que as economias da Unido Européia (UE)° e o Japdo se
tornavam mais competitivas e reduziam a participacdo da economia dos EUA no
comércio global. Para atingir seus objetivos hegemonicos comerciais, os EUA passaram
a lancar mao de diversas bizarrias institucionalizadas como regulamentos comerciais,
grosseiramente travestidos de uma pretensa roupagem legal, como sua legislacao
anti-dumping e sua indu¢do ao comércio administrado através as medidas de contengdo
voluntaria.” Assim, pela primeira vez, um pais outro que os EUA, o Japdo, justamente a
maior vitima (mas ndo a Unica) dos abusos e desmandos dos EUA, tomou a iniciativa de

iniciar uma nova rodada de negociagdes do sistema multilateral.

2.5.- O maior interesse do Japao era o aumento da juridicidade do sistema, tanto
mediante regras mais claras e abrangentes, como através de um sistema de resolugdo de
disputas que fosse eficaz. De fato, o sistema de resolucdo de disputas do GATT era,
originalmente, um especioso e canhestro arremedo de prestacdo jurisdicional, conhecido
como ‘“conciliacdo”, em que as proprias partes se reuniam com o proposito de
transacionar. Posteriormente, o sistema evoluiu para a indicagdo de arbitros que, na
realidade, eram diplomatas com pouco ou nenhum conhecimento juridico, mas pior ainda,
incapazes ou desprovidos de vontade, certamente por for¢a do treinamento tradicional,
de decidir de forma clara e inequivoca. Todavia, o maior problema do sistema de

> Também conhecida por cldusula MFN, acrénimo derivado da denominagdo em lingua inglesa, “most favoured
nation clause”.

¢ Anteriormente, Comunidade Economica Européia; Comunidade Européia e Comunidades Européias.

" Criadas para suprir os mesmos efeitos da politica de quotas, vetada pelo GATT.
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resolugdo de disputas do GATT era a possibilidade de uma parte impedir a formacao de
um painel; bloquear seu andamento; ejou recusar o cumprimento de uma decisdo.® Os
EUA foram useiros e vezeiros nas taticas de neutralizagdo do sistema, que combinavam
com as violagdes as regras. Um exemplo de tal atitude foi a sua recusa em cumprir o
laudo arbitral de um painel do GATT que decidiu em favor do Brasil no caso dos
cal¢ados.’

2.6.- Os EUA e a UE logo se convenceram de que poderiam tirar vantagem da
iniciativa japonesa em uma nova rodada do GATT, desejosos que estavam em incluir no
sistema multilateral as chamadas areas novas, que abrangiam os setores de servigos,
investimentos e propriedade intelectual. Langou-se, entdo, a chamada Rodada Uruguai do
GATT, em 1986, dominada imediatamente pela acriménia, pois os paises em
desenvolvimento, representados pelo chamado Grupo dos 11, liderados pela India e pelo
Brasil, embora favoraveis ao aumento da juridicidade do sistema, eram contra a inclusao
das cosidetas areas novas, enquanto o comércio tradicional, representado pelo setor
agricola e de téxteis, continuasse fora do sistema multilateral. Depois de um impasse que
durou alguns anos, devido ao sistema de decisdao consensual do GATT, chegou-se a um
entendimento mediante o qual seriam incorporadas as areas novas no sistema, a0 mesmo
tempo que as dreas tradicionais, embora essas num periodo de defasagem bastante
significativo, que pode alcancar dez anos na area téxtil e muito mais na agricultura.

2.7.- O resultado final da Rodada Uruguai, encerrada em 1994, que implicou na
criagao da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) em 1995, em termos estritamente
comerciais, favoreceu os paises desenvolvidos, com 64% dos beneficios, contra os paises
em desenvolvimento, que tiveram 36% das vantagens, conforme estudo publicado pelo
Banco Mundial."” Todavia, o vasto nimero de acordos em geral e, particularmente, o
“Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolu¢do de Disputas”
(DSU)'" deu grandes esperangas para os paises em desenvolvimento, em fungio de regras
mais eficazes, com um mecanismo de automaticidade para o sistema que vai da formacgao

# V. “Handbook of GATT Dispute Settlement”, por Pierre Pescatore, Kluwer Law & Taxation Publishers, Holanda,
1994.

® V., por Durval de Noronha Goyos Jr., “A OMC e os Tratados da Rodada Uruguai”, Obs. Legal Editora, Sdo Paulo,
1995, pag. 142.

V. “Trade Liberalization: Global Economic Implications”, by ITan Goldin et al, 1993, the World Band and the
OECD.

" Acronimo derivado da expressdo em lingua inglesa “dispute settlement understanding”.
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do painel & implementacdo do laudo arbitral. Em minha obra, “A OMC e os Tratados da
19912

Rodada Uruguai”'®, concluida em 1994, eu afirmei que “vislumbra-se no sistema de
resolugdo de disputas atual um dos principais alicerces da OMC.” Todavia, como bem
lembrou Victor Prado, “esses acordos resultam nao de um trabalho intelectual de juristas,
mas muito mais do trabalho de negociadores comerciais e diplomaticos que tinha de

atender, muitas vezes, a interesses divergentes.”"

3.- O ENTENDIMENTO SOBRE RESOLUCAO DE DISPUTAS DA
RODADA URUGUAL
3.1.- Ao iniciar este tema, devo dizer que as linguas oficiais da OMC sdo o

inglés, o francés e o espanhol. Todavia, para efeitos praticos, quase todas as negociagdes
levadas a efeito em seu ambito, sdo realizadas na lingua inglesa, assim como os trabalhos
dos painéis. Este fato representa uma série desvantagem sist€émica para os nacionais de
paises que ndo falam aquelas linguas como nativas, como veremos no desenrolar de
minha exposicdo. O artigo 23.1 do DSU reserva a utilizacdo do sistema para que os
membros da OMC possam buscar a reparacao da violacdo das obrigacdes de outros
membros, incluindo a anulacdo ou neutralizacdo dos beneficios derivados dos acordos
multilaterais de comércio. Por sua vez, o artigo 2 do DSU estabelece que o Orgio de
Resolucao de Disputas (ORD) ¢ o organismo competente para arbitrar as disputas
levantadas no ambito do sistema multilateral. Suas decisdes, todavia, ndo poderdo ser
tomadas “contra-legem”, no caso os tratados do sistema multilateral. As reconvengdes sao
expressamente excluidas' e, estranhamente, o processo de resolu¢do de disputas ndo deve

ser considerado como “contencioso”"’.

3.2.- O primeiro estdgio do processo de resolugdo de disputas da OMC diz
respeito a consultas e mediagdo, que encontram-se reguladas, as primeiras no artigo 4 ¢ a
segunda no artigo 5 do DSU. A sistematica de consultas formais prevé um prazo de
aproximadamente 40 dias; a comunicagdo ao secretariado da OMC; e a
confidencialidade. Normalmente, as consultas formais tomam lugar na sede da
Organizagdo, em Genebra, na Suiga. Freqlientemente, as consultas formais sao precedidas

2 Op. cit.

1 Lampréia, Noronha, Baena Soares, Prado et al, “O Direito do Comércio Internacional”, Obs. Legal Editora, Sdo
Paulo, 1977, pag. 43.

4V, artigo 2 (10) do DSU.

13V, artigo 2 (10) do DSU.
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por consultas informais, levadas a efeito pelas chancelarias e embaixadas dos paises
envolvidos nos respectivos territérios. Se a consulta formal ndo ¢é respondida
tempestivamente, dentro do prazo maximo de 60 dias, passa-se automaticamente a
formac¢do de um painel de arbitragem. Se as partes assim o preferirem, frustradas as
consultas, pode-se passar aos bons oficios, conciliagdo ou mediac¢ao, dentro do prazo de
60 dias.'® O diretor-geral da OMC poderd oferecer seus bons oficios.'” Na pratica,
todavia, passa-se das consultas diretamente para a formacao de um painel.

3.3.- No sistema de resolugdo de disputas da OMC, o direito de agdo cabe apenas
ao estado soberano, membro da Organizacdao, excluidos, portanto, os estados nao
membros e seus nacionais. Desta forma, uma empresa prejudicada por uma medida de um
estado soberano nao podera recorrer ao sistema de resolu¢ao de disputas da OMC. Para
tanto, tal empresa deverd convencer o seu governo a iniciar o processo em nome do
estado soberano, tarefa sempre ardua e laboriosa. Isto faz com que os estados ajam por
conta de suas empresas, 0 que ocorreu, por exemplo, no recente caso Brasil vs. Canada,
em que os interesses em jogo sdo, em principio, os da empresa brasileira, Embraer, e da
canadense, Bombardier. A representagdo do estado soberano fica a cargo de sua missao
junto a OMC, mas ¢ permitida a contratacdo e a representacdo por advogados
independentes. Durante a gestdo do Emb. Celso Lafer a frente da missdo brasileira na
OMC, o Brasil valeu-se de advogados norte-americanos para defender seus interesses. Os
resultados de tais esfor¢os serao analisados mais adiante.

34.- O pedido de instalacdo de um painel deverd ser formulado por escrito ao
ORD e devera ser formado na primeira reunido do ORD seguinte a respectiva peti¢do.'®
O painel devera ser composto de 3 ou, no maximo, de 5 arbitros, independentes, a serem
indicados pelas partes na disputa.” Se, todavia, ndo houver acordo quanto aos arbitros
dentro do prazo de 20 dias, entdo o diretor-geral fard a respectiva nomea¢do.* O
secretariado da OMC tem uma lista de arbitros composta de individuos com notdria
especializacdo na 4area do comércio internacional e que tenham sido arbitros ou
advogados em um painel do GATT, representantes ou oficiais de governo, membros do

V. artigo 5 (4) do DSU.
7'V artigo 5 (6) do DSU.
'8 V. artigo 6 (1) do DSU.
V. artigo 8 (5) do DSU.
V. artigo 8 (7) do DSU.
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secretariado ou professores ou autores na area de direito do comércio internacional.?!
Nada obsta, todavia, que um individuo devidamente qualificado, cujo nome nao esteja na
lista de arbitros, venha a ser como tal indicado. De qualquer forma, os paises em
desenvolvimento podem solicitar que seja indicado um arbitro de um pais nas mesmas
condi¢des.”? Ndo ¢ permitido que um nacional de um estado que esteja na disputa seja
nomeado como érbitro, a menos que haja a expressa concordancia da outra parte.”® E de
se mencionar que, na experiéncia de quatro anos do sistema de resolucdo de disputas da
OMC, ficou marcada a tendéncia do insucesso na indicacdo consensual dos arbitros pelas
partes, o que tem levado a sua indicagdo pelo diretor-geral, apds um processo interno de
consultas de pouca transparéncia. Note-se, ainda, que dentre os requisitos para a posi¢ao
de arbitro da OMC nao esta o de notorio saber legal.

3.5.- A sistematica de resolucdo de conflitos da OMC admite o litisconsércio
ativo sempre que possivel.”* As regras processuais serdo as mesmas para todas as partes
envolvidas. O DSU admite também a participacao de terceiros interessados nos trabalhos
de um painel, sem direitos processuais plenos, mas com a faculdade de apresentar sua

1.» O terceiro, se assim o

posi¢do e de té-la levada em consideragdo no laudo arbitra
desejar, podera peticionar pela instalacdo de um painel préprio, de acordo com seus
interesses, caso em que tera plenos direitos processuais.”® Este esdruxulo conceito de
participacdo limitada de terceiros, existente ao lado do litisconsorcio ativo, € altamente
comprometido do ponto de vista juridico e somente pode ser explicado pelo gosto
diplomatico pela intriga e ndo pela vontade em se estabelecer o devido processo legal. Da
mesma forma, a ndo permissibilidade da recovencdo traz o potencial risco que dois
painéis, formados para decidir sobre uma questao conexa envolvendo as mesmas partes,

possam decidir de forma diversa e até mesmo contraditoéria.

3.6.- Muito importante para o sistema de resolucdo de disputas da OMC ¢ a
questdo dos chamados “termos de referéncia”, que na realidade ¢ o pedido substantivo
formulado pela parte prejudicada ao ORD para a instalagdo do painel de arbitragem.?’
Os painéis ndo poderdo decidir “ultra-petita”, isto ¢ para além do que constou nos termos

21V, artigo 8 (1) combinado com artigo 8 (4) do DSU.
2V, artigo 8 (10) do DSU.

V. artigo 8 (3) do DSU.

V. artigo 9 do DSU.

V. artigo 10 (1) do DSU.

%V, artigo 10 (4) do DSU.

V. artigo 7 (1) do DSU.
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de referéncia. Ao contrario do que se d4 em tribunais e sistemas judicidrios com certa
substancia juridica®™, na OMC o argumento da lei necessariamente compde o pedido em
acréscimo as razdes decorrentes da descri¢io dos fatos.” Assim, uma disparatada
apreciacdo da lei, ou dos dispositivos legais aplicaveis a um determinado caso, pode na
realidade prejudicar irremediavelmente uma pretensdo fundada em motivos faticos
ponderaveis com lastro em outros fundamentos legais. O mesmo pode ocorrer para uma
defesa. Ha ainda a possibilidade de se chegar a termos especiais de referéncia, a serem
redigidos pelo coordenador do ORD, expediente que ndo tem sido utilizado.?

3.7- Os laudos arbitrais serdao o resultado de deliberagdes confidenciais do
arbitros, de forma andnima, e redigidos sem a presenga dos representantes das partes, de
acordo com o constante nos autos.’'Nao ha deliberagdes sem a oitiva da parte contraria.’
Na pratica, o secretariado da OMC, em geral, ¢ sua divisao de assuntos juridicos, em
particular, tem um papel importante e pouco transparente na condugdo dos painéis.*® Os
arbitros ndo tem nenhuma infra-estrutura propria e, por conseguinte, dependem para
apoio legal, procedimental e jurisprudencial, do suporte da divisdo de assuntos juridicos.
Desta forma, freqlientemente, os arbitros sdo apoiados e conduzidos por seus assessores
que operam na penumbra dos vastos corredores ¢ amplos atrios sombrios da OMC.
Sabedores da importancia fundamental da funcdo de assessoria legal no desenrolar dos
trabalhos do sistema de resolugdao de disputas, paises como os EUA, Canad4d e a UE
controlam seus trabalhos ¢ dominam as posi¢des técnicas. A participacao dos paises em
desenvolvimento ¢ marginal ¢ ndo hd nacionais do Brasil. Instado pela Associagdo
Mercosul pelo Estado de Direito nas Relagdes Internacionais, uma organiza¢do nao
governamental que tenho a honra de presidir e que ¢ devidamente cadastrada na OMC, a
informar o organograma funcional e a nacionalidade dos integrantes da sua divisdo
juridica, o secretariado da OMC optou por silenciar.

3.8.- O painel arbitral apresentard, entdo, um laudo preliminar as partes, para
comentarios por escrito, ap6és o que o laudo final serd comunicado as partes e enviado ao

8 Tanto no direito civil como no direito comum, a petigdo inicial deve necessariamente conter a descri¢do dos fatos e
pode prescindir da citacdo da lei aplicavel. H4 a presun¢do de que a Corte conhece a lei. No direito inglés, por
exemplo, “Pleadings are thus documents which, by stating the facts (not the law) as seen by each party, define the
issues to which at the trial the evidence will be directed.”, conforme Philip S James, Introduction to English Law,
Butterworths, London, 1989.

V. artigo 7 (2) do DSU.

3V, artigo 7 (3) do DSU.

'V, artigo 14 do DSU.

32 “Inaudita altera pars” no direito brasileiro ou “ex-parte” no direito inglés.

3 V. artigo 27 do DSU.
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34

ORD para adogdo.” O relatorio permanecera confidencial por 20 dias, cabendo
comentarios das partes para a reunido do ORD que o adotara dentro de 60 dias da data de
sua lavra.*® A publicidade do laudo, uma vez adotado pelo ORD, s6 sera dada apds a
traducdo do mesmo para as demais linguas oficiais da OMC, o que normalmente leva
mais de um més. Isto importa em pouca transparéncia e prejudica a sociedade civil dos
paises membros, que ndo tem condicdo tempestiva de apreciar o desempenho de seus
representantes e avaliar as conseqiiéncias de seus atos, afetando adversamente o estado de

direito na ordem interna.

3.9.- A apelagdo tem o efeito suspensivo na implementa¢ao do laudo arbitral de
primeira instincia. A criacdo do grau recursal foi uma boa novidade do DSU.* Ele tem 7
arbitros e cada painel terd necessariamente 3. O prazo maximo de decisdo serd de 60 dias
e o orgao de apelagdo devera levar em consideracao todos os pontos levantados pela parte
recorrente. O laudo de apelacdo, que deverd manter, modificar ou reverter a decisdo
recorrida, sera adotado pelo ORD e aceito incondicionalmente pelas partes envolvidas.
Uma vez adotado o laudo do painel de apelagdo, a parte culpada devera notificar suas
intencdes sobre a respectiva implementacao. Se for impraticavel o cumprimento imediato,
a parte culpada terd um prazo razoavel para tanto. O prazo razoavel serd o sugerido pela
parte culpada, desde que aceito. Caso contrario, serd o prazo aceito de comum acordo
entre as partes envolvidas dentro do periodo de 45 dias. Se tal ndo for possivel, o prazo
serd determinado pelos arbitros dentro de 90 dias da data de adocao do laudo e ndo devera
exceder o periodo de 15 meses.*’

3.10.- Na eventualidade de negativa ou omissdao na implementacdo do laudo
arbitral pela parte vencida, a parte prejudicada poderd iniciar um procedimento de
compensagdo ¢ de suspensdo de concessdes por parte da parte vencedora a parte
sucumbida, de tal forma a contrabalangar as perdas estimadas por tal inadimplemento.*
Tais medidas podem, por exemplo, tomar a forma de suspensdo da clausula NMF para
aumento de tarifas sobre determinados produtos de interesse do pais vencido como
exportador ao pais vencedor.”” Este mecanismo ¢ acionado de conformidade com regras
especificas previstas pelo DSU, tendo ocorrido, recentemente, pela primeira vez na

V. artigo 15 do DSU.

V. artigo 16 (1) e (4) do DSU.

*V. “A OMC e os Tratados da Rodada Uruguai”, op. cit., pag. 145.

V. artigo 21 (3 a,b,c) do DSU.

#V, a respeito, por John Toulmin CMG QC, o excelente “A OMC e seu Sistema de Resolugdo de Disputas” em “O
Direito do Comércio Internacional”, op. cit., pag. 31.

¥ V. artigo 22 do DSU.
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historia do comércio multilateral, quando a OMC autorizou os EUA a estabelecer san¢des

contra a UE no valor de US$ 191 milhdes, por falta de implementagdo por parte da UE do
laudo arbitral sobre regras de importagido de bananas.*

3.11.- Abaixo segue o quadro sindptico de resolugio de disputas na OMC*':

QUADRO SOBRE AS RESOLUCOES DE DISPUTAS NA OMC.

Consultas - 60 dias

Bons oficios, conciliagdo ou
mediagao pelo Director Geral

ORD estabelece painel

Termos de referéncia - 20 dias
Composigao - 20 dias

Exame pelo paniel Revisao
Encontro Encontro do grupo
com as partes - maximo 6 meses - com terceiros de peritos

Painel Submete laudo as partes
Revisdo Interina

Painel circula laudo a ORD

ORD adota laudo do painel Grau de Recurso
60 dias maximo 90 dias

ORD adota laudo recursal
dentro de 30 dias

ORD monitora implementagdo das recomendacdes
do painel / Grau recursal

. ORD autoriza retaliacao atré
Partes negociam . ~ .
~ implementagao total 60 dias
compensacao e
L ~ ap6s término do prazo
até implementagao total . N
de implementagao

“ The Economist, May 8™ 1999, “At daggers drawn”, page 17.
4 Publicado originalmente em “A OMC e os Tratados da Rodada Uruguai”, op. cit., pag. 149.
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4.- O PROCEDIMENTO ARBITRAL NA OMC.

4.1.- As regras processuais do sistema de resolugcdo de disputas da OMC sao
aquelas objeto dos “procedimentos de trabalho”, objeto do anexo 3 do DSU e dos
“procedimentos de trabalho do grau recursal”, também anexo ao DSU. Como a pobreza
léxica veementemente denota, tais normas processuais nao foram feitas por juristas e
apresentam s€rios problemas, que se comentard oportunamente no curso desta
apresentacdo. A traducdo dos textos sera por mim feita literalmente para que se possa ter
uma idéia precisa da confusdo terminoldgica instaurada por escassez de maior rigor
cientifico e abundancia da menor cultura juridica. Devo adiantar que a mesma
estupefacdo causada pela mediocridade e imprecisdo dos atabalhoados textos, na
tradugdo, ¢ igualmente constatada pelo exame do original, de vez que a lingua inglesa tem
vocabulario adequado para expressar conceitos juridicos de ha muito consagrados no
direito.

4.2.- Os trechos a seguir citados sdo as normas processuais de primeira instancia.
“O painel reunir-se-4 em sessdo fechada. As partes da disputa, e as partes interessadas,
deverdo estar presentes nos encontros somente quando convidadas pelo painel.”** “As
deliberacdes do painel e os documentos submetidos a ele deverdo ser mantidas
confidenciais.”” “Antes do primeiro encontro substantivo do painel com as partes, as
partes da disputa deverdo transmitir ao painel submissdes por escrito nas quais elas
apresentam os fatos do caso e seus argumentos.”** “Na primeira reunido substantiva com
as partes, o painel pedird a parte que moveu a agdo® que apresente o seu caso.
Subseqiientemente, e ainda no mesmo encontro, a parte contra a qual a reclamagdo foi
movida* devera ser solicitada a apresentar o seu ponto de vista.”*’ “Todas as terceiras
partes que tiverem notificado seu interesse na disputa ao ORD serdo convidadas por
escrito a apresentar suas visoes durante uma sessdo do primeiro encontro substantivo do

painel separada® para tal propdsito. Todas tais terceiras partes poderdo estar presentes

2 Paragrafo 2 do Anexo 3 do DSU.

# Paragrafo 3 do Anexo 3 do DSU.

* Paragrafo 4 do Anexo 3 do DSU.

4 Em inglés, no original, “the party which has brought the complaint”, quando o 1éxico correto seria “plaintiff”.

4 Em inglés, no original, “the party against which the complaint has been brought”, quando o léxico correto seria
“defendant”.

4 Paragrafo 5 do Anexo 3 do DSU.

* O termo usado no original ¢ “set aside”, expressdo coloquial e vulgar, quando o 1éxico apésito em lingua inglesa
seria “convened”.
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durante toda esta sessdo. “Respostas formais serdo feitas no segundo encontro

substantivo do painel. A parte reclamada®® falarA em primeiro lugar seguida da
reclamante.”’ As partes submeterdo, antes desse encontro, respostas escritas ao painel.”*?
“O painel podera a qualquer momento colocar questdes as partes e pedir a elas
explicagdes ou no curso do encontro com as partes ou por escrito.”> “As partes da disputa
e qualquer terceira parte convidada a apresentar suas visoes de acordo com o Artigo 10
devera tornar disponivel ao painel uma versdo por escrito de suas declaragdes orais.”**
“No interesse da transparéncia, as apresentagdes, respostas e declaracdes...serdo feitas na

presenca das partes...”

4.3.- A cronologia dos trabalhos do painel de arbitragem ¢ demonstrada pelo

seguinte quadro™:

QUADRO DA PROPOSTA CRONOLOGIA PARA O
TRABALHO DO PAINEL

a) Recebimento das primeiras submissdes escritas das partes:
(1) parte reclamante. ............cccoviiiieeiiieeiciet e eveeeie et eriee e e s e e a3 @ O SEMANAS

(2)partereclamada .............coiiiiii .2 @ 3 SEMANAS

b) Dia, hora e lugar do primeiro encontro substantivo com as partes; sessao do terceiro

TNEETESSAAO. ...ttt ettt ettt ie e eree e e st et e et et eaeesree e ennee e eeee .. | @ 2 SEMANAS
¢) Recebimento dos rebotes”’ escritos das partes. ............ccceceeev v eeveenenn.... 2 @ 3 Semanas
d) Dia, hora e lugar do segundo encontro substantivo com as partes............ 1 a 2 semanas
e) Emissdo da parte descritiva do laudo as partes...........ccceeevevvvveernerennnen. 2 a 4 semanas

f) Recebimento dos comentarios das partes a parte descritiva do laudo as
0 1 OO POPUPPPPPIPPROR <1 o o Pz} o b N

g) Emissao do laudo preliminar, incluindo razdes e conclusdes as
PATES . ..ttt ettt ettt e et e e et eareesnree e e - .. 2 @ 4 SEMANAS

# Paragrafo 6 do Anexo 3 do DSU.

% Em inglés, no original, “the party complained against”.

! Em inglés, no original, “the complaining party”.

52 Paragrafo 7 do Anexo 3 do DSU.

53 Paragrafo 8 do Anexo 3 do DSU.

54 Paragrafo 9 do Anexo 3 do DSU.

> Paragrafo 10 do Anexo 3 do DSU.

% Conforme paragrafo 12 do Anexo 3 do DSU. A tradugio do inglés para o portugués foi feita pelo Autor.

70O termo usado em inglés é “rebuttal”, totalmente incorreto, pois o 1éxico técnico para contestagio € “rejoinder”,
para réplica, “surrejoinder” e, para tréplica, “rebutter”. No direito dos EUA, “rebuttal” tem a ver com oposi¢do na
producdo de provas. Na realidade, “rebutall” vem do étimo francés “rebouter” e estd mais préximo ao futebol do que
das ciéncias juridicas.
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h) Prazo final para a parte requerer revisao de parte(s) do
Jaudo. ..o et seee e 1. ... | SEMANA

1) Periodo de revisdo pelo painel, incluindo possivel encontro adicional com as

0 1 SO PPRURURUPPPPPRRRPPROR ) o o Pz} o - N
7) Emissao de laudo final as partes da disputa.........ccccceceveeeviieeccieeecen vt o ...2 SEManas
h) Circulacao do laudo final a0s Membros. ........cccccceeevieienciieeniiieeieeci e 3 semanas.
4.4.- No grau recursal, o cronograma’® apresenta-se da seguinte forma:

QUADRO DO CRONOGRAMA DAS APELACOES

Dia

Notificacdo de Apelagao........cccveeevieeeciieee i iieieeiieeiieenneene2nl0
Submissdo do Apelante...............ccoiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee e el 1O
Submissao de outros apelantes...............ccoviiiiiiiiii i 1S
Submissao do Apelado.........oviiiiiiiiii e 25
Audiéncia Oral (SIC)....vviveiiiiii i i e eieeesneeeeeee . 30
Circulagdo do Laudo de Apelag@o...........cccoeevviiiiiiiiiiniiieiieeesieeeeneeen. ...002 90
Encontro do ORD para adog@o............c.cceviiiiiiiiiniiniiiinieerieesieeeeenne. 90 2 120
5.- O BRASIL NO SISTEMA DE RESOLUCAO DE DISPUTAS DA

OMC.
5.1.- Com a criagdo da OMC em 1995, iniciou-se, como ja vimos, um novo

capitulo na sistematica da resolu¢do de disputas do sistema multilateral de comércio,
achando-se o Brasil no centro de algumas importantes controvérsias. Representados os
interesses brasileiros pela Missdo em Genebra ( liderada pelo Emb. Celso Lafer™) e por

% Conforme 0 Anexo 1 dos Procedimentos de Trabalho para Revisdo de Apelagdo. Ha um cronograma especifico
com prazos mais exiguos para as apelacdes pertinentes a subsidios proibidos.
> Hoje Ministro do Desenvolvimento, Indastria e Comércio.
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advogados norte-americanos, os resultados foram, em sua maior parte, adversos,

19, os casos contra

incluindo o mais importante contencioso comercial da historia do Brasi
o Canada envolvendo o PROEX® ¢ a industria aerondutica brasileira. Estes casos, na
realidade, representam até o momento, pois encontram-se em grau de apelacdo, uma
contundente e significativa derrota de enormes proporgdes € com ramificagdes ainda nao

bem dimensionadas para a economia brasileira.

5.2.-
em 5 deles. Todas as derrotas foram em casos de grande importancia econdmica, como no

Conforme o quadro abaixo, de 7 casos ja decididos, o Brasil sofreu derrotas

dos frangos contra a UE;do leite, também contra a UE; do regime automotivo, contra a
UE, os EUA ¢ o Japao; e os do PROEX, contra o Canada.

As duas vitérias foram obtidas em casos de pouco significado econdmico, uma
aproveitando-se de iniciativa da Venezuela na questdo da gasolina contra os EUA e outra

no caso do coco contra as Filipinas.

QUADRO DO DESEMPENHO DO BRASIL NO SISTEMA
DE RESOLUCAO DE DISPUTAS DA OMC.

VITORIAS DERROTAS
POSICAO | ASSUNTO CONTRA/ POSICAO | ASSUNTO CONTRA/
PAIS PAIS
Autor Gasolina EUA Autor Frango UE
Réu Coco Filipinas Autor Leite UE

8 Conforme palavras do Ministro das Relagdes Exteriores em “Sem Fronteiras”, 3 de Maio de 1999, Ano 1, namero,

23, pag. 1.

8! Programa de Financiamento as Exportagdes.




NORONHA - ADVOGADOS - 15 -

Réu Regime EU/EUA/
Automotivo | Japao
Autor (subsidios) | Canada
aviacao (em
apelacao)
regional
Réu PROEX Canada
(em
apelacao)
6.- FALHAS INSTITUCIONAIS E PROCEDIMENTAIS DO SISTEMA.
6.1.- Apesar de todas as esperangas nele depositadas quando do fechamento da

Rodada Uruguai em 1994, o sistema de resolu¢ao de disputas da OMC representou um
grande e amplo desapontamento, o que levou a generalizada percepcao de que a
Organizagéo estd falhando em sua missdo.” Tais falhas decorrem muito mais de
deficiéncias sist€émicas da estrutura de resolucdo de disputas, advindas da simploria e
inadequada formatacdo juridica material e processual, do que ma gestdo do ORD® e da
inobservancia das decisdes do orgdo de resolu¢ao de disputas da OMC pelas partes
envolvidas, que parece estar circunscrita a UE, nos casos da carne e das bananas. De fato,
nao se pode alegar surpresa pela faléncia organica de um sistema criado para a prestacao
jurisdicional no direito do comércio internacional sem pagar a menor atengdo as
estruturas legais e a experiéncia do direito na processualistica, por milhares de anos.
Produto de um devaneio tresloucado da diplomacia nefelibata, segundo o qual se pode
promover a resolu¢do de conflitos sem um sistema contencioso, ndao ¢ de surpreender que
o sistema tenha se revelado impotente de, com eficiéncia e rigor cientifico, cumprir seus
objetivos.

82 Conforme recente (8 de maio de 1999) editorial de “The Economist”, “This dispute-settlement mechanism is
meant to have teeth, since a country cannot veto unfavourable rulings. But the WTO is failing to do its job. Its
rulings are going unheeded.”

8 0 ORD foi coordenado nos tltimos anos pelo Emb. Celso Lafer, do Brasil, que acumulou as fung¢des com as de
chefe da missdo brasileira em Genebra.
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6.2.- Mais ainda, a tragédia da faléncia organica do sistema de resolucao de
disputas da OMC apresenta-se ainda maior quando se recorda que os paises em
desenvolvimento seriam grandes beneficiados por um aumento da juridicidade do sistema
multilateral de comércio. A frustragdo ¢ ainda mais sentida quando se constata que, a par
das multiplas falhas sistémicas, materiais e processuais, a administragao do procedimento
arbitral ¢ deficiente e, principalmente, ndo transparente, de modo que o resultado, se nao
¢, nos bastidores, claramente dirigido pelos burocratas da divisao juridica do secretariado,
certamente € influenciado® pelo marcante etnocentrismo dos nacionais da UE e EUA,

que dominam tal reparti¢ao.

6.3.- Um dos principais defeitos do DSU ¢ a nao admissdo do instituto da
reconvengdo. Isto faz com que se instale um painel para a reclamacao de uma parte e um
outro, com arbitros distintos, para a reclamacdo da outra, em uma matéria conexa e,
obviamente, com as mesmas partes. Tal situagdo possibilita, em tese, que os laudos dos
dois painéis sejam diversos e até contraditdrios, promovendo o desequilibrio. A
possibilidade da ocorréncia de tal insolita e injusta situagdo nao € remota, ja que, no curto
periodo de quatro anos de existéncia da OMC, tivemos um exemplo contundente no caso
Brasil vs. Canad4, sobre incentivos as respectivas industrias aeronauticas, quando dois
painéis distintos foram formados e as respectivas decisdes foram, em principio,
conflitantes, pois deliberaram pela ilegalidade do programa de financiamento as
exportacdes brasileiras, enquanto foi reconhecida a licitude de programas andlogos do
Canad4. Tal decisao fez com que o Brasil seja o tnico pais exportador do mundo de
alguma monta sem um programa licito de financiamento as exportacdes, com a agravante

de que ¢ um pais em desenvolvimento.

6.4.- Uma situagdo andloga de decisdes dispares ou conflitantes sobre o mesmo
caso pode ocorrer em circunstancias de litisconsorcio ativo quando sdo formados painéis
distintos para os litisconsortes ou grupos deles. Por outro lado, a questdo de normas
variaveis para os prazos ¢ fonte de instabilidade processual, podendo trazer sérias
injustigas. De fato, o painel tem discricionariedade para estabelecer um prazo dentro dos

5

pardmetros facultados pela programacdo de funcionamento.” Este prazo pode ser

diferente para as partes e variar de caso a caso, circunstancia que, por motivos 0bvios foi

6 Esta influéncia ndo transparente tem sido reconhecida. V., por exemplo, “Dispute Settlement in the World Trade
Organization - Practice and Procedure”, por David Palmeter e Petros C. Mavroidis, Kluwer Law International, the
Hague, 1999, pag 75.

V. item 4.3. supra.
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banida de todos ordenamentos juridicos civilizados. Da mesma forma, a definigdo dos
chamados “termos de referéncia” preocupa pela capacidade de potencialmente agravar as
falhas do sistema. Como ja vimos®, ao contrario dos regimes legais tradicionalmente
estabelecidos, na OMC ¢ imperativo que se explicite a base legal do pedido. Assim, a
probabilidade ¢ grande que um mesmo caso possa ter dois ou mais painéis diferentes, dois
ou mais termos de referéncia distintos e duas ou mais decisdes divergentes.

6.5.- Outra falha latente do sistema, desgracadamente ja confirmada na pratica,
diz respeito a sua omissao no tratamento das questdes preliminares, como por exemplo as
pertinentes aos conflitos entre tratados. Este foi um problema antevisto pelo maior
especialista inglés em direito internacional, o juiz da Suprema Corte, John Toulmin CMG
QC, ex-presidente do Conselho de Ordens de Advogados da Unido Européia, quando
indagou em memoravel palestra proferida na cidade de Sao Paulo, em abril de 1997,
“Existem circunstancias onde um painel deveria ser capaz de resolver as disputas
resolvendo os casos preliminarmente .7 De fato, ha questdes como a de conflito entre
tratados internacionais que justificam a decisdo preliminar. Tais conflitos ocorrem, por
exemplo, entre os direitos assegurados a paises em desenvolvimento signatarios da
clausula transitoria do tratado do FMI e as obrigacdes decorrentes dos tratados da Rodada
Uruguai.

6.6.- Na mesma ocasido supra referida, John Toulmin CMG QC chamou a
atencdo para a inconsisténcia do sistema ao diferenciar “terceiro interessado” de

litisconsorte.®®

De fato, juridicamente, o interesse ¢ materializado pelo litisconsoércio, o
que torna perfeitamente inutil, irrelevante e, por conseguinte, dispensavel, a grotesca
figura de “terceiro interessado”. Neste ponto, hd de se comentar que, como os interesses
em disputa no sistema multilateral s3o eminentemente privados, ndo se justifica o nao
reconhecimento do direito de acdo das partes privadas. O direito internacional tem
evoluido para aceitar pessoas fisicas e juridicas como sujeitos de obrigagdes, bem como
sua capacidade de agir, e a OMC deveria legitima-la, preservando sempre o direito de

a¢do concorrente dos estados membros, de modo a preservar seus interesses.®

%V, item 3.6. supra.

67 «Q Direito do Comércio Internacional”, op. cit., pag. 34.

88 <O Direito do Comércio Internacional”, op. cit., pag. 34.

% Para uma analise mais aprofundada da matéria, V. “Fundamentos de Direito Internacional”, texto da palestra
proferida por Durval de Noronha Goyos jr. no Centro Hispano Brasileiro de Cultura da Faculdade Ibero-Americana,
em Sao Paulo, no dia 14 de agosto de 1997, no sitio “www.noronhaadvogados.com.br.”.
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6.7.- Tal como na Corte Internacional de Justi¢a, no sistema de resolucdo de

”70 valendo as decisdes apenas

disputas da OMC nao vigora o principio do “stare decisis
entre as partes. Os precedentes jurisprudenciais, todavia, poderdo ou nao servir como
referéncia para casos futuros. Todavia, dado o grau de confusdo processual reinante nas
regras adjetivas e a pouca confiabilidade do sistema, a tendéncia marcante ¢ a de que cada
caso seja analisado por seus proprios méritos, independentemente de decisdes analogas
no passado. Tal situacdo ¢ reforgada pela tradi¢dao estéril do sistema de resolucao de
disputas do GATT, originadas nas tergiversagdes sopitadas da diplomacia de saldo,
mantida viva pela assessoria da divisdo juridica da OMC, no sentido de que os painéis

»71 casos e circunstancias anteriores, como se seus

“notam”, “relembram” e “reconhecem
membros estivessem a evocar eventos pitorescos e patranhas diversas para combater o

tédio de uma folgancga primaveril a beira lago.

6.8.- J& observei anteriormente que as linguas oficiais da OMC sdo o inglés, o
francés e o espanhol, mas que para todos os efeitos praticos nao s6 as negociagdes, mas
também os trabalhos dos painéis de arbitragem sdo conduzidos em inglés. Isto prejudica
sobremaneira os paises que ndo falam o ingl€s como lingua nativa, j4 que a desenvoltura
de seus representantes ¢ naturalmente menor. Esta relativa desvantagem ¢ agravada pelo
uso potencial dos argumentos semanticos, terreno incerto e perigoso devido as escabrosas
omissdes de Iéxicos juridicos apropriados no DSU, e ao uso idiossincratico de patoas e
jargdes imprecisos, freqiientemente, contraditérios. Certo € que se torna absolutamente
indispensavel uma revisdo do DSU de tal forma que possa ser dotado de institutos
juridicos adequados e apdsita terminologia juridica. Seria importante também que cada

pais pudesse peticionar em sua propria lingua.

6.9.- A questdo semantica tornou-se tdo importante a ponto de um painel de
apelagdo haver decidido recentemente que uma “decisdo” nio é uma “decisdo” (sic).””Ja
vimos também que as regras de apelagdo criaram uma “audiéncia oral””, talvez porque
uma audiéncia escrita fosse muito impessoal. Para a primeira instincia valem os
“encontros substantivos”. Felizmente, ndo ha, por ora, a previsdo para os ‘“encontros
adjetivos”, enquanto os encontros furtivos encontram-se, de ha muito, consagrados na

V. “Fundamentos de Direito Internacional”, op. cit.

"I Na lingua inglesa, “note, recall and recognise”.

V. laudo no caso de tributagdo sobre bebidas alcodlicas contra o Japdo, movido pelos EUA.
V. item 4.4 supra.
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pratica consuetudindria do sistema multilateral. O termo “revisdo ¢ utilizado

igualmente tanto para a “reconsideragdo” da primeira instdncia como para a apreciagao

»7> ¢ utilizado indistintamente no lugar de

do grau recursal. O substantivo “submissdo
peticdo inicial; contestagdo, réplica, tréplica, peticdo interlocutoria, razdes de apelacao e
contra-razoes de apelagdo, sem falar, ¢ claro, nas “submissdes” de terceiros. Ja tivemos o
prazer de discorrer sobre o léxico “rebuttal”, de nobres raizes futebolisticas, e portanto
valendo para os rebotes de parte a parte. Também j& comentamos os termos ‘““as partes da
disputa” e “as partes interessadas”, mas ainda gostariamos de mencionar que, para evitar
as horrorosas e abrasivas expressdes “autor” e “réu”, as quais certamente ndo podem ter
lugar em um conflito comercial, sdo utilizados eufemismos tropegos como “a parte que

fez a reclamag¢ido™’® e “a parte contra quem foi feita a reclamagdo””’.

7.- CONCLUSOES.

7.1.- Durante a conferéncia ministerial da OMC a tomar lugar em Seattle,
Washington, EUA, de 29 de novembro a 3 de dezembro de 1999, espera-se seja lancada
nova rodada de negociagdes do sistema multilateral de comércio, a chamada Rodada do
Milénio.” Desta vez, a iniciativa partiu da UE, mas foi prontamente apoiada pelos EUA.
Querem as grandes poténcias econOmicas ampliar suas ja expressivas vantagens
comerciais. Para os paises em desenvolvimento, todavia, ¢ certamente mais importante
tratar de corrigir os erros e inconsisténcias do sistema multilateral resultante da Rodada
Uruguai do que se langar nas aguas gélidas e incertas de uma nova rodada de
negociagdes, de onde, como sempre, sairdo inexoravelmente perdedores. Dentro desta
perspectiva, a completa reformulagdo do sistema de resolu¢ao de disputas da OMC ¢ um
imperativo para que possa prevalecer o estado de direito nas relagdes econdmicas
internacionais e para a propria credibilidade do sistema. Para tanto, ¢ forcoso
reconhecer-se que um sistema de resolucdo de disputas ¢ necessariamente contencioso e
que deve ser estruturado dentro do rigor das ciéncias juridicas, tanto nos aspectos de
direito material como de processo.

™ Em inglés, “review”.

> Em inglés, “submission”.

® Em inglés, “the party which has brought the complaint”.

7 Em inglés, “the party against which the complaint has been brought™.

" Para uma andlise das agendas dos principais parceiros comerciais, V., por Durval de Noronha Goyos jr., “O
Mercosul e a Rodada do Milénio da OMC”, em O Publico, Lisboa, Portugal, 31 de Maio de 1999.
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