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1 Introducao

O que acontece depois que uma disputa da OMC é arbitrada? Se, quando e por que os envolvidos modificam
suas praticas comerciais depois de uma decisdo do OSC? As idiossincrasias do regime juridico da OMC determinam
que a adesdo as suas normas depende menos da natureza delas — o contetido material ou processual e a aplicagdo
geral ou especifica — ou, ainda, da vontade em vé-las prevalecer do que do beneficio econémico que a barganha
entre seus membros pode lhes proporcionar. Dessa forma, o bindmio juridico cumprimento/violagao de regras
e decisdes deve ser compreendido consoante paradigmas de eficiéncia.

Realmente, nada parece mais adequado a natureza da indug¢do ao cumprimento no direito da OMC.
Ha varias formas de se lidar com a violagdo de uma obrigagéo juridica internacional. Consoante nogdes contratuais
de compensacio, de acordo com o custo-beneficio de uma eventual violacio, a ideia de “cumprimento eficiente”
esta mais comprometida com o bem-estar das pessoas do que com punic¢des a acdes governamentais. Por isso,
muitas vezes, no ambito da OMC, a rigidez de ferramentas punitivas — a exemplo da ameaga de utilizagdo da

retaliacdo ou do seu efetivo uso — ¢ insuficiente para induzir um cumprimento completo.

2 Adaptagoes eficientes a determinadas circunstancias na indu¢do ao
cumprimento no direito da OMC

A principio, deve-se ter em mente que o direito da OMC nao é como a proscri¢do ao genocidio ou a guerra,
ou seja, ele ndo exige normativamente o cumprimento a todo custo. Em vez disso, grande parte da legislagao
da OMC ¢é melhor compreendida como instrumental, digna de respeito na medida em que o seu cumprimento
melhora a vida das pessoas. Parece, portanto, mais interessante permitir aos estados, consoante as suas proprias
vontades, a flexibilidade de indenizarem os prejudicados pelo descumprimento de obrigagdes. De fato, se o
objetivo fosse simplesmente induzir o cumprimento, entdo, puni¢des a agdes governamentais seriam apropriadas.
Todavia, sob um direito comercial incompleto, o objetivo nao é necessariamente induzir o cumprimento em
todos os casos. Em vez disso, normativamente falando, o objetivo deve ser induzir o cumprimento quando o

cumprimento é eficiente, e violar, quando nao o é. Nesse contexto, é compreensivel o conceito de “violagdo
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eficiente”, conquanto seja um conceito mais facil de ser aceito pelos advogados norte-americanos do que por
aqueles da tradi¢ao romano-germanica (TRACHTMAN, 2007, p. 130 e 152).

A teoria economica ensina que um dos objetivos fundamentais de um sistema coercitivo é induzir um
membro a cumprir suas obrigacdes, sempre que o cumprimento lhe traga mais beneficios do que custos!,
caso contrario, permite que se afaste de suas obriga¢des. Na linguagem da teoria do contato, o objetivo é o de
impedir violagdes ineficientes e incentivar as eficientes?. Nesse sentido, as disposicdes da OMC — a respeito
de renegociagio e resolucdo dos litigios em caso de descumprimento de obrigagées — foram cuidadosamente
projetadas para facilitar adaptagdes eficientes a circunstincias imprevistas, consequentemente, san¢des formais
no sistema da OMC sao relativamente pouco importantes para se atingir o objetivo de dissuasao de violagao
ineficiente. O valor da resolucdo de litigios, portanto, estd mais em esclarecer as regras e preencher lacunas
dos termos de barganha do que em detectar e punir transgressdes. E por esta razdo que a parte vencida em um
processo de disputa ndo paga multa se obedece as recomendagdes oriundas desse mesmo processo (SCHWARTZ;
SYKES, 2002, p. S181, S191 - S192 e S204).

Essa ideia pode ser expressa como a necessidade de uma “vélvula de escape” para permitir aos governos que
perderam um caso lidarem de uma maneira melhor com uma situagao politicamente espinhosa no seu contexto
juridico e politico doméstico. Indiscutivelmente, o ESC proporciona uma medida de tempo adicional, durante
a qual a compensagdo e a suspensao podem afastar algumas das pressdes do pleno cumprimento. Mas a ideia
definitiva é a de que o pleno cumprimento de uma obriga¢ao do direito internacional é crucial para a nogao de
um sistema orientado pelo direito, que é objetivo e meritério e fornece uma base de seguranca e previsibilidade
a todos os membros governamentais e ndo-governamentais beneficidrios do sistema (JACKSON, 2004, p. 122).

Por um lado, o problema nao esta em celebrar acordos com arranjos alternativos que permitem desvios
temporarios das regras com compensagao a outra parte — em poucas palavras, que reconhecem a possibilidade de
violagdo — mas limita-los ao contexto apropriado, tal como quando ocorrem choques economicos (GOLDSTEIN;
MARTIN, 2000, p. 621). Por outro, a questdo sobre se os estados tém autoridade ou poder para “comprarem”
suas obrigagdes da OMC pode ser entendida no contexto do debate sobre se a ndo-conformidade d4 origem a
sangoOes de reputacdo. Se se entende que uma obrigagao internacional aplica-se independentemente da autorizagao
de retaliagdo ou compensagdo, consequentemente, custos de reputacao serao inevitaveis (TRACHTMAN, 2007,
p- 149). Apesar de todas as razdes para o cumprimento?, inevitavelmente ha casos em que um membro prefere
violar o acordo, ndo obstante o impacto da retaliacdo e os danos a sua reputagdo. Nesses casos, o papel do sistema
¢ evitar a escalada de conflitos comerciais. Nesse propodsito, a OMC tem sido bem-sucedida, embora perigos
permanegam em recentes atritos entre EUA e UE (LAWRENCE, 2003, p. 92).

Uma vez que a obrigagdo juridica internacional “vinculativa” de seguir o relatério de um painel ou do 6rgao

de apelacio foi estabelecida, é claro que o direito internacional nem sempre é eficaz na indugédo ao cumprimento.

1 Enquanto os arbitros sao mais propensos a ver os danos como uma medida punitiva para desencorajar novas violagdes, os economistas
consideram os danos como uma medida da perda de bem-estar liquido causada pela violacdo em questio (BERNSTEIN; SKULLY,
2003, p. 389).

2 Em contraponto, tentativas de inserir nogdes contratuais de compensacio e violagao eficiente no mecanismo de execugdo da OMC
sdo erradas ou enganosas, porque o sistema legal que caracteriza o regime de comércio internacional é muito rudimentar para admitir
tais analogias com contratos domésticos (NZELIBE, 2005, p. 254).

3 Com base num cuidadoso e detalhado exame do texto da OMC e apoiado no esmagador entendimento existente, pode-se afirmar que
o resultado de uma disputa no OSC — que determina serem as disposi¢des legislativas ou outras medidas de uma nagdo inconsistentes
com suas obrigacdes perante a organizagdo — cria uma obrigacao de direito internacional, em outras palavras, uma obrigagdo do direito
internacional sobre o membro em questdo para alterar determinada prética e torna-la compativel com as regras do acordo da OMC e seus
anexos. Além disso, na utiliza¢ao de outras técnicas de interpretagdo do tratado padrio, essa conclusao é reforgada pelo texto, contexto
e pratica do GATT e da OMC ao longo de mais de cinco décadas. Por fim, uma analise das principais metas politicas do sistema de
solugdo de controvérsias corrobora essa ideia (JACKSON, 2004, p. 123).
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No entanto, o direito internacional comanda uma variedade de maneiras de lidar com violagoes de tal obrigacao,
e algumas das implicagdes praticas do “cardter vinculativo’ incentivardo os membros de uma organizagdo a
cumprirem suas regras e decisoes. Por vezes, o efeito juridico no ambito dos sistemas nacionais e sutis pressoes
diplomaticas ganham ajuda adicional por meio do conceito de “obrigagdo vinculativa” (JACKSON, 2004, p. 117).
A avaliagao da eficacia do ESC deve levar em conta a indug¢do ao cumprimento das decisdes dos painéis e do
o6rgdo de apelagdo, responsavel pela clareza das obrigagées dos membros, bem como pela redugao dos conflitos
internacionais, em dltima instancia. O cumprimento das decisdes do OSC ¢é considerado um importante, talvez
o mais o importante, dado na avalia¢do da eficacia do ESC (VAZQUEZ; JACKSON, 2002, p. 555 e 563).

3 Analise de dados e estatisticas pertinentes ao cumprimento das regras
e das decisdes da OMC

Em 2007, um estudo sobre os doze primeiros anos de existéncia da OMC revela que em 90% dos 109
casos levados ao painel ou ao 6rgao de apelagdo havia violagdes das obrigacoes da OMC. Todavia, o indice de
cumprimento das decisdes contrarias proferidas tem sido alto, com os membros externando suas inteng¢oes
de cumpri-las e, na maioria dos casos, ja o tendo feito. Assim, o recurso a retalia¢ao foi requerido em apenas
18 contenciosos?, sendo 9 levados & decisdo arbitral, 1 em que o demandado abdicou da medida inconsistente
com as normas da OMC e, finalmente, somente em 8 litigios, o OSC autorizou a retaliagdo, efetivamente
utilizada contra o comércio do demandado em apenas 5 casos (WILSON, 2007, p. 398 - 399 e 402). A retaliagdo
¢ extraordinariamente rara e a retaliagdo legalmente autorizada o é ainda mais. No entanto, observa-se que,
conquanto residual, a ameaga de utilizagdo da retaliacdo ou o seu efetivo uso nem sempre sdo suficientes para
induzir um cumprimento completo (BUSCH; REINHARDT, 2001, p. 164).

Certamente, o0 OSC tem funcionado muito bem, além das expectativas. Com esses impressionantes dados de
resolucdo de litigios e implementagdo bem-sucedida, tem sido percebido como um dos os sistemas adjudicatdrios
multilaterais mais eficazes entre os sistemas de resolugdo de litigios internacionais contemporaneos. Em
outras palavras, conseguiu algo que foge ao direito internacional tradicional e seus mecanismos institucionais:
a capacidade de fazer cumprir obrigacdes e decisdes juridicas. Essa qualidade tinica apresenta-se hoje como um
modelo para a adjudicagdo multilateral, um sistema que poderia ser reproduzido® em outras dreas do direito
internacional (BABU, 2012, p. 460). Comparado a seu antecessor, apenas dois quintos das decisdes do GATT
resultaram em plena conformidade pelos demandados e, em cerca de um tergo delas, os demandados rejeitaram as
decisoes do painel. Os registros da OMC seriam muito melhores, mesmo considerando os resultados negativos de
contenciosos, a exemplo, de bananas e hormonios. Além disso, a andlise da efetividade da OMC deve considerar

o efeito positivo promovido pela instituicdo antes das decisées do OSC serem proferidas, isto é, a liberalizacdo

4 Uma exposi¢do pormenorizada sobre os casos e membros envolvidos pode ser encontrada em: BABU, 2012, p. 459 - 460.

5 O numero e variedade de interesses suscetiveis a politica de comércio internacional tém crescido nas dltimas décadas e vao desde
direitos humanos a meio ambiente, regimes internacionais diretamente influenciados pelas negociagdes comerciais internacionais e cuja
mobilizagao social e politica, hoje, elastece 0 modelo cldssico de comércio internacional dos trés grupos de interesse: consumidores,
importadores e exportadores (GOLDSTEIN; MARTIN, 2000, p. 604). Levar temas nao comerciais para a OMC gera dois beneficios
importantes. Em primeiro lugar, fornece uma eficaz resolugdo de conflitos em areas nao comerciais, algo impossivel em qualquer outro
sistema de solugdo de controvérsias. Em segundo lugar, as questdes comerciais e ndo comerciais sao relacionadas, as obriga¢oes assumidas
em uma area causam desdobramentos em outras areas. O estabelecimento de um sistema judicial uniforme sob a jurisdi¢do do ESC afasta
o problema de vérios féruns (pretexto para o expediente de “forum shopping”) e a concorréncia entre entidades de resolugdo de litigios.
Sem nenhum tribunal superior capaz de resolver tais conflitos no plano internacional, ndo haveria maneira de evita-los (GUZMAN,
2004, p. 322).
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do comércio entre seus membros, promovido ndo depende exclusivamente da questao do cumprimento das
decisées da OMC (BUSCH; REINHARDT, 2001, p. 167-168).

Por outro lado, enquanto o sistema, de modo geral, funciona bem em termos quantitativos, apresenta certa
fraqueza qualitativa relacionada a implementacao e a coer¢ao de suas decisdes (MOINUDDIN; SENGSAVANG,
2010, p. 79). A incidéncia de incumprimento esta em ascensdo e, cada vez mais, ganha a aten¢do do publico.
A necessidade de reforma ¢ urgente e bem compreendida (ALI, 2003, p. 16).

Em verdade, o desempenho do sistema de solu¢do de controvérsias em termos de celeridade nédo é tdo
impressionante. Nos primeiros quatro anos ou mais de operacdo do sistema (até abril de 1999), o tempo médio
global de estabelecimento do painel foi um pouco mais de 15 meses, ao contrario da meta de 12 meses do ESC
para casos em que houve apelagio (9 meses para os casos em que a apelacdo nao recorreu). Essa média continua,
conquanto a taxa de casos sem apelagdo tenha dobrado. Ademais, deve ser adicionado o tempo razoavel para a
implementacao de, em média, 9 meses. Alguns casos demoram muito mais. O caso CE - Bananas, em que o relatério
foi aprovado em 1997, mas um acordo final somente foi alcancado em 2001, isso sem falar em cumprimento
integral. E o acordo néo foi alcangado até que as medidas retaliatorias entrassem em vigor por cerca de dois
anos. No contencioso Australia - salméo, o pedido inicial de painel foi feito em 1997, mas a implementa¢do ndo
ocorreu até 2000, ap6s um segundo painel. No litigio Canada - Dairy, o relatério do painel foi adotado em 1999,
contudo, a matéria somente foi resolvida em 2003. O tempo decorrido entre o pedido de consulta e a adogdo
relatdrio tem sido sempre mais do que 18 meses. O problema da celeridade fica ainda mais complicado quando
consideradas as salvaguardas, em vigor por periodos que variaram de 1 ano e 9 meses a mais de trés anos, com
tempo médio de dois anos e 11,5 meses (DAVEY, 2005, p. 49 - 50).

Ainda sobre o cumprimento de suas decisoes, apenas 17 membros da OMC — contando as Comunidades
Europeias como 1 membro e ndo como 27 membros — ou seja, apenas um pouco mais de 10% de todos os 150
membros da organizagio®, foram objeto de decisdo desfavordvel ou parcialmente desfavordvel do OSC.” Sete desses
membros sofreram apenas uma dessas decisdes, quais sejam: Brasil, Reptblica Dominicana, Egito, Guatemala,
Indonésia, Tailandia e Turquia. Os outros dez membros tiveram varias decisdes adversas ou parcialmente adversas.
Sao eles (em parénteses o nimero de casos em que violagdoes do Acordo da OMC foram encontradas): EUA (33),
CE (16), Canada (8), Argentina (6), India (4), México (4), Coreia (5), Japdo (4), Chile (2) e Austrélia (2). Os EUA
e a CE apresentam o maior numero de contenciosos instaurados contra eles®. Juntos, totalizam quase a metade de
todas as decisoes contrarias da OMC (WILSON, 2007, p. 398 - 400). Entretanto, quais estados sao mais propensos
a cumprirem decisdes adversas? Contra a sabedoria convencional, as democracias, em que pese o maior poder
do mercado, sdo menos propensas a cumpri-las. Por exemplo, um demandado que é altamente dependente do
mercado do demandante para as suas exportagdes, ou cujo PIB (Produto Interno Bruto) corresponde a uma
pequena fragdo do PIB do demandante, é mais propenso a respeitar uma decisdo desfavoravel, portanto, é mais
provavel que uma decisdo contraria seja cumprida pelos paises de menor desenvolvimento relativo do que por
seus parceiros mais desenvolvidos (BUSCH; REINHARDT, 2001, p. 168).

Ha hipdteses, ainda ndo comprovadas, a respeito do impacto positivo da democracia liberal sobre

o cumprimento dos compromissos internacionais, incluindo os julgamentos de tribunais internacionais

6 De acordo com esses numeros, pode-se imaginar que, fruto da negociagio entre os membros, o sistema encontra-se em equilibrio,
ou seja, o custo da reparagdo da transgressdo é contrabalangado pela perspectiva de cooperagdo futura (PELC, 2009, p. 350).

7 Para um relato pormenorizado das questdes envolvendo esses membros, conferir: WILSON, 2007, p. 400 - 402.

8 A ideia bésica é a de que a probabilidade de uma disputa comercial é proporcional a diversidade das exportagdes de um pais em
relagdo aos produtos e parceiros, portanto, seria esperado dos maiores e mais diversificados exportadores utilizarem mais o sistema de

solugdo de controvérsias. Além disso, o custo do processo é um fator que reduz o nimero de reclamagoes dos paises mais pobres, cujo
comércio geralmente envolve valores menores (HENRIK; MAVROIDIS, 1999, p. 02).
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e supranacionais. Como definido por uma crescente literatura da “paz democratica”, a democracia liberal
caracteriza-se pela existéncia de um sistema judiciario independente e pela protegio de direitos civis e politicos
fundamentais. Uma relagdo causal entre democracia liberal e cumprimento das obriga¢des internacionais
geralmente concentra-se no primado do direito. Essa intuitiva equagdo é muito simples. De um lado, os estados
comprometidos internamente com o império da lei também o serdo no campo internacional, pela proje¢do ou
transferéncia de seus habitos domésticos. Acostumados a restri¢des constitucionais auto-impostas em casa,
eles sdo mais propensos a aceitarem as restri¢des impostas por uma organiza¢do ou um tribunal internacional.
Do outro, os estados sem uma tradi¢ao interna de reconhecimento da importancia de um judicidrio independente
nao respeitardo as decisdes de um tribunal internacional. Ademais, essa literatura considera o poder das
obrigagdes legais internacionais de mobilizarem grupos de interesse domésticos, que por sua vez pressionam
os governos democraticos a cumpri-las. Pressupde, ainda, que os individuos fundamentarao suas posigdes nas
decisdes de um tribunal internacional ou que simplesmente exigirdo que seus governos prestem contas em caso
de descumprimento do direito internacional (HELFER; SLAUGHTER, 1997, p. 331 - 333). Finalmente, nas
democracias liberais, a combinagédo entre o respeito ao primado do direito e o acesso dos individuos aos sistemas
judiciais faz com que tentativas de incorporar o direito internacional aos ordenamentos juridicos nacionais sejam
mais eficazes (KEOHANE; MORAVCSIK; SLAUGHTER, 2000, p. 478 - 479).

Porém, o argumento da paz democratica ndo consegue explicar um certo padrao de “multilateralismo
agressivo”. Membros da OMC iniciam disputas comerciais como uma resposta as crescentes pressdes politicas
domésticas por protegdo e por um “comércio justo” As democracias sdo significativamente mais propensas a
iniciar disputas e serem alvo delas também ndo porque preferem seguir a lei internacional, mas porque sao
necessariamente mais sensiveis as pressoes de suas empresas a fim de que seja reduzido o mercado interno para
os produtos importados e ampliado o mercado externo para os produtos exportados. Isso explica o aumento
vertiginoso das disputas no sistema de resolugdo de litigios da OMC. Por isso, notavelmente, elas t¢ém menos
probabilidade de resolver essas disputas cooperativamente (REINHARDT, 2000, p. 01 - 02 e 26 - 27). Nessa
mesma linha, democracias preferem a maior formalidade de um painel e seu embasamento jurisprudencial a
informalidade das consultas. A questao, obviamente, é como essa preferéncia molda as perspectivas de sucesso da
resolugdo de litigios. Na escalada a partir das consultas até um painel, no entanto, ha razdes para suspeitar que
as democracias podem encontrar dificuldades, pois sdo mais suscetiveis aos custos da “audiéncia doméstica” e,
portanto, podem ser menos propensas a fazer concessdes. Assim, a solugdo de conflitos comerciais entre litigantes
democraticos é mais provavel nas consultas, embora as democracias prefiram um julgamento de terceiros (ou
seja, um painel). Diante disso, o papel desempenhado por mecanismos informais na resolugdo de litigios nao
deve ser desconsiderado nas propostas de reforma juridica da OMC (BUSCH, 2000, p. 426 — 427 e 443 - 444).

4 Consideracgoes finais

O cumprimento das regras e decisdes da OMC ¢, sem duvida, o mais importante indicador da eficacia
desse regime juridico internacional. Adequado em termos quantitativos, o sistema juridico da OMC apresenta
falhas qualitativas pertinentes a implementacao de suas regras e decisdes. A experiéncia até a data sugere que
o sistema de solugdo de controvérsias da OMC estd aquém dos elevados objetivos para os quais foi criado. Em
muitos casos, leva consideravel tempo para resolver disputas. Portanto, urge superar essas deficiéncias, a fim de
que os principios da OMC prevalecam sobre as conveniéncias politicas dos membros mais poderosos.

Caso ndo haja modificagdo no sistema atual, os membros da OMC permanecerao em uma perniciosa “zona

de conforto”, posto que o sistema ndo incentiva o cumprimento de suas regras, mesmo depois de uma decisao
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do OSC ou até o fim do “periodo de tempo razoavel”, tampouco determina uma devida compensacio pelas
perdas ocasionadas. Ademais, de maneira diferente do que se poderia imaginar, os estados menos inclinados a
implementarem as regras da OMC e cumprirem as decisdes adversas do OSC sao exatamente os democraticos,
mais suscetiveis as pressdes domésticas de seus individuos e empresas. A teoria da “paz democratica” converte-se,
na pratica, em “multilateralismo agressivo” no recurso a disputas comerciais internacionais em defesa de interesses

protecionistas ou de um “comércio justo”.
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Resumo

O presente artigo investiga os mecanismos de indugdo ao cumprimento nos dominios da OMC. Inicialmente,
consideramos a importancia da ideia de adaptagoes eficientes. A seguir, analisamos dados e estatisticas desse
regime internacional. Concluimos que o cumprimento das regras e decisdes da OMC depende da concessao

de incentivos a seus membros.

Abstract

This article investigates the international legal compliance in WTO. Initially, we consider the importance
of the idea of efficient adaptations. Then, we examine data and statistics of international this international
regime. We conclude that the compliance with the rules and decisions of the WTO depends on the provision

of incentives for its members.
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