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Por que disputas comerciais no ambito da Organiza¢do Mundial de
Comércio (OMC) sao decididas predominantemente de forma ami-
gével, ndo obstante a existéncia de um sofisticado mecanismo qua-
si-adjudicatorio para aresolucdo dessas controvérsias? Como expli-
car a preferéncia da parte que inicia uma disputa pela solu¢ao amiga-
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vel, quando se sabe que a OMC decide 64% dos casos a favor do ini-
ciante, em média?

Este artigo analisa padrdes de solu¢ao de controvérsias no sistema do
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (em inglés, General Agree-
ment on Tariffs and Trade (GATT)) e da OMC por meio da teoria dos
movimentos (BRAMS, 1994), e estuda as opcoes estratégicas dispo-
niveis para as partes, perante 0 Mecanismo de Solu¢ao de Controvér-
sias (MSC), ap0s a incorpora¢ao das reformas institucionais advin-
das da Rodada Uruguai de negociacdes de liberalizacdo comercial
(1986-1993).

Propde-se que, no sistema GATT/OMC, a parte que inicia uma dis-
puta comercial age de forma magnanima. Essa acdo € racional do
ponto de vista do iniciante porque magnanimidade proporciona mais
oportunidades para uma solu¢ao amigével, do ponto de vista da defe-
sa, o que no final beneficia ambas as partes. Este comportamento nao
¢ bem explicado pelos conceitos de equilibrio miope da teoria dos jo-
gos tradicional. Em contrapartida, a teoria dos movimentos (em in-
glés, theory of moves (TOM)) incorpora o raciocinio ndo-miope a seu
modelo de tomada de decisoes.

Brams (1994) utilizou a TOM para estudar varios conflitos distintos:
acrise dos misseis cubanos, acampanha de bombardeios no Vietna, a
crise dos reféns norte-americanos no Ira e varias historias biblicas.
As negociagdes sobre liberalizagcdo no setor de agricultura durante a
Rodada Uruguai também foram objeto de andlise sob o prisma da te-
oria dos movimentos.'

O artigo encontra-se organizado da seguinte forma: primeiramente,
faco uma retrospectiva das disputas comerciais decididas no ambito
da OMC, de forma amigavel e litigiosa. Em um segundo momento,
discuto hipoéteses baseadas na teoria dos jogos tradicional, no que
tange ao resultado das disputas levadas a OMC, a fim de mostrar as li-
mitacoes desta teoria quando se trata de explicar o quadro empirico.
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A terceira parte faz uma exposic¢ao da teoria dos movimentos, com
énfase no Jogo de Magnanimidade (BRAMS, 1994). Por fim,
exponho o recorde de solugao de controvérsias no ambito da OMC, a
luz do Jogo de Magnanimidade.

A andlise explica a racionalidade dos jogadores quando estes agem
de forma nao-miope e buscam o segundo melhor resultado no jogo.
Trés estudos de caso ilustram as caracteristicas de disputas comer-
ciais em que: (i) a solugdo amigavel advém do comportamento mag-
nanimo; (ii) a solugdo amigavel ocorre a despeito do comportamento
magnanimo; (ii1) ndo ha solu¢do amigavel. Esses trés resultados
exaurem o recorde empirico das disputas na OMC.

Panorama das Disputas
Comerciais na OMC

De janeiro de 1995 a janeiro de 2007, 356 disputas comerciais foram
protocoladas na OMC (LEITNER; LESTER, 2007). Dado que este
artigo se propoe a explicar o resultado de litigios na OMC, em segui-
da defino os dois resultados possiveis em uma disputa: escalada da
disputa e solu¢ao amigavel. A escaladaresultaquando uma ou ambas
as partes escolhem nao cooperar. A auséncia de cooperagao define-se
pela decisao de rejeitar um acerto com relagdo a barreira comercial
objeto da disputa. A solu¢ao amigavel ocorre quando ambas as partes
optam por aceitar uma acomodag¢ao com relagao a barreira comercial
em questao e, desta forma, chegam a um resultado que € mutuamente
aceitavel.

Neste artigo, parto do pressuposto de que cooperacao e nao-coopera-
¢ao sao estratégias circunscritas as op¢oes disponiveis no ambito do
regime adjudicatério da OMC. Na auséncia deste pressuposto, 0s in-
centivos que influenciariam as escolhas dos jogadores seriam quase
infinitos. Em realidade, os negociadores internacionais navegam por
teias complexas de incentivos e recompensas.2 Como o Mecanismo
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de Solucdo de Controvérsias (MSC) possui duas instancias decisori-
as, solucdes amigaveis podem ocorrer em dois momentos distintos:
(1) antes da decisao em primeira instancia e (i1) depois da decisao em
primeira instancia, mas antes da decisao final do recurso.” Com base
nos dados mais recentes (LEITNER; LESTER, 2007), dos 356 casos
protocolados desde 1995, 336 sdo objeto de estudo neste projeto. Os
vinte casos protocolados em 2006 foram excluidos, porque seria im-
possivel antecipar os desdobramentos destas disputas comerciais,
tendo em vista o cronograma previsto no MSC. A Tabela 1 classifica
0s 336 casos de acordo com o resultado dos mesmos nas instancias
decisorias.

Tabela 1
Solucdo Amigavel e Disputas na OMC (De Janeiro de 1995 a Janeiro de
2007)

Regime Juridico Total de Solugéo Solugédo Total de
Disputas Amigavel Amigavel Solugoes
1% instancia  2%instancia Amigaveis
GATT 207 119 N/A* 119
(1948 a 1989) (57%) (57%)
omMC 336 231 38 269
(jan. 1995 a jan. 2007) (69%) (11%) (80%)

Fontes: Leitner e Lester (2007) e Hudec (1993).
* N/A = nao se aplica.

Dos 336 casos, 231 nao culminaram com uma decisao juridica vincu-
lante na primeira instancia; em outras palavras, ndo houve decisao do
painel de peritos confirmada na instancia competente. Esses casos
constituem a categoria de solu¢dao amigavel, na terminologia aqui
adotada. Na mesma categoria, sdo incluidos os 38 casos em que hou-
ve uma decisdo do painel de peritos, mas essa decisdo nado foi objeto
de recurso para o 6rgdo de apelagﬁo.4

Como pode ser observado na Tabela 1, o namero total de disputas ob-
jeto de solucdo amigédvel chega a 269 (80%). E surpreendente que
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este percentual seja muito superior ao percentual de casos soluciona-
dos amigavelmente durante os anos do GATT, quando o painel de pe-
ritos proferiu decisoes em 88 dos 207 casos protocolados entre 1948
e 1989, o que se traduz em um percentual de solu¢cdao amigavel equi-
valente a 57%. A expectativa seria contraria: tendo em vista o alto
grau de institucionalizagao trazido pela Rodada Uruguai e, concomi-
tantemente, o refor¢co dos mecanismos de enforcement, € surpreen-
dente e paradoxal que disputas comerciais estejam encontrando
solu¢ao amigédvel em maior numero no pos-1995 (JACKSON, 2000;
STEGER, 2004).

Neste artigo, eu confronto esse padrao de solu¢des amigaveis e expli-
co a opgao estratégica da parte que propoe a disputa, a despeito da
evidéncia de que, no GATT/OMC, a parte proponente quase sempre
é beneficiada na decisdo final.” A teoria dos jogos tradicional vé este
cenario como um dilema do prisioneiro, em que as duas partes po-
dem se beneficiar com uma solu¢do amigéavel, evitando os custos as-
sociados ao processo adjudicatério no ambito da OMC (KREPS,
1990; ROSENDOREFEF, 2005). Esses custos assumem trés formas
distintas: (i) custos de retaliagdo, quando o proponente opta por im-
plementar uma decisao final contra a outra parte e suspende conces-
sOes comerciais, ou impoe sancdes econémicas;6 (1) custos de repu-
tacdo, quando a parte culpada se recusa a cumprir uma decisao adver-
sa; e (1i1) beneficios comerciais bilaterais que deixam de ser realiza-
dos enquanto a barreira comercial permanecer em Vigor.7

De acordo com a teoria dos jogos tradicional, os dois jogadores esco-
lheriam suas estratégias dominantes, que implicam nao-cooperagao,
e terminariam o jogo em um equilibrio subparetiano.8 Fica claro que
o dilema do prisioneiro nao capta a tradicao empirica de solu¢ao ami-
géavel do sistema GATT/OMC. Com o objetivo de melhor compreen-
der os limites da teoria dos jogos tradicional nesse aspecto, passo em
revista alguns dos pressupostos da teoria e confronto expectativas
tedricas com os resultados empiricos no que diz respeito a tradi¢ao de
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solucdo amigavel e de cooperagcao no ambito das disputas comerciais
na OMC.

A Teoria dos Jogos
Tradicional e suas
Limitacoes

Nos modelos da teoria dos jogos tradicional, os jogadores escolhem
estratégias simultaneamente e nao ha possibilidade de comunicag¢ao
entre eles. O resultado do jogo € determinado de forma miope, por
meio de cdlculos de estratégia dominante e de andlises de equilibrio.
Diante das recompensas associadas ao dilema do prisioneiro, somen-
te existe possibilidade de cooperagao se o jogo se repetir indefinida-
mente (KREPS, 1990).

O raciocinio miope implica que os jogadores, ao decidirem suas es-
tratégias, nao levam em consideracao que o outro jogador pode ter in-
centivos para postergar um movimento, que levaria a um resultado
preferido, em um momento posterior. Entretanto, na vida real, indivi-
duos freqlientemente antecipam movimentos € contramovimentos
com o objetivo de alcangar determinados resultados no longo prazo.
Para Brams (1994, p. 80), o Plano Marshall constitui um bom exem-
plo do raciocinio nao-miope. No lugar de guardar todos os espolios
da guerra para si e impingir uma puni¢ao severa aos paises vencidos,
como aconteceu ao final da Primeira Guerra Mundial, os arquitetos
do plano optaram por reconstruir a Alemanha e promover uma
Europa prospera, o que em ultima instancia iria beneficii-los.

O segundo pressuposto da teoria dos jogos tradicional que merece re-
consideracao € a auséncia de um ponto de partida no jogo, pelo me-
nos narepresentacao estratégica do mesmo (jogo em forma estratégi-
caounormal). Namaioria das vezes, individuos partem de uma situa-
cao (ouresolvem permanecer em uma situagao) na qual eles recebem
uma determinada recompensa. A mobilizacao dos jogadores para
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deixar o status quo € motivada pela insatisfacdo com a situacao
presente, ou pela possibilidade de melhora-Ila.

No ambito das disputas comerciais que chegam ao sistema do
GATT/OMC, o ponto de partida, via de regra, € uma barreira comer-
cial imposta pela parte demandada. A decisdao de formalizar uma dis-
puta comercial por parte do governo prejudicado freqiientemente € o
resultado de pressoes por parte de grupos de interesse. Nos Estados
Unidos da América (EUA), por exemplo, o escritério do United
States Trade Representative (USTR) recebe as demandas das partes
interessadas e decide se a barreira comercial em questao € compati-
vel com os standards do GATT/OMC. Se a hip6tese de incompatibi-
lidade tem mérito, o USTR seguira adiante com a alternativa adjudi-
catoria, observadas as consideragdes politicas pertinentes.

Tendo em vista estas limita¢des da teoria dos jogos tradicional, a se-
guir discuto a teoria dos movimentos (TOM), demonstrando como a
sua estrutura capta processos decisorios do dia-a-dia com mais natu-
ralidade e precisdao que a teoria tradicional. Em um momento subse-
qliente, eu utilizo a TOM para analisar solu¢des amigaveis de dispu-
tas comerciais na OMC.

Teoria dos NMovimentos
(TOoM)

Um dos elementos centrais na TOM € a no¢ao de equilibrio ndo-mio-
pe, ou “os resultados estaveis induzidos pela acao dos jogadores,
quando estes incorporam o futuro no seu célculo estratégico”
(BRAMS, 1994, p. 1).9 Como a TOM permite aos jogadores que es-
tes se movimentem por diferentes estagios do jogo, a teoria garante
pelo menos um equilibrio nao-miope em cada jogo. Além desta ca-
racteristica, a TOM as vezes permite que os jogadores deixem equili-
brios de Nash que sao Pareto-inferiores na direcao de resultados me-
lhores. Da mesma forma, a TOM também pode criar oportunidades
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para que os jogadores deixem equilibrios de Nash, que, apesar de Pa-
reto-superiores, sao instaveis.

Com o objetivo de analisar o raciocinio de longo prazo, a TOM incor-
poramecanismos dos jogos em forma extensiva no seu proprio calcu-
lo de equilibrios. Mais especificamente, as regras da TOM permitem
que os jogadores se movimentem de uma célula para a outra, no sen-
tido horario ou anti-horéario, por meio de indugao inversa. Desta ma-
neira, a forma estratégica do jogo proporciona uma representacao
simples das escolhas disponiveis para os jogadores, e das recompen-
sas associadas a cada escolha, a0 mesmo tempo em que exibe a
trajetoria para um resultado final estavel.

Na TOM, o jogo comec¢a em um estagio inicial. Contrariamente aos
pressupostos da teoria dos jogos tradicional, o estagio em que 0 jogo
tem inicio € importante. Além do mais, os jogadores ndao se movi-
mentam simultaneamente, mas sim em passos estritamente alterna-
dos. A determinacdo de qual jogador se movimentara primeiro de-
pende de uma analise prévia, por meio da qual aracionalidade das es-
colhas dos jogadores sera interpretada, no status quo. Se for racional
para um jogador que ele se movimente, enquanto na auséncia de mo-
vimento reside a racionalidade do outro jogador, o primeiro jogador
terd prioridade (BRAMS, 1994, p. 28).

Brams (1994, p. 1) identifica 78 jogos 2 x 2 ordinais distintos, dos
quais 57 sao jogos de conflito. Neste artigo, detenho-me sobre um
subgrupo destes 57 jogos: os doze jogos em que magnanimidade
aparece como uma alternativa racional para um dos dois jogadores.
Propde-se que as disputas comerciais na OMC se circunscrevem aos
doze jogos que ilustram o Jogo de Magnanimidade, cuja forma gené-
rica se encontra descrita nos proximos paragrafos. Por meio da TOM,
associa-se cada um dos resultados possiveis em um processo adjudi-
catorio no MSC a um subconjunto dos doze jogos compreendidos no
Jogo de Magnanimidade.
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O Jogo de Magnanimidade exaure todos os possiveis desdobramen-
tos de disputas na OMC, dado que as combinag¢des de resultados pos-
siveis, assim como a hierarquia de preferéncias entre essas combina-
¢coes, compreendem todas as escolhas a disposicdao das partes em
uma disputa comercial. Como mencionado acima, essas escolhas
sdo: escalada da disputa e solu¢do amigavel. A escalada resulta quan-
do uma ou ambas as partes escolhem nao cooperar. A auséncia de co-
operacao define-se pela decisdo de rejeitar acertos com relagdo a bar-
reira comercial objeto da disputa. A solu¢ao amigavel ocorre quando
ambas as partes optam por aceitar uma acomodac¢ao com relagdo a
barreira comercial em questado e, desta forma, chegam a um resultado
que € mutuamente aceitavel.'”

Brams (1994) determina seis regras de jogo na TOM, para jogos em
que ha dois jogadores e cada jogador tem duas estratégias:

1.“Ojogo comeca em um resultado, chamado de ‘estadoinicial’, que
se encontra na intersecao entre uma linha e uma coluna, em uma ma-

triz 2 x 27 (BRAMS, 1994, p. 24).

2. “Cada jogador pode trocar de estratégia unilateralmente e desta
forma mudar do estado inicial para um novo estado, na mesma linha
ou coluna que o estado inicial. O jogador que mudar de estratégia é
chamado de jogador 1” (BRAMS, 1994, p. 24).

3. “Ojogador 2 pode responder por meio de uma mudancga unilateral
de estratégia, desta forma alcancando um novo estado” (BRAMS,
1994, p. 24).

4. “As respostas alternadas continuam até que o jogador (1 ou 2) que
tem a prerrogativa de se movimentar decide nao mudar de estratégia.
Quando isto acontece, 0 jogo termina em um ‘estado final’, que cons-
titui o ‘resultado’ do jogo” (BRAMS, 1994, p. 24).

5. “Um jogador nao deixard o estado inicial se este movimento: (1)
leva a um estado final menos desejavel que o estado inicial (ou resul-
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tado); ou (i1) retorna o jogo para o estado inicial (fazendo do estado
inicial o resultado)” (BRAMS, 1994, p. 25).

6. “Dado que os jogadores tém informac¢ao completa sobre as prefe-
réncias mutuas e agem de acordo com as regras da TOM, cada joga-
dor leva em consideracao as conseqii€ncias das escolhas racionais do
outro jogador, assim como as suas proprias escolhas, quando decide
se vai mudar do estado inicial ou ndo, com base em inducao inversa.
Se for racional para um jogador deixar o estado inicial, enquanto para
o outro jogador aracionalidade implica em permanecer no estado ini-
cial, o jogador que se movimenta tera ‘precedéncia’: seu movimento
prevalece sobre a acdo do jogador que permaneceu. Desta forma, o
resultado sera induzido pelo jogador que se movimenta” (BRAMS,
1994, p. 28).

Utilizando-se destas regras de jogo, Brams (1994) propde um jogo de
magnanimidade genérico, em que as recompensas sao dispostas de
forma incompleta. Eu utilizo o Jogo de Magnanimidade para analisar
disputas comerciais na OMC, em que os jogadores sdo a parte que
inicia a disputa (iniciante) e a parte demandada. Nesta aplicacdo do
Jogo de Magnanimidade, o iniciante tem duas estratégias: continuar
com o processo adjudicatério ou propor uma solugcdo amigéavel. A
parte demandada também tem duas estratégias: cooperar ou nao. O
significado da cooperacdo pela parte demandada sera especificado
abaixo, uma vez que ele estd relacionado a estratégia adotada pelo
iniciante.

Jogo de Magnanimidade
Genérico Aplicado a uma
Disputa Comercial na ONC

A parte que submete a disputa comercial, chamada aqui de iniciante,
sempre comeca 0 jogo por meio de um requerimento para que um
painel seja formado, depois que as negociacdes iniciais nao lograram
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alcangar uma solucdo amigavel. A partir do momento em que o pai-
nel for formado, o iniciante pode aceitar uma nova proposta de solu-
cao amigavel ou deixar que a disputa siga o procedimento adjudica-
torio, que, ao final, levarda a uma decisao juridica vinculante de pri-
meira instancia. Quando o iniciante opta por seguir o procedimento
adjudicatorio, a parte demandada pode cooperar ou nao.

Cooperacgao pela parte demandada equivale ao cumprimento do con-
teado da decisdo de primeira instancia, promulgada pelo painel de
peritos. A parte demandada pode também escolher ndo cooperar, e
em seguida enviar a disputa comercial para uma segunda instancia do
procedimento adjudicatdrio: o processo perante o 6rgao de apelacao.
Eu parto do pressuposto de que uma solucao amigavel ocorre quando
ambas as partes optam por cooperar (célula IT). A Tabela 2 ilustra os
trés resultados possiveis para os jogadores.11

Tabela 2
Jogo de Magnanimidade Genérico
Parte
Demandada (D)
Cooperar Nao Cooperar
Adjudicar I
Iniciante (1)
N&o Adjudicar Il N/A*

Fonte: Brams (1994, p. 76).

Chave: (x,y) = (recompensa para |, recompensa para D).
O jogo comeca na célula I, o estado inicial.

* N/A = nao se aplica.

| = Adjudicacao.

Il = Solugéo amigavel.

IIl = Auséncia de solugao amigavel.
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Brams (1994, p. 77) faz o seguinte comentario sobre a andlise de
equilibrio no jogo de magnanimidade genérico: “Este ordenamento
parcial dos jogadores no Jogo de Magnanimidade ndo transforma ne-
nhum estado em um equilibrio de Nash, tampouco atribui uma estra-
tégia dominante a qualquer dos jogadores, na teoria dos jogos tradici-
onal. Da mesma forma, de acordo com a TOM, nenhum dos estados
do Jogo de Magnanimidade constitui um equilibrio nao-miope™

Na célula I, ap6s o requerimento do iniciante para que um painel seja
formado, este painel promulga uma decisdo em primeira instancia, e
as partes (tanto a parte iniciante quanto a parte demandada) aceitam a
decisdo e cumprem com as suas recomendagdes. O cumprimento dos
termos da decisao pela parte demandada, pelo iniciante ou por ambas
as partes, na hipotese de uma decisdao mista, poe fim a disputa comer-
cial e conclui o procedimento adjudicatorio. De aqui em diante, a
célula I € também chamada de “adjudicacao”.

Na célula II, o iniciante e a parte demandada chegam a uma solucao
amigavel antes da decisao do painel, em primeira instancia. Nesta
analise, € irrelevante se o painel chegou a ser formado ou nao. O re-
sultado de solug¢ao amigavel interrompe o procedimento adjudicat6-
rio e impede que uma eventual decisao do painel sejalevada a cabo. A
célula II € também chamada de “solu¢ao amigavel”.

Na célula III, a disputa comercial terd alcangado a segunda instancia
de jurisdi¢do, em que o 6rgao de apelacao esta encarregado de profe-
rir uma decisao final. Esta decisdo final pde termo ao procedimento
adjudicatorio dentro da OMC e, com exce¢ado dos procedimentos re-
lativos ao cumprimento das obriga¢des juridicas criadas, a decisao fi-
nal conclui o papel da OMC na disputa. Se o cumprimento voluntario
das obrigac¢des juridicas criadas ocorre ou ndo, ultrapassa o ambito
de andlise deste artigo. A célula III € também chamada de “auséncia
de solucdo amigavel”. A esta aplicacao do Jogo de Magnanimidade a
disputas comerciais, correspondem as seguintes preferéncias.
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A célulalé o melhor resultado para o iniciante. Na célula I, o inician-
te utiliza o sistema para alcangar uma decisao favoravel e a parte de-
mandada concorda com os termos da decisdo. Desta forma, os bene-
ficios do comércio bilateral sao restaurados e custos de retaliagao sao
poupados. A decisdo do painel tornard os termos da disputa comerci-
al mais claros, reduzindo o poder de barganha da parte demandada,
na hipotese de uma eventual negociagao amigavel.

Em seguida, o iniciante prefere a célula II a célula I11, por conta das
perdas associadas ao comércio bilateral, e da possibilidade de custos
de retaliacdo. Na célula II, as partes chegam a uma solucdo amigavel
antes da decisdo do painel porque o iniciante age de forma magnani-
ma, com vistas a evitar o pior resultado, representado pela célula III.
Ao escolher “nao adjudicar”, o iniciante induz o resultado que mini-
miza as perdas relacionadas ao comércio bilateral, evita os custos de
retaliacdo (a cargo do iniciante) e os custos de reputacdo (que
incorrem sobre a parte demandada).

Finalmente, o resultado representado na célula III € o pior para o ini-
ciante, dadas as perdas de comércio e os custos de retaliacao. Quanto
mais tempo durar a disputa comercial, maiores as perdas comerciais
para as partes. Em termos de custos de retaliagdo, em ultima instacia,
o iniciante € responsavel pela arquitetura de um mecanismo de puni-
¢do, apOs a decisdo contraria a parte demandada. Essa punicdo envol-
ve custos e nao ha qualquer garantia de que a barreira comercial ilegal
seja removida, caso a parte demandada resolva descumprir com a
decisao.

Em resumo, a hierarquia de preferéncias para o iniciante € a seguinte:

(I) Adjudicagao > (II) solu¢ao amigavel > (III) auséncia de solugao
amigavel.

A parte demandada prefere a célula II a todos os outros resultados.
Neste caso, o iniciante e a parte demandada chegam a uma solucao
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amigavel antes que o painel decida a disputa. Como conseqii€ncia
desta solucao amigavel, a parte demandada poe fim a barreira comer-
cial objeto da disputa sem que incidam custos de reputacdao. Os
beneficios do comércio bilateral também sao restaurados.

No que se refere as células I e I11, as preferéncias da parte demandada
dependerao das circunstancias da disputa em questao. Se as chances
de uma decisao favordvel na segunda instancia sao altas, a célula 111
serd o segundo melhor resultado para a parte demandada. Em contra-
partida, se as chances de uma decisao favoravel em tltima instancia
sdo baixas, a parte demandada prefere a célula I a célula III.

A despeito do que foi colocado acima, existe uma circunstancia em
que a parte demandada prefere a célula III a célula II (auséncia de
uma solu¢do amigavel > solucdo amigdvel). Esta hierarquia de prefe-
réncias ocorre quando a parte demandada busca uma posi¢ao juris-
prudencial, ou precedente. Nestes casos, faz-se necessario que a dis-
puta siga a trajetoria do procedimento adjudicatorio até a ultima ins-
tancia: a recomendacdo por parte do 6rgao de apelacdo. Esses casos
impdem um custo extra aos termos da solugao amigavel. Se os ter-
mos da proposta de solu¢do amigavel nao forem suficientemente
atrativos, a parte demandada seguira adiante com a disputa até que
uma decisdo final seja proferida, levando a seguinte hierarquia de
preferéncias: auséncia de solu¢do amigavel > solu¢do amigavel >
adjudicacao.

Por fim, a célula II pode ser o segundo melhor resultado para a parte
demandada quando a “auséncia de uma solucao amigavel” for a sua
primeira escolha. Hierarquia de preferéncias para a parte deman-
dada:

« primeira preferéncia: as vezes solu¢cdo amigavel, as vezes au-
séncia de solu¢do amigavel;

« segunda preferéncia: as vezes adjudicacdo, as vezes auséncia
de solucdo amigavel, as vezes solucao amigavel;
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« ultima preferéncia: as vezes adjudicagao, as vezes auséncia de
solucao amigavel.

Analise de Equilibrio no
Jogo de Magnanimidade
Genérico

A seguir, detalho os equilibrios encontrados quando o jogo de mag-
nanimidade genérico € especificado. Para tanto, faz-se necessario or-
ganizar os resultados das células I, II e III de forma ordinal.

Os doze jogos que resultam quando especificamos os resultados po-
dem ser agrupados em trés classes distintas: (i) quatro jogos t€ém
equilibrio nao-miope na célula II, e ilustram situagdes quando a acao
magnanima € racional para o iniciante, € magnanimidade conduz a
uma solu¢do amigavel antes da decisao do painel (jogos de classe 1);
(11) quatro jogos t€m equilibrio nao-miope na célula I, e ilustram situ-
acOes em que a disputa termina apos a decisao do painel (jogos de
classe 2); (111) um jogo tem equilibrio nao-miope na célula III, e ilus-
tra disputas que sao decididas em grau de recurso (jogo de classe 3).
Outros trés jogos nao t€m equivalentes em disputas comerciais € nao
serao discutidos neste artigo. Os doze jogos encontram-se represen-
tados na Figura 1.

Figura 1
Jogo de Magnanimidade Genérico

Jogos de classe 1: magnanimidade leva ao equilibrio ndo-miope (ndo
adjudicar, cooperar).

28 29 32 50
41 272 4,1 1,2 4,1 2,2 4,2 1,1
34 13 34 23 33 14 34 23
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Jogos de classe 2: solu¢ao amigavel qualificada leva ao equilibrio
nao-miope (adjudicar, cooperar).

22a 33 34 35
42 21 43 21 43 L1 42 21
33 14 3,4 1,2 3,4 2,2 3,4 1,3

Jogos de classe 3: escalar a disputa leva ao equilibrio nao-miope (ad-
judicar, nao cooperar).

11
4,1 23
32 14

Os trés jogos abaixo também estao compreendidos no Jogo de Mag-
nanimidade, mas nao se aplicam a disputas comerciais na OMC.

18 22b 57
4,1 1,3 4,1 1,2 4,2 1,1
32 24 3.3 24 33 24

Fonte: Brams (1994, p. 76).

Chave: (x,y) = (recompensa de |, recompensa de D).

4 = melhor; 3 = segundo melhor; 2 = terceiro melhor; 1 = pior.

Os equilibrios ndo-miopes encontram-se sublinhados quando a célula | é o estado inicial.

Ao todo, sao doze jogos ordinais especificos compreendidos no Jogo
de Magnanimidade (BRAMS, 1994, p. 77).

Uma vez especificadas as recompensas associadas aos nove jogos
que sao relevantes para a aplicagdo do Jogo de Magnanimidade a dis-
putas comerciais na OMC, serdo analisadas em seguida a hierarquia
de preferéncias da parte demandada e a repercussdo que esta hierar-
quia exerce sobre a acdo magnanima por parte do iniciante. Todas as
classes de jogos sdo expostas, com vistas a propor uma hierarquia de
preferéncias condicional para a parte demandada.
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Figura 2
Jogos de classe 1: solugdo amigdvel constitui o equilibrio ndo-miope (ndo
adjudicar, cooperar).

28 29 32 50
41 22 4,1 1,2 4,1 2,2 4,2 1,1
34 13 34 23 33 14 34 23

Fonte: Brams (1994, p. 77).

Nos jogos de classe 1, a célula IT € o melhor resultado para a parte de-
mandada. O segundo melhor resultado € a célula III, nos jogos 28, 29
e 32. Nojogo 50, a segunda melhor op¢do para a parte demandada € a
célula . Como a célulaIV (segunda linha da direita) ndo tem equiva-
lente na anédlise de disputas comerciais na OMC, as recompensas
associadas a esta célula sdo ignoradas.

Para identificar a hierarquia de preferéncias real da parte demandada,
faz-se necessario especificar o jogo que estd sendo jogado, entre os
quatro jogos de classe 1. Essa especificacao requer mais informacoes
sobre a disputa. Sempre que o nivel de incerteza com relacao ao re-
sultado do procedimento adjudicatério em nivel de recurso for alto, a
parte demandada vai preferir uma solu¢do amigével apds a decisao
do painel a continuacdo do procedimento adjudicatoério (célulal> cé-
lula IIT). Em contrapartida, quando a parte demandada acreditar que a
decisao em grau de recurso trard beneficios, ela vai preferir a célula
IIT a célula 1. Vale salientar que, independentemente de qual seja a se-
gunda e a terceira melhor op¢ao para a parte demandada, a sua primei-
ra escolha sempre sera a célula II, nos jogos de classe 1. Essa € uma
condic¢do suficiente para que o iniciante aja de forma magnanima.

Assim, temos:

Em se tratando dos jogos 28, 29 ou 32, a hierarquia de preferéncias da
parte demandada sera:

Solucao amigédvel > auséncia de solu¢ao amigavel > adjudicacao.
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Em se tratando do jogo 50, a hierarquia de preferéncias da parte de-
mandada sera:

Solucdo amigével > adjudicacdo > auséncia de solucao amigavel.

Para os jogos de classe 2, a real hierarquia de preferéncias da parte
demandada depende da seguinte anélise.

Figura 3
Jogos de classe 2: adjudicacdo constitui o equilibrio ndo-miope
(adjudicagdo, cooperagdo).

22a 33 34 35
42 21 43 21 43 L1 42 21
33 14 3,4 1,2 3,4 2,2 3,4 1,3

Fonte: Brams (1994, p. 77).

Nos jogos de classe 2, a hierarquia de preferéncias da parte demanda-
da € consistente e incondicional. A parte demandada sempre vai op-
tar pela célula II, em seguida pela célula I e, por tltimo, pela célula
III. Com base no conhecimento prévio desta hierarquia incondicio-
nal, o iniciante escolhe o seu melhor resultado (célula I) e persiste
nesta escolha. Desta forma, temos:

Em se tratando dos jogos 22a, 33, 34 ou 35, a ordem de preferéncias
da parte demandada sera:

Solucao amigével > adjudicacao > auséncia de solucao amigavel.
Por fim, para os jogos de classe 3, fazemos a seguinte andlise.
Figura 4

Jogos de classe 3: auséncia de solucdo amigdvel constitui o equilibrio
ndo-miope (adjudicar, ndo cooperar).

11
4,1 2.3
32 14

Fonte: Brams (1994, p. 77).
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Nos jogos de classe 3, a hierarquia de preferéncias da parte demanda-
da € precisamente o inverso daquela para os jogos de classe 2. Essa
hierarquia configura um jogo de puro conflito, em que o melhor re-
sultado para a parte demandada corresponde a auséncia de solu¢ao
amigavel. Isto acontece porque, em algumas disputas comerciais pe-
rante a OMC, a parte demandada tem um interesse preponderante em
influenciar a jurisprudéncia e, para este fim, faz-se necessario seguir
adiante com a disputa a fim de que o 6rgdo de apelagao pronuncie
uma decisdo em ultima instancia.

Argumentamos que o jogo de magnanimidade genérico capta areali-
dade empirica das disputas comerciais na OMC de maneira abran-
gente e exaustiva. A recorréncia de solugdes amigiveis somente
pode ser explicada se recorrermos aos quatro jogos de classe 1 acima
referidos —aqueles em que a acdo magnanima € racional. Neste grupo
de jogos, utilizando indugao inversa, os jogadores chegam a conclu-
sao de que, partindo de um estado inicial especifico (c€lula I),
magnanimidade constitui uma a¢ao racional para o iniciante.

Dados Empiricos das
Disputas Comerciais na
ONIC

Com base no resultado das 336 disputas que constituem o objeto da
analise empirica neste artigo, a seguir eu discuto a abrangéncia do
modelo com relagdo ao resultado dessas disputas. Ha trés categorias
de resultados possiveis, no ambito da OMC:

1) solucdao amigavel, quando as partes chegam a um entendimento
antes da decisdo vinculante por parte do painel;

2) adjudicacdo, quando as partes chegam a um entendimento apods a
promulgacdo de uma decisao final por parte do painel (esta decisao
precisa ser confirmada pelo 6rgao de solu¢do de controvérsias); e
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3) auséncia de solu¢do amigavel, quando existe uma decisao do Or-

gao de apelacgao e esta é adotada pelo 6rgao de solucao de controvér-
.12

sias.

Estas categorias de disputas se encontram contempladas nos trés re-
sultados do Jogo de Magnanimidade, na forma como o aplicamos a
disputas comerciais na OMC. A grande maioria dos casos correspon-
de a célulall, ou o resultado que decorre da acdo magnanima por par-
te do iniciante. A segunda maior categoria corresponde a célula I, en-
quanto a categoria “auséncia de solucdao amigavel” aparece em
terceiro lugar.

A Tabela 3, a seguir, ilustra esses trés resultados e as c€lulas corres-
pondentes, no jogo de magnanimidade genérico.

Na proxima secao, tr€s disputas comerciais que foram levadas a
OMC sao discutidas, com o objetivo de ilustrar os resultados nas cé-
lulas I, IT e III: o caso do peixe-espada (jogo de classe 1), o caso da Se-
950]3301 (Jogo de classe 2) e o caso camardo-tartaruga (jogo de classe
3).

O Caso do Peixe-espada
(Comunidade Européia
versus Chile, DS 193)

O caso do peixe-espada teve inicio quando a Unido Européia (UE)
protestou contra uma regulamenta¢ao chilena que fechava os portos
em todo o pais para barcos de pesca europeus transportando pei-
xe-espada. A medida buscava proteger o peixe-espada —uma espécie
ameacgada de extin¢ao. A despeito dos objetivos de prote¢ao ambien-
tal, amedida comprometia a capacidade de exportagcao da frota euro-
péia (sobretudo a espanhola), ao limitar as operacoes de pesca de pei-
xe-espada em aguas internacionais, inclusive dguas vizinhas ao limi-
te da zona de exploracdo econdmica exclusiva chilena. Os dispositi-
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Tabela 3
Resultados de Disputas Comerciais na OMC e o Jogo de
Magnanimidade Genérico

Parte
Demandada (D)
Cooperar Nao Cooperar
Adjudicar I 11
38 disputas 67 disputas
Decisao do Decisao do
painel orgao de
[Jogos de recurso
classe 2] [Jogos de
classe 3]
Iniciante (1)
N&o Adjudicar Il N/A*
231 disputas
Solugao
amigavel
[Jogos de
classe 1]

Fonte: Leitner e Lester (2007).
Chave: O jogo comega na célula |, o estado inicial.
* N/A = né&o se aplica.

vos do GATT/OMC aplicaveis, assim como os artigos relevantes da
Convengao de Direito Maritimo (UNITED NATIONS, 1982), ofere-
cem duas perspectivas juridicas contrastantes:

Artigo V, Paragrafo segundo do GATT:

Deve haver liberdade de transito através do ter-
ritorio de cada parte contratante, por meio das
rotas mais convenientes para o transporte inter-
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nacional, para o trafego em transito para, ou
partindo do territério de, outras partes contra-
tantes. Nenhuma distin¢cao deve ser feita com
base na bandeira das embarcagdes, seu local de
origem, de partida, entrada, saida ou destino,
ou quaisquer outras circunstancias relativas a
propriedade de cargas, embarcag¢des ou outros
meios de transporte (WTO, 1947).

A UE argumentou que a regulamentacao chilena violava o art. V (2)
do GATT, e que o painel deveria declarar que a medida ndo era con-
sistente com as obrigacdes do Chile perante os acordos do
GATT/OMC. O Chile respondeu que a medida tinha respaldo nas ex-
cegOes previstas no art. XX do GATT, o qual isenta Estados-mem-
bros das obrigacdes de tratamento semelhante e cldusula da nacao
mais favorecida, em determinadas circunstancias:

Artigo XX, Pardgrafos (b) e (g) do GATT:

Observada a obrigacao de que tais medidas nao
sejam aplicadas de uma maneira que consti-
tuam um mecanismo de discriminac¢ao arbitra-
ria ou injustificavel entre paises onde as mes-
mas condicdes prevalecem, ou uma barreira
comercial disfarcada, nenhum dispositivo des-
te Acordo deve ser interpretado de forma a im-
pedir a ado¢ao ou o cumprimento pelas partes
contratantes de medidas: (b) necessarias para a
protecdo da vida ou da saide humana, animal
ou vegetal; [...] (g) relativas a conservacao de
recursos naturais exauriveis, se estas medidas
forem efetivadas conjuntamente a restri¢oes na
producdo e consumo domésticos (WTO,
1947).

O Tribunal Internacional de Direito Maritimo havia julgado um caso
semelhante, em que a pesca comercial de uma espécie de atum, tam-
bém ameacada de extinc¢ao, foi declarada contraria as obrigagdes dos
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paises-membros da Convencao. Nessa decisdo, o Tribunal reafirmou
o compromisso dos paises-membros no sentido de: (i) tomar as me-
didas necessarias para a conservagao das espécies ameagadas de ex-
tincdo; e (i1) coordenar os respectivos esforcos nessa tarefa. No caso
do atum, o julgamento foi baseado em alguns dos mesmos dispositi-
vos da Convencao que o Chile levantou no caso do peixe-espada, em
particular os artigos 117 e 118:

“ Artigo 117: Todos os Estados t€ém o dever de tomar, ou de cooperar
com outros Estados na tomada de, medidas necessdrias para os seus

respectivos nacionais, relativas a conservacao dos recursos naturais
dos oceanos” (UNITED NATIONS, 1982).

Artigo 118: Os Estados devem cooperar entre si
na conservacao € administracdo dos recursos
dos oceanos. Os Estados cujos nacionais explo-
ram recursos naturais idénticos, ou recursos dis-
tintos na mesma area, devem se engajar em uma
negociagcdo com o objetivo de tomar as medidas
necessarias a conservacao dos recursos naturais
afetados. Os Estados devem, quando apropria-
do, cooperar no sentido de estabelecer organiza-
¢cOes de pesca regionais ou subregionais para
esse fim (UNITED NATIONS, 1982).

Os dispositivos transcritos acima ilustram distincoes fundamentais
entre o regime de direito comercial internacional e o regime de direi-
to maritimo internacional.'* A tensdo entre os objetivos dos dois re-
gimes € perceptivel a olhos vistos; essa tensao funcionou como pano
de fundo para o caso do peixe-espada, fornecendo incentivos que
motivaram as partes a buscarem uma solu¢ao amigavel.

Na percepcao do Chile, a OMC provavelmente decidiria a favor da
UE. Essa expectativa tinha respaldo na tradicao de julgamentos favo-
raveis a parte iniciante (BUSCH; REINHARDT, 2003, p. 724), as-
sim como na jurisprudéncia pertinente a casos que envolviam barrei-
ras comerciais e protecao ambiental, como o caso camarado-tartaruga
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e os dois casos dos golfinhos. 15 As chances de uma decisdo pro-Chile
na OMC eram bastante remotas. Na qualidade de parte demandada, o
Chile iria provavelmente se deparar com decisdes adversas na pri-
meira e segunda instancia.

Para além de uma decisdo adversa, que teria um impacto devastador
sobre as politicas chilenas para a conservagao do peixe-espada, o
Chile teria custos de reputacdo associados com a decisdo negativa.
Tendo em vista essas conseqiiéncias, o Chile estava predisposto a
buscar uma solucdo amigavel; além disso, quanto antes o acordo che-
gasse, menores os danos para a reputacdo do Chile no ambito do regi-
me internacional de liberalizacao comercial. 1 para o Chile, uma so-
lucao amigavel antes da decisao do painel seria o melhor resultado
possivel. O Chile entrou com o caso no Tribunal Internacional de Di-
reito Maritimo com o objetivo de incrementar o seu poder de barga-
nha durante a negocia¢do com a UE, como sugere Shamsey (2002, p.
517):
Independentemente de ter sido uma feliz coin-
cidéncia ou uma acdo calculada, a decisdao do
Chile de entrar com o caso no Tribunal Mariti-
mo, apenas algumas semanas depois que a
OMC aceitou a mesma disputa, teria um papel
muito importante no sentido de neutralizar a

forca de uma eventual decisdao do 6rgado de ape-
lacao da OMC.

Portanto, a hierarquia de preferéncias do Chile € a seguinte:
Soluc¢do amigével > adjudicacdo > auséncia de solucao amigavel.

Na percepc¢ao da UE, a OMC provavelmente iria decidir a seu favor,
mas existia um risco real e iminente de uma decisdao adversa no Tri-
bunal Maritimo, tendo em vista o precedente dos casos do atum. A
posi¢ao européia também foi influenciada pela possibilidade de cus-
tos de retaliac@o e maiores perdas no comércio bilateral. O melhor re-
sultado para a UE seria uma decisdo a favor da parte iniciante em pri-
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meira instancia, seguida do cumprimento imediato por parte do Chi-
le. Nessas circunstancias, as perdas no comércio bilateral seriam mi-
nimizadas, e os custos de retaliacdo poupados.

Se o Chile ndao houvesse submetido a disputa ao Tribunal Maritimo, a
UE provavelmente teria buscado o seu melhor resultado. Mas diante
da ameacga de uma decisao adversa por parte daquele tribunal, a dis-
tancia entre o melhor resultado para a UE (adjudicagao) e o segundo
melhor resultado (solu¢ao amigavel) foi reduzida. Ainda que o resul-
tado preferido para a UE fosse o cumprimento por parte do Chile de
uma decisdo do painel, a aproximacao do primeiro e segundo resulta-
dos tornou a op¢ao por magnanimidade mais atrativa. Desta forma, a
UE resolveu abandonar a briga pelo seu resultado preferido e passou
a buscar o segundo melhor resultado, que correspondia a um equili-
brio ndo-miope, tendo em vista que o Chile ndo tinha qualquer incen-
tivo para deixar esse equilibrio.

Recapturando a hierarquia de preferéncias da UE:
Adjudicacao > solucao amigéavel > auséncia de solu¢ao amigavel.

Este caso ilustra as circunstancias que levaram a UE a agir de forma
magnanima, eventualmente chegando a uma solucdo amigével antes
da decisao do painel. Muito embora seja impossivel antecipar os des-
dobramentos dos dois casos, € razodvel argumentar que a disputa no
Tribunal Maritimo facilitou uma solu¢ao amigavel na OMC. Para os
propositos deste artigo, a possibilidade de uma decisdo adversa no
Tribunal Maritimo fez com que a possibilidade de uma a¢cao magna-
nima fosse mais atrativa para a UE, criando incentivos para que os eu-
ropeus deixassem a célula I (estado inicial) na direcao da célula 11
(solucdao amigdvel). Os incentivos que o Chile tinha para buscar uma
solucdo amigavel eram fortes desde o inicio, mas 0 movimento da
UE nadirecdo da magnanimidade certamente incrementou os termos
da solucdo amigavel em beneficio dos chilenos.
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Caso da Secao 301 (Uniao
Europeéia versus Estados
Unidos - WT/DS152/R, 22 de
Dezembro de 1999)

Neste caso, a UE fez objecdao a um conjunto de dispositivos do Esta-
tuto de Comércio norte-americano de 1974, mais especificamente as
Secoes 301-310 deste documento (comumente referidas somente
por Secao 301), que autoriza o USTR a valer-se de medidas unilate-
rais contra parceiros comerciais cujas a¢oes nulificam ou compro-
metem os interesses comerciais dos Estados Unidos. A Secao 301
havia sido utilizada no passado para for¢ar aremocao de politicas co-
merciais restritivas na esfera da propriedade intelectual, por exem-
plo. A partir de uma investigacao com base na Secao 301, o USTR
pode autorizar a suspensao de concessOes ou até mesmo impor san-
cOes comerciais sobre setores especificos da industria estrangeira,
como medida retaliatoria contra a nulificagao ou o comprometimen-
to dos interesses comerciais norte-americanos potencialmente lesa-
dos."” AUE alegou que as Secoes 301-310 do Estatuto de Comércio
de 1974 violavam os artigos 3, 21, 22 € 23 do Mecanismo de Solu¢ao
de Controvérsias e o artigo XVI:4 do Acordo da OMC. Mais especi-
ficamente, a UE argumentou que os prazos bastante estritos utiliza-
dos pelo USTR para iniciar e prosseguir com uma investigacao no
ambito da Secao 301 poderiam levar a uma conclusao, e subseqiien-

temente a medidas retaliatérias, antes da adocao de uma decisao final
no ambito da OMC.'®

Ap06s a submissao da disputa pela UE, dezessete paises reservaram o
seu direito de participar dos procedimentos junto ao painel da OMC,
na qualidade de terceiros interessados (WTO, 1999, p. 3). O nimero
de paises interessados em acompanhar os desdobramentos do caso
mais de perto confirma que a questao era de fato bastante sensivel, e
ultrapassava os limites do relacionamento bilateral entre os Estados
Unidos e a Unido Européia. Depois de examinar cada uma das secoes

640 CONTEXTO INTERNACIONAL — vol. 30, n® 3, set/dez 2008



Disputas Comerciais e Magnanimidade: Um
Estudo do Mecanismo de Solucao...

do Estatuto de 1974 objeto da disputa, o painel julgou a legislacao
norte-americana contraria ao artigo 23 do Mecanismo de Solucdo de
Controvérsias (MSC). O painel afirmou ainda que a regulamentacao
poderia ter conseqii€éncias intimidatorias no mercado, indo de en-
contro, portanto, aos principios fundadores dos acordos do
GATT/OMC.

Entretanto, apds dissecar as Secoes 301-310 do Estatuto de 1974, em
particular a Secao 304, o painel conclui que ““a violacao prima facie
foi de fato legalmente removida neste caso, e nao mais existe” (WTO,
1999). A conclusao do painel pode ser resumida nos seguintes pon-
tos: (1) as Secoes 301-310 da referida legislagao norte-americana po-
dem potencialmente constituir uma violagao dos artigos 21, 22 e 23
do MSC e do artigo XVI:4 do GATT; (i1) como os EUA vinham to-
mando providéncias para garantir que tais violacdes nao se concreti-
zassem com relacao a membros da OMC, e tendo em vista que essas
providéncias foram institucionalizadas (por meio de um Statement
of Administrative Action), as Se¢oes 301-310 estavam, naquele mo-
mento, sendo implementadas de maneira consistente com as obriga-
coes dos EUA perante os acordos da OMC.

No caso da Secao 301, chegou-se a um acordo por meio do qual, se os
EUA continuassem a implementar o dispositivo questionado com
cautela e respeitando os prazos do MSC, ndo haveria um julgamento
de inconsisténcia. Mas, caso a implementacao da Secdao 301 assu-
misse outros padroes e, em particular, se 0o USTR autorizasse a sus-
pensao de concessoes ou medidas retaliatorias antes da adogao de
uma decisao final por parte da OMC em uma disputa semelhante, a
questao poderia ser trazida novamente a OMC, e desta vez o painel
provavelmente decidiria de forma diferente.

Na qualidade de parte iniciante, as chances de uma decisao favoravel
a UE eram altas. Neste caso especifico, as perdas relacionadas ao co-
meércio bilateral ndo eram uma questao predominante porque a Se¢ao
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301 somente em potencial poderia afetar exportadores europeus, o
que transformava o litigio em um dilema de provisdo de bens publi-
cos. Tendo em vista essa caracteristica, aparentemente a UE buscava
satisfazer as demandas de uma coalizao mais ampla, ao contrario de
grupos especificos, cujos interesses comerciais teriam eventualmen-
te sido afetados pela barreira comercial em questﬁo.19

Em parte por conta da natureza desta disputa (dilema de provisao de
bens publicos), a UE precisava de uma decisao jurisprudencial, le-
vando a seguinte hierarquia de preferéncias:

Adjudicacdo > auséncia de solu¢cdo amigavel > solu¢ao amigavel.

Enquanto parte demandada, os EUA tinham as chances de uma deci-
sdo adversa contra si. Por outro lado, dadas as preferéncias da UE, a
possibilidade de uma solu¢do amigével era muito remota, a despeito
de ser esse o melhor resultado para os norte-americanos. Um resulta-
do intermediario, como o de adjudicacdo (célula I), parecia atrativo
nestas circunstancias. A preocupagao norte-americana foi agravada
quando os dezessete paises se vincularam a disputa, na qualidade de
partes interessadas. A despeito do contetido do acordo final, os EUA
tinham certeza de que paises representando cinglienta por cento dari-

: 20
queza mundial estavam observando atentamente.

A hierarquia de preferéncias dos EUA € a seguinte:
Solucao amigével > adjudicacao > auséncia de solucao amigavel.

Esta disputa comercial ilustra circunstancias que levaram a uma so-
lucao amigavel depois que o painel proferiu a sua decisdo. Este resul-
tado € chamado de ‘“‘solucao amigavel qualificada”, neste artigo,
dado que a UE abriu mao da oportunidade de recorrer da decisao na
primeira instancia, aceitando desta forma o acordo representado pela
politica de interpretacdo e de aplicacao da Secao 301 que prevalecia
na época.
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A decisdo do painel atende, simultaneamente, as demandas mais im-
portantes do iniciante e da parte demandada. Ao final, o equilibrio
nao-miope da célula I foi alcangcado gracas ao mérito da decisdao em
primeira instancia. Em contrapartida, o painel decide a favor do inici-
ante quando afirma que a Se¢ao 301 viola o artigo XVI:4 dos acordos
da OMC e o artigo 23 do MSC; por outro lado, o painel decide a favor
da parte demandada quando conclui que a Secao 301, da forma como
estava sendo aplicada pelos EUA, nao era incompativel com os acor-
dos da OMC. Do ponto de vista estritamente juridico, a decisdo em
primeira instancia favorece a parte demandada, o que ocorre em
aproximadamente um terco dos casos (BUSCH; REINHARDT,
2003, p. 724).

No ambito do caso em andlise, o resultado “adjudicacao” representa
um acordo de cavalheiros entre a UE e os EUA, viabilizado pela deci-
sao do painel. Como ambas as partes decidiram nao recorrer da deci-
sdo, trata-se de uma solucdo amigavel qualificada.

Caso Camarao-Tartaruga
(india, Malasia, Paquistio e
Tailandia versus EUA -
WT/DS58/AB/R, 12 de
Outubro de 1998)

O caso do camaro-tartaruga foi submetido 8 OMC pela India, Mala-
sia, Paquistao e Tailandia, apds os EUA proibirem a entrada de cama-
roes e produtos derivados no mercado norte-americano cuja pesca
acarretava a morte acidental de tartarugas marinhas. As tartarugas
marinhas sao uma espécie protegida pela Convencao sobre o Comér-
cio Internacional de Espécies da Fauna e Flora Ameacadas de Extin-
c¢ao. Com o objetivo de proteger as tartarugas marinhas, os EUA ha-
viam aprovado a Secao 609 daLei 101-162 (Secado 609), que exigia a
utilizacao de dispositivos para excluir tartarugas capturadas aciden-
talmente em todos os barcos envolvidos na pesca de camarao, inclu-
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sive barcos que pescavam além da zona de exploracdo econdmica
exclusiva norte-americana. A implementacao da Secdao 609 deu-se
por meio de um processo de certificacao.

Dentre os argumentos que os EUA propuseram em segunda instan-
cia, o julgamento do painel no que diz respeito a questao de “discri-
minag¢ao sem justificativa” foi central. Os EUA pediram que o 6rgao
de apelacao determinasse: “(b) se o Painel errou ao decidir que a me-
dida em questao constitui discriminacao injustificavel entre paises
em que prevalecem as mesmas condi¢oes, ficando desta forma fora
da abrangéncia das medidas permitidas pelo Artigo XX do Acordo
do GATT de 1994” (WTO, 1998, p. 34).

O painel ficou do lado dos iniciantes nesta questao, aceitando o argu-
mento segundo o qual a barreira comercial norte-americana constitu-
ia uma restri¢ao disfarcada ao comércio internacional, dado que a
medida nao tinha amparo no artigo XX do GATT. Entre outras exce-
coes, o artigo XX autoriza barreiras comerciais que visam proteger
recursos naturais ameacados de extin¢do. Os iniciantes também ar-
gumentaram que as tartarugas marinhas nao estavam ameacadas de
extin¢cao. Nesses dois pontos, o 6rgao de apelacdo decidiu contraria-
mente aos argumentos propostos pelos iniciantes. A despeito desta
decisdo contraria, o 6rgdo de apelacdo entendeu que a barreira co-
mercial objeto da disputa “foi aplicada pelos Estados Unidos de uma
maneira que constitui discriminacao arbitraria e injustificavel entre
Membros da OMC, contrariando os requisitos do chapeau do Artigo
XX (WTO, 1998, paragrafo 186, p. 75). Como conseqiiéncia, a de-
cisdo do 6rgao de apelacao recomenda

[...] que o Orgdo de Solucio de Controvérsias
requeira dos Estados Unidos que eles revisem a
medida que o Relatério do Painel julgou incon-
sistente com o Artigo XI do Acordo do GATT
de 1994, e nao justificavel nos termos do Arti-
go XX do mesmo acordo, de forma a adequé-la
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as obrigacdes dos Estados Unidos no ambito
do Acordo (WTO, 1998, p. 75).

O caso camarao-tartaruga constitui uma tipica disputa em que ques-
toes de liberalizacao comercial se encontram emaranhadas com
questdes de protecdo ambiental ou de sadde publica (HOWSE,
2002). Essas disputas sao chamadas de “trade and...” pela literatura,
que distingue casos em que a barreira comercial € de natureza conti-
nua, por exemplo uma tarifa, de casos em que a barreira é desconti-
nua, por exemplo a proibi¢do norte-americana sob andlise. Esses ulti-
mos casos oferecem maiores dificuldades quando se trata de chegar a
uma solugao amigdvel, porque as partes t€m uma margem menor de
manobra durante as negociacoes (GUZMAN; SIMMONS, 2002, p.
2).No caso camarao-tartaruga, os iniciantes pleiteavam a remog¢ao da
barreira comercial, ao contrario de uma tarifa menor ou uma politica
de certificagdo mais flexivel.

O caso camarao-tartaruga ilustra um jogo de classe 3. Os iniciantes
levaram a disputa a OMC na expectativa de alcangar o melhor resul-
tado: adjudicagao para os iniciantes e cooperagao por parte dos EUA.
Nesta hipotese, a barreira comercial norte-americana seria removida
apos uma decisao do painel em primeira instancia.

Quais as caracteristicas do caso camarao-tartaruga que o qualificam
como um jogo de classe 3?7 Eu defendo que o caso foi uma das primei-
ras disputas “trade and...” na OMC; conseqlientemente, 0 caso ge-
rou incentivos bastante particulares para as partes.21 Do ponto de vis-
ta dos EUA, uma solucao amigavel (antes ou depois da decisao do
painel) ndo estabeleceria a jurisprudéncia pioneira, segundo a qual
barreiras comerciais podem ultrapassar a jurisdi¢cao territorial dos
Estados, quando visam proteger o meio ambiente. Para alcangar esse
precedente jurisprudencial de peso, os EUA precisavam seguir
adiante com a disputa até o 6rgao de apelagao, desta forma precluin-
do oportunidades de uma solu¢ao amigavel.
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A busca de um precedente ambiental influenciou a hierarquia de pre-
fer€ncias norte-americana, fazendo com que o resultado da célula IV
(adjudicacao, nao-cooperacado) se tornasse mais atrativo. A hierar-
quia passou a ser:

Auséncia de solu¢do amigavel > adjudicacdo > solu¢ao amigavel.

Tendo em vista os fortes incentivos que os EUA tinham para buscar
adjudicagdo (ou nao-cooperacado), os iniciantes simplesmente agi-
ram de acordo com as preferéncias norte-americanas e escolheram a
melhor resposta para adjudicacao. Ao final, como o melhor resultado
para os iniciantes era instavel, eles optaram pela célula III. A hierar-
quia de preferéncias dos iniciantes ficou assim:

Solucao amigével > adjudicacao > auséncia de solucdao amigavel.

Em termos empiricos, os iniciantes encontravam-se limitados na sua
capacidade de trazer os EUA para a mesa de negociacdo. A resistén-
cia norte-americana explica-se, em parte, pela natureza descontinua
da questao objeto da disputa (GUZMAN; SIMMONS, 2002, p. 2).
Do ponto de vista dos iniciantes, a barreira comercial precisava ser
removida; transformé-la em uma tarifa ou em uma quota estava fora
de cogitacdo. Por outro lado, como os iniciantes estavam de maos
atadas depois de submeter a disputa, tudo que eles podiam fazer era
reagir de maneira a otimizar a resposta aos movimentos dos EUA
(PORGES, 2003). No contexto do caso camarao-tartaruga, a decisao
do 6rgdo de apelacao representa um resultado em que a disputa segue
toda a tramitagao do procedimento adjudicatério na OMC até que
uma decisao final seja promulgada.

Conclusao

Neste artigo, passei em revista todos os resultados possiveis de dis-
putas comerciais na OMC e relacionei esses resultados ao jogo de
magnanimidade genérico, especificado no ambito da teoria dos mo-
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vimentos. O Jogo de Magnanimidade contempla doze jogos de con-
flito, em que, por vezes, a acdo magnanima € racional para um dos jo-
gadores, fazendo com que esse jogador abandone o melhor resultado
no jogo e busque o segundo melhor resultado, a fim de garantir uma
resolucao sustentavel da disputa. Argumenta-se que a atitude magna-
nima € a principal explicacdo para a predominancia de solugdes ami-
gaveis e solu¢des amigaveis qualificadas no ambito das disputas co-
merciais protocoladas junto a OMC. Dois estudos de caso ilustram
instancias de solu¢ao amigavel e solucao amigavel qualificada, as-
sim como o papel da acdo magnanima na facilitacao desses resulta-
dos.

Também analisamos uma terceira categoria de resultados de disputas
na OMC. Em retrospectiva, uma comparagao entre 0 caso cama-
rao-tartaruga e o caso do peixe-espada revela o papel que a jurispru-
déncia desempenhou na hierarquia de preferéncias das partes no que
tange a possibilidade de uma solucao amigével. No caso do peixe-es-
pada, que foi submetido quase dois anos apds a decisdo final sobre
camardo-tartaruga, o receio de uma decisao a favor do meio ambiente
no ambito da OMC fez com que a UE buscasse uma solucao
amigavel, antes mesmo da decisdo do painel.

Essa explicagao estratégica do comportamento das partes em uma
disputa na OMC somente € possivel quando se introduz a nogao de
equilibrio nao-miope no modelo. A capacidade explicativa da teoria
dos movimentos no contexto destas disputas comerciais € extraordi-
naria. De fato, a teoria dos jogos tradicional € muito limitada quando
se trata de confrontar a tradicdo de solu¢des amigaveis na OMC.
Uma abordagem mais proxima da realidade do comportamento raci-
onal dos paises € necessdria, € a teoria dos movimentos presta-se
muito naturalmente a esta tarefa.
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Notas

1. Estaaplicagao da TOM para analisar uma negocia¢ao multilateral se debru-
ca sobre as preferéncias de trés atores: o Japao, os Estados Unidos e a Unido Eu-
ropéia. Cada um dos atores tem uma posi¢ao distinta no que diz respeito a subsi-
dios agricolas e restricoes a exportacdes, culminando com um acordo.

2. Porexemplo, aliberalizagdao do comércio com a China tem sido associada a
questdes de protecdo aos direitos humanos. Da mesma forma, a admissdo da
China a OMC em 2001, e posteriormente de Taiwan em 2002, foi negociada
juntamente com outras questdes, como seguranga € ajuda internacional. Neste
artigo, apenas as condi¢des inerentes ao espaco adjudicatério da OMC que im-
pactam as escolhas das partes serdo levadas em considera¢cdo, muito embora as
conseqiiéncias desses casos para além do sistema da OMC sejam reconhecidas.
Uma abordagem detalhada do impacto de payoffs e side-payments em negocia-
cOes internacionais, por meio da formacgao de coalizdes, pode ser encontrada em
Oliveira et al. (2007, p. 26).

3. Reinhardt (2001) prevé outras oportunidades para uma solu¢ao amigavel: a
primeira, depois da formagdo do painel de peritos, mas antes da sua decisdo; a
segunda, depois que o orgdo de apelacdo toma a sua decisdo, mas antes que a
mesma se torne publica.

4. Seguindo a mesma metodologia adotada para o nimero total de casos em
andlise, foram excluidas desta categoria trés decisdes do painel de peritos publi-
cadas em 2006.

5. Reinhardt (2001) observa um viés a favor do proponente da ordem de 4 para
1 no ambito do sistema do GATT (BUSCH; REINHARDT, 2002, p. 17). Jina
OMC, este viés cresceu: 64% das decisdes de primeira instancia proferidas até
2002 favoreceram o proponente (BUSCH; REINHARDT, 2003, p. 724).

6. Nessas circunstincias, o proponente arca com os custos associados com o
desenho e a implementacao da medida retaliatoria sobre segmentos da industria
exportadora do outro pais. Medidas retaliatérias também podem afetar os cus-
tos das importagdes no mercado doméstico do proponente, 0 que representa ain-
da outra fonte de custos.

7. Custos relacionados ao enfraquecimento do sistema como um todo, diante
do descumprimento de decisdes no ambito do MSC, tambem sdo possiveis. So-
bre esse aspecto, ver Varella e Silva (2006, p. 34).

8. Um equilibrio é classificado como Pareto 6timo quando nao for possivel
aumentar a recompensa de um dos jogadores sem que, simultaneamente, a re-
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compensa do segundo jogador seja reduzida. Equilibrios subparetianos sao
aqueles que ndo atendem as caracteristicas de Pareto otimizagao. Ver Tsebelis
(1990, p. 65).

9. Esta e as demais cita¢des de originais em lingua estrangeira foram livre-
mente traduzidas para este artigo.

10. O termo solucdo amigével estd sendo usado a fim de guardar proximidade
com a distin¢do que existe na terminologia juridica anglo-saxa entre settlement
e friendly settlement. Enquanto o primeiro ocorre na esfera judicial e tem poder
vinculante, o segundo acontece na esfera extrajudicial e pode ser objeto de revi-
sdo judicial.

11. A ordem de preferéncias proposta baseia-se no fato de que o MSC favorece
o iniciante, bem como na existéncia de um viés na jurisprudéncia da OMC a fa-
vor do iniciante (REINHARDT, 2001; BUSCH; REINHARDT, 2002, p. 17;
2003, p. 724).

12. Existe ainda um conjunto de disputas que nédo se enquadra em nenhuma
das categorias propostas; entre essas disputas, encontram-se casos que a OMC
classifica como active panel, panel established e panel report circulated (o que
significa que a decisao circulou entre as partes, mas ainda nao foi confirmada).

13. Apesardosjogosde classe 1 e 2 compreenderem quatro jogos distintos em
cada categoria, os dados disponiveis na OMC somente permitem uma aproxi-
macao do jogo de fato jogado.

14. Para uma abordagem exaustiva dos conflitos entre o direito internacional
econdmico e o direito ambiental, ver Dunoff (1994).

15. Em ambos o0s casos, o sistema do GATT/OMC abracou a nog¢ao de barrei-
ras comerciais extraterritoriais que tinham por objetivo a preservacao de recur-
SOs escassos; entretanto, os casos foram decididos a favor do iniciante porque as
respectivas barreiras comerciais haviam sido implementadas de maneira incon-
sistente com os acordos da OMC.

16. Eimportante ressaltar a histéria econdmica recente do Chile, como exem-
plo de politica de liberalizacdo comercial.

17. A Secdo 301 tem sido criticada pela literatura, como instrumento de
aggressive unilateralism por parte dos EUA (BHAGWATTI; PATRICK, 1991).
Argumenta-se que o grande acordo que os EUA negociaram durante a Rodada
Uruguai dizia respeito a restricoes no uso da Secao 301 (WTO, 1999).

18. Vero artigo XXIII do Acordo sobre Regras e Procedimentos que Regem a
Solucdo de Controvérsias (WTO, 1994).
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19. Eu utilizo o modelo tedrico proposto por Bueno de Mesquita et al. (2003)
para agrupar as disputas comerciais na OMC em duas categorias: (i) disputas
que tém por objeto bens publicos e (ii) disputas que t€m por objeto bens priva-
dos. Os custos associados com uma decisao adversa sdo influenciados pela na-
tureza do objeto da disputa. Via de regra, disputas sobre bens publicos acarre-
tam custos menores, porque a percep¢ao da perda ocorre de maneira difusa.

20. A lista dos paises que requereram status de partes interessadas incluia:
Brasil, Camardes, Canadd, Colémbia, Costa Rica, Cuba, Dominica, Reptblica
Dominicana, Equador, Hong Kong (China), fndia, Israel, Jamaica, Japao, Co-
réia, Santa Lucia e Tailandia.

21. Um segundo aspecto muito importante no caso camarao-tartaruga foi a
oportunidade de participagdo da sociedade civil, por meio de organizagdes nao
governamentais (ONGs). Dunoff (1998) e Sanchez (2006) trazem uma aborda-
gem detalhada dos mecanismos de participacao previstos na OMC. Ver também
Oliveira (2007, p. 18-21) para uma discussao do papel da sociedade civil no
contencioso entre Brasil e Estados Unidos no que diz respeito ao caso das paten-
tes.
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Disputas Comerciais e
Magnanimidade: Um Estudo do
Mecanismo de Solucao de
Controvérsias da Organizacao
Mundial de Comércio a Luz da
Teoria dos Movimentos

Por que disputas comerciais no ambito da Organiza¢do Mundial de Comér-
cio (OMC) sao decididas predominantemente de forma amigdvel, ndo obs-
tante a existéncia de um sofisticado mecanismo quasi-adjudicatdrio para a
resolucdo dessas controvérsias? Como explicar a preferéncia da parte que
inicia uma disputa pela solu¢do amigdvel, quando se sabe que a OMC, em
média, decide 64% dos casos a favor do iniciante? Este artigo analisa pa-
droes de solucdo de controvérsias no sistema do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio e da Organizagdo Mundial de Comércio (GATT/OMC), por meio
da teoria dos movimentos (BRAMS, 1994), com o propdsito de estudar as
escolhas estratégicas disponiveis para as partes. Propde-se que, no sistema
do GATT/OMC, as partes em uma disputa comercial agem de forma magna-
nima quando abrem mao do melhor resultado em um jogo. Esta acao é racio-
nal porque ela oferece a parte demandada maiores chances de se alcancar
uma soluc¢do amigavel da disputa. Esse comportamento nao encontra expli-
cacao satisfatéria no conceito de equilibrio miope da teoria dos jogos tradi-
cional. Em contrapartida, a teoria dos movimentos incorpora a noc¢ao de
equilibrio ndo-miope ao seu modelo de tomada de decisdes. Este artigo ex-
plica o comportamento ndo-miope e racional dos jogadores quando estes
buscam o segundo melhor resultado no jogo. Trés disputas comerciais ilus-
tram a andlise e caracterizam situacdes em que: (1) a solu¢do amigdvel ad-
vém do comportamento magnanimo; (ii) a solu¢dao amigavel ocorre a des-
peito do comportamento magnanimo; e (iii) ndo ha solu¢do amigével.

Palavras-chave: Teoria dos Movimentos — Organizagdo Mundial do Co-
mércio — Disputas Comerciais — Solucdo de Controvérsias — Magnanimida-

de — Equilibrio ndo-Miope
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Abstract

Magnanimity and WTO Disputes:
An Examination of Early
Settlement in Trade Disputes
Using Theory of Moves

Why most trade disputes in the World Trade Organization (WTO) end in a
friendly settlement, despite the existence of a sophisticated dispute
settlement mechanism? How can we explain the complainant’s preference
for a friendly settlement when we know that the WTO decides 64% of the
cases in favor of the complainant? In this article I discuss patterns of
settlement in the GATT/WTO system using theory of moves (BRAMS,
1994) to study the strategic choices available to disputants. I suggest that in
the WTO system complainants act magnanimously, thereby bypassing
their best outcome in a game. This is rational on their part because it offers
defendants more opportunity to settle, which is beneficial to both sides.
This behavior is not well explained by the myopic equilibrium concepts of
standard game theory. By contrast, theory of moves incorporates
non-myopic reasoning into its model of decision-making. In particular, I
explain why itis rational for players to act non-myopically on occasion and
move to their second-best outcome in a game. Three case studies illustrate
the analysis (i) when settlement follows magnanimity, (ii) when settlement
occurs regardless of magnanimity, and (iii) when there is no settlement.
These three outcomes exhaust the empirical record of WTO disputes.

Keywords: Theory of Moves — World Trade Organization — Trade

Disputes — Alternative Dispute Resolution — Magnanimity — Myopic
Equilibrium
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