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A OMC E SEU SISTEMA DE RESOLUCAO DE
DISPUTAS'

por Durval de Noronha Goyos jr.”

1.- INTRODUCAO.

1.1- A enorme crise de credibilidade que tem afligido a
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) desde sua criagao
decorre, predominantemente, da generalizada percepcao, da
parte dos paises em desenvolvimento, bem como dos
segmentos mais representativos da sociedade civil mundial, de
que seu funcionamento favorece de forma escandalosa os
interesses comerciais das principais poténcias economicas e de
suas empresas multinacionais. De fato, nos anos que se
seguiram a fundacdo da OMC em 1995, os paises em
desenvolvimento tiveram uma participacdo decrescente no
comércio mundial € o espectro de profundas dificuldades

! Texto da palestra proferida a convite da Escola de Administragdo de Empresas da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, em 6 de agosto de 2001, Porto Alegre, Rio Grande do Sul.

2 Advogado admitido no Brasil, Inglaterra e Portugal. Membro da “Law Society” da Suprema Corte da Inglaterra e
Gales. Socio principal de Noronha-Advogados. Professor de pos-graduagdo em Direito do Comércio Internacional

na Universidade Candido Mendes, no Rio de Janeiro. Arbitro da Organizagdo Mundial do Comércio.
Uma lista completa de sécios estd disponivel em qualquer dos escritérios mencionados acima.
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financeiras paira ameagador sobre eles. As areas tradicionais de
comercio, os setores agricola e téxtil, continuam excluidos de
fato do sistema multilateral de trocas. O volume de subsidios
praticados pelos principais parceiros comerciais nado somente
ndo diminuiu como aumentou’ ¢ assim continuam a disseminar
a miséria mundo afora. Por outro lado, o sistema de resolucao
de disputas da OMC, justamente o depositario das maiores
esperangas da prevaléncia do império da lei nas relacdes
comerciais internacionais, falhou miseravelmente em seus
objetivos e constituiu-se em veiculo de opressio e de
derrogacgdo de direitos dos paises em desenvolvimento.

1.2.- O objetivo de minha apresentagdio de hoje ¢
exatamente o de analisar as regras e o funcionamento do
sistema de resolucdo de disputas da OMC. Para tanto, dividi a
palestra da seguinte forma:

1) Esta Introdugao;

11) Historico das Negociacdoes sobre Resolucao de
Disputas na Rodada Uruguai do GATT;

111) Regras Processuais do Sistema de Resolucdo de

Disputas da OMC;

1v) Falhas Institucionais € Processuais do Sistema;

V) Falhas Operacionais do Sistema;

Vi) Os Paises em Desenvolvimento no confronto do

Sistema de Resolucao de Disputas da  OMC;
Vil) e Conclusoes.

2.- HISTORICO DAS NEGOCIACOES SOBRE
RESOLUCAO DE DISPUTAS NA RODADA URUGUAI DO
GATT.

’ Somente em 1999, o volume de subsidios agricolas dentre os paises da OCDE cresceu em aproximadamente 3%,
em 1999. A renda subsidiada dos fazendeiros cresceu de 31% em 1997 para 40% em 1999. O consumidor paga dois
tercos da conta dos subsidios e os fazendeiros recebem dois ter¢os mais do que receberiam se vendessem a pregos de
livre mercado. V. The Economist, June 24, 2000.
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2.1.- O sistema de resolugdo de disputas do Acordo Geral
de Tarifas e Comércio (GATT), assinado em 1947, funcionou
de seu 1nicio até o final da década de 60, de fato, mais como
um foro de conciliagdo do que como um mecanismo de
arbitragem. Posteriormente, em 1979, as praticas desenvolvidas
forma codificadas e o sistema adquiriu o carater de arbitragem
propriamente dita. Em 1989, ja durante a Rodada Uruguai, foi
reconhecido o direito de se exigir a constituicao de um painel e
um procedimento que permitia a nomeagdao de arbitros pelo
Diretor Geral.

2.2.-  Encontrava-se totalmente desmoralizado o sistema de
resolucdo de disputas do GATT quando foi lancada a Rodada
Uruguai. As falhas sistémicas eram multiplas, mas as queixas
unanimes recailam sobre a possibilidade de bloqueio na
instalacdo de um painel de arbitragem e na falta de
exequibilidade dos laudos arbitrais. De fato, o grande ponto
fraco do sistema era que ele permitia as partes contratantes
ignora-lo, por condicionar a instalagdo de um painel de
arbitragem ao consentimento do réu. Em outros casos, o pais
julgado culpado ignorava, bloqueava ou procrastinava a
implementacao do laudo arbitral. Outros problemas apontados
diziam respeito a falhas processuais e delonga nos
procedimentos da arbitragem.*

2.3.-  Os Estados Unidos da América (EUA) e a Unido
Europé¢ia (UE) foram os grandes e notorios transgressores
(particularmente o primeiro) pelo insucesso do sistema, o que
nao os impediu de serem, contemporaneamente, seus maiores
criticos. No sistema do GATT, havia igualmente o grande
empecilho da pratica de tentativa de resolugdo unilateral das
disputas, totalmente vedada pelas normas aplicaveis ao

*V.“A OMC E OS TRATADOS DA RODADA URUGUALI”, por Durval de Noronha Goyos jr., Observador Legal
Editora, Sdo Paulo, 1995, pag. 142.
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comércio multilateral. O grande campedo deste grave desvio da
ordem juridica foram os EUA, mediante a criacdo do
dispositivo Super 301 da Lei Onibus de Comércio e
Competicao de 1988. Nos EUA, prevalecia a posicao oficial de
que “acdo unilateral ¢ também um catalista importante para
acdo internacional” e um presidente, George Bush,
encarregou-se pessoalmente de anunciar a recusa de seu pais ao
cumprimento de um laudo arbitral do GATT.’

2.4.-  Alguns paises desenvolvidos, principalmente o Japao,
tornaram-se, juntamente com os paises em desenvolvimento,
vitimas das medidas unilaterais diversas, através as quais os
EUA obtiveram vantagens comerciais tanto mediante os
infames acordos de contencdo voluntaria, como através de
tarifas ditas compensatorias que impossibilitavam o acesso de
produtos internacionalmente competitivos aos seus mercados
domésticos. Foi principalmente o abuso a ordem juridica do
GATT que levou o Japao a ser o primeiro pais, outro que os
EUA, a solicitar a abertura de uma nova rodada de negociagdes
do sistema, que viria posteriormente ser denominada Rodada
Uruguai. Pretendia o Japao um aumento da juridicidade do
sistema.’

2.5.- Por sua vez, os paises em desenvolvimento, as
principais vitimas do abuso institucionalizado no unilateralismo
e na inobservancia da lei, embora recusando a inclusao das
chamadas areas novas, enquanto o comércio tradicional ndo
viesse a integrar o sistema multilateral de comércio, apoiaram a
reforma do sistema de resolugcdo de disputas ¢ o aumento da
juridicidade no ambito do GATT. Como habitualmente fazem
em negociagdes internacionais, os EUA cooptaram a iniciativa
japonesa para seu proprio beneficio.” Pretenderam influenciar a

V. “A OMC E OS TRATADOS DA RODADA URUGUALI”, pags. 143 e 144.

8 V. “ENSAIOS DE DIREITO INTERNACIONAL”, por Durval de Noronha Goyos jr., Observador Legal Editora,
Sao Paulo, pags. 45 e 46.

"V. por exemplo, o depoimento da Representante Comercial dos EUA perante a Subcomissido de Comércio do
Senado: “In the Uruguay Round negotiations, Congress made a more effective GATT dispute settlement system a
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reformulacdao do sistema, de tal forma que aumentasse sua
eficacia, da mesma forma que cuidavam de manter seu
ordenamento juridico interno, o que inclui todo o arsenal
unilateral, situado acima dos tratados internacionais na
hierarquia das normas. Assim, poderiam os EUA executar
decisOes a si favordveis contra seus parceiros comerciais, mas
também poderiam neutralizar decisdoes a si adversas com o
instrumental unilateral, por serem um dos maiores mercados
mundiais € uma grande poténcia.

2.6.-  Alguns autores norte-americanos procuram minimizar
o fracasso do sistema no GATT nos seguintes termos: “O
mecanismo era unico. Era também defeituoso, devido em parte
ao dificil inicio do GATT. Todavia, tais procedimentos
funcionaram melhor do que o esperado, e pode-se argumentar
que funcionaram melhor do que a Corte Internacional de
Justica...”® Esta parece-me seja uma axiomadtica observacdo
para quem v€ o funcionamento do sistema a partir da
perspectiva etnocéntrica do pais que mais se locupletou de sua
ineficacia.

3.- REGRAS PROCESSUAIS DO SISTEMA DE
RESOLUCAO DE DISPUTAS DA OMC.

3.1.- O passo 1nicial do sistema de resolu¢do de disputas da
OMC ¢ dado pelo pedido formal de consultas da parte de um
membro a outro’. O direito de agdo cabe apenas ao estado
soberano membro da OMC. Da mesma forma, a jurisdicao do
sistema alcanga apenas os estados soberanos membros € nao
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. O pedido formal

principal U.S. negotiating objective.” US INTERESTS AND EXPERIENCE IN THE WTO DISPUTE
SETTLEMENT SYSTEM, testimony of Ambassador Charlene Barshefsky, June 20, 2000.

¥ Por exemplo, John H Jackson, “WTO constitutional problems: dispute settlement and decision making”, em
Amicus Curiae, numero 24, Fevereiro de 2000.

?V. artigo 4 do Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolugdo de Disputas.
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de consultas é comunicado ao Orgdo de Resolucdo de Disputas
(ORD). O membro notificado tera 10 dias para responder ao
pedido e deverd entrar em consultas no periodo de 30 dias do
recebimento da notificagdo para tentativas de solugdo amigavel
da pendéncia. Na falha de observancia do mecanismo, de parte
do membro notificado, ou ainda na hipotese das consultas
resultarem estéreis, entdo o membro prejudicado podera
solicitar a formagdao de um painel de arbitragem.

3.2.- Uma vez solicitada a instalacdo de um painel, o ORD
promovera sua constituigdo, a menos que, por consenso,
decida-se nao o fazer, o que inverteu a situacao prevalecente
no GATT. Qualquer terceiro estado membro interessado em
uma dada disputa podera fazer-se ouvir pelo respectivo painel,
sem todavia constituir parte no processo, ja que o sistema de
resolugdo de disputas, mui desafortunadamente, nao
incorporou o instituto do litisconsércio'®. Como consolagdo, as
ponderacdoes do terceiro interessado serdo levadas em
consideracdo para fins da decisio consubstanciada no laudo
arbitral. No sistema idiossincratico da OMC, cabe ao
coordenador do ORD a incumbéncia de definir o objeto da
acdo, o que é denominado “termo de referéncia”'', com base
evidentemente na peticdo inicial. Na pratica, todavia, esta
funcao tem sido delegada ao Secretariado da OMC, o que tem
dado origem a muitas criticas, como veremos mais adiante.

3.3.- Os trabalhos do painel de resolugdo de disputas sao
confidenciais'®. Suas reunides sdo realizadas em regime
fechado, permitida a presengca das partes diretamente
envolvidas na disputa e dos estados membros terceiro
interessados, que nio tem direito a apelagdo. As deliberagdes
do painel, bem como as peti¢cdes e arrazoados apresentados sdao

' O litisconsorcio ativo somente ¢ admitido quando a reclamagdo é conjunta. O litisconsorcio passivo ndo &
admitido.

"'V, artigo 7 do Entendimento sobre Regras € Procedimentos Governando a Resolugdo de Disputas.

12V, artigo 14 do Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolugdo de Disputas.

3 V. artigo 17 (4) do Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolugdo de Disputas.
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cobertas pela confidencialidade'. Os painéis estabelecem os
prazos para a producdo dos arrazoados das partes, caso a
caso”. Os laudos arbitrais sdo minutados sem a presenca das
partes'®. Opinides individuais dos arbitros sdo andnimas e,
quando minoritarias, excluidas do relatorio'’. Peti¢bes “ex
parte” ou “inaudita altera pars” ndo sdo admitidas'®. As regras
processuais do sistema nao aceitam a argliicao de preliminares;
nao permitem a reconvencdo; € desprezam o instituto do
litisconsorcio passivo; e confundem o tratamento do
litisconsércio ativo'. Ndo ha, no sistema, um processo fisico
ou mesmo virtual, uma pasta do caso, como nos processos
judiciais ou arbitrais em todo o mundo.

3.4.- Como o sistema foi concebido por diplomatas e nao por
juristas, abundam falhas processuais, bem marcadas pela
semantica i1mprecisa da diplomacia, com eufemismos
sopitados que, no contraditorio, representam um grave
obstaculo a administracdo da justica. Os problemas semanticos
abaixo apontados, a titulo exemplificativo e ndo exaustivo,
bem indicam as graves deficiéncias processuais do sistema:

GLOSSARIO DE TERMOS JURIDICOS NO PROCESSO
DA OMC.

Acao - Reclamagao.

Apreciagdo reconsideragao.

recursal -

Arbitro - painelista.

Autor - parte que fez a reclamacao.
Audiéncia inicial - encontro substantivo.
Contestagao - rebote formal.

'*V.item 3 do Anexo 3 do Entendimento sobre Regras € Procedimentos Governando a Resolugdo de Disputas.
'3 V. artigo 12 (6) do Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolugdo de Disputas.

16V, artigo 14 do Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolugio de Disputas.

"7 Idem.

'8 V. artigo 18 do Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolugdo de Disputas.

V. nota 10 supra.
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Corte - painel.

Caso - queixa; disputa.
Debate oral - audiéncia oral.
Decisao - recomendacao.
Derrogacao - prejuizo.
Inicial - submissao.
Jurisprudéncia - pratica.

Laudo - relatorio.
Objeto da agdo -  termo de referéncia.
Peti¢ao - submissao.
Processo de implementacao.
execucao -

Regimento Interno procedimento de trabalho.

Réplica - submissao.

Réu - parte contra quem foi feita a reclamacgao;
parte respondente

Revogacao - nulificagao.

Sessao - encontro substantivo.

Treplica - submissao.

3.5.- Os pain¢is de arbitragem terdo 3 ou 5 arbitros

selecionados pelas partes da relagdo de arbitros da OMC, os
quais nao poderao ser nacionais dos estados objeto da disputa e
devem atuar independentemente dos interesses de seus
respectivos paises. Na eventualidade de ndo haver consenso na
escolha, entdo o Diretor Geral indicara a composicdo do
painel. O painel tera o direito de obter informacdo ou
aconselhamento técnico de qualquer individuo ou 6rgao sob
sua jurisdi¢do. As deliberagdes do painel serdo confidenciais e
a redacao do laudo sera feita sem a presenca das partes. O
painel devera apresentar seu laudo dentro do periodo maximo
de 6 meses. A questdao da adocao do laudo arbitral também foi
alterada radicalmente. Na sistematica da OMC, o laudo passou
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a ser aprovado automaticamente, devendo entrar em vigor
dentro de 60 dias de sua comunicagao as partes, a menos que
uma decisdo por consenso o0 rejeite, ou que uma das partes
apele da decisdo.

3.6.- O grau de recurso ¢ também uma novidade no ambito
da OMC. O orgao de apelacdo tem 7 arbitros nomeados e cada
painel de apelagdo tera necessariamente 3 arbitros, o que se
denomina em conjunto de “divisdo”. Nao ha provisao do DSU
sobre sessdo plenaria dos arbitros do grau de apelacdo. O prazo
maximo para uma decisdo € de 60 dias, devendo o laudo de
apelacao levar em consideracao todos os pontos argiiidos pela
parte recorrente. A ado¢ao do laudo recursal também tem a
mesma caracteristica de automaticidade daquele de primeira
instancia. Na eventualidade de recusa de cumprimento por
parte do membro derrotado, a parte vencedora podera pedir
compensagoes, mediante a suspensdo de concessdes e\ou
criagdo de medidas compensatdrias que onerem as exportagoes
do vencido. O artigo 22 do Entendimento Governando a
Resolucdo de Disputas (DSU) requer, todavia, que antes de
qualquer iniciativa unilateral neste sentido, as partes devem
desenvolver um esforco de acordar na definicdo das
compensagoes.

3.7.- Os arbitros da OMC, tanto em primeira como em
segunda instancia, funcionam em carater “ad-hoc”, portanto
em base ndo permanente. Freqiientemente, ndo residem em
Genebra, a sede da OMC, e nao tem nenhuma infra-estrutura
de apoio a suas atividades. Para tanto, devem valer-se do
suporte técnico e assisténcia do Secretariado “nos aspectos
legais, procedimentais e histdricos”* das questdes. A natureza
deste ‘“‘suporte” também tornou-se objeto de acrimoniosas
criticas, que serao analisadas mais adiante.

2V, artigo 27 do Entendimento sobre Regras e Procedimentos Governando a Resolugio de Disputas.
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3.8.-  Ha quem queira atribuir ao laudo arbitral da OMC a
natureza juridica de parecer, pelo fato de s6 adquirir a
plenitude de sua eficacia juridica apos a homologacao pelo
Orgio de Resolucdo de Disputas®. Trata-se de interpretacio
equivocada. A homologacdao pelo ORD somente ndo ocorrerd
se a parte vencedora renunciar ao direito conferido ou se
houver a apelagao, o que implica em ter o laudo exatamente o
significado de uma sentenga, por ser declaratorio do direito
preexistente, compondo a lide em resposta ao pedido do autor,
solucionando o conflito de interesses evidenciado na disputa.
Da mesma forma, ha quem subscreva o dislate de que o
sistema de resolucao de disputas seria um “processo politico
diplomatico””, o que significaria, se correta a posi¢do, que
teria havido, nos tratados de Marraqueche, a renuncia a
juridicidade e do devido processo legal, o que absolutamente
nao ocorreu.

3.9.- A cronologia dos trabalhos dos pain¢is de arbitragem

da OMC, em primeira e segunda instancias, ¢ demonstrada nos
seguintes quadros:

QUADRO DA PROPOSTA CRONOLOGIA PARA O
TRABALHO DO PAINEL DE PRIMEIRA INSTANCIA:

a) Recebimento das primeiras submissoes escritas das partes:

(1) partes 3ab
reclamantes  ............... semanas
(2) partes e 2a3
reclamadas ............... semanas

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

21y, “A OMC E AREGULAMENTACAO DO COMERCIO INTERNACIONAL”, por Celso Lafer, Porto Alegre,
1998, pag 125.
2V, “A OMC E AREGULAMENTACAO DO COMERCIO INTERNACIONAL?, op. cit. pags. 127 e seguintes.
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LEICEITO ettt e e la2

interessado ...l semanas
c) Recebimento dos rebotes ~ ............... 2a3
escritos das partes ... seman
as

d) Dia, hora e lugar do segundo encontro substantivo

(67021 0 12 S la2
partes ...l semanas
¢) Emissao da parte descritivado ............... 2a4
laudo as parte ... semanas

f) Recebimento dos comentarios das partes a parte

descritivado laudo ...l 2
as partes e, semana
S

g) Emissao do laudo preliminar, incluindo

razoes € conclusdes .........cceeiiiiiiiiian.n. 2a4

as partes ... semanas
h) Prazo final para a parte requerer revisdao de ...... 1
parte(s) do laudo seman
a

1) Periodo de revisdo pelo painel, incluindo possivel

encontro adicional com ........................L 2

as partes Ll semana
S

j) Emissdo de laudo finalas ~ .................. 2
partes da disputa ... semana

S
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k) Circulagdo do laudo final  ..................... 3
aos Membros ..., semana
S

QUADRO DO CRONOGRAMA DAS APELACOES:

Dia

Notificagao de Apelacgao
.................................................................... 0
Submissao do Apelante
............................................................ 10
Submissdo de outros apelantes
........................................................ 15

Submissao do Apelado
..................................................................... 25
Audiéncia Oral (sic)
........................................................................ 30
Circulacao do Laudo de Apelacao
.................................................. 60 a 90

Encontro do ORD para adocao
..................................................... 90 a 120

4.- FALHAS INSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS DO
SISTEMA.

4.1.- Nao se pode alegar surpresa pela faléncia organica de um
sistema criado para a prestacdo jurisdicional no direito do
comércio internacional sem pagar a menor atenc¢do 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 poderia promover a
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resolucdo de conflitos sem um sistema contencioso, ndo ¢ de
surpreender que o sistema tenha revelado-se impotente de, com
eficiéncia e rigor cientifico, cumprir seus objetivos™.

4.2.- O primeiro principio tradicional do devido processo
legal que ¢ violado pelo sistema de resolucdo de disputas da
OMC ¢ o da publicidade. Desta falha decorre uma falta de
transparéncia na a¢ao dos governos, o que impossibilita o
controle democratico de suas acdes e frustra a apuracao de
responsabilidades, inclusive penais, de seus agentes. Alguns
paises, como o EUA, reagiram ao problema ndo somente
disponibilizando suas peti¢des ao publico em geral, assim que
apresentadas, mas também solicitando opinides sobre os temas
de relevancia*. Esta posicdo € todavia minoritaria.

4.3.- Também ¢ falha a transparéncia da atuacdo dos
burocratas da divisdo juridica do secretariado. A OMC tem a
ousadia de recusar-se, por escrito, a revelar o respectivo
componente nacional, mas o agrupamento ¢ claramente
marcado por profundo etnocentrismo. Na pratica, a atuacao
desta burocracia an6nima e sub-repticia tem revelado-se
fundamental na selecao dos arbitros; na definicao dos termos
de referéncia (objeto da lide); na apresentacdo de subsidios
legais e jurisprudenciais; ¢ até na redacdo das decisoes.
Segundo alguns, as decisdes dos painéis deixaram de ser
independentes, em vista de tal determinante influéncia do
secretariado”™. Realmente, € de se suspeitar se a0 menos uma,
das dezenas de decisdes do sistema de resolucdo de disputas da
OMC, obedece a critérios de independéncia aplicaveis a
fun¢do jurisdicional existentes em sociedades democraticas.

» V. “ENSAIOS DE DIREITO INTERNACIONAL”, op. cit., pag. 54.

V. “US INTERESTS AND EXPERIENCE IN THE WTO DISPUTE SETTLEMENT SYSTEM?”, op. cit.
» V. “DISPUTE SETTLEMENT UNDERSTANDING OF WTO CRITICIZED BY THIRD WORLD”, in
WTOWATCH.org, 26 de setembro de 2000.
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4.4.-  Outro dos principais defeitos do sistema ¢, como ja
mencionado anteriormente, a inadmissibilidade do instituto da
reconvencdo. Isto faz com que se instale um painel para a
reclama¢ao de uma parte; ¢ um outro, com arbitros distintos,
para a reclamagdo da outra parte, numa matéria conexa e,
obviamente, com as mesmas partes. Tal situacdo possibilita,
em tese, que os laudos dos dois painéis sejam diversos e até
contraditorios, promovendo o desequilibrio. A possibilidade da
ocorréncia de tal insolita e injusta situacao nao € remota, ja que
no curto periodo de existéncia da OMC tivemos um exemplo
contundente nos casos Canada vs. Brasil e Brasil vs. Canada,
que serao comentados no capitulo seguinte desta apresentagao.

4.5.- Uma situagdo andloga de decisdes dispares ou
conflitantes sobre 0 mesmo caso pode ocorrer em
circunstancias de litisconsorcio ativo quando sdo formados
pain€is distintos para os litisconsortes ou grupos deles. O
problema pode ser agravado pela inexisténcia de normas fixas
para os prazos, que sao fixados em cada painel, o que traz o
germe da instabilidade processual. Da mesma forma, a
defini¢cdo dos chamados “termos de referéncia” preocupa pelo
potencial de agravar as falhas do sistema, pois em tese podem
ser diversos para casos conexos. Assim, no sistema de
resolucdo de disputas da OMC, a possibilidade existe que um
mesmo caso possa ter dois ou mais painéis diferentes, dois ou
mais termos de referéncia distintos, e duas ou mais decisoes
divergentes.

4.6.-  Outra falha do sistema diz respeito a sua omissao no
tratamento das questdes preliminares, como por exemplo as
pertinentes aos conflitos entre tratados. Conforme licdo do
maior especialista inglés em direito internacional, “ha
circunstancias em que um painel deveria ser capaz de resolver
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as disputas resolvendo os casos preliminarmente”*°. De fato, ha
questdes como as 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 cldusula transitoria do tratado
do Fundo Monetario Internacional ¢ as obrigacdes decorrentes
dos tratados da Rodada Uruguai. Infelizmente, esta desditosa
hipotese € ja uma realidade, tendo prejudicado gravemente
paises em desenvolvimento como a Argentina, aCoréia, a
Indonésia, India e o Brasil, como veremos no capitulo seguinte
desta apresentacao.

47.-  Por sua vez, a questdio da producao de provas,
essencial em qualquer processo litigioso, recebeu atengao
marginal na regulamentacdo do sistema, de vez que tratada
perfunctoriamente no artigo 13 do DSU, que cuida
basicamente da pericia. Como a processualistica probatéria €
deficiente, tornou-se de grande relevancia a discussao da
tematica do Onus da prova, nas questdes apresentadas ao
sistema de resolucdo de disputas da OMC até hoje. A
inexisténcia de um processo fisico ou mesmo virtual dificulta
mais ainda o trabalho dos arbitros e prejudica a transparéncia
do sistema.

4.8.- Com relagdo ao oOrgao de apelagdo, também sido
importantes alteragdes para tornd-lo dotado de normas
processuais que lhe fornecam maior eficiéncia e que
permitam-lhe funcionar como instrumento de afirmac¢do da
ordem juridica. Por exemplo, deve-se prever que a segunda
instancia decida questdes apenas de direito e ndo mais de fato.
Para tanto, deve-se antes melhorar a sistematica de producao
de provas em primeira instancia. Da mesma forma, deve-se
coibir a tendéncia legislativa no 6rgao de apelacao, ja que os

¢ John Toulmin QC CMG, ex-presidente do Conselho de Ordens de Advogados da Unido Européia, presentemente
juiz da High Court of Justice, na Inglaterra e Gales, in “O DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL”, por
Lampreia, Noronha, Baena Soares, Toulmin et al, Observador Legal Editora, Sao Paulo, 1997, pag. 19 e seguintes.
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membros da OMC ndo derrogaram sua soberania para a
celebragdo de tratados internacionais, mas apenas submetem-se
a arbitragem em questoes de fato especificas e com sangoes
delimitadas em acordos multilaterais.

4.9.-  Por altimo, a questdo da execucdo dos laudos também
carece de uma formatacao processual que elimine todos os
problemas havidos no funcionamento do sistema de resolucao
de disputas da OMC. Em alguns casos, como na famosa
questdo das bananas entre a UE e os EUA, e também no
contencioso da industria acronautica entre o Brasil e o Canada,
a implementa¢ao dos laudos deu margem a novos painéis de
arbitragem. As falhas nesta delicada area da execug¢do podem
nao somente tornar todo o processo ineficaz, mas acelerar a
criagdo de medidas unilaterais para o exercicio arbitrario da
propria concepcdo do resultado de uma arbitragem, como
fizeram recentemente os EUA?,

5.- FALHAS OPERACIONAIS DO SISTEMA.

5.1.-  Vimos anteriormente como a estrutura processual
falha do DSU compromete irremediavelmente sua juridicidade
¢ como a falta de transparéncia do sistema permite a acao de
um pequeno grupo de burocratas da divisdo juridica do
secretariado, de formacdo etnocéntrica € manipulado pelas
principais poténcias comerciais, a distorcer a ordem juridica e
a fazer do sistema de resolu¢ao de disputas da OMC uma
tragica caricatura. A estrutura bizarra do sistema permitiu,
nestes cinco anos de funcionamento, a par do grotesco, graves
distor¢des € injusticas contra os paises em desenvolvimento e
suas populagdes de miseraveis, como examinaremos adiante.

*”Em 18 de maio de 2000, mediante a denominada “Africa trade bill”, conforme “US, EU REJECT COMPROMISE
PROPOSAL BY JAPAN ON REFORM OF WTO RULES”, in International Trade Reporter, 12 de outubro de
2000, pags. 1542 e 1543.
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5.2.- Dois casos, em particular, marcaram nao somente uma
derrota de dramaticas proporcoes estratégicas para os paises
em desenvolvimento, bem como uma ilegal derrogagao de seus
direitos decorrentes de outro tratado internacional, no caso o
do Fundo Monetario Internacional, de potenciais devastadoras
conseqiiéncias econdmicas ¢ sociais. O tratado do Fundo
Monetario Internacional admite restricdes financeiras e
comerciais decorrentes de situacdes de crise no balanco de
pagamentos. Tais restricoes foram expressamente admitidas
pelo Entendimento sobre Dispositivos a respeito de Balanca de
Pagamentos do GATT 1994. Pois, em ambas as questoes, o
ORD derrogou tais direitos. Os casos envolveram, de um lado,
a India, acionada pelos EUA; e, de outro, o Brasil, acionado
pelos Canada. Nio resulta claro o porqué de terem India e
Brasil aceito a jurisdicao da OMC nas respectivas questoes.

5.3.- O primeiro destes casos, movido pelos EUA contra a
India, diz respeito a restri¢des quantitativas mantidas pelo réu
para a importacdo de aproximadamente 2.700 produtos
agricolas, téxteis e industriais que, segundo os autores, seriam
inconsistentes com os dispositivos relevantes do Acordo sobre
Agricultura e do Acordo sobre Licenciamento de Importacdes.
A India defendeu-se, em linhas gerais, com base no argumento
principal de que era signataria da cldusula transitoria do tratado
do Fundo Monetario Internacional, e que portanto
administrava, nos termos do permitido por aquele tratado,
controles cambiais e os fluxos financeiros internacionais, em
funcdo do desequilibrio no balango de pagamentos. Mais
ainda, tal situa¢do era admitida pelos tratados da Rodada
Uruguai. Especificamente, alegou a India que suas restri¢des
quantitativas eram uma direta decorréncia do mecanismo de
administracdo do balango de pagamentos. O painel de primeira
instancia, presidido por um brasileiro*, escandalosamente deu

2 O Embaixador Celso Lafer.
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“contra legem” ganho de causa aos EUA. A decisao foi
confirmada em segunda instancia.

54.- O segundo dos casos inicialmente referidos diz
respeito a alegados subsidios ilegais a induastria aerondutica
brasileira, por conta do programa de financiamento a
exportacoes (PROEX) mantido pelo o Brasil. Segundo o autor,
o Canada, a equalizagdo de taxas de juros do PROEX,
mediante a qual o governo brasileiro pagava a diferenca entre
o custo de captacio da empresa aeronautica local
(EMBRAER) e os custos de captacdo praticados nos mercados
internacionais para companhias de paises desenvolvidos.
Também esta situacdo de condi¢oes adversas de captagdo ¢
reconhecida pelo tratado do Fundo Monetario Internacional,
pois o Brasil era na ocasido signatario da clausula transitoria.
Igualmente, a especificidade ¢ reconhecida pelos tratados da
Rodada Uruguai. Todavia, o Brasil nao lancou mao do
argumento, talvez porque seu Embaixador junto a OMC
tivesse sido o presidente do painel do caso EUA versus India.
Assim, uma defesa no minimo canhestra levou o Brasil a
maior derrota jamais sofrida por um pais no ambito da OMC,

tendo que compor concessdes ao Canada de aproximadamente
USS$ 1.5 bilhao.

5.5.-  Dentre as bizarrias do ORD encontra-se a decisdao do
painel que decidiu o caso sobre alegados subsidios praticados
pela Australia a manufatura de bancos de couro para a
industria automobilistica®. O caso foi movido pelos EUA. O
painel chegou a grotesca decisao de determinar que a industria
australiana subsidiada devolvesse os montantes percebidos a
guisa de subsidios ilegais. Ora, sabemos que as partes privadas
nao tem direito de agdo no DSU. Sabemos ainda que, no
devido processo legal, ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de

* International Trade Reporter, vol. 17, no. 7, 17 de fevereiro de 2000, “COUNTRIES BLAST PANEL RULING
ON AUSTRALIAN LEATHER SUBSIDIES”, pags. 259260.
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fazer algo sendo em virtude de lei e que uma sentenga
condenatoria nao € aplicavel a quem nao € parte do processo.
Na mesma linha, o 6rgao de apelagdo do ORD decidiu, no caso
dos camardes, movido pela India e outros contra os EUA, a
admissibilidade do ‘“amicus curiae” no processo do DSU, sem
que haja previsdo legal para tanto, nem sequer normas de
procedimento’.

5.6.- Continuando com as bizarrias, no caso movido pela UE
contra os EUA sobre o arsenal unilateral norte-americano,
incorporado na se¢ao 301 do Ato de Comércio, flagrantemente
ilegal, um painel decidiu que a referida lei era inconsistente
com as normas da OMC, mas deixou de sancionar a conduta
ilegal, com base na promessa dos EUA de ndo aplicar a lei em
contravencdo as referidas normas!’' Imediatamente, os EUA
alardearam vitoria, alegando que a decisao do painel
reconheceu a legalidade da legislagio doméstica®. No caso
movido pela Cor¢ia contra os EUA a respeito de compras
governamentais, um painel decidiu que tinha competéncia para
julgar a questio do erro em negociagdoes de tratados
internacionais!®> Mais ainda, no terceiro caso a respeito de
discriminagdo imposta pela UE contra importa¢des de bananas
da América Latina, foi reconhecido o direito de a¢ao dos EUA,
um pais que ndo exporta bananas.*

5.7.-  As caracteristicas tragicomicas do relatado neste
capitulo seriam menos contundentes se o sistema ndo tivesse
decidido, na devastadora maioria dos casos, contra os paises
em desenvolvimento, como veremos no proximo segmento.

% EUA — Proibigéio a Importagio Camardes e de Certos Produtos Derivados de Camardes, reclamagéo de india,
Malasia, Paquistdo e Tailandia (WT\DS58).

3! See “WTO’S DEFECTIVE DISPUTE SETTLEMENT PROCESS”, by B.L. Das, in The Hindu, Nova Delhi, 6 de
julho de 2000.

V. “US TRADE INTERESTS AND EXPERIENCE IN THE WTO DISPUTE SETTLEMENT SYSTEM”, op. cit.
¥ See “WTO’S DEFECTIVE DISPUTE SETTLEMENT PROCESS”, op. cit.

** See “IIl DEVELOPING COUNTRIES AND THE DISPUTE SETTLEMENT MECHANISM UNDER THE
WTO”, in www.southcentre.org.
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6.- OS PAISES EM DESENVOLVIMENTO NO
CONFRONTO DO SISTEMA DE RESOLUCAO DE
DISPUTAS DA OMC.

6.1.- Nas palavras de Cicero: “Cui bono?””. A quem
aproveita o sistema? Posso afirmar categoricamente que
aproveita aos paises desenvolvidos € aos seus interesses €, em
particular, aos EUA. Dos 31 casos decididos em grau de
apelagdo na OMC™, 18 foram pertinentes a confrontos entre
paises em desenvolvimento e desenvolvidos. Destes 18 casos,
13 foram ganhos pelos paises desenvolvidos, mais de dois
tercos, € apenas quatro pelos paises em desenvolvimento, dos
quais dois com recusa de implementacdo’’. Este levantamento
exclui as concessdes obtidas em acordos havidos em consultas
sem recurso ao sistema de resolucdo de disputas propriamente
dito. A conta-las, o numero de derrotas dos paises em
desenvolvimento seria ainda maior. Um caso tipico ¢ o da
industria automotiva no Brasil, em que as montadoras
estadunidenses, com apoio diplomatico de seus representantes,
exigiram uma politica de conteildo nacional ao governo do
pais. Aceitas as reinvindicagdes, os EUA moveram para extrair
vantagens adicionais para compensar as vantagens que suas
empresas ja haviam auferido! E ainda alardeiam o proprio
oportunismo®,

6.2.- Dos paises em desenvolvimento, o Brasil foi o
campedo das derrotas no sistema de resolucao de disputas da
OMC, tendo contabilizado quatro nos contenciosos em que

3 V. “Pro Roscio Amerino”, c. 84 e também “Pro Milone”, c. 12, s.32.

6 Até 1 de fevereiro de 2000.

V. “0 COMERCIO INTERNACIONAL NO MUNDO GLOBALIZADO E O SISTMA DE RESOLUCAO DE
DISPUTAS DA OMC”, por Durval de Noronha Goyos jr. in www.noronhaadvogados.com.br. Texto de palestra
proferida durante a Semana Juridica do Centro Académico Ruy Barbosa da Faculdade de Direito Candido Mendes,
no Rio de Janeiro, em 13 de setembro de 2000. A ser publicado pela Revista Del Colegio de Abogados, Buenos
Aires, Argentina.

¥ V. “US INTERESTS AND EXPERIENCE IN THE WTO DISPUTE SETTLEMENT SYSTEM”, op. cit.
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esteve envolvido contra os paises desenvolvidos, sem contar o
humilhante acordo feito na area da industria automobilistica,
anteriormente relatado. A India teve 1gualmente um
desempenho sofrivel, com trés derrotas e nenhuma vitoria;
Coréia com duas derrotas e uma vitoria (ineficaz); e Argentina,
com duas derrotas e nenhuma vitoria. Entretanto, ¢ de se
observar com gravidade que a vasta maioria das derrotas tem
repercussoes estratégicas potencialmente devastadoras. Uma
das derrotas sofridas por Argentina, Brasil, Coréia, India e
Indonésia diz respeito a derrogagdo de direitos fundamentais
dos paises em desenvolvimento, assegurados pela ordem
juridica internacional, tanto decorrentes do tratado do Fundo
Monetario Internacional, como dos tratados da Rodada
Uruguai.

6.3.- Por sua vez, os EUA venceram 23 dos 25 casos em
que estiveram envolvidos no mecanismo de resolucao de
disputas da OMC, apesar de serem o Unico pais que adotou o
DSU com a ressalva de prevaléncia de seu sistema legal
interno o qual, por sua vez, possui 0 mais notorio e infame
arsenal de medidas comerciais unilaterais, abusivas e ilegais de
todos os 137 membros do sistema multilateral de comércio.
Este namero exclui os 12 casos em que os EUA prevaleceram
como resultado do processo de consultas®, no qual jamais
cederam. Isto da um indice de sucesso superior a 90%!
Qualquer advogado com minima competéncia sabe que em
questoes de obrigacOes bilaterais ou multilaterais o indice
meédio de sucesso situa-se muito abaixo € que, nem mesmo no
caso de obrigagdes unilaterais, deve-se esperar um sucesso
proximo dos 90%.

6.4.- E qual a reacdo dos paises desenvolvidos face ao
quadro? Segundo os EUA, o DSU permite afirmar os seus

%% Australia, Brasil, Coréia, Filipinas, Grécia, Hungria, Japao, Paquistdo, Portugal, Suécia, Turquia; ¢ Unifo
Européia.
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direitos e proteger seus interesses mais eficazmente do que
nunca®. Desta forma, no Ambito da revisdo do DSU, os EUA
afirmaram que as regras do sistema funcionaram muito bem®'.
Por sua vez, a Unido Européia afirma que o DSU “¢ um dos
principais resultados da Rodada Uruguai” e que o ORD “€ um
elemento central para assegurar estabilidade e previsibilidade
ao sistema multilateral”**. O cinismo de tal retorica, visto o
tenebroso quadro hoje exposto, ¢ bastante semelhante a
santimonial ladainha sobre o livre comércio usada por Disraeli
para justificar o contrabando de heroina para a China, pelo
Reino Unido, EUA e Holanda®.

6.5.-  Esta situagdo de menoscabo da ordem juridica e do
estado de direito nas relacdes internacionais para proporcionar
a completa e eficiente expoliacio dos paises em
desenvolvimento ¢ totalmente injustificavel, mesmo para os
sofistas do terceiro milénio. Afinal, se o sistema fosse tao
confidvel como querem fazer crer seus apologistas, seria
prescindivel o uso das principais agéncias de espionagem ¢
informacdo do primeiro mundo no acompanhamento dos
trabalhos do ORD. A triste realidade ¢ que, nos autos da fé da
OMC, os miseraveis de hoje tem menores possibilidade de
prevalecer do que os infelizes submetidos ao juizo da Santa
Inquisigao.

6.6.- A percep¢ao generalizada de tal fato pela opinido
publica internacional, apesar da macica campanha de
propaganda promovida por certos paises desenvolvidos,
contribuiu decisivamente para a dramatica perda de
credibilidade da OMC a que aludi no inicio desta apresentacao.
Um relatorio preliminar da Comissdo de Direitos Humanos da

V. “U.S. INTERESTS AND EXPERIENCE IN THE WTO DISPUTE SETTLEMENT SYSTEM”, op. cit.

*1'V. “Preliminary Views of the United States Regarding Review of the DSU”, documento datado de 31 de outubro
de 1998.

2 “Discussion Paper from the European Communities: Review of the Dispute Settlement Understanding”, Bruxelas,
21 de outubro de 1998.

V. “COMERCIO INTERNACIONAL NO MUNDO GLOBALIZADO E O SISTEMA DE RESOLUCAO DE
DISPUTAS DA OMC”, op. cit.
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Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU) chegou a afirmar que
“para alguns setores da humanidade, particularmente os paises
pobres do hemisfério sul, a OMC tornou-se um verdadeiro
pesadelo”™. Hoje, ndo ha paises que desejem sediar a proxima
reunido ministerial do organismo, em seguimento a realizada
em Seattle, nos EUA.

6.6.- A faléncia da prestacdo jurisdicional da OMC deve-se
acrescentar que nos cinco anos subseqiientes a fundacao do
organismo, a prosperidade mundial esteve, mais do que nunca,
circunscrita aos paises desenvolvidos, particularmente os EUA
e a UE®. Contemporaneamente, os paises em desenvolvimento
foram vitimas de uma enorme crise de volatilidade financeira
internacional; diminui¢ao de exportagdes; dramatica redugao
dos precos de suas mercadorias agricolas e demais produtos
basicos; crises econdmicas e generalizada desesperanga. De
acordo com nimeros da propria OMC*, tanto a Asia como a
América Latina tiveram um pior desempenho no comércio de
mercadorias nos quatro anos subsequentes a 1995 do que no
periodo precedente. E os precos das mercadorias agricolas
cairam consistentemente no periodo, sendo que mais de 30%
apds 1998%. Assim, a OMC, fazendo uso das palavras de
Caius, tornou-se “damnosa hereditas” do GATT, um jogo de
cartas marcadas onde, sob o diafano verniz da especiosa
juridicidade, esconde-se um sistema criado € administrado para
promover a hegemonia ¢ a prosperidade de uns poucos as
expensas de muitos.

7.- CONCLUSOES.

7.1.-  Mesmo um escandalo das proporcdes anteriormente
aludidas pode prestar-se ao progresso, se acoes enérgicas

#«A OMC E O PESADELO DOS POBRES”, www.cartamaior.com.br, 18 de agosto de 2000.

# V. “COMERCIO INTERNACIONAL NO MUNDO GLOBALIZADO E O SISTEMA DE RESOLUCAO DE
DISPUTAS DA OMC”, op. cit.

* Comunicado de Imprensa da OMC ntimero 125, de 16 de abril de 1999.

*" The Economist, 21 de agosto de 1999, pagina 88.
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forem tomadas a partir da tomada de consciéncia de que toda a
humanidade saird inexoravelmente perdedora a prevalecer tal
insustentavel situacdo de abuso. Nas palavras de Benedetto
Croce: “Oportet ut scandala eveniant; e questo vuol dire que
anche lo scandalo, lo scandalo dello sproposito e della
bestemmia offensiva della coscienza umana, ¢ avanzamento™®.”
Ao contrario, chegaremos a triste conclusdao de Gandhi de que
o rotulo € indiferente quando a miséria ¢ a mesma. A
consciéncia do escandalo implica na inescapavel constatacao
de que o sistema de resolugdo de disputas da OMC ¢ total e

irremediavelmente falho e enseja uma total reformulagao.

7.2.-  Todavia, a reforma do DSU e do ORD, para ser
eficaz, ndo podera ser feita, isoladamente, mas sim dentro do
contexto de uma ampla revisdo da OMC e dos tratados da
Rodada Uruguai. Neste sentido, estamos de acordo com o ja
mencionado relatorio preliminar da Comissdao de Direitos
Humanos da ONU, no que pede “uma andlise critica sobre se a
OMC deseja promover os beneficios igualmente entre paises
pobres e ricos®”, para que as regras da globalizagido atendam
as necessidades humanas e nao “reflitam uma agenda que
serve apenas para promover os Interesses corporativistas
dominantes, que ja monopolizam o comércio internacional®®”.

*# “TEORIA E STORIA DELLA DELLA STORIOGRAFIA”, Benedetto Croce, Adelphi Edizioni, 1989, Milio,
pag. 336.

¥ “«A OMC E O PESADELO DOS POBRES”, op. cit.

0 «A OMC E O PESADELO DOS POBRES”, op. cit.
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