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Resumo

O Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC, criado em 1994, consiste em uma estrutura
a garantir decisOes baseadas em fundamentos juridicos e dotada do consenso inverso a
assegurar o cumprimento de suas disposi¢cGes. Com o impasse criado pelos Estados Unidos a
partir de 2015, pela discordancia nas decisdes do Orgdo de Apelagdo, sendo efetivamente
bloqueado em dezembro de 2019. Essa realidade gerou um conjunto de casos inoperantes,
em que os membros da OMC passaram a “apelar ao vazio” e, assim, descumprir com as regras

da OMC. Frente a situagdo de inoperancia do sistema multilateral do comércio, um conjunto
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de membros da OMC aprovaram a criagdo de um mecanismo alternativo a proporcionar

decisGes de segunda instancia, conhecido como o mecanismo interino de apelagdo (Multi-
Party Interim Appeal Arbitration Arrangement - MPIA). Criado em 2020, encontra-se o caso
DS591 entre a Coldmbia e a Unido Europeia. O mecanismo alternativo do MPIA, apesar de
recente, permite debater sobre a eventual fragmentacgado da jurisprudéncia da OMC, uma vez
que somente 25 membros aderiram a iniciativa. Além disso, frente a reticente posi¢dao dos
Estados Unidos em manter o bloqueio do Orgdo de Apelagdo e assegurar seu protecionismo
baseado na alegagdo de seguranga nacional, o sistema de comércio multilateral tende a se
fragmentar em um conjunto de regras plurilaterais e regionais, assemelhando-se ao sistema

internacional de protegao do investimento, composto por regras bilaterais e regionais.

Palavras-chave: Organizagdo Mundial do Comércio; sistema de solugdo de controvérsias;
seguranga nacional; mecanismo interino de apelagao; arbitragem; jurisprudéncia.

Abstract

The WTO Dispute Settlement System, created in 1994 consists of a structure to ensure rule-
based decisions and compliance with its provisions. With the standoff created by the United
States in 2015, due to the disagreement in the Appellate Body's judgments, which was
effectively blocked in December 2019. This scenario produced a number of deadlocked cases,
in which WTO members began to "appeal into the void" and, therefore, circumvent WTO rules.
Faced with the non-functioning multilateral trade system, a number of WTO members
approved an alternative mechanism to provide second instance decisions, known as the Multi-
Party Interim Appeal Arbitration Arrangement (MPIA). Since its establishment in 2020, there
is an award found in DS591 between Colombia and the European Union. The MPIA's
alternative mechanism, although quite recent, enables the debate about a potential
fragmentation of the jurisprudence of the WTO, considering that only 25 members adhered to
the mechanism. Furthermore, due to the reluctant position of the United States in blocking the
Appellate Body and ensuring its protectionism based on the allegation of national security, the
multilateral trade system will fragment into a set of plurilateral and regional rules, resembling

the international investment protection system, composed by bilateral and regional rules.

Keywords: World Trade Organization; dispute settlement system; national security; interim
appeal mechanism; arbitration; jurisprudence.
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O Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC e a alternativa da
arbitragem interina do MPIA

1. Introdugao: o Sistema de Solugao de Controvérsias da OMC

O sistema de comércio internacional contemporaneo desde o periodo
pos-22 Guerra Mundial assenta-se em bases multilaterais, iniciado com a
Conferéncia de Havana em 1947-1948. Mesmo com a fracassada tentativa
de constituir a Organizagdo Internacional do Comércio (OIC), a época foi
aprovado, a titulo provisério, o Acordo Geral de Tarifas e Comércio (General
Agreement on Tariffs and Trade - GATT).

Por sua vez, tratando-se de um acordo provisério, a estrutura para as
negociacdes entre os Estados para a reducdo de tarifas alfandegarias e nao-
alfandegdrias ocorriam por meio de rodadas. Inclusive, eventuais disputas
eram resolvidas por meio de negociacdo politica, principalmente na
constituicdo de painéis e consenso na resolucado de eventuais litigios.

Com o Acordo de Marraqueche de 1994, instituiu-se a Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC) como uma efetiva organizacao internacional. A
partir de entdo, definiu-se o Sistema de Solucdo de Controvérsias por meio
de regras e procedimentos transparentes e previamente aceito pelas partes,
inclusive o sistema de consultas, painéis e o Orgdo de Apelacdo de carater
permanente. O marco revolucionario desse sistema foi a estruturacdo
baseada na regra do direito. Configurou-se um regime de julgamento
baseado em duas instancias, afastando o anterior sistema marcado por
pressdes ou conveniéncias politicas.

As regras do Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC encontram-
se no Anexo 2 do Acordo da OMC de 1994 e aplicam-se aos tratados
previstos em seu Apéndice 1.! Outrossim, o Entendimento do Sistema de
Solugdo de Controvérsias (Dispute Settlement Understanding - DSU), em seu
pardgrafo 2, art. 3, é cristalino em afirmar que o Sistema de Solucdo de
Controvérsias da OMC consiste em elemento central a proporcionar a
seguranca e a previsibilidade no sistema multilateral do comércio,
preservando os direitos e obriga¢des das partes da OMC, clarificando
entendimentos dos acordos da OMC, em conformidade com o costume

10 Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC aplica-se ao Acordo da OMC de 1994, as regras de
comércio de bens (GATT), comércio de servigos (GATS), propriedade intelectual (TRIPS), ao préprio acordo
de solugdo de controvérsias (DSU), ao Acordo sobre Comércio na Aviagdo Civil (TCA), compras
governamentais (GPA), sobre laticinios (IDA), carne bovina (IBM) e a acordos de comércio plurilaterais,
desde que as partes signatarias expressamente aprovem essa possibilidade. Por sua vez, o Apéndice 2
define regras especificas dentre acordos existentes na OMC que possuem aplicagdo das regras do DSU.
Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION. 2022a.
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internacional e regras de interpretacdo do Direito Internacional Publico. No
mesmo sentido, as decisGes do Sistema de Solu¢do de Controvérsias da OMC
ndo podem acrescentar ou diminuir os direitos e obrigacdes previstos nos
acordos ratificados da OMC (art. 3(2) do DSU).2

Em sintese, se algum membro da OMC entende que outro violou
determinada regra multilateral de comércio da organizagao, este solicita a
realizacdo de consultas a fim de buscar uma resolucdo amigdvel, ou é cabivel
a adocdo consensual de outro procedimento de interesse das partes. Em
caso negativo, apds o prazo de 60 dias, a parte alegante solicita a
constituicio de um painel ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias (Dispute
Settlement Body - DSB), conforme o art. 4 do DSU. Durante o periodo de
consulta, bons oficios, conciliacdo e mediagdo podem ser aplicados em bases
voluntdrias pelas partes envolvidas (art. 5 do DSU).

O painel se configura como um tribunal arbitral ad hoc formado, em
regra, por trés arbitros ou por cinco, caso as partes estejam de acordo (art.
8(5) do DSU). Observa-se que o Orgdo de Solucdo de Controvérsias da OMC,
responsdvel por aprovar a constituicdo de um painel, procede pela
constituicdo automatica do painel para a solugdo de determinado conflito
comercial e, somente na hipdtese de um consenso negativo (ou invertido),?
um painel ndo é estabelecido (art. 6 do DSU). Nesse sentido, um membro na
condicdo de réu em um futuro painel ndo terd condicdes a bloquear a sua
constituicdo. Essa estrutura afasta, portanto, posi¢cdes politicas no DSB a
impedir a sua regular atuagdo. Por fim, se mais de uma solicitagcdo de painel
envolvendo a mesma questdo for encaminhada, o Orgdo de Solucdo de
Controvérsias pode unifica-las em um Unico painel (art. 9 do DSU).

20 Apéndice 1 do DSU trata dos acordos da OMC que s3o cobertos pelo DSU, enquanto que o Apéndice
2 trata das regras especiais ou adicionais que se submetem ao DSU. Ja o Apéndice 3 descreve os
procedimentos dos painéis que devem ser observados. Dentre os procedimentos, observa-se a
confidencialidade dos painéis, sendo acessiveis somente as partes e terceiras partes. Por fim, o Anexo 4
refere-se as regras e procedimentos aplicados a grupos de especialistas quando requerido pelo painel,
conform art. 13.2 do DSU.

3 Ao contrério do periodo do GATT (1947-1994), em que se vigorava a regra do consenso positivo, a OMC
a partir de 1994 inaugura o principio do consenso invertido ou negativo, permitindo que as decisdes
juridicamente analisadas pelos painéis, fossem efetivamente adotadas pelas partes em litigio. No
consenso positivo, a parte prejudicada em um painel votava contra a adog¢do da decisdo, obstruindo a
aplicagdo da solugdo. No consenso invertido, todas as decisGes dos painéis sdo adotadas. Em outras
palavras, uma decisdo somente serd impedida se todos os membros da OMC forem contrarios a decisdo
do painel. Uma vez que a parte vitoriosa deseja a efetivacdo da sua decisdo, ndo haverd decisdo pela
oposigdo a implementagdo do relatério do painel pelo DSB. Trata-se de alteragdo significativa a isolar as
consideragGes juridicas de influéncias politicas sobre comércio.
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Além das partes em conflito, terceiras partes interessadas podem
participar dos painéis, com a possibilidade de apresentar manifesta¢des
orais ou escritas sobre o tema em litigio (art. 10(2) do DSU).

Conforme o art. 12 do DSU, os painéis obedecem aos procedimentos
previstos no Anexo 3 do DSU, salvo se ambas as partes concordarem com
outro mecanismo (art. 12(1) do DSU). Nesse sentido, o painel, a partir da sua
constituicdo, possui o prazo de seis meses para apresentar o relatério. No
caso de urgéncia, inclusive na hipdtese de bens pereciveis, o relatério podera
ser concluido em prazo de trés meses (art. 12(8) do DSU). Por sua vez, se a
parte demandante for um pais em desenvolvimento (POGORETSKYY, 2022,
p.117-118), o presidente do DSB, apds consultar as partes envolvidas na lide,
pode deliberar pela extensdao do periodo dos trabalhos do painel, a fim de
que este Estado tenha tempo habil para se preparar na disputa (art. 12(10)
do DSU). Ainda, no curso dos trabalhos do painel, este pode requerer
relatdrio opinativo a especialista sobre determinada questdo em andlise,
obedecendo as previsGes do Apéndice 4, conforme o art. 13(2) do DSU) do
DSU.

No prazo de 60 dias ap0ds a circulacdo do relatério do painel entre os
membros, o DSB promovera a sua aprovacao. A adoc¢do do painel pelo DSB
ndo ocorrera na hipétese do membro da OMC solicitar a revisdo da decisdo
pelo Orgdo de Apelacdo ou na hipdtese do consenso negativo (art. 16 do
DSU).

0 Orgio de Apelagdo (Appellate Body), ao contrario dos painéis, é de
carater permanente e composto por sete juizes, sendo que, em cada caso,
sdo denominados trés juizes. O mandato dos juizes no Orgdo de Apelacdo é
de quatro anos, cabendo a reconduc¢do por uma Unica vez por mesmo
periodo (arts. 17(1) e (2) do DSU). Quanto a submissdo ao Orgdo de
Apelacdo, somente as partes na lide possuem tal prerrogativa, ndo extensivel
as terceiras partes. Estas, por sua vez, podem notificar o DSB quanto ao
interesse em participar do julgamento de apelacdo, sendo-lhes garantida a
oportunidade de se pronunciar durante a analise do Orgdo de Apelacdo (art.
17(4) do DSU). O prazo para a apresentacdo da decisdo do Orgdo de Apelacdo
é de 60 dias, e, no caso de atraso mediante justificativa, ndo superior a 90
dias (art. 17(5) do DSU).

A apelagdo deve tratar exclusivamente de questées de direito
previstas e das interpretacées juridicas desenvolvidas no relatdrio do painel.
Nesse sentido, o Orgdo de Apelacdo produzird os fundamentos legais e
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administrativos ao requerimento submetido (art. 17(6) e (7) do DSU). O
ponto crucial é a possiblidade da decisdo do Orgdo de Apelagdo em manter,
modificar ou reverter os fundamentos juridicos e conclusdes do relatério do
painel (art. 17(13) do DSU).

A decisdo do Orgdo de Apelacdo serd encaminhada ao DSB para
aprovacdo de forma incondicional pelas partes e demais membros da OMC
no prazo de 30 dias. Exclusivamente, na hipdtese de consenso negativo, a
decisdo ndo serd aprovada (art. 17(14) do DSU). Na aprovacao do DSB, a
decisdo do painel ou do Orgdo de Apelacio* adquire efeitos juridicos para as
partes envolvidas e, por sua vez, integra a jurisprudéncia da OMC.

Uma vez aprovado o painel ou a decisdo do Orgdo de Apelacdo em que
indica que a medida em tela se encontrava de forma inconsistente com as
regras da OMC, recomenda-se ao membro, portanto, que altere a sua
medida doméstica (art. 19 do DSU).

Em linhas gerais, o DSU entende que o periodo da aplicacdo das
recomendacdes do painel, a partir da data de aprovacdo no DSB, ndo pode
exceder a nove meses. Caso haja apelacdo, o prazo limita-se a doze meses
(art. 20 do DSU). A partir da aprovacdao no DSB, a parte vencida deve
apresentar ao orgao, em até 30 dias, suas intencoes sobre a implementacao
das recomendacdes do painel ou do Orgdo de Apelacio. O periodo pode ser
extendido para 45 dias na hipdtese de comum acordo entre as partes. Em
eventual decisdo arbitral de implementagao, cujo laudo nao ultrapassara o
tempo de 90 dias, o DSU determina um prazo nao superior a 15 meses.
Contudo, tal periodo pode variar conforme circunstancias particulares (art.
21(3) do DSU).

No caso de desacordo ou inconsisténcia quanto as medidas
recomendatdrias adotadas, a parte prejudicada pode solicitar ao painel
originario que, no prazo de 90 dias, decida sobre a questdo. Observa-se que
o DSB mantera vigilancia constante sobre a implementagdo das
recomendacbes adotadas, sendo cabivel a qualquer membro da OMC
levantar a questdo no érgdo (arts. 21(5) e 21(6) do DSU).

Se a parte negar-se a adotar as recomendacdes aprovadas no DSB, é
permitida a compensagdo ou a suspensdo de concessGes ou outras
obrigacbes no carater de medidas temporarias. Ressalta-se que a

4 Ressalta-se que o Orgdo de Apelagdo obedece as previses no art. 17 do DSU e aos procedimentos em
seu regimento préprio, consolidado em 15 de setembro de 2010. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION.
2020g.
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compensacdo e suspensdo da concessao sao em bases voluntarias e, uma
vez concedidas, devem se pautar pelas regras da OMC (art. 22 do DSU).

A parte que ndo cumpriu com as recomendagdes adotadas, deve, no
prazo de 20 dias apés a data razoavel de cumprimento da decisdo do DSB,
estabelecer negocia¢Oes para compensacdes aceitaveis de comum acordo
entre as partes envolvidas. Na auséncia de uma composi¢do amigavel, a
parte vencedora do litigio poderd solicitar autorizacdo ao DSB para
suspender concessGes ou outras obrigacGes previstas nas regras da OMC
(art. 22(2) do DSU). Nessa hipdtese, as suspensdes de concessbes e
obrigacbes devem, em um primeiro momento, respeitar o mesmo setor
econdmico de que foi objeto do painel ou do Orgdo de Apelacdo. Se ndo tiver
gerado efeitos, as suspensdes podem ocorrer em outros setores econdmicos
referente ao mesmo acordo da OMC. Ainda na impossibilidade de gerar
efeitos, a parte pode aplicar suspensdes em outros acordos da OMC (art.
22(3) do DSU).

Lado outro, se a parte vencida na disputa entender que a parte
vitoriosa, na aplicacdo da suspensdo das concessdes e obrigacdes, nao
obedeceu aos principios e procedimentos definidos no DSU, pode solicitar
ao DSB uma arbitragem, recorrendo a constituicdo do painel original (arts.
22(6) e 22(7) do DSU).

Faz-se mister atentar que a suspensdo das concessdes e obrigacbes
devem ser tempordrias e aplicadas somente enquanto perdurar a medida
inconsistente com as regras da OMC (arts. 22(8) do DSU).

Outrossim, as regras de solucdo de conflitos da OMC também se
aplicam a medidas regionais ou locais das autoridades governamentais dos
membros da OMC. Por exemplo, um Estado federado, como o Brasil, Suica
ou Alemanha, deve observar as regras domésticas em seus diferentes niveis
guanto as disposi¢des previstas na OMC (arts. 22(9) do DSU).

Na hipdtese de uma das partes demandadas ser um pais de menor
desenvolvimento (Least-Development Country - LDC), deve-se garantir
consideragdes especiais a sua situagao, tais como limitar o pedido de
compensacao ou suspensdo de aplicacdo de concessdes ou obrigagdes, além
do Diretor-Geral e presidente do DSB atuar com bons oficios na tentativa de
alcancar uma solucdo amigavel antes que uma solicitacdo de painel seja
realizada (arts. 24 do DSU).

O art. 25 do DSU é de grande importancia ao prever a possiblidade de
se utilizar a arbitragem como método alternativo na solugao de disputas.
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Como regra bdasica, é possivel a constituicdo de procedimento arbitral
alternativo desde que haja o consentimento mutuo das partes envolvidas.
Além disso, o acordo pela arbitragem deve ser comunicado aos demais
membros da OMC com antecedéncia. Em especial, outros membros da OMC
podem se configurar como partes, desde que haja o aceite pelas partes
originarias do procedimento arbitral alternativo. Outrossim, as partes devem
aceitar que irdo cumprir a decisdo arbitral e esta serd notificada ao DSB. Por
fim, os arts. 21 e 22 do DSU, que tratam da aplica¢cdo das recomendagdes do
DSB, aplicam-se mutatis mutandis (no que couber) a decisdo arbitral.

A partir do exposto, observa-se que o DSU assegura o enforcement e
a primazia do fundamento juridico sobre o politico em um contencioso de
comércio. A constituicdo de um sistema de solucdo de controvérsias em duas
instancias assegura a coeréncia das decisOes e estabelece uma
jurisprudéncia assertiva nas regras comerciais. Nesse sentido, o Orgdo de
Apelagdo, enquanto tribunal permanente, abarca a condi¢do de corte
suprema nos temas de comércio, afastando a jurisdicdo de outras cortes e
tribunais internacionais e constituindo-se como ultima ratio na interpretacao
e aplicacdo do Direito Internacional do Comércio.

A existéncia de uma corte permanente na OMC decorre da ampliacao
das jurisdicbes internacionais no final do século XX, em temas que
alcancaram importancia global, devido ao processo de globalizacdo. A
constituicdo de um sistema internacional prdprio para o comércio é
simultaneo a outros sistemas regionais, como as instancias arbitrais previstas
em acordos de livre-comércio. A profusdo de instancias supranacionais gera
efeitos adversos, como a pratica do forum shopping e contradi¢do dos
julgamentos. Quanto a este ultimo risco, o bloqueio dos Estados Unidos
provocara o surgimento de alternativas parciais a contornar o esvaziamento
do Orgdo de Apelacdo (GILBERT, 2023).

Nesse interim, o Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC,
enquanto sistema juridico integrante do Direito Internacional Publico,
encontra-se em teste quanto ao impasse dos Estados Unidos na obstrugdo
da constituicdo dos juizes do Orgdo de Apelacio.

2. O impasse criado pelos Estados Unidos no Orgdo de Apelagdo

The multilateral dispute settlement system has been in a stalemate
since the end of 2015, and especially after December 2019, when the
Appellate Body effectively became inactive due to the blockage in the
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appointment of new judges to compose that permanent tribunal (PELC e
PAUWELYN, 2019; GEOPOLITICS, 2019; DUNOFF e POLLACK, 2021, p. 117-
119; LESTER, 2022; AARUP, 2022). Esse impasse soma-se a auséncia de um
cenario de conclusdo nas negociacGes da Rodada Doha (LESTER, 2016).

A posicao dos Estados Unidos, ainda na Administragdo Obama, é de
que havia questGes a serem analisadas no Sistema de Solucdo de
Controvérsias da OMC. Na Administracdo Trump, os Estados Unidos
recusaram a indicacdo de qualquer juiz no Orgdo de Apelacdo e, como
consequéncia, o tribunal permanente ficou inoperante (ERIE, 2022;
GRAMLICH, 2021).°> Na atual Administracdo Biden, a posi¢do dos Estados
Unidos manteve o bloqueio de qualquer juiz para o tribunal permanente
(BASCHUK, 2022).5

O governo dos Estados Unidos argumenta que todo o Sistema de
Solucdo de Controvérsias da OMC deveria ser reformado, ndo se restringindo
ao Orgdo de Apelacdo. A representante dos Estados Unidos para Comércio,
Katherine Tai, inclusive caracterizou a OMC como uma “bolha”, ilhada da
realidade e dos temas essenciais. Segundo a representante norte-americana,
a reforma significa ultrapassar as tradicionais dicotomias nas negociacées da
OMC, como liberalismo e protecionismo ou entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento. Além disso, o sistema de solucdo de controvérsias,
baseado no litigio, caracteriza-se por ser longo e custoso.’

Outrossim, o governo norte-americano alega que o Orgdo de Apelacdo
atua em areas fora das suas competéncias (judicial overreach), adentrando
em temas relacionados ao processo legislativo de criacdo de normas da
OMC, ou seja, restrito aos seus membros (ZHOU e GAO, 2019; BAHRI, 2019,

p.5).8

5 A heranga da Administragdo Trump também é observada no sistema judicidrio dos Estados Unidos,
tendo nomeado mais de 200 juizes para cortes federais, além de trés juizes da Suprema Corte norte-
americana. No total, em quatro anos de mandato, nomeou quase 0 mesmo nimero de juizes que nos
dois mandatos do Obama, mantendo, dessa forma, uma maior margem conservadora.

® Uma das justificativas da oposigdo dos Estados Unidos as decisdes da OMC, refere-se as violagdes em
tarifas a assegurar o protecionismo no setor de aluminio e ago, a fim de assegurar votos para a proxima
eleigdo de 2024 dos cidaddos que vivem na drea conhecida como “Cinturdo da Ferrugem”.

7 Acrescenta-se a critica aos relatérios finais do Orgdo de Apelagdo, por ultrapassar mil paginas em suas
decisdes. Vide: UNITED STATES, 2021.

8 Observa-se que o art. 3.2 do DSU, permite ao Sistema de Soluc3o de Controvérsias clarificar a existéncia
de dispositvos da OMC conforme as regras costumeiras de interpretagdo do Direito Internacional Publico.
Outros textos utilizam o termo ativismo do Orgéo de Apelacio (Appellate Body activism).
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Apesar da critica norte-americana ao Orgdo de Apelacdo, em produzir
extensas decises e ultrapassar os limites de sua jurisdicdo (judicial
overreach), ndo se observam propostas realisticas do governo norte-
americano em promover a reforma do Sistema de Solugao de Controvérsias.
Trata-se, portanto, de uma evidente oposicao ao modelo multilateral.

Essa situacdo permite inferir: (i) os Estados Unidos encontram-se
isolados nessa oposicdo, uma vez que os outros membros da OMC
concordam com a escolha dos novos juizes (SCHOTT e JUNG, 2019);° (ii) a
posicao norte-americana choca-se com a deliberagcdao do MC12, que prevé o
retorno do Orgdo de Apelacdo em 2024; (iii) a auséncia de propostas
concretas reduz o bloqueio dos Estados Unidos como ferramenta a assegurar
violagGes comerciais, em desrespeito as normas multilaterais de comércio; e
(iv) tal posicdo choca-se com a anterior posicdo dos Estados Unidos na
década de 1990, de defesa do liberalismo comercial e econdmico (LESTER,
2021).

A posicao norte-americana se apresenta como inconsistente, porque
indica que a defesa por uma globalizagdo econ6mica somente faria sentido
se for benéfica a esse pais, desconsiderando os prejuizos globais na
dissolucdo do Sistema de Solucdo de Controvérsias. Trata-se de um retorno
do modelo GATT, anterior a 1994, em que se bloqueavam as decisdes dos
painéis quando eram desagraddaveis aos paises. Os Estados Unidos foram os
grandes defensores de um modelo de solugdo em bases juridicas, a afastar
interposigdes politicas inadvertidas.

Desde a efetiva inoperancia do Orgdo de Apelacdo, observa-se o
desenvolvimento de alternativas baseadas em consenso ou arbitragem para
a resolucdo das lides. No caso DS371, entre Tailandia e Filipinas (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2022c), as partes optaram por um facilitador via
acordo especifico para a resolucdo da disputa.

Ja no caso DS567, iniciado pelo Qatar contra a Arabia Saudita, relativo
a direitos de propriedade intelectual, houve a apelagdo pela Arabia Saudita
em julho de 2020. Em abril de 2022, o Qatar notificou ao DSB a concordancia

%Um dos motivos relacionados ao bloqueio dos Estados Unidos seria a perda de casos relacionados a
aplicagdo de medidas anti-dumping e tarifa compensatéria, indicando, inclusive que o Orgdo de Apelagdo
poderia retornar a sua atividade, desde que retirasse esse tema de sua algada. Ou seja, para os temas em
que os Estados Unidos teriam interesse em desrespeitar normas multilaterais de comércio, o Orgéo de
Apelagdo ndo teria jurisdigdo.
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em finalizar a disputa, encerrando a situacdo de impasse no Orgdo de
Apelacdo nesse caso (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022d.).%0

Por outro lado, alguns membros da OMC, continuam a “apelar ao
vazio” (appellation into the void) (UNGPHAKORN, 2021) com o objetivo de
barrar a decisdo do painel que ndo lIhe é favoravel. Diversos casos iniciaram
ainda antes de dezembro de 2019, quando o Orgdo de Apelagdo estava em
funcionamento, mesmo com reduzido ndmero de juizes.

Os casos DS476%, DS461,*2 DS518,3 DS534,'4 DS523% e DS510% n3o
foram julgados em tempo habil, em virtude da falta de juizes e do numero
de apela¢Oes aguardo julgamento, excedendo o prazo de 60 dias conforme
art. 17(5) do DSU. Os casos analisados supra, foram iniciados antes da
situacdo de efetiva inoperancia do Orgdo de Apelacio.

Por sua vez, as apelacGes submetidas apds novembro de 2019 foram
deliberadamente realizadas pelos membros da OMC, como forma a evitar o
cumprimento dos relatdrios dos painéis, como observado nos casos DS541,

10 Ressalta-se que o relatério do painel confirmou a existéncia de emergéncia em relagdes internacionais,
cujo item serad fundamental nos casos envolvendo os Estados Unidos julgados em dezembro de 2022.

11 0 DS476 iniciado pela Russia contra a EU, referente a medidas relacionadas ao setor elétrico, em que a
Unido Europeia notificou o DSB quanto a decisdo de apelar em setembro de 2018, permanecendo ainda
sem julgamento. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2018.

12 No caso DS461 iniciado pelo Panamé contra a Colémbia, relacionado a medidas de importacio de
tecidos, vestuario e calgados, houve a circulagdo de decisdo do painel e do Orgdo de Apelagdo. Em
seguida, foi constituido painel referente aos procedimentos de conformidade referente a aplicagdo das
recomendag&es do painel, conforme art. 21(5) do DSU. Em novembro de 2018, o Panama apelou sobre
certas questdes de interpretagdo juridica do painel. Em janeiro de 2019, apds expiragdo do prazo de 60
dias, o Orgdo informou a impossibilidade de circular o relatério, em virtude da existéncia de casos
anteriores e reduzido numero de juizes, permanecendo a questdo em aberto. Vide: WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2019a.

13 No caso DS518, iniciado pelo Japdo contra a india, sobre medidas de importagdo de aco e ferro, foi
solicitada a apelagdo em dezembro de 2018 pela india, mas ainda sem decisdo. Vide: WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2019b.

14 No caso DS534, iniciado pelo Canadd contra os Estados Unidos, sobre medidas Anti-Dumping aplicadas
no setor de madeira em relagdo a metodologia de prego, a apelagdo do painel pelo Canada ainda ndo foi
analisado pelo Orgdo de Apelagdo. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2019c.

15 No caso DS523, solicitado pela Tiirkiye contra os Estados Unidos, referente as medidas compensatdrias
a tubulagbes e dutos, os Estados Unidos apelaram da decisdo do painel em janeiro de 2019, ainda ndo
analisada. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2019d.

16 No caso DS510, solicitado pela india contra os Estados Unidos, sobre medidas relacionadas ao setor de
energia renovavel, os Estados Unidos solicitaram a apelagdo em agosto de 2019, ainda ndo analisada pelo
Orgdo de Apelacdo. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2019e.

7 No caso DS541, iniciado pelos Estados Unidos contra a india, referente a medidas de exportagdo, a india
apelou ao Orgdo de Apelagdo em novembro de 2019, estando ja ciente da inoperancia do 6rgdo. Vide:
WORLD TRADE ORGANIZATION, 2019f.
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DS316,® DS436,° DS494,%° DS533,2! DS543,%2 DS484,% DS553,% DS538,%
DS539,%° DS578,%” DS562,% DS579, DS580 e DS581.%°

Dentre as recentes “apelagdes ao vazio”, ja no ano de 2023, citam-se
0s casos em que os Estados Unidos se encontram como parte perdedora.
Essa realidade demonstra que, sendo o membro da OMC que bloqueia a

18 No caso DS316, iniciado pelos Estados Unidos contra a UE, Franca, Alemanha, Espanha e Reino Unido,
referente a medidas de comércio no mercado de grandes aeronaves civis, a UE apelou quanto a certas
questdes juridicas no relatério de conformidade do painel em dezembro de 2019. Vide: WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2019g.

19 No caso DS436, iniciado pela india contra os Estados Unidos, sobre medidas compensatdrias em certos
produtos de ago carbono laminado, os Estados Unidos apelaram do painel sobre cumprimento das
recomendagbes em dezembro de 2019. Por sua vez, em comunicado conjunto datado de janeiro de 2020,
a notificagdo de apelagdo norte-americana nao foi oficialmente enviada ao DSB uma vez que aguarda a
constituicdo do rgdo julgador, frente a demanda da india também em solicitar apelagdo referente a erros
em questdes de direito observadas no painel. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2020a.

20 No caso DS494, iniciado pela Russia contra a UE, sobre metodologia de ajuste de custos em medidas de
anti-dumping sobre importagBes de produtos russos, em agosto de 2020, a UE solicitou apelagdo da
decisdo do painel. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2020b.

2 No caso DS533, solicitado pelo Canadé contra os Estados Unidos, sobre medidas compensatérias em
produtos de madeira, os Estados Unidos apelaram em setembro de 2020. Vide: WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2020c.

22 No caso DS543, solicitado pela China contra os Estados Unidos, referente a tarifas em certos produtos
de origem chinesa, os Estados Unidos apelaram em outubro de 2020. Vide: WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2020d.

2 No caso DS484, solicitado pelo Brasil contra a Indonésia, referente a medidas de importacio de carne
de frango, foi adotado o painel em novembro de 2017 e ambas as partes o aceitaram. Em junho de 2019,
o Brasil solicitou o estabelecimento de um painel de conformidade para a implementagdo das
recomendagdes, cujo relatério final foi adotado em novembro de 2020. Em dezembro de 2020, a
Indonésia notificou ao DSB a solicitagdo de apelagdo sobre questdes de direto decorrentes da
interpretagdo do relatério. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2020e.

24 No caso DS553, iniciado pelo Japdo contra a Coreia do Sul, sobre medidas de anti-dumping em barras
de aco inoxidavel, a Coreia do Sul apelou em janeiro de 2021. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION,
2021a.

2 No caso DS538, solicitado pelos Emirados Arabes Unidos contra o Paquistdo, referente a medidas anti-
dumping sobre filme de polipropileno, o Paquistdo apelou da decisdo do painel em fevereiro de 2021.
Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2021b.

%6 No caso DS539, iniciado pela Coreia do Sul contra os Estados Unidos, referente a medidas anti-dumping
e tarifas compensatérias em certos produtos, os Estados Unidos apelaram em margo de 2021. Vide:
WORLD TRADE ORGANIZATION, 2021c.

%7 No caso DS578, solicitado pela Tunisia contra o Marrocos, referente a medidas anti-dumping em livros
escolares, o Marrocos solicitou apelagdo em julho de 2021. Contudo, como ndo foi encaminhada a
notificagdo a Tunisia, esta alega ndo ter conhecimento dos argumentos da apelagdo. Em virtude do
impasse no Orgdo de Apelagdo, a questdo esta em aberto. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2021d.

28 No caso DS562, iniciado pela China contra os Estados Unidos, referente a medidas de salvaguardas na
importagdo de produtos fotovoltaicos de silicio cristalino, a China apelou da decisdo do painel em
setembro de 2021. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2021e.

2 Nos casos DS579, DS580 e DS581, iniciados pelo Brasil, Austrélia e Guatemala, respectivamente, contra
a india, sobre medidas relacionadas & cana-de-agticar, a india apelou em mesmo ato quanto as trés
decisGes dos painéis em janeiro de 2022e. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022e.
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retomada da Corte de Apelacdo, deliberadamente opde-se ao sistema
multilateral criado em 1994. Em janeiro de 2023 os Estados Unidos apelaram
da decisdo de um painel favoravel ao Hong Kong (DS597) e também em
outros quatro painéis referentes a medidas em produtos de aluminio e aco
(DS544, DS552, DS556 e DS564), decididas a favor da China, Noruega, Suica
e Turkiye, respectivamente. Os cinco casos tratam da alegacdo dos Estados
Unidos em desrespeitar regras comerciais multilaterais com fundamento na
seguranca nacional, invocando o art. art. XXI(b)(iii) do GATT 1994 (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2022b).

O caso DS544 iniciado pela China contra os Estados Unidos, no que se
refere a medidas norte-americanas aplicadas a produtos de aco e aluminio,
teve inicio com consultas em 2018 e decisdo do painel em dezembro de
2022. Em sintese, o painel decidiu que as tarifas aplicadas ao aco e aluminio
eram inconsistentes com o previsto no art. 1.1 do GATT 1994. Além disso, as
excecodes de tarifas aplicadas a determinados paises eram inconsistentes
com o principio da nagdo-mais-favorecida (MFN), previsto no art. |.1 do GATT
1994 (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022f).

Os Estados Unidos, em sua defesa, invocaram o art. XXI do GATT 1994
gue trata da seguranca nacional, indicando que as medidas aplicadas ao aco
e aluminio foram “aplicadas em tempos de guerra ou outra emergéncia em
relagbes internacionais”, conforme o art. XXI(b)(iii) do GATT 1994. Lado
outro, o painel entendeu que “em tempos de guerra ou de outra emergéncia
em relagGes internacionais”, no art. XXI(b)(iii) do GATT 1994, refere-se a
situagbes de certa gravidade ou severidade a impactar a conduta nas
relagdes internacionais. Dessa forma, o painel concluiu que ndo se tratava
de emergéncia em relagGes internacionais, afastando o artigo alegado pelo
governo norte-americano e, consequentemente, decidindo que as medidas
nacionais aplicadas ao aco e aluminio chinés violavam as provisGes do GATT
1994,

A interpretacdo do painel baseou-se em sua competéncia prevista no
art. 3.2 do DSU, que permite ao Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC
clarificar os dispositivos existentes nos acordos da OMC conforme as regras
costumeiras de interpretagdo do Direito Internacional Publico (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2022f, p. 68).

A defesa norte-americana, sob a luz do art. XXI(b)(iii) do GATT 1994,
indicou que o Unico requisito do artigo para ser observado é que a parte
simplesmente invoque a protecao dos interesses de seguranga essencial
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(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022f, p. 68-69). Acrescenta que se trata de
um termo auto-interpretativo (self-judging) e que seria dispensavel
demonstrar quais seriam as circunstancias para a sua invocacgao.

A China contestou a posi¢cdao norte-americana, indicando que é
jurisdicdo do painel realizar revisdao independente sobre as questdes
levantadas em um caso. Por sua vez, o painel entende que a interpretacao
de um acordo internacional obedece ao art. 31 da Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados, de 1969, devendo ocorrer de boa-fé e conforme o
sentido originario do termo no contexto e a luz do seu objeto e finalidade,
sendo a convengao integrante do rol de regras costumeiras de interpretagao
do Direito Internacional Publico (art. 3.2 do DSU). O painel entendeu que o
conceito deve atender aos objetivos da OMC (WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2022f, p. 75) e considerar as referéncias contidas em outros
documentos sobre a interpretacao do art. XXI(b) do GATT 1994: os materiais
de negociacdo do GATT 1947, os travaux préparatoires da Convencdo de
Havana para da criagdo da OIC, a minuta do GATT 1947 e as decisGes do seu
conselho, as posicoes das partes prévias a criacdo da OMC e os materiais da
Rodada do Uruguai (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022f, p. 76).

A partir dos materiais analisados, o painel ndo encontrou indicios a
comprovar a posicdo norte-americana de que a seguranga essencial seria
auto-interpretativa (self-judging) ou sem a necessidade de apresentar
justificativa. Pelo contrdrio, o painel entendeu que é necessario demonstrar
a motivac3o da alegacdo (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022f, p. 76-77).

Em seguida, os Estados Unidos justificam a emergéncia nas relacGes
internacionais pela existéncia de um excesso de oferta de aco e aluminio, o
que permitiria aumentar barreiras comerciais a produtos estrangeiros e,
dessa forma, proteger a produc¢do nacional. Foram apresentados relatérios
domeésticos, do Forum Global do A¢o do G20, e de reunides no G7 e na OCDE.
Entende o painel que a justificativa de prote¢do da seguranga nacional dos
Estados Unidos ndo se equivaleria a uma emergéncia em relagdes
internacionais (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022f, p. 81-83).

Por sua vez, o caso DS597, iniciado pelos Estados Unidos contra Hong
Kong, sobre certas regras referentes a origem de mercado aplicados a
produtos de Hong Kong, teve o relatério do painel divulgado em 21 de
dezembro de 2022 (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022g). No caso, em que
também foi alegado pelos Estados Unidos a segurancga essencial (art. XXI do
GATT 1994), o painel afastou a posi¢do norte-americana de que o dispositivo
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seria auto-interpretativo (self-judging) e alheio a necessidade de apresentar
justificativa, semelhante a decisdo no painel do caso DS544 (WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2022g, p. 57-58). O painel ilustrou dois casos em que a
excecdo da seguranca essencial devido a emergéncia nas relagGes
internacionais foi confirmada (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022g, p. 84-
85): o0 caso DS512, entre a Russia e a Ucrania, entre os anos de 2014 a 2016
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2019h), e o caso DS567, entre o Qatar e a
Arabia Saudita, em 2017 (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2020f).

Hong Kong alegou que os Estados Unidos falharam em demonstrar
que as alegaces sobre liberdade e democracia na ilha chinesa constituiriam
uma emergéncia em relagdes internacionais. A China, enquanto terceira
parte, declarou que a Lei de Seguranca Nacional, em vigor desde junho de
2020, encontrava-se em conformidade com a Lei Basica de Hong Kong e com
a politica de “um pais, dois sistemas”. A medida ndo alterou o status de Hong
Kong como um territério aduaneiro separado e membro na OMC. Apesar dos
indmeros relatérios encaminhados pelos Estados Unidos a descrever a
situacao de infringéncia de direitos humanos em Hong Kong, o painel
entendeu que a situagdo descrita ndo se enquadra em uma emergéncia nas
relagbes internacionais conforme o art. XXI(b)(iii) do GATT 1994 (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2022g).

No caso da Russia (DS512), observou-se a aplicagdo de resolugdo da
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas e san¢Ges aplicadas ao governo russo
em 2014, e no caso da Ardbia Saudita (DS567) foi observado restricoes
drasticas nas relacGes diplomaticas, consulares e econémicas em 2017, em
que configuraram emergéncia em relagdes internacionais. Ja no caso do
Hong Kong, ndo se observou san¢Ges econOmicas aplicadas pelos Estados
Unidos impedindo de realizagdo das trocas comerciais, ou mesmo violando
as obrigacdes das regras da OMC.*°

A aplicagdo norte-americana de barreiras as importagdes de aluminio
e aco ndo se restringiram a China, sendo observada nas disputas iniciadas
pela Noruega, DS552 (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022h), Suica, DS556
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2002i) e Tirkiye, DS564 (WORLD TRADE

30 Conforme o painel: “7.358. In summary, we consider that although there is evidence of the United
States and other Members being highly concerned about the human rights situation in Hong Kong, China,
the situation has not escalated to a threshold of requisite gravity to constitute an emergency in
international relations that would provide justification for taking actions that are inconsistent with
obligations under the GATT 1994.” Vide: 2022g, p. 93.
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ORGANIZATION, 2022j). Nesses trés casos, frente a defesa de emergéncia em
relagdes internacionais, os Estados Unidos se valeram de idénticos relatdrios
domésticos, das declaracdes do Férum Global do Aco do G20 e de reunides
do G7 e da OCDE a descrever o cenario de excesso de oferta de aluminio e
aco como uma crise internacional (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022h, p.
73-74; WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022i, p. 89; WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2022j, p. 84).

Os relatdérios dos painéis concluiram que as consideragGes
apresentadas sobre o impacto das importacdes de aco e aluminio no
mercado doméstico norte-americano ndo se qualificariam como emergéncia
nas relagGes internacionais (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022h, p. 77-
78, WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022i, p. 92-93; WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2022j, p. 87-88).

Interessante observar que o excesso de producdo de aco e aluminio é
alegado pelos Estados Unidos como uma emergéncia internacional,
desconsiderando a apresentacdo de qualquer relatério a estabelecer uma
existéncia de crise bilateral com a Noruega, Suica ou Tirkiye. O efeito do
excesso na oferta gera prejuizo ao mercado interno norte-americano, sendo
uma variacdo conforme os principios basilares da teoria econ6mica sobre o
desequilibrio da curva de oferta (MANKIW, 2021, p. 73), o que afasta a
justificativa generalizada de emergéncia internacional.

No mesmo dia 9 de dezembro de 2022, data em que os quatro
relatérios dos painéis sobre aluminio e ago foram publicados, o Porta-Voz do
Escritdrio da Representacdo dos Estados Unidos para Comércio, Adam
Hodge, declarou que o governo norte-americano fortemente rejeitava a
interpretacdo errénea dos referidos painéis, ressaltado que ndo comporta
ao Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC imiscui-se no tema da
seguranca nacional, considerado uma questdo doméstica. Acrescenta a
declaracdo de que os relatérios dos painéis somente corroboram a
necessidade de reformar o Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC
(OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE, 2022).

A representante dos Estados Unidos em Genebra, Embaixadora Maria
Pagan, relata que os Estados Unidos ndo irdo adotar tais relatérios dos
painéis considerados como “fundamentalmente deficientes e prejudiciais”,
que somente poderiam “enfraquecer” a OMC. Além disso, indica que é um
erro da OMC decidir sobre seguranga nacional, abrindo caminho para futuras
disputas que poderdo debilitar a organizagdo (UNITED STATES, 2023).
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A declaracdo contesta o mérito dos painéis nos casos DS544 e DS597,
ao indicar que os Estados Unidos ndo deveriam proteger seus interesses de
seguranca essencial até que houvesse um dano irreparavel, como guerra
armada ou inicio de hostilidades. Para tanto, entendem que deveriam se
antecipar e ndo reagir a uma questdo de seguranca nacional (CARNEGIE
ENDOWMENT FOR INTERNATIONAL PEACE, 2002).%*

Ainda na declaracao dos Estados Unidos, sobre o relatério do painel
DS597, indica que os principios democraticos e os direitos humanos refletem
na estratégica de seguranca nacional norte-americana, o que justificaria
medidas comerciais contrarias a Hong Kong. Afirmam os Estados Unidos que
a OMC ndo possui competéncia ou autoridade a analisar questées de politica
externa dos seus membros, ou mesmo avaliar questées sobre Direitos
Humanos ou liberdade (UNITED STATES, 2023).

Na mesma reunido, a declaracdo da China afirmou que a OMC se
encontra na situacdo de que um membro se coloca acima da lei, em
contraste ao sistema baseado no direito que rege as disputas na organizac¢do
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2023g).

Em 27 de janeiro de 2023, na primeira reunido do DSB apds as decisGes
dos painéis em DS544, DS597, DS552, DS556 e DS564, os Estados Unidos
discordaram dos relatdrios e decidiram “apelar ao vazio”. Uma vez que o
proprio governo norte-americano sao os responsaveis pelo bloqueio do
Orgdo de Apelacdo, as “apelacdes ao vazio” se apresentam como um
evidente comportamento unilateral de desrespeito ao sistema da OMC.

O posicionamento norte-americano é historicamente marcado pela
crenga de sua posi¢do privilegiada e exceptional no sistema internacional.
Nesse sentido, tais fatos corroboram a interpretacdo de sua politica externa
que se entende hierarquicamente superior as demais nagdes, colocando-se
acima do Direito Internacional Publico (O’CONNELL, 2002; KISSINGER, 1994,
p. 43-45).3?

Considerando somente os casos em que as partes perdedoras
solicitaram deliberadamente a “apelagdo ao vazio", entre dezembro de 2019

31 Esse ponto da declaragio norte-americana é interessante ao se integrar na narrativa largamente
utilizada na entdo conhecida Doutrina Bush, em que os Estados Unidos seriam dotados de legitimidade
em realizar um ataque preventivo na justificativa que estes seriam atacados. A doutrina ficou conhecida
pela frase: “if you are not with us, you’re against us”.

32 Kissinger analisa a tradigdo do excepcionalismo norte-americano como a escola de pensamento
dominante.
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a janeiro de 2023, é possivel identificar quais membros da OMC se valeram
do bloqueio do Sistema de Solugdo de Controvérsias a manter violagOes
frente as normas multilaterais de comércio: os Estados Unidos com 9
apela¢des ao vazio, seguido pela India com 4 e UE, China, Indonésia, Coreia
do Sul, Paquistdo e Marrocos, cada um com apenas uma notificacdo de
apelagdo.

Apesar dos compromissos expressados na ultima Conferéncia
Ministerial da OMC em 2022 (MC12), no engajamento das discussdes no
sentido de retornar o sistema de solugdo de controvérsias em forma plena
em 2024, é notdrio a relutancia dos Estados Unidos em adequar-se ao
sistema multilateral (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022k).

Outra consequéncia da inoperdncia do Orgdo de Apelagdo se
configura na adocdo dos recentes acordos comerciais regionais ou
continentais, chamados de mega agreements, como o CPTTP,33 RCEP,3*
AfCFTA, % CETA,3 EU-MERCOSUR®” ou USMCA,3® com regras proprias de
arbitragem para a resolugdo de conflitos.

3. A alternativa no art. 25 do DSU: o MPIA

Frente a situacdo de impasse colocada pelos Estados Unidos e a
interrupcdo efetiva das atividades do Orgdo de Apelacdo, desde dezembro
de 2019, alguns membros da OMC adotaram, em abril de 2020, o mecanismo
interino de apelacdo (Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement -
MPIA), conforme possiblidade admitida no art. 25 do DSU (ANDERSEN,
FRIEDBACHER, LAU, LOCKHART, REMY, SANDFORD, 2017, WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2020c; WORLD TRADE ORGANIZATION, 2020d). Dentre os
25 membros da OMC que aceitaram o MPIA, encontram-se o Brasil, China,

3 Vide: COMPREHENSIVE AND PROGRESSIVE AGREEMENT FOR TRANS-PACIFIC PARTNERSHIP - CPTPP,
2023.

3 Vide: REGIONAL COMPREHENSIVE ECONOMIC PARTNERSHIP AGREEMENT - RCEP, 2023.
% Vide: AGREEMENT ESTABLISHING THE AFRICAN CONTINENTAL FREE TRADE AREA - AfCFTA, 2023.
3¢ Vide: EU-CANADA COMPREHENSIVE ECONOMIC AND TRADE AGREEMENT - CETA, 2023.

37 Esse acordo teve o seu texto aprovado em 2019, contudo ainda nio foi assinado. Vide: EU-MERCORSUR,
2023.

38 0 acordo USMCA substituiu o NAFTA em 2020. Vide: UNITED STATES-MEXICO-CANADA AGREEMENT,
2023.
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Chile, Colémbia, Unido Europeia, Cingapura e Suica (HOPEWELL, 202;
BARONCINI, 2020).%

O MPIA consiste em uma alternativa baseada no art. 25 do DSU a
possibilitar a jurisdicdo em segunda instancia entre partes envolvidas em
uma disputa, de forma interina, até que o Orgdo de Apelacdo retome com
suas funcdes. Trata-se de um acordo informal entre os membros aderentes
a proposta, nao se constituindo em tratado multilateral ou plurilateral, ou
mesmo altera¢do no DSU (HU e WANG, 2021, p. 259).

O arranjo interino, portanto, possui o objetivo de preservar os
principios basilares do sistema de solu¢do de controvérsias da OMC: (i)
assegurar o carater obrigatdrio das suas decisGes; e (ii) garantir o sistema de
adjudicacdo em duas instancias por meio de uma corte de apelagdo a revisar
os relatdrios dos painéis, de forma imparcial e independente.*

Assim dispde o art. 25 do DSU:

DSU: Article 25 - Arbitration

1. Expeditious arbitration within the WTO as an alternative means of
dispute settlement can facilitate the solution of certain disputes that
concern issues that are clearly defined by both parties.

2. Except as otherwise provided in this Understanding, resort to
arbitration shall be subject to mutual agreement of the parties which shall
agree on the procedures to be followed. Agreements to resort to
arbitration shall be notified to all Members sufficiently in advance of the
actual commencement of the arbitration process.

3. Other Members may become party to an arbitration proceeding only
upon the agreement of the parties which have agreed to have recourse to
arbitration. The parties to the proceeding shall agree to abide by the
arbitration award. Arbitration awards shall be notified to the DSB and
the Council or Committee of any relevant agreement where any Member

may raise any point relating thereto.

3 As referéncias citadas tratam da origem do MPIA como iniciativa da Unifo Europeia e a ades3o de
outros membros, como Canada, Brasil e China.

40 0s membros da OMC que participam da iniciativa do MPIA “[r]esolved, in the interim, to put in place
contingency measures based on Article 25 of the DSU in order to preserve the essential principles and
features of the WTO dispute settlement system which include its binding character and two levels of
adjudication through an independent and impartial appellate review of panel reports, and thereby to
preserve their rights and obligations under the WTO Agreement”. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION,
2020c.
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4. Articles 21 and 22 of this Understanding shall apply mutatis mutandis

to arbitration awards.

Observa-se que o art. 25 do DSU permite que as partes possam se
valer de meios arbitrais alternativos com o objetivo de facilitar uma solugao.
A arbitragem deve ser convencionada entre as partes e notificada ao DSB
com antecedéncia.

Para que o sistema interino do MPIA tenha execugdo dentre das regras
do DSU, a parte autora deve solicitar a suspensao da aprovacao do relatério
do painel pelo DSB por um periodo de 12 meses (art. 12(12) do DSU). Junto
com o pedido de suspensdao, o membro comunica o DSB quanto ao interesse
em aderir ao MPIA, por meio de notificacdo especifica contendo o acordo e
o relatdrio do painel. A suspensdo assegura que meios alternativos podem
ser adotados sem prejuizo dos prazos fixados no DSU.** Apesar das regras do
MPIA observarem vdrios aspectos previstos no art. 17 do DSU, os
procedimentos estdo delineados no Anexo 1 do JOB/DSB/1/Add.12 (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2020c, p. 2).

No momento da expedicdo do laudo arbitral, as partes notificam o DSB
guanto a decisdo. Ressalta-se que ndo se trata de aprovacao do relatério
pelo DSB, por se tratar de solugdo alternativa a luz do previsto no art. 25(2)
do DSU. O relatério pode, inclusive, tratar da implementacdo das
recomendagdes, compensagdes ou suspensdes de concessdes, previstos nos
arts. 21 e 22 do DSU, com a realizagdo das devidas adequagdes (art. 25(4) do
DSU).

Outrossim, o tribunal arbitral ad hoc sera formado por trés arbitros a
partir de uma lista aprovada pelos membros aderentes ao MPIA, conforme
o Anexo 2 do JOB/DSB/1/Add.12 (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2020c). Na
escolha dos trés arbitros, as regras da MPIA indicam que serdo utilizados os
mesmos procedimentos previstos no art. 17.1 do DSU e regra 6(2) do
Working Procedures for Appellate Review (WORLD TRADE ORGANIZATION,
2020c, p. 2).

4144 Following the issuance of the final panel report to the parties, but no later than 10 days prior to the
anticipated date of circulation of the final panel report to the rest of the Membership, any party may
request that the panel suspend the panel proceedings with a view to initiating the arbitration under these
agreed procedures. Such request by any party is deemed to constitute a joint request by the parties for
suspension of the panel proceedings for 12 months pursuant to Article 12.12 of the DSU.” Vide: WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2020c.
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O MPIA se aplica a disputas futuras, incluindo aquelas em estagio de
cumprimento das recomendagdes do DSB ou aquelas que estejam
aguardando andlise a partir da data de criacdo do MPIA, em 30 de abril de
2020. As partes que desejarem utilizar do MPIA devem notificar o DSB 60
dias antes do estabelecimento do tribunal arbitral, conforme previsto no art.
25.2 do DSU.

No caso de cessacao da participacao no MPIA, o membro pode sair
desde que haja comunicacdo ao DSB. Contudo, os casos pendentes
continuardo a observar os procedimentos do MPIA até a decisao final.

Assim como previsto no DSU, o MPIA estabelece que os arbitros
somente podem analisar questdes de direito necessdrias a resolucdo da
disputa, podendo manter, alterar ou reverter conclusdes e posicdes juridicas
do painel. O tribunal ad hoc poder3, inclusive, acrescentar recomendacgdes
conforme previsto no art. 19 do DSU. Os drbitros, por sua vez, restringem-se
somente as questdes levantadas pelas partes, sem o prejuizo de julgar
questdes relativas a sua jurisdi¢do.

Na hipdtese de auséncia de regras do MPIA, aplicam-se mutatis
mutandis as regras destinadas ao Orgdo de Apelagdo no DSU, inclusive no
Working Procedures for Appellate Review.

Desde o bloqueio do Orgdo de Apelagdo, dois casos se utilizaram da
prerrogativa do art. 25 do DSU. O primeiro foi o caso DS583, a envolver um
membro do MPIA (UE) e a Tirkiye, que ndo é parte ((WORLD TRADE
ORGANIZATION, 2022l). Nesse sentido, a solugdo arbitral decorreu de acordo
entre as partes envolvidas, sendo o relatério final aceito pela Tirkiye.

Por sua vez, o caso DS591 Frozen Fries, entre Colémbia e UE, é o mais
importante, uma vez que ambos as partes aderiram ao MPIA. O resultado da
decisdo do tribunal foi divulgado em 21 de dezembro de 2022, sendo a
primeira decisdo do MPIA (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022m).

O DS591 consistiu na disputa sobre a aplicagdo de medidas anti-
dumping por parte da Colombia quanto a batatas fritas congeladas
provenientes da Bélgica, Alemanha e Paises Baixos, constituindo a UE como
parte autora. A Coldmbia, em 6 de outubro de 2022, notificou o DSB quanto
aintengdo de apelar via MPIA, sendo seguida pela UE que apresentou as suas
consideragdes escritas em 24 de outubro de 2022. Como terceiras partes
figuraram o Brasil, Japdo e os Estados Unidos. Além destes, China, Tirkiye e
Russia solicitaram a participacdo posteriormente.
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Dentre os pontos alegados, a Colombia questiona a decisdo do painel
de que tenha atuado de forma inconsistente com os arts. 5.2(iii) e 5.3 do
Acordo Anti-Dumping ao comparar o pre¢o dos paises europeus com
terceiros precos e ndo conforme precos domésticos, A defesa da Colémbia
alegou que se tratava de uma forma “apropriada” e baseada na “livre
escolha”, como forma de iniciar um procedimento de anti-dumping.

Ja o art. 17.6 (i) e (ii) do Acordo Anti-Dumping estabelece como deve
ser realizada a analise dos fatos a conduzir a investigacdo sobre dumping. Em
especifico, os dispositivos desse acordo devem ser interpretados conform as
regras de interpretacdo costumeiras do Direito Internacional Publico. Nesse
sentido, a interpretacdo deve observar os arts. 31 e 32 da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. O tribunal ad hoc entendeu que
ndo caberia a esta instancia realizar nova interpretacdao, mas sim comprovar
se a interpretacdo do Acordo Anti-Dumping realizada pela Col6mbia foi
realizada em boa-fé, conforme o significado ordinario do tratado, contexto,
objetivo e finalidade.

Dessa forma, o tribunal entendeu que a interpretacdo da Convencao
de Viena é aplicada em diferentes significados. Nesse sentido, a
interpretacdo de uma norma nao se constitui como ciéncia exata e a
aplicagcdo da Convencdo de 1969 ndo ird providenciar, de forma magica e
inevitavel, um Unico resultado.*> Em outras palavras, a interpretacdo de um
tratado envolve andlise, ponderagao e escolha. E acrescenta:

The interpretative process under the Vienna Convention sets out an outer
range beyond which meanings cannot be accepted. Just as permissible
interpretations cannot be limited to a single "final" and "correct” answer
as determined by a given tribunal, not all interpretations have the
required degree of solidness or analytical support for them to be given
deference as "permissible” within the bounds of the Vienna Convention
method for treaty interpretation (WORLD TRADE ORGANIZATION,
2022m, p. 16).

O tribunal entendeu, com base na exposicdao escrita do Brasil,
enquanto terceira parte, que ndo se trata de buscar a melhor informacao,

42 Excerto original: “Treaty interpretation is not an exact science and applying the Vienna Convention's
method does not magically and inevitably lead to a single result”. Vide: WORLD TRADE ORGANIZATION,
2022m, p. 16.
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mas a informacdo mais razoavel (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2022m, p.
18.). Nesse ponto, o tribunal alterou a decisdo do painel no sentido de
reconhecer que a Coldmbia observou as regras de anti-dumping ao examinar
a adequacdo dos precos de venda de terceiros paises, no caso, do Reino
Unido, em relacdo aos precos domésticos. Quanto as demais alegacdes da
Colombia, o tribunal arbitral manteve a decisdo do painel.

Nesse sentido, o tribunal arbitral alterou em parte o relatério do
painel, tendo sido notificado no DSB em dezembro de 2023. Na reunido
seguinte do DSB, em janeiro de 2023, a Coldombia concordou em
implementar a decisdo. Portanto, foi proferida a primeira decisdo utilizando-
se das regras do MPIA (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2023b).

Apesar da decisdo do MPIA, muitos membros ainda se encontram
reticentes em aderi-la, como observado nas persistentes decisbes de
“apelagdo ao vazio”, mesmo apds a divulgacdo do laudo arbitral em
dezembro de 2022. As recentes “apelacbes ao vazio”, como aqueles
realizadas pelos Estados Unidos em janeiro de 2023, nos casos DS544,
DS597, DS552, DS556 e DS564, incentivam a persisténcia em manter
interesse proéprios, prejudicando solucGes multilaterais e potencializando
um cendrio de guerra comercial (PAUWELYN, 2019, p. 11).

4. A legitimidade da criagdo de jurisprudéncia a partir das decisoes
da MPIA

O MPIA consiste em interessante alternativa ao bloqueio no Orgio de
Apelagdo da OMC. Por se tratar de decisdo arbitral, o carater obrigatdrio é
restrito as partes envolvidas, cabendo aos demais membros da OMC a
ciéncia dos fatos (art. 25(3) do DSU). Frente a essa situagdo, dedica-se
atencdo a jurisprudéncia do Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC,
uma vez que somente 25 membros da organizacdo aderiram ao MPIA.
Questiona-se se suas decisGes se constituiriam em precedentes legitimos e
vinculativos, na hipétese de eventual retorno das atividades do Orgdo de
Apelac3o (LESTER, 2020).*

Por exemplo, como os Estados Unidos nao sdo parte do MPIA, poderia
uma decisdo futura do Orgdo de Apelacdo se valer do precedente decidido

43 Qutros autores também levantaram a questdo da unidade jurisprudéncia da OMC frente a criagdo da
MPIA.
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no DS591, que alterou em parte relatério do painel no tema do anti-
dumping? Além disso, é cabivel um tribunal arbitral sob a égide do MPIA
decidir de forma contrdria a jurisprudéncia do Orgdo de Apelacdo? Por fim,
seria possivel considerar uma evolucdo na jurisprudéncia da OMC,

principalmente para membros que ndo aderiram ao MPIA?

Analisando as regras do MPIA, estas se assemelham ao disposto no
art. 17(6) do DSU, tais como o limite da competéncia da apelacdo restrita as
questdes de direito tratadas no painel e as interpreta¢des juridicas
desenvolvidas no relatério. O MPIA também permite que o tribunal arbitral
possa manter, alterar ou reverter decisdes do painel, assim como previsto
no art. 17(13) do DSU (item 9 do Anexo 1 das regras do MPIA).

E cabivel o entendimento de que as decisdes prévias desse mecanismo
interino ndo devem ser utilizadas como fundamento em outros painéis
quando envolver um membro da OMC ndo-parte da MPIA. Contudo, a
impossibilidade de se utilizar dos precedentes arbitrais do MPIA pode gerar
uma fratura na integralidade do Sistema de Solucdo de Controvérsias da
OMC. A exemplo, seria possivel a concomitancia de duas ou mais
interpretagoes juridicas sobre mesmo tema, variando conforme o status dos
membros em litigio (integrantes ou ndo do MPIA). Uma situagdo mais
complicada seria a hipdtese de uma disputa entre um membro do MPIA e
outro ndo.

Ressalta-se que, uma vez que o MPIA permite a utilizacdo da
arbitragem ad hoc, os darbitros selecionados a compor a corte interina nao
estariam condicionados a seguir a jurisprudéncia do Orgdo de Apelacdo.
Trata-se de um tribunal interino e temporario, ao contrario dos juizes do
Orgdo de Apelacdo, que se figura como corte permanente (GERVAIS e
OUELLET, 2019, p. 51).

A questdo da jurisprudéncia da OMC é ponto de oposicdo dos Estados
Unidos, por ndo reconhecer a capacidade do Orgdo de Apelagdo em
desenvolver jurisprudéncia prépria. Ao contrdrio, entende que o érgao
possui a Unica finalidade de interpretar as regras da OMC (DEEPAK, 2019, p.
985). Todavia, até a sua situacdo de bloqueio, o Orgdo de Apelacdo se
configurava como importante locus de defini¢ao da jurisprudéncia da OMC,
sendo caracterizado como um tribunal internacional independente a
clarificar e desenvolver regras comerciais (DAVEY, 2022, p. 292; LEHNE,
2019, p. 111-112).
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Inclusive, a estrutura multilateral em duas instancias serviu de
paradigma para a Unido Europeia sugerir a criagdo de um tribunal
internacional do investimento, com vistas a reduzir a atual situacao das
decisdes sobre investimentos internacionais, essencialmente constituidas
em arbitragem ad hoc sem um 6rgdo de apelacdo (EUROPEAN COMMISSION,
2023). Acrescenta-se o debate no Grupo de Trabalho Il da Comissdo das
Nagdes Unidas sobre o Direito Internacional do Comércio (United Nations
Commission on International Trade Law - UNCITRAL), a debater sobre a
reforma do sistema de solugdo de controvérsias investidor-Estado (UNITED
NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW, 2022), como parte
das discussOes para uma revisdo sistémica no Direito Internacional do
Investimento (ZARRA, 2018).

Nesse sentido, o MPIA, com o mérito de ser uma solucdo louvdvel na
tentativa de desobstruir o impasse na OMC, assenta-se eminentemente
sobre a estrutura do DSU, com o mesmo objetivo da organizacdo em
assegurar um sistema multilateral de solugcdo de controvérsias. Os
procedimentos adotados, inclusive, remetem aos artigos do DSU naquilo que
nao ha disposicdo especifica.

O debate sobre eventual fragmentacdo da jurisprudéncia d Sistema de
Solucdo de Controvérsias, pela existéncia de precedentes via MPIA e Orgdo
de Apelagdo ainda é recente, devido a auséncia de um nimero considerdvel
de decisGes pelo mecanismo alternativo.

Por sua vez, o retorno ao sistema do GATT, em que predominava
decisdes politicas sobre juridicas (SHAFFER, ELSIG e PUIG, 2016, p. 242),
demonstra o colapso do modelo multilateral. A persisténcia das “apelagbes
ao vazio” corrobora com um cendrio de dissolucdo da ordem multilateral
sobre comércio.

5. Conclusao

O sistema multilateral de comércio, criado em 1994, atinge a sua
maturidade na segunda década do século XXI. Uma consideravel
jurisprudéncia foi paulatinamente desenvolvida a assegurar decisdes
juridicas sobre disputas comerciais. Contudo, com o bloqueio dos Estados
Unidos em n3o aprovar novos juizes a compor o Orgdo de Apelacdo, e a
efetiva paralisagdo das suas atividades desde dezembro de 2019, o modelo
multilateral da OMC é questionado quanto a sua existéncia.
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Em menos de 30 anos de existéncia, o Orgdo de Apelacdo da OMC
encontra-se paralisado, sendo necessario buscar alternativas eficazes, tais
como a criacdo do MPIA desde 2020, solucdes pacificas de mediacdo e
conciliacdo bilateral, além de se valerem dos acordos de livre-comércio
regionais com suas clausulas de solucdo de conflitos em comércio.

Em outros casos, membros como os Estados Unidos e outros em
menor destaque, aproveitam a situacao de bloqueio do Sistema de Solucdo
de Controvérsias da OMC a assegurar posi¢cGes nacionais, furtando-se de
observar as regras comerciais multilaterais. Em especial, os Estados Unidos
mantém uma posicdo de recente protecionismo comercial, ao alegar
fundamentos de seguranca nacional ndo reconhecidos pelos painéis da
OMC. Essa realidade incrementa as divergéncias, como guerras comerciais,
reduzindo as possibilidades de cooperacado e consenso entre os membros.

A questdo sobre a fragmentacdo da jurisprudéncia em comércio
internacional é relevante, pois a multiplicacdo de soluc¢des arbitrais em
comércio tende a se assemelhar ao sistema difuso do Direito Internacional
do Investimento, baseado em decisGes arbitrais ad hoc inter-estatais ou
investidor-Estado, sem a existéncia de um 6rgdo de apelacdo ou tribunal
permanente.

O sistema multilateral do comércio sempre foi considerado como
um dos melhores modelos de solucdo de controvérsias, primando por
decisdes baseadas no direto e dotadas de enforcement. Para os
investimentos estrangeiros, o sistema de comércio era considerado como
paradigma a ser seguido, por apresentar um sistema unificado frente a
pulverizagdo de sistemas de prote¢do do investidor, estruturados em
acordos bilaterais ou regionais.

Dessa forma, o que se observa no Direito Internacional do Comércio
é o tema comercial se aproximando do sistema de investimentos,
constituindo-se paulatinamente em uma estrutura fragmentada ou
plurilateral, conjugando regras multilaterais, como o MPIA e os acordos da
OMC, acordos regionais de livre-comércio e arbitragem ad hoc.
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