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Resumo: O presente artigo busca analisar a retaliagio como mecanis-
mo de indugio ao cumprimento no ambito da Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC). Inicialmente, investigamos a questdo da implementa-
¢do em seu contexto politico e juridico. A frente, examinamos os fatores
que influenciam os mecanismos de execugio das regras e das decisoes da
OMC. Concluimos que o instrumento da retaliagdo nao pode ser conce-
bido como a tinica, tampouco como a mais adequada ferramenta para o
necessario cumprimento do direito, em virtude da acentuada assimetria
entre seus membros, sob pena de conduzir o sistema juridico da OMC a
ilegitimidade e a ineficacia.

Palavras-chave: OMC. Mecanismos de inducdo ao cumprimento. Reta-
liagao. Implementagao.

1. Introdugao

Qual o valor de um recurso que nio pode ser exercitado por uma par-
te, especialmente quando essa parte é a mais fraca? Qual a legitimidade de
um sistema juridico cujos mecanismos de reparagdo sdo ineficazes? Nao
basta que um sistema seja juridicamente orientado, se ele é incapaz de pro-
duzir resultados eficientes. Porém, preteri-lo em favor de um sistema base-
ado no poder e nas relagdes de poder nao faria nada mais do que consignar
um indesejado estado de desigualdade permanente entre os membros. O
sistema juridico da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC), em geral,
e 0 mecanismo da retaliacdo, em particular, alcancam varios objetivos ao
mesmo tempo, mas o fazem de forma imperfeita; portanto, os incentivos
ao cumprimento podem, muitas vezes, ndo ter o resultado desejado.
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A indugdo ao cumprimento se dd menos pelos méritos juridicos do
instrumento da retaliacdo do que pela for¢a politica do demandante.
Para muitos paises em desenvolvimento, a retaliagdo constitui-se em
uma “niao medida”. No ineficaz sistema de solu¢iao de controvérsias da
OMC, nada desvela mais a dicotomia entre a igualdade de direito e a
desigualdade de fato do que o mecanismo da retaliagdo. A realidade de
alguns membros serem mais iguais do que outros orienta um sistema
baseado na lei do mais forte, ao contrario de um desejado sistema cal-
cado na forca da lei. Nitidamente, trata-se de um regime juridico res-
ponsavel pela criagao de duas classes de paises, segundo o qual o bene-
ficio da violagdo das normas é permitido somente a uma delas. Em seu
“grande salto”, a OMC “tropecou” no problema do descumprimento de
suas regras e decisoes. Incapaz de forjar o cumprimento por parte dos
estados mais fortes, o Orgdo de Solugio de Controvérsias (OSC) ndo
tem contribuido para a construgdo de uma ordem mundial mais justa.

Além disso, casos hd em que a autoridade do OSC tem sido desvir-
tuada, a pretexto de uma agdo “democratica” Entretanto, as sociedades
contemporaneas sdo demasiado complexas para que a democracia se
limite ao livre comércio, e os interesses “do povo” aqueles dos consumi-
dores. Ademais, seria no minimo paradoxal considerar democrdtica a
criagdo de obrigagdes, como a produgio de efeitos diretos das decisoes
do OSC nos sistemas juridicos domésticos dos membros da OMC. No
direito internacional, o uso frequente de uma linguagem circular em
compromissos ambiguos favorece mecanicas de um indesejado ativis-
mo judicial, o que enfraquece a indugdo ao cumprimento das normas
do regime juridico de comércio internacional.

2. Entre a politica e o direito: a implementacao das regras
e das decisoes da OMC

Inicialmente, cumpre diferenciar a conformidade a uma regra — de-
nominada cumprimento de primeira ordem — da conformidade com a
resolucdo de litigios - nomeada cumprimento de segunda ordem. Trata-
-se, no primeiro caso, da conformidade com as regras materiais e pro-
cessuais de um tratado (para os fins colimados na presente pesquisa, o
Acordo da Organizagdo Mundial do Comércio e seus anexos); no segun-
do caso, da conformidade com as decisdes oficiais dos 6rgaos do sistema
de solu¢do de controvérsias de dado regime internacional - aqui con-
siderados painel e 6rgao de apelagio da OMC (GRIECO, 1990, p. 68).

Hé uma imediata e instintiva distin¢do entre o cumprimento de re-
gras internacionais aplicadas de modo geral e o cumprimento das de-
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cisoes dos tribunais internacionais ou painéis
arbitrais aplicadas a determinadas partes em
uma disputa especifica. As condi¢des do jul-
gamento (tempo decorrido, existéncia de pre-
cedentes, entre outras) podem sugerir a maior
ou menor probabilidade de cumprimento pe-
las partes. Entretanto, dado que a conformida-
de com o direito é muitas vezes medida pelo
desejo de cumprir as decisdes dos tribunais,
os dois tipos de conformidade sio clara e pro-
fundamente relacionados de muitas maneiras.
Uma refor¢a a outra. Além disso, ambas sdo
o produto de uma varidvel mais profunda: a
predisposi¢do para se defender o primado do
direito (RAUSTIALA; SLAUGHTER, 2002, p.
542).

Porém, questiona-se: o que acontece quan-
do, depois de concluidos os procedimentos
de resolugdo de litigios do OSC, uma parte
derrotada decide ndo cumprir uma decisdo
final emitida contra ela? Em outras palavras,
a OMC assegura a parte vitoriosa os remédios
adequados para o caso de ndo cumprimento de
uma recomendagéo juridicamente vinculativa
a seu favor (ALL 2003, p. 4)? Aparentemente, 0
OSC oferece um dos melhores mecanismos in-
ternacionais de solucdo de controvérsias. En-
tretanto, quando se trata da implementagdo ou
da execugdo, o sistema ndo parece ter os me-
lhores remédios para induzir o cumprimento,
visto que, por vezes, suas disposi¢oes e deci-
soes passam despercebidas. De maneira fun-
cional, a aplica¢do das decisoes do OSC conti-
nua a ser um subproduto do pragmatismo em
vez de um processo judicante. Seus membros
poderosos ainda podem exercer seus poderes
de barganha sob a sombra protetora da lei, in-
dependentemente do desenvolvimento de um
padrdo uniforme de cumprimento (ISLAM,
2004, p. 487-488). Isso porque seus mecanis-
mos sdo idénticos aqueles da teoria das ins-
tituicdes internacionais, sugerindo que uma

ampla cooperagdo internacional nem sempre
requer a legalizagdo; no caso especifico do co-
meércio internacional, a legalizacdo néo ¢ pres-
suposto de sua liberalizagio (GOLDSTEIN;
MARTIN, 2000, p. 622, 630).

Em detrimento do principio pacta sunt ser-
vanda (os compromissos assumidos devem ser
honrados) como a forca obrigatéria do direito
internacional, o cumprimento das obrigagdes
legais internacionais pelos estados, em grande
medida, depende da percepc¢io da legitimida-
de e da adequagdo das regras. No embate entre
a politica interna e o direito internacional, é
provavel que aquela seja a opgdo mais atraente
para muitos estados. Para os juspositivistas, o
consentimento ¢ a Uinica maneira de estabele-
cer regras que obriguem os estados. E a exten-
sdo em que um Estado voluntariamente con-
sente (ao contrdrio de ser coagido a consentir)
num acordo internacional depende do tanto
que esse acordo reflete as preferéncias ex ante
desse Estado, isto é, expressas no momento da
negociagdo desse acordo, bem como das con-
di¢cdes e prioridades nacionais posteriores a
ela. Consequentemente, isso ¢ o que verdadei-
ramente determina sua conformidade, confor-
midade parcial ou desconformidade as obriga-
¢oes desse acordo. Em outras palavras, a falta
de consentimento voluntirio provavelmente
torna problemdtico o cumprimento desse
acordo. Essa é uma ligdo fundamental para as
negociagdes de acordos comerciais, especial-
mente no ambito da OMC, marcado pelo des-
respeito de muitos paises em desenvolvimento
as obrigagdes legais (FASAN, 2012, p. 192-193;
227-228).

O que se quer dizer é que a fonte da esta-
bilidade dos acordos comerciais é encontrada
em mecanismos politicos internos. As regras
de um regime internacional influenciam os
paises, tornando mais facil ou mais dificil o
apoio doméstico a abertura comercial, caso
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aqui em estudo. Portanto, consoante as suas
regras, um regime pode muito bem minar sua
propria finalidade. Assim, os beneficios da
legalizacdo do comércio internacional devem
ser analisados de maneira associada aos custos
politicos internos (GOLDSTEIN; MARTIN,
2000, p. 632). O cumprimento tem sido geral-
mente mais rapido nos casos em que as viola-
¢oes da OMC podem ser corrigidas por meio
de medidas administrativas sob o controle do
Executivo, em oposigdo a agdo legislativa. Esse
resultado ndo é surpreendente, ja que a agdo
legislativa envolve processos politicos mais
complicados e morosos, na maioria dos siste-
mas nacionais. A experiéncia dos EUA nessa
matéria é instrutiva (WILSON, 2007, p. 399).
De alguma forma, a autoridade do OSC
tem sido distorcida sob a insignia “pro-de-
mocrética’, a fim de alterar ou evitar pressoes
legislativas nacionais ou realidades politicas.
A ideia é que a OMC seja capaz de proteger
os interesses de livre comércio “do povo” e o
bem-estar dos consumidores quando seus go-
vernos nio puderem fazé-lo domesticamente
ou nas negociagOes internacionais e, assim,
manter-se-ia a democracia do sistema. Como
uma questdo preliminar, a suposi¢do de que
medidas protetivas comerciais sdo contrarias
aos interesses dos consumidores e, portan-
to, sdo antidemocraticas, é falha em vdrios
niveis. Implicitamente, assume-se que a ma-
ximiza¢do da riqueza dos consumidores é o
unico interesse em uma sociedade democra-
tica. No entanto, hd muitos outros interesses
“democrdticos” concorrentes — por exemplo,
na area de meio ambiente e trabalho. Na ver-
dade, num sistema de resolucao de litigios de
carater vinculativo internacional, o nico in-
teresse consistentemente atendido, em detri-
mento da democracia interna, é a rentabilida-
de das empresas multinacionais (RAGOSTA;
JONEJA; ZELDOVICH, 2003, p. 698- 699).
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Ademais, o efeito direto das decisdes inver-
teria as vantagens do mecanismo de retaliacdo.
Por exemplo, enquanto a retaliagdo apresenta a
vantagem de criar incentivos sem se intrometer
diretamente nas prerrogativas das instituicdes
nacionais, o efeito direto transformaria tribu-
nais domésticos em Orgios subalternos ao OSC.
Assim, em vez de neutralizar a influéncia de
grupos protecionistas, fortalecé-los-ia com um
argumento “patriético’, ao caracterizar o efeito
direto como uma afronta a soberania nacional
e uma ameaga a democracia representativa; ou
seja, seria facil para os grupos protecionistas
mobilizarem uma resisténcia a supremacia das
decisdes da OMC, institui¢do supranacional,
em defesa de uma salvaguarda democratica, de
um meio de assegurar aos organismos nacio-
nais de representacgdo a palavra final (MOVSE-
SIAN, 2003, p. 18-21). Nesse sentido, é parado-
xalmente possivel que tentativas de aprimorar o
cumprimento por meio da legalizagdo teriam o
efeito indesejado de mobilizar grupos domésti-
cos detratores do livre comércio, prejudicando,
assim, a cooperagdo e a expansiao do comércio
(GOLDSTEIN; MARTIN, 2000, p. 632). Por
outro lado, nas democracias em que os indivi-
duos sdao mobilizados em apoio a sentenca de
um tribunal supranacional, o cumprimento
desse julgamento torna-se menos uma ques-
tdo de ceder soberania do que de responder a
essa pressdo. O Estado ndo é mais um conjunto
interligado de institui¢des governamentais vol-
tadas para os assuntos internos, uma entidade
unitaria dotada de um atributo fundamental
em suas relacdes externas — a soberania. Em
vez disso, cada vez mais, sua face interna e ex-
terna espelham uma a outra, e a soberania per-
tence as pessoas e torna-se inextricavelmente
entrelacada com a ideia de prestacio de contas
(HELFER; SLAUGHTER, 1997, p. 388).

De toda maneira, o OSC néo tem autori-

dade para criar obrigagdes aos membros da



OMC, entre elas, a de que suas decisdes produzam efeitos diretos em
seus sistemas juridicos domésticos (LAWRENCE, 2003, p. 95). Nesse
sentido, a consolidada jurisprudéncia do tribunal europeu determina
que as normas e decisdes do OSC da OMC néo produzem efeitos diretos
na comunidade europeia, ou seja, ndo compdem o direito europeu até
que sejam implementadas pelos seus membros (STEINBACH, 2009, p.
1048-1049).

H4 grande discussdo doutrindria a respeito de ser o cumprimento
exigido pelo Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias (ESC). A
melhor interpretagdo ¢ provavelmente aquela em favor de uma obri-
gacdo de cumprir. No entanto, se os Estados membros desejaram uma
obrigacdo absoluta de cumprimento, eles ndo conseguiram expressar
isso claramente. Muitas disposi¢des substantivas do tratado da OMC
estdo redigidas em termos imperativos. No entanto, 0 mesmo nao pode
ser dito quanto a natureza vinculativa dessas obriga¢des. Por exemplo,
o artigo 22.1 do ESC afirma que “nem a compensag¢do nem a suspensao
de concessoes ou outras obrigacdes sdo preferiveis a execugdo completa
de uma recomendagdo de se adequar uma medida aos acordos abran-
gidos”. Dessa maneira, dizer que os outros resultados nao sdo “preferi-
dos” é uma forma circular' de dizer que a interrup¢ao da transgressdo
é requerida (TRACHTMAN, 2007, p. 148). Mas significa também que
a OMC nio buscou ser punitiva nem tornar o cumprimento inevita-
vel (GUZMAN, 2004, p. 338). Outra explica¢do (l6gica e provavel em
termos da histdria do sistema) para a limitacdo da suspensio ou com-
pensacdo introduzidas pelo ESC é a de que as nagdes soberanas que
construiram a organizag¢do tentaram limitar o poder global e, ao mes-
mo tempo, evitar amplas puni¢des por um 6rgao juridico internacional.
Mesmo se um conceito de equilibrio ou reequilibrio estava em jogo, é
preciso reconhecer as muitas referéncias no ESC para suspensdo e com-
pensagdo como apenas “temporarias” (JACKSON, 2004, p. 122).

Remédios para violagdo da lei ou do contrato servem a diversas
fungdes na sociedade e sdo concebidos para punir os transgressores
separadamente dos efeitos sobre a promogdo do cumprimento eficien-
te (TRACHTMAN, 2007, p. 131). Em alguns modelos econémicos de
negociagdes comerciais, os mecanismos de indu¢do ao cumprimento
dependem apenas da probabilidade e do tamanho da retaliagdo. Porém,

outros fatores sdo certamente mais importantes. Primeiro, importantes

! A natureza muitas vezes ambigua de compromissos substanciais da OMC, conquan-
to seja um imperativo diplomatico para se obter o consenso necessario ao acordo e um
meio normal de criagdo e desenvolvimento do direito internacional, gera um amplo e pe-
rigoso campo suscetivel a atuagao de juizes ativistas (RAGOSTA; JONEJA; ZELDOVICH,
2003, p. 698-699).
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atores dentro de cada pais tém, muitas vezes, interesse na conformida-
de: por exemplo, consumidores, exportadores e importadores. Segundo,
mesmo quando um membro discorda sobre um caso particular, ele o
respeita, porque continua a acreditar que um sistema geral de comércio
baseado em regras servira melhor aos interesses da sua nagao. Terceiro,
a reputacdo ¢ valorizada e influencia diretamente interesses no acordo
em curso e na negocia¢io de novos acordos. O mesmo se diga da re-
ciprocidade, ou seja, os paises estdo cientes de que o cumprimento da
sua parte influencia a probabilidade de que outros paises vdo cumprir a
deles; em outras palavras, concessdes politicamente dolorosas ndo serdo
feitas, caso se tenha pouca fé no cumprimento dos compromissos assu-
midos por um parceiro de negociacdes. Quarto, os paises geralmente
tém relagdes em curso em outras esferas (LAWRENCE, 2003, p. 92).

O cumprimento for¢ado decorrente da obrigatoriedade da resolugao
de litigios deve, teoricamente, garantir que cada pais receba todos os be-
neficios que negociou, e que nenhum pais seja obrigado a fazer conces-
sdes com as quais ndo tenha acordado. No entanto, essa imagem idilica
do ESC esconde falhas graves na estrutura do sistema e tem, lamenta-
velmente, sido desfeita na pratica. O risco de o OSC adotar o ativismo
judicial e abusar da sua natureza vinculativa para criar uma common
law da OMC, com a qual os membros nunca concordaram, esta presente
numa série de decisdes. Contenciosos sobre como os acordos negocia-
dos devem ser interpretados levaram, em muitos casos, exatamente ao
contrario da desejada concessdo aos membros do “beneficio da barga-
nha”. Acordos entre os membros foram postos de lado ou ignorados
pelos painéis da OMC em favor de interpretagdes ambiguas (vistas pelos
painelistas como ambiciosas). A titulo de exemplo, as reivindicagdes da
Comunidade Europeia (CE) no litigio Foreign Sales Corporations (FSC)
contra os Estados Unidos, pelo menos em parte, foram uma resposta ao
percebido “abuso” dos EUA nos contenciosos sobre o regime de impor-
tagdo de bananas e sobre hormonios na carne bovina norte-americana.
Como resultado, o OSC tornou-se um tribunal internacional que - em
violagdo a disposicdes especificas e conceitos de direito internacional
- cria novas obrigacdes e as impde a nagdes soberanas’, obrigacoes

Qs criticos tém apontado o contencioso sobre horménios como um exemplo da ine-
ficdcia dos mecanismos de coer¢do da OMC. As criticas tém algum mérito, pois, efetiva-
mente, ndo houve o cumprimento pela Comunidade Europeia (CE), mas desconsideram
um ponto maior, o de que a retaliagio nao conseguiu assegurar o cumprimento nesse
litigio por causa do forte apoio popular na Europa a proibi¢ao de carne com hormdnios
em virtude da difusdo de preocupagdes genuinas com a seguranga alimentar. Portanto, a
pressao exercida sobre outros grupos exportadores europeus, submetidos as tarifas ame-
ricanas majoradas, simplesmente nao foi suficiente para superar o efeito dessas preocupa-
¢des no processo democratico (MOVSESIAN, 2003, p. 16).
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com que essas nagdes nunca concordaram
(RAGOSTA; JONEJA; ZELDOVICH, 2003, p.
698-699).

Excesso de ativismo judicial mina a influ-
éncia dos julgamentos e elimina a capacidade
da institui¢do de induzir concessdes de Esta-
dos que ndo sofrem os custos intrinsecos de
um descumprimento; portanto, sempre que
possivel, um painel deve interpretar a lei de
maneira tao estrita quanto possivel e reduzir a
relevancia de sua decisdo para qualquer dispu-
ta subsequente, mesmo sobre a mesma questao
(REINHARDT, 2001, p. 192). Assim, os painéis
devem abster-se de criar novos requisitos le-
gais internacionais, lembrar que os soberanos
ndo podem ser impedidos de tomar medidas,
a menos que tenham especificamente concor-
dado com isso e, finalmente, evitar decisoes
quando as regras simplesmente nio as auto-
rizam (RAGOSTA; JONEJA; ZELDOVICH,
2003, p. 751-752).

Uma interpretagdo do carater vinculativo
da obrigacdo de cumprir as regras da OMC
apos as decisdes do OSC parece exigir uma
diferenciacdo entre as obrigacdes de “se” e
“como” cumprir. Por um lado, ha obrigagao
incondicional de chegar a uma solu¢ido com-
pativel com a OMC, ap6s o término do pra-
zo de vinte dias do periodo de execu¢io - ou
seja, “se” cumprir; por outro, o ESC reconhe-
ce uma margem de manobra das partes, que
tém liberdade de escolha dos meios de solu-
¢do para a disputa - isto é, “como” cumprir
(STEINBACH, 2009, p. 1.068-1.069).

Contudo, se o ESC determina que a con-
formidade ao direito da OMC é opcional
e que o pagamento da compensagio é um
substituto completo do cumprimento, essa
especificacdo substitui a obriga¢do primaria
(TRACHTMAN, 2007, p. 132). Ironicamente,
a estabilidade e a credibilidade passam a ser
definidas pela violagdo, e ndo pelo respeito ao

acordo uma vez que, quando se aproveitam
de uma clausula de salvaguarda, os atores es-
tdo em situa¢do de descumprimento, mas ndo
sob as regras do pacto (PELC, 2009, p. 351).
Na sua redagéo atual, as desvantagens do ar-
tigo 22 do ESC superam as suas vantagens.
A igual aplicagdo do dispositivo em contras-
te com a desigualdade de poder nas relagdes
econdmicas internacionais criou um espago
desequilibrado, inclinado aos entes comercial-
mente mais poderosos, os Unicos capazes de
impor sangdes comerciais contra os parceiros
comerciais de pequeno e médio porte, depen-
dentes das exportagdes. A solugio do artigo 22
¢ altamente descentralizada e exclusivamente
bilateral entre as partes litigantes. Isso impli-
ca o risco de que, sob determinadas circuns-
tancias, é melhor o infrator quebrar a lei do
que cumpri-la, uma vez que o artigo 22 nio
oferece qualquer incentivo adicional para o
cumprimento. O cumprimento serd atrativo e
promissor quando seus beneficios superarem
seus custos, a ponto de estes se tornarem proi-
bitivos (ISLAM, 2004, p. 488).

Se a institui¢do ndo influencia a negocia-
¢do entre os membros, provavelmente suas
decisdes tampouco condicionam as partes en-
volvidas em um litigio. A exemplo da solu¢do
de controvérsias no ambito do Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio (GATT), o sucesso
do sistema da OMC esbarra na sua capaci-
dade de estimular a negociagdo a sombra de
uma lei fraca (BUSCH; REINHARDT, 2001,
p. 160 e 168). Nesse sentido, um julgamento
eficaz é definido em termos da habilidade ba-
sica de um tribunal em compelir ou persuadir
o cumprimento de suas sentengas. Internacio-
nalmente, a efetividade de uma adjudicagao
depende do carater supranacional do tribunal,
a fim de que haja cumprimento pelas institui-
¢Oes governamentais domeésticas, diretamente
ou por meio do poder de pressdo dos litigantes
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privados. Na teoria, a questdo é relativamente
simples. Tribunais internacionais carecem de
um mecanismo de coergio direta para impor
o cumprimento de suas decisdes. Dessa ma-
neira, devem contar com fatores como os in-
teresses imediatos dos Estados envolvidos em
disputas, a legitimidade dos juizos envolvidos,
a forca e a importancia das normas juridicas
internacionais que regem uma disputa espe-
cifica e a forga geral da obrigacdo normativa.
Na pratica, o recurso a esses mecanismos tem
sido problemdtico. Talvez a melhor medida
da relativa ineficdcia dos tribunais internacio-
nais seja o grau de esfor¢o despendido pelos
advogados internacionalistas para demonstrar
que a adjudicagdo compulsdria ndo é condi-
¢do necessaria nem suficiente para garantir a
conformidade com os regimes legais interna-
cionais (HELFER; SLAUGHTER, 1997, p. 278,
285-286, 290). Mesmo que os Estados possam
cumprir as suas obrigagdes internacionais sem
necessariamente transforma-las em lei domés-
tica, a implementa¢do de uma lei é considera-
da um passo preliminar no estabelecimento do
cumprimento (HARPAZ, 2011, p. 735).

3. Fatores que influenciam o
mecanismo de execucao das regras e
das decisoes da OMC

A auséncia de transparéncia é uma das
principais razdes do descumprimento dos
acordos internacionais em todos os campos
do direito internacional. Sem conhecimento
do descumprimento, é mais dificil que pu-
blico, ONGs e outros paises membros impo-
nham o respeito as normas e decisdes (WEISS;
JACOBSON, 1998, p. 4). Em outras palavras,
a falta de visibilidade publica encoraja o des-
cumprimento de um tratado (CHAYES, 1998,
p. 44), pois o comportamento que se desvia
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das obrigagdes impostas ndo ¢é revelado; por-
tanto, o agente ndo ¢é constrangido a mudar
(CHEN, 2012, p. 28-29). Tanto a participa¢do
do publico quanto a transparéncia sdo neces-
sarias @ mudanga no comportamento estatal
como uma forma leve de coer¢do, uma san-
¢do indireta contra as partes inadimplentes
(GOLDSCHMIDT, 2002, p. 353).

As regras do GATT sempre foram obriga-
térias, no sentido juridico; contudo, as dispo-
si¢oes para o uso de clausulas de escape e ou-
tras brechas interagiram com realidades politi-
cas domeésticas de uma forma que tornou a sua
utiliza¢do cada vez mais rara (GOLDSTEIN;
MARTIN, 2000, p. 604). Nesse sentido, o es-
tabelecimento, no ambito da OMC, do 6rgao
de apelagdo,do “consenso negativo” e a criagdo
do mecanismo de monitoramento do artigo 21
transformaram a solu¢do de disputas comer-
ciais em um sistema juridicamente mais forte.
O termo “painel” utilizado no artigo 21.5 do
ESC refere-se a um painel de cumprimento;
portanto, diferencia-se daquele empregado
no artigo 6 do mesmo documento, ou seja,
um painel inicial. Essa fungdo de andlise de
conformidade nio existia antes da criagdo da
OMC (KEAMS; CHAMOVITZ, 2002, p. 332,
352).

Entretanto, esse expediente envolve outra
questdo das mais controversas no debate so-
bre a implementag¢do dos acordos da Rodada
Uruguai - a das eventuais implicagdes sobre a
soberania. Cada pais membro abdica de parte
do seu direito de autodeterminacéo, em prol
de um sistema de regras que conduz a prospe-
ridade de todos. Entretanto, criticos contestam
o valor de um regime de comércio internacio-
nal que exige mudangas nas leis domésticas
promulgadas adequadamente por um Estado
em sentido contrario as regras supranacionais
(KIMBLE, 2006, p. 97 e 115). Quando ade-
rem a OMC, os membros ndo perdem a sua



capacidade de determinar suas proprias leis. Se ha poderes normativos
que a constituicdo de um pais ndo concede nem ao chefe de seu Exe-
cutivo, muito menos 8 OMC (LAWRENCE, 2003, p. 93, 98)! A titulo
ilustrativo, o “cumprimento antecipado” promove, significativamente, a
erosdo da soberania, porquanto a intromissio da OMC na capacidade
dos Estados de criarem ou aplicarem suas proprias leis inibe o advento
de leis domésticas incompativeis com forgas politicas externas. Assim,
essa “conformidade antecipatoria” reflete um poder da OMC que néo
¢ menos importante do que o “cumprimento obrigatdrio”. Permite aos
Estados membros utilizarem o regime da OMC para influenciarem o
resultado politico da aprovagdo e implementagao de leis em outros esta-
dos (KIMBLE, 2006, p. 97-98, 115).

Em direito internacional ha boas razdes por que os painéis ndo de-
vem (e ndo podem) criar obrigacdes com que as partes ndo concorda-
ram. Entre outras preocupag¢des, ndo hd nenhum sistema de governo
internacional para controlar esses “tribunais” por meios “democraticos”
de alteragdo de leis, reversdo de decisdes inadequadas, nomeacao justa
de juizes, entre outras coisas. No caso especifico do ESC, ele evoluiu
com base no modelo de solugdo de controvérsias do GATT, essencial-
mente “diplomatico™, que ndo contém as protecdes processuais essen-
ciais para o devido processo legal, a equidade e a transparéncia em um
ambiente judicial vinculativo (RAGOSTA; JONEJA; ZELDOVICH,
2003, p. 698-699).

A credibilidade do sistema de solugdo de controvérsias da OMC é
frequentemente manchada por suas dificuldades em induzir o cumpri-
mento de decisdes negativas proferidas contra membros poderosos. Seu
verdadeiro sucesso depende da sua capacidade de proteger e fazer valer
os direitos e interesses legitimos de todos os membros, prevenindo abu-
sos e usos indevidos (ISLAM, 2004, p. 488).

Consequentemente, painéis e o érgao de apelagio da OMC tém pro-
ferido decisdes como “recomendagdes” gerais; nem mesmo sugerem aos
Estados maneiras de implementar as recomendagdes, conforme permis-
sdo dada pelo artigo 19 do ESC. A imprecisdo dessas decisdes judiciais
tém efeitos assimétricos. Elas permitem aos paises maiores, quando
perdem, escaparem do cumprimento e, quando vencem, usarem sua
influéncia no mercado para pressionar os paises menores a cumpri-
rem (SHAFFER, 2003, p. 38). Como proposi¢do geral, um sistema com
recursos ambiguos tende a oferecer pressdes desiguais sobre os paises

?Estudiosos do GATT nao raro se surpreendem com o alto nivel de cumprimento de
suas regras e decisoes, apesar de sua dependéncia de procedimentos juridicamente tibios
(GOLDSTEIN; MARTIN, 2000, p. 622).

RIL Brasilia a. 53 n. 209 jan./mar. 2016 p. 237-253 |245



grandes e pequenos, sendo a dubiedade de tais ordens de reparagao van-
tajosa apenas aos maiores (HUDEC, 2000, p. 372).

Pode-se facilmente ver como o mecanismo de execugio funciona na
promogédo do cumprimento das obrigagoes da OMC. As nagdes adotam
medidas protecionistas, a fim de satisfazer as demandas de grupos que
exercem grande influéncia na politica interna. O remédio da retaliagdo
altera esse equilibrio de poder ao incentivar outros grupos domésticos
a pressionarem o governo em busca da neutraliza¢do da influéncia dos
grupos protecionistas e da retirada da medida ilegal, uma vez que a re-
taliagdo lhes impde custos decorrentes do fechamento do mercado do
demandante. Portanto, a retaliacio cruzada estimula, indiretamente, o
cumprimento e a liberalizagdo do comércio*, sem uma ingeréncia aber-
ta do demandante sobre os atores politicos domésticos do demandado
(MOVSESIAN, 2003, p. 10).

Ao fornecer incentivos aos grupos de interesse domésticos para mo-
nitorarem violagdes por meio de ameagas de execugdo, a retaliagdo é
um mecanismo barato para perpetuar a credibilidade do mecanismo de
execucio de disputas da OMC. E o ideal porque é autoimpositivo e per-
mite que os atores politicos em paises fora da lei internalizem os custos
da desercdo dos compromissos de livre comércio assumidos por seus
governos. Além disso, a presenca de grupos de interesses protecionis-
tas nos estados prejudicados (ou, que seja, a percepcdo da presenca de
tais grupos) pode influenciar, fortemente, a capacidade desses Estados
de retaliar (ou fazer ameagas criveis de que irdo retaliar). Por consequ-
éncia, remanesce a possibilidade de que meras ameagas de retaliagdo
sejam suficientes, porque ¢ muito dificil para um Estado dimensionar
os verdadeiros custos politicos da retaliagdo para outro Estado e, ain-
da, certos Estados podem ter um incentivo para deturpar esses custos.
Assim, mesmo se determinado Estado ndo conta com um importante
grupo de interesse doméstico protecionista, pode fingir que o tem, a fim
de convencer um Estado fora da lei a honrar suas obrigagdes comerciais
internacionais. A dissuasdo ideal ndo ocorre necessariamente quando a
retaliacdo de fato acontece, mas quando hd uma ameaca de retaliagdo
somada a incerteza sobre os custos politicos ou os beneficios da reta-
liagdo a um Estado prejudicado. Isso faz da retaliagdo uma estratégia de
execugao factivel. Um Estado prejudicado pode estar verdadeiramente
disposto a retaliar se a retaliagdo lhe permite atender as demandas de

*O efeito sobre a mobilizagao de grupos e sobre o0 equilibrio entre eles varia de acordo
com diversos fatores. Os protecionistas estdo em melhor situagio em relagao aos defenso-
res do livre comércio quanto a questdes relacionadas a celebragdo de novos acordos, e os
defensores do livre comércio em relagdo aos protecionistas em questoes de conformidade
com os acordos existentes (GOLDSTEIN; MARTIN, 2000, p. 604).
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um importante grupo protecionista domésti-
co, o que seria suficiente para reduzir os cus-
tos politicos da retaliagio (NZELIBE, 2005, p.
217-218, 254).

Ademais, vale lembrar que a situagéo ante-
rior a entrada em vigor da OMC era a de que
aretaliacdo unilateral se tornava cada vez mais
comum. Como o dano causado por uma viola-
¢do ¢ dificil de ser aferido, era possivel a uma
nag¢éo prejudicada impor, ou ameagar impor,
unilateralmente, uma sang¢do excessiva. Con-
sequentemente, o sistema tinha um importan-
te impedimento real ou potencial as violagdes
eficientes. Diante disso, o recente advento da
autorizagdo pelo OSC de imposigdo de sangdes
formais as partes que ndo adotam as decisoes
do 6rgao dentro de um prazo razodavel é uma
resposta ao perigo de sang¢des unilaterais ex-
cessivas na auséncia de um controle centrali-
zado e imparcial quanto a sua correta extensao
(SCHWARTZ; SYKES, 2002, p. S201, S203-
-S204).

Por outro lado, se a retaliacdo induz ao
cumprimento, ela pode ajudar a organizagio a
alcancar os seus objetivos, mas o sistema pode
ser contraproducente, caso encoraje mais a re-
taliagdo do que a dissuasdo de violagdes, o que
geraria uma espiral de retaliacdes com fortes
elementos punitivos capaz de desencadear uma
guerra comercial (LAWRENCE, 2003, p. 4).

Além disso, o objetivo principal da OMC
¢é promover a liberalizagdo comercial, e ndo
incentivar medidas restritivas ao comércio. A
autorizagdo de barreiras comerciais a fim de
garantir a imposi¢do de suas decisdes é incon-
sistente com - sendo repugnante a — sua agen-
da de livre comércio global. Esse ¢ um remédio
autodestrutivo com um impacto minimo sobre
a indugdo de conformidade, capaz apenas de
tornar o comércio duplamente restritivo. Essa
politica de induzir o cumprimento nao resol-
ve o problema; ao contrario, multiplica-o. Em

principio, a prescrigdo de san¢des comerciais
retaliatérias contra membros inadimplentes
levanta a questdo fundamental de por que a
OMC autoriza medidas que sdo a propria an-
titese do principio basico do sistema multila-
teral de livre comércio (ISLAM, 2004, p. 472,
488). O mecanismo da retaliagdo, embora res-
ponda a pergunta sobre a existéncia de san¢do
comercial no 4mbito da OMC?, deixa a dificil
tarefa de explicar por que devemos compensar
um dano econdémico com a pratica de outro
(CHARNOVITZ, 2002, p. 439).

Hoje ha muito menos apoio para tais dis-
posicoes legais de retaliacdo. Para avaliar o de-
sempenho das contramedidas autorizadas pela
OMC, precisamos considerar a sua eficacia.
Se o propdsito de tais recursos é promover o
cumprimento, cabe perguntar se essas medi-
das tém garantido o cumprimento das deci-
soes juridicamente vinculantes da OMC. O au-
mento do nimero de casos de ndo conformi-
dade seguidos da utiliza¢do de contramedidas
¢ um indicador dos perigos para o regime de
comércio mundial. Embates entre dois gran-
des paises industrializados podem prejudicar
consideravelmente o sistema. Em dois casos
envolvendo as maiores economias do mundo
em que as san¢des foram realmente emprega-
das - bananas e hormonios -, o cumprimento
ndo foi significativamente promovido (ALIL
2003, p. 13,19-20).

Os textos da OMC néo utilizam o termo “san¢do’,
conquanto os recursos do sistema sejam percebidos como
tal, a exemplo da retirada de concessdes, a fim de se in-
duzir o cumprimento (CHARNOVITZ, 2001, p. 796). En-
tretanto, o direito de responder a uma viola¢do conferido
pela OMC a um membro - por exemplo, a retaliagdo — é
comum e incorretamente descrito como uma san¢ao co-
mercial, uma vez que a medida nio é necessariamente pu-
nitiva; ou seja, em tese, a reagdo ndo causa mais danos do
que a agdo, salvo se o valor do comércio eliminado pela
retaliagdo for maior do que o valor do comércio afetado
pela infragdo. Dessa maneira, apesar de as vezes implicar
uma ag¢do punitiva, nem sempre o sera (LAWRENCE,
2003, p. 01).
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Induzir o cumprimento por meio de medi-
das de retaliacdo estd muito mais relacionado
ao poder de barganha do demandante, o que,
por consequéncia, coloca os paises em desen-
volvimento numa posi¢do de desvantagem.
Devido as assimetrias do mercado, é improva-
vel que sangdes sobre bens e servicos impostas
por economias em desenvolvimento atingirao,
significativamente, seus parceiros comerciais
mais fortes o suficiente para pressiona-los a
cumprirem as decisdes do OSC. Ao contrario,
¢ possivel que as medidas retaliatérias prejudi-
quem as pequenas economias dependentes, em
grande parte, desse comércio (MOINUDDIN;
SENGSAVANG, 2010, p. 80).

A alternativa produz um sistema de duas
classes, em que apenas alguns paises podem
se dar ao luxo de violar (PELC, 2009, p. 364).
Enquanto a OMC preserva a igualdade formal
entre os seus membros por meio de principios
como a tomada de decisdo por consenso e a
nao discriminagdo, na realidade, a resolu¢io
de litigios com base na retaliacdo torna alguns
membros mais iguais do que outros. No final,
o sistema baseia-se na persuasao do poder, e
nido no poder de persuasio (LAWRENCE,
2003, p. 07).

Mais de trés quartos dos membros da OMC
sao paises em desenvolvimento; portanto, essa
questdo assume grande importincia para a
maioria dos membros. Se os casos de descum-
primento ndo puderem ser sanados, ndo du-
rard muito a euforia sobre o “grande salto” da
OMC e sérias questdes serdo levantadas sobre
a eficdcia de seus procedimentos de resolugao
de litigios (ALIL, 2003, p. 4). O OSC nio tem
proporcionado uma das poucas vantagens que
o mundo em desenvolvimento acreditou que
alcangaria no ambito da OMC: um mecanis-
mo de execu¢io objetivo que ndo levasse em
conta riqueza ou poder. Em vez disso, o fun-
cionamento do OSC tem servido apenas para
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preservar os males do status quo. Ou seja, sua
incapacidade de garantir o cumprimento pelos
estados mais fortes contribuiu para a preser-
vagdo dos saldos das negociagdes ja existentes.
Ele defenestrou uma ferramenta com a qual os
paises em desenvolvimento esperavam moldar
uma ordem mundial mais justa. A exemplo do
contencioso entre Brasil e EUA sobre o algo-
dado, os paises em desenvolvimento nio sdo
capazes de forcar os desenvolvidos ao cumpri-
mento, sem a ajuda da OMC. O OSC deve estar
consciente do fato de que a sua inagio preserva
e ratifica desequilibrios comerciais; portanto,
deve agir rapidamente para fazer valer as sua
decisdes. O que se espera é que as mesmas re-
gras sirvam para todas as partes e que, assim,
a OMC se aproxime do sistema imaginado
por seus membros (MANNING; RAGAVAN,
2010, p. 29). As medidas coercitivas da OMC,
pelo menos para a maioria dos paises em de-
senvolvimento, tém apenas um “significado
virtual” (FOOTER, 2001, p. 94).

A seu turno, o uso da compensagdo como
remédio transitério até o cumprimento inte-
gral revela que, na pratica, o modelo de solu-
¢do de litigios da OMC tem sido o de “cumpri-
mento-retaliacio” em vez de “cumprimento-
(WILSON, 2007,
p- 399). Assim, regras substantivas podem ser

-compensagao-retaliacao”

de valor limitado se procedimentos e recur-
sos ndo estiverem disponiveis para as partes
afetadas, em particular para as mais fracas
(SHAFFER, 2003, p. 5).

Mais do que isso, a incoeréncia dos recur-
sos da OMC transcende a seara dos problemas
dos paises em desenvolvimento. Na medida
em que os remédios sdo incoerentes, o sistema
legal é incoerente. Sem solucdes apropriadas,
os Estados ndo tém incentivos adequados para
cumprir (TRACHTMAN, 2007, p. 129). O em-
bate entre as mais importantes economias co-
merciais do mundo ressalta a mais grave falha



do sistema da OMC: responder a violagdes (LAWRENCE, 2003, p. 4). A
credibilidade de um sistema juridico depende da eficicia dos seus me-
canismos de reparagao por meio dos quais os direitos e obriga¢des sdo
respeitados (BABU, 2012, p. 458). Os remédios da OMC néo preveem
qualquer real reparagdo pelos danos causados. Nesse sentido, o direito
da OMC esta em desacordo com praticamente qualquer outro sistema
juridico doméstico ou internacional. Como tal, contrasta com um antigo
brocardo juridico: ubi ius, ibi remedium. Na OMC, pode haver lei, mas
nem sempre ha uma solu¢ao (BRONCKERS; BROEK, 2005, p. 102,109).

Todavia, os paises em desenvolvimento e os paises de menor desen-
volvimento relativo sdo os que se encontram em maior desvantagem
juridica. De fato, esses paises muitas vezes ndo conseguem aproveitar as
potencialidades das demandas, porque tém poucos especialistas domés-
ticos em assuntos de comércio internacional, quando os tém. Além dis-
s0, tém menos condigdes financeiras de pagar por um aconselhamento
juridico. Assim, sdo frequentemente incapazes de utilizar o OSC; conse-
quentemente, a OMC faria bem em ajuda-los, em particular na fase de
consulta (BUSCH; REINHARDT, 2001, p. 172).

Nao se deve olvidar que o compromisso de um sistema pautado pelo
direito é nivelar o campo de jogo entre os fortes e os fracos. Abandonar
esse objetivo seria aceitar a desigualdade permanente. Entretanto, um
sistema juridicamente orientado nio garante, por si s, resultados efi-
cientes. Para isso, também ¢é preciso um nivel adequado de capacidade
juridica e experiéncia (BUSCH; REINHARDT, 2003, p. 734). De fato, os
paises em desenvolvimento devem ser cautelosos com o viés institucio-
nal e com os problemas do legalismo exacerbado. Eles devem preocupar-
-se com a intromissdo em questdes de politica interna e bem-estar de
seus povos. Porém, fortalecer o sistema — o de reparagio, em particular,
e o de solucdo de controvérsias, em geral - com base no “primado do
direito” seria mais vantajoso para os paises em desenvolvimento do que
um sistema baseado no poder e nas relacdes de poder. A fungio do di-
reito é estabelecer ordem, procedimentos e uma interpretagio da lei em
conformidade com os principios da equidade e da justiga, a fim de que
se tenha uma iddnea resolugdo de disputas. Ausentes esses principios, a
OMC continuard a sofrer de déficit de legitimidade (BABU, 2012, p. 501).

4. Consideracoes finais
Ha um forte debate académico sobre a obrigatoriedade do cumpri-

mento das decisdes do OSC. Consoante o artigo 22.1 do ESC, o recurso
aos mecanismos de suspensdo e compensa¢do ¢ meramente “transito-
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rio”, porém suficiente para tornar o descumprimento possivel e insusce-
tivel a medidas punitivas. A obriga¢do incondicional de adesdo as regras
do ESC néo destitui os membros da OMC de sua legitima liberdade de
escolha dos meios para tal.

Antes disso, e talvez ainda mais importante, é preciso separar os
efeitos punitivos dos remédios juridicos daqueles responsaveis pelo
cumprimento eficiente de regras e decisdes da OMC. Certamente, ha
fatores mais importantes do que a retaliagdo para a indu¢ao ao cumpri-
mento de normas comerciais internacionais. Nessa equagao, é impossi-
vel desconsiderar o papel desempenhado, por exemplo, pela reputagio
e pela reciprocidade. Entre a teoria e a pratica, o cumprimento for¢ado
das normas de comércio internacional remanesce apenas no imaginario
de alguns juristas.

A cooperagdo internacional é marcada pelo embate entre duas for-
cas contraditdrias: o pragmatismo e a legaliza¢do. Portanto, somente por
meio da criagdo de remédios juridicos adequados, considerados os cus-
tos politicos domésticos, os Estados passam a ter incentivos para cum-
prir com o que antes ndo cumpriam. Em comércio internacional, ndo
hd uma relagdo pura de causalidade entre legalizagdo e liberalizagéo.
Por um lado, a reducéo da capacidade dos governos de abandonarem
compromissos pode ter o efeito positivo de afastar comportamentos
oportunistas calcados em critérios protecionistas. Por outro lado, regras
rigidas e obrigatdrias podem ter efeitos negativos no incerto ambiente
do comércio internacional — suscetivel a choques econémicos —, bem
como engendrar proibitivos custos internos no caso de viola¢des. Entéo,
o equilibrio depende de um adequado ajuste dos efeitos da legalizagdo
das politicas comerciais internacionais. Entretanto, se a flexibilidade de
um acordo mediante o uso de clausulas de escape aumenta a sua eficacia
até certo ponto, e a diminui ap6s esse ponto, quando o equilibrio deseja-
do ndo puder ser alcancado, deve ser considerada a imposicao de algum
tipo de indenizagdo aos eventuais prejudicados.

Ironicamente, nesse regime juridico internacional, a violagdo da
norma define o seu cumprimento. Num primeiro momento, pode
parecer que o cumprimento das normas nao seja a questdo principal.
Porém, ocorre que, em situagdes nas quais ambos, violador e violado,
estejam simultaneamente em melhores condi¢des, eventuais violagdes
devem ser toleradas. Contudo, em virtude de relagdes marcadamente
assimétricas entre os membros da OMC, circunstancias haverd em que
o beneficio do descumprimento da lei superara os custos de cumpri-la
e, portanto, ndo havera qualquer incentivo adicional para o cumpri-
mento. A ineficacia é o maior risco que corre um sistema juridico inter-
nacional calcado em uma lei fraca, sem mecanismos diretos de coergio,
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adjudicag¢ao compulséria e implementagdo obrigatéria de suas regras e
decisoes.
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