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de seus interesses comerciais e na dis-
cussdo de questdes sistémicas, com im-
pacto sobre o funcionamento do sistema.
Mais do que ganhos concretos em termos
de condigdes de acesso e defesa e setores
estratégicos da economia brasileira
- que, sem duvida alguma, foram impor-
tantes - a experiéncia brasileira demons-
trou, de forma inequivoca, que paises em
desenvolvimento também podem utilizar
de forma eficaz o sistema em seu benefi-
cio, contribuindo assim para lhe conferir
maior legitimidade.

Parte dessa experiéncia, que desafios
a parte, pode ser qualificada de uma
histdéria de sucesso, é abordada na pre-
sente publicagdo, a partir da perspec-
tiva de representantes do Governo e do
setor privado que atuaram e atuam na
CGC ou em articulagdo com a area, des-
de sua criacdo. Sem pretender esgotar
todos os aspectos que envolveram e de-
vem continuar envolver a participagdo
brasileira no mecanismo de solugcdo de
controvérsias, os artigos incluidos no
livro oferecem, a partir de um enfoque
pragmatico, mas também juridico, uma
analise abrangente sobre, por um lado,
a participacdo brasileira no sistema de
solucdo de controvérsias e seu impacto
sobre as estratégias de desenvolvimento
do Pais e, por outro, o funcionamento e
o alcance do préprio sistema de Solugao
de Controvérsias da OMC e seu impacto
sobre o sistema multilateral de comércio.

esde o inicio do seu funcionamento, em 1995, o Sistema de Solu¢do de Controvérsias da

Organiza¢do Mundial do Comércio revelou-se instrumental para o fortalecimento do sistema
multilateral de comércio. Os mais de 460 casos iniciados até hoje permitiram ndo apenas
equacionar disputas entre os paises participantes, mas paulatinamente consolidar um conjunto de
regras e principios que passaram a pautar a interpretacdo e a aplicagdo dos acordos assinados em
Marraqueche em 1994, que deram origem a Organiza¢do Mundial do Comércio.

De acordo com o Entendimento sobre as Normas e Procedimentos sobre Solucdo de Diferencas,
adotado na ocasido, o objetivo central do mecanismo é assegurar maior seguranca e previsibilidade
ao sistema multilateral de comércio, preservando os direitos e obrigacdes dos Estados-Membros.
Por seu impacto para a definicdo do alcance dos compromissos assumidos pelos paises no ambito
da OMC, as decisdes adotadas pelos Painéis e pelo Orgio de Apelagio constituem igualmente uma
referéncia inescapavel para a elaboracio de politicas publicas nacionais.

Com 26 casos como demandante, 14 como demandado e mais de 70 participagdes como terceira
parte em contenciosos sobre os mais variados temas, o Brasil encontra-se entre os dez principais
usuarios do sistema. Essa intensa atuagdo permitiu ao Pais uma influéncia crescente, sob muitos
aspectos inusitada para um pais em desenvolvimento, na definigio do alcance de varios dos
compromissos assumidos no ambito da Organizacdo. Alguns dos casos dos quais o Brasil participou
nos ultimos 18 anos, comentados na presente publicacdo, podem ser considerados emblematicos.
Além de terem se revelado instrumentais para a defesa e a promogio dos interesses comerciais
brasileiros, com reflexos positivos para a estratégia de desenvolvimento do pafs, tiveram, por seu
impacto sistémico, relevancia central para o funcionamento da Organiza¢do Mundial do Comércio.

Para o Brasil, cuja inser¢do internacional esta voltada, sobretudo para a busca do desenvolvimento
econdmico e do bem-estar de sua populagao, a participac¢do no sistema de solu¢ado de controvérsias
da OMC revelou-se, desde o inicio, um imperativo. Como revelam os textos incluidos na presente
publica¢do - elaborados a partir da experiéncia e da visdo dos profissionais e representantes do
setor privado que atuaram diretamente na conducdo e no acompanhamento dos casos em que o
Pais atuou - a participag¢do no sistema contribuiu para consolidar e ampliar a participa¢do do Brasil
no sistema multilateral de comércio.
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Desde 2001, a participacdo brasileira
no Sistema de Solugdo de Contro-
vérsias da Organizagdo Mundial do Co-
mércio vem sendo articulada através
da Coordenacdo-Geral de Contenciosos
do Ministério das Relagdes Exteriores.
Estabelecida por meio do Decreto No.
3959, de 12 de outubro de 2001, suas
fungdes compreendem, principalmente,
a preparac¢do e a condugdo da partici-
pagdo brasileira nos contenciosos, o
acompanhamento dos casos dos quais o
Brasil participa, a coordenagdo com ou-
tras areas do Governo e com a sociedade
brasileira e, ndo menos importante, o
monitoramento da implementagdo das
decisdes adotadas no ambito do Sistema
de Solucgdo de Controvérsias.

Reflexo da prioridade atribuida pelo
Governo brasileiro ao fortalecimento
do sistema multilateral do comércio, a
existéncia de uma unidade especializada,
no ambito do Ministério das Rela¢des
Exteriores, dedicada exclusivamente a
coordenagdo da atuagdo brasileira no
mecanismo de solu¢do de controvérsia
provou-se instrumental. Muito gragas
a esse esforco de coordenacdo interno
- que envolve, além da CGC, as demais
areas econOmicas do Ministério das
Relagbes Exteriores e do Governo, a
Missdo do Brasil em Genebra (que
também conta com uma area de solucdo
de controvérsias), a coordenacdo com
o setor privado e a sociedade civil e
parcerias com escritérios de advocacia,
no Brasil e no exterior, especializados
em matéria comercial - a participagao
brasileira no mecanismo tornou-se mais
agil e eficaz.

Esse modelo de atuagdo, considerado
Unico entre os paises em desenvolvi-
mento, permitiu, ao Pais, ao longo dos
anos, uma intensa participagao no siste-
ma, tanto como demandante, demanda-
do e como terceira parte, na promog¢ao
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APRESENTACAO

o longo das ultimas décadas, a diplomacia comercial

brasileira soube adaptar-se para enfrentar os desafios

impostos por uma agenda econdmica internacional cada
vez mais complexa. Aos diplomatas que atuam nesse campo,
impde-se que sejam capazes de conciliar conhecimento técnico
aprofundado e visio de conjunto sobre os temas da agenda
internacional. E preciso que esses profissionais da diplomacia
cultivem constante capacidade de adaptacio e mantenham-se
permanentemente atualizados, a fim de que possam, por um
lado, fazer o melhor uso possivel das disciplinas comerciais de
que hoje dispomos e, por outro, identificar novas iniciativas
que permitam projetar, de forma dindmica e responsavel, os
interesses econdmicos e comerciais brasileiros.

Responder a esses desafios é uma das prioridades da
atuacdo diplomatica brasileira. A crise financeira internacional,
cujos efeitos perduram desde 2008, e o impasse nas negociagdes
da Rodada Doha levaram a um aumento consideravel do
namero de contenciosos comerciais, em especial no 4mbito da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC). Agora como antes,
a atuacdo do Brasil no mecanismo de solucdo de controvérsias
da OMC tem permitido com que o Pais nio apenas defenda



com proficiéncia e responsabilidade seus interesses econémico-
-comerciais fundamentais, mas também que contribua, de
forma construtiva e frequentemente inovadora, para o debate
juridico sobre o alcance das disciplinas da Organiza¢io e, por
essa via, para a consolida¢io das regras do sistema multilateral
do comércio.

Em um momento crucial para a economia mundial, em que
a Organizagdo Mundial do Comércio continua a desempenhar
papel central na promoc¢io do desenvolvimento pela via do
comércio, espero que este livro — cujos autores participaram
diretamente do exercicio da litigdincia em nome do Brasil
na OMC - possa servir para promover uma compreensio
mais ampla sobre os beneficios e desafios decorrentes de um
maior engajamento brasileiro no sistema multilateral de
comércio. Reflexdo imprescindivel para um Pais como o Brasil,
comprometido com o reforco do multilateralismo e com o

respeito ao sistema internacional fundado em regras.

Luiz Alberto Figueiredo Machado
Ministro de Estado das Rela¢bes Exteriores
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cumprimento as decisées do OSC)

Rodada Uruguai
Uniio Aduaneira da Africa Austral

Supplier Credit Guarantee Program
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SBCE
SECEX
SJDF
SITAR
SPS

SSC
STF
STJ
TBT
TJCE

TRIMS

TRIPS

UBABEF
UE/EU

UNCTAD

USDA

USDOC
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Seguradora Brasileira de Crédito a Exportacio
Secretaria de Comércio Exterior

Se¢ido Judiciaria do Distrito Federal
SistemalntegradodeTransporteAéreoRegional

Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas
Sanitarias e Fitossanitdrias da OMC

Sistema de Solu¢io de Controvérsias da OMC
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias

Acordo sobre Medidas de Investimento
Relacionadas a Comércio

Acordo sobre Aspectos de Propriedade
Intelectual relacionados ao Comércio

Unido Brasileira de Avicultura
Unido Europeia

Conferéncia das Na¢des Unidas para
Comércio e Desenvolvimento

Departamento de Agricultura dos Estados
Unidos

Departamento de Comércio Norte- Americano



UNICA

USITC

USTR

LisTA DE ABREVIATURAS

Uniio da Industria de Cana-de-Ag¢ucar

Comissdo de Comércio Internacional dos
Estados Unidos

Representante dos Estados Unidos para o
Comércio
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PREFACIO

com grande satisfacdo que vejo a publicacio desta

coletanea de artigos a respeito do Mecanismo de Solugdo

de Controvérsias da OMC. O volume, em boa hora, narra
e analisa a experiéncia brasileira no sistema — com seus sucessos
e desafios — bem como estuda a jurisprudéncia mais recente e
importante do Orgio de Apelacio.

Apesar de presente no sistema desde a fase inicial (casos
“EUA - Gasolina”, “Brasil — Coco ralado”), os reais desafios
criados para o Brasil se manifestaram de forma mais concreta
em 1998, com o estabelecimento do primeiro painel movido
pelo Canadd em razdo dos subsidios a industria aeronautica
brasileira, “Brazil — Export Financing Programme for Aircraft”
(DS46), ao qual se seguiu painel aberto pelo Brasil por subsidios
concedidos, por sua vez, pelo Canad4 a sua prépria industria
aerondutica. Somadas a outros casos que o Brasil iniciou em
defesa de interesses exportadores relevantes, essas disputas
evidenciaram a imensa e concreta importincia da area de
controvérsias para o Brasil. Tratava-se de defender a viabilidade
de industrias ou setores nacionais inteiros, cuja sorte estava,
em grande medida, atrelada a decisdo a ser proferia por uma

entidade multilateral.
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Nunca é demais ressaltar a complexidade do Mecanismo
de Solugio de Controvérsias da OMC. Baseado nas disciplinas
substantivas (contidas nos covered agreements da OMC) e
processuais (consolidadas no Entendimento sobre Solucio
de Controvérsias — ESC) acordadas na Rodada Uruguai, o
sistema apresenta peculiaridades desafiadoras ao delegado
brasileiro incumbido de defender o Pais. Para além do dominio
da linguagem especifica e prépria do mundo do comércio
internacional, o sistema tem marcadas escarpas a serem
vencidas. As disciplinas multilaterais de comércio ndo guardam
qualquer relacdo com as matérias habitualmente ministradas no
ensino juridico brasileiro e exigem, portanto, um longo esfor¢o
de familiarizacdo e estudo.

O processo é singular, composto por extensos arrazoados
escritos e apoiado em audiéncias que se revelam, por vezes,
decisivas. Embora o processo seja técnico, costuma trazer
em seu bojo uma dimensdo politica - varidvel conforme o
caso — que precisa ser levada em conta nos diversos estagios
de um caso: a decisdo de inicid-lo, os argumentos a serem
apresentados, os passos que devem ou nio ser adotados com
vistas & implementacdo das decisdes.

Nio se trata de um litigio entre particulares, em que nada
importa além da vitéria no caso especifico. Um pais responsavel
deve sempre ponderar se a tese que defende em determinado
caso nio lhe serd nociva em outro. Precisa, ainda, avaliar se a
vitdria serd ttil, ndo sé do ponto de vista comercial, mas também
politico e diplomatico. Ha, portanto, um importante trabalho de
avaliacdo, que ultrapassa considerac¢des de viabilidade juridica,
na conducio de uma controvérsia.

As peculiaridades e dificuldades préprias ao Mecanismo de
Solucio de Controvérsias evidenciaram a necessidade de dotar
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o [tamaraty de estrutura habilitada para representar o Brasil no
Sistema. Em 10 de outubro de 2001, foi criada a Coordenacio-
-Geral de Contenciosos, da qual tive a honra de ser o primeiro
Chefe. Comegava assim, hd 12 anos, uma trajetdria de éxitos
juridicos, diplomaticos e institucionais. Digo institucionais
porque, em 2001, a situacdo era quase dramaética: o Brasil tinha
muitos casos em andamento (em 2003, chegamos a ter 13, o
mesmo numero dos Estados Unidos), um grupo reduzidissimo
de diplomatas incumbidos da defini¢do de estratégias, redagdo
ou revisdo de peti¢des, da conducio de audiéncias, da necessaria
e indispensdvel coordenacio com as &dreas pertinentes do
Governo e com o setor privado. Hoje, é com grande felicidade
que constato, ao ler os artigos que seguem, que o Brasil possui
um grupo de funcionarios que conhecem, de modo abrangente
e profundo, o funcionamento do Mecanismo de Solugio de
Controvérsias. A Coordenagdo-Geral de Contenciosos, e os
funciondarios que nela trabalham ou trabalharam, sio um ativo

critico para a execu¢io da politica comercial brasileira.

*kxk

Constata-se a grande importancia estratégica do Mecanismo
de Solucio de Controvérsias para o Brasil quando se avaliam os
interesses concretos, comerciais ou de politica publica, objeto
de determinada controvérsia. Como o leitor constatard ao
ler os artigos a respeito dos casos “EUA - Gasolina”, “Canada
- Aeronaves”, “Comunidades Europeias — Agucar”, “EUA -
Algodao” e “Comunidades Europeias — Frangos”, entre outros
que nio figuram nesta coletanea, o Sistema é uma ferramenta
valiosissima para a condugido da politica comercial e para a
protecdo dos interesses exportadores brasileiros. A atuacio

brasileira em “Brasil — Aeronaves” demonstra a importancia
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de se poder contar com darea estruturada para a defesa de um
setor que, em vista de sua contribuicdo para a pesquisa de
novas tecnologias e para a balanca comercial, é estratégico para
o desenvolvimento nacional. O caso “Brasil — Pneus”, marco
da capacidade de articulagio do Governo, representa inegavel
éxito na defesa da autonomia necessaria a ado¢do de politicas
voltadas a protecdo de valores essenciais para a sociedade

brasileira, como a satide publica e 0 meio ambiente.

A relevancia do Mecanismo de Soluc¢ido de Controvérsias
nio se limita aos casos em que o Brasil atua como parte, seja
reclamante ou reclamada. A fun¢io desempenhada pelos
painéis e pelo Orgdo de Apelacio na interpretacio dos Acordos
representa, possivelmente, a atividade com maior repercussio
sobre os interesses comerciais brasileiros no médio e longo
prazo. Como determinado pelo Entendimento sobre Soluc¢io
de Controvérsias, uma das func¢bes do Sistema é esclarecer o
conteudo e oferecer previsibilidade a aplicacido das disciplinas
multilaterais de comércio. Muito embora as decisdes do Orgio de
Apelacio ndo sejam marcadas pelo stare decisis, a jurisprudéncia
dele emanada desempenha, na pratica, papel determinante nas
decisées futuras dos painéis e do préprio Orgio de Apelacio. As
contribui¢des a respeito dos Artigos III e XX do GATT 1994, do
Acordo de TRIMS, do Acordo SPS e do Acordo TBT enfocam a
construcio jurisprudencial do Orgio de Apelacio e demonstram
sua importancia para a interpretacio e aplicacdo das disciplinas.

O protagonismo da jurisprudéncia é ainda maior nos dias
de hoje, em que estd paralisada a Rodada de Doha e, conse-
quentemente, a evolu¢do negocial das disciplinas multilaterais
de comércio. Frequentemente, o Orgio de Apelacio é chamado

a interpretar trechos ambiguos, a solucionar aparentes contra-
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di¢des, a oferecer solu¢des que garantam a efetiva aplicacdo
dos Acordos, evitando o velado descumprimento das regras.
A atuagio do Orgio de Apelacio nos casos sobre “zeroing”
(um dos quais vencido pelo Brasil, relativo a direitos anti-
dumping impostos pelos EUA sobre importa¢des de suco de
laranja brasileiro) é paradigma do papel que a jurisprudéncia
vem desempenhando. Nio se trata de conduta isenta de criti-
cas: ha Membros importantes que acusam o Orgio de Apelacio
de ativismo judicial e de invadir a esfera de liberdade de atua-
¢do supostamente garantida aos paises pelas “ambiguidades
construtivas” presentes nos covered agreements. E, contudo,
inegavel que a jurisprudéncia tem desempenhado papel deci-
sivo, o que torna necessdrio acompanhar, vigiar e, na medida
do possivel, influenciar a constru¢do da case law desenvolvida
na OMC.

A centralidade da jurisprudéncia justifica a grande cautela,
acima aludida, na adog¢ido de posi¢bes e na construcio de
argumentos, visto que o resultado favoravel em determinado
caso tem o potencial de consagrar tese que, no futuro, pode
ser contraria a outros interesses brasileiros. E relevantissima,
igualmente, a participagdo do Brasil em casos como terceira
parte, cada vez mais frequente e ativa. Um dos principais
usudarios do Sistema em ntumero de casos (114, até maio de 2013,
seja como parte ou terceira parte), o Brasil goza de prestigio
e de credibilidade, que se somam a capacidade operacional do
[tamaraty, para oferecer contribuicdo substancial ao debate
de questdes juridicas complexas e de grande repercussio para
a estruturacdo de politicas governamentais. Ao ler os artigos
dedicados a anélise da jurisprudéncia, o leitor terd uma medida

da importancia das decisées do Orgio de Apelacio para a
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definicio do proibido e do permitido a luz das disciplinas
multilaterais de comércio. E a jurisprudéncia que, hoje, reduz ou
amplia o escopo de medidas conformes as regras multilaterais
que os paises em geral, e o Brasil em particular, podem adotar
na implementacio de suas politicas publicas.

kokk

O Mecanismo de Solucio de Controvérsias da OMC lida
com Estados soberanos. Nio possui, portanto, instrumento
semelhante ao que chamariamos, no Brasil, de juizo de execu¢io.
O cumprimento das recomendacées do Orgio de Solucio de
Controvérsias (OSC) depende de ato de vontade do Governo
que tenha perdido a demanda. Essa vontade pode, por vezes,
ser estimulada pelo pais vencedor, ao qual se atribui, no caso de
descumprimento, o direito de suspender concessdes feitas ao
demandado: trata-se da “retaliacdo”.

Como a prética tem demonstrado, ndo é trivial a decisdo
de retaliar um pais estrangeiro por descumprimento de
recomendac¢des do OSC. Muitas vezes a retaliacdo é virtualmente
impossivel, seja em vista da inexisténcia de volume de comércio
expressivo (caso das disputas aeronduticas entre Brasil e
Canadd), seja em razdo de marcada assimetria nas relacdes
comerciais. Ha casos, por exemplo, em que o pais vencedor
importa do vencido bens essenciais, como alimentos e insumos
produtivos, o que tornaria a retaliagio um esfor¢o penoso, além
de possivelmente ineficaz. Ainda que o Mecanismo de Solu¢io
de Controvérsias seja a “Corte” mais eficaz entre seus pares no
plano internacional, é naimplementa¢do que o sistema encontra
e testa os seus limites de efetividade.

.

E na fase de implementacio das decisbes que,
provavelmente, se destaca mais fortemente a dimensio politica
e diplomética do Mecanismo de Solu¢io de Controvérsias.
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A habil conjugacdo dos esforcos diplomaticos — alavancados
pela legitimidade conferida por uma decisio multilateral — e
politicos (estes marcados pela ameaca ou recurso a retaliacdo)
pode revelar-se decisiva para evitar “vitérias de Pirro” e obter o
cumprimento das decisées de interesse ofensivo do Brasil como
parte demandante. E a avaliacdo politica e diplomatica precisa
que permite ao Pais reconhecer pragmaticamente os limites de
sua a¢io e a eles adequar suas expectativas.

O entendimento temporério alcancado entre Brasil e Estados
Unidos em relacdo ao caso do algodao é, provavelmente, o maior
exemplo, na histéria do sistema, do papel que a negociacio
diplomdticapode desempenhar para evitar, ainda que de maneira
nio definitiva, o recurso a retaliacdo e o alcance da soluc¢io que
melhor atenda aos interesses dos paises e setores econémicos
envolvidos. A alianca dos sé6lidos conhecimentos juridicos com
as habilidades diplomaticas tradicionais permitiu ao Itamaraty
a obtenc¢do de compensacio anual de US$ 147 milhées (a maior
da histéria da OMC) para os cotonicultores brasileiros e, por
meio da cooperacio internacional, beneficios para produtores
de paises africanos. A leitura dos artigos a respeito do caso do
algodido explicitard o cardter necessariamente multidisciplinar
de uma controvérsia de grande complexidade.

kkx

Um Estado Democrético de Direito tem necessario apreco
ao cumprimento das leis e ao funcionamento das instituicdes.
No plano internacional, o Brasil zela, portanto, pelo estrito
cumprimento de suas obrigac¢des internacionais. O respeito
aos compromissos do Pais na drea comercial deve, portanto,
orientar a elaboragio de politicas publicas. Para tanto, faz-se
necessdria a correta interpretacio das disciplinas, a luz da letra
dos tratados e da jurisprudéncia.
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A Coordenacio-Geral de Contenciosos estd habilitada a
oferecer ao Itamaraty, e ao Governo em geral, toda a assessoria
para que as medidas adotadas pelo Brasil estejam conformes
as normas multilaterais. Frequentemente, determinados
objetivos de politica comercial podem ser alcang¢ados nos
estritos contornos da legalidade internacional, para o que se
requer apenas mudancas pouco significativas no desenho de
programas e politicas. E cada vez mais importante o papel da
CGC como preventor de litigios na esfera multilateral e como
6rgao auxiliar do Governo na elaboragdo de medidas sélidas do
ponto de vista do ordenamento do comércio internacional.

)k

Concluo com a certeza de que o leitor encontrard, neste
volume, valioso material para orientar a a¢do nos diversos
campos que envolvem o comércio internacional: elaboracio
de politicas publicas, identificacdo de barreiras ilegais aos
interesses exportadores brasileiros, protecio da industria
brasileira por meio dos mecanismos legitimos de comércio

internacional, entre outros.

Ainda relativamente concentrada no Itamaraty, é de
interesse do Pais que a expertise em comércio internacional
e Soluc¢ido de Controvérsias se dissemine o méiximo possivel
no Governo e no setor privado. Este livro poderd contribuir
decisivamente para o logro desse objetivo. E mais um esforco
do Itamaraty para a difusio do conhecimento nessa area
bastante especializada, que terd, tenho certeza, o mesmo éxito
de iniciativas anteriores, como o programa de estdgio na Missdo
do Brasil junto a OMC, que tive a honra e o privilégio de chefiar
entre setembro de 2008 e agosto de 2013.

Roberto Carvalho de Azevédo
Junho de 2013
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m funcionamento desde 1° de janeiro de 1995, a

Organiza¢io Mundial do Comércio (OMC) foi criada pelo

Acordo de Marraqueche' para desempenhar trés funcdes
principais: monitorar o comércio internacional e as politicas
comerciais dos seus Membros; servir de foro de negociagdes
permanente que facilitasse o aperfeicoamento das regras que
pautam o sistema multilateral de comércio e facilitar, por
meio de um mecanismo transparente e objetivo, a solugdo de
controvérsias entre os Membros da Organizacido®. A presente
coletdnea centra-se no ultimo desses pilares da OMC e busca
oferecer, a partir da perspectiva brasileira, um panorama
abrangente do papel desempenhado pelo Sistema de Solugdo de
Controvérsia (SSC) para o fortalecimento da Organizacio e do
sistema multilateral de comércio.

Reconhecido como das dreas mais dindmicas da Organizacio,
o0 SSC permitiu, ao longo dos anos, precisar o alcance dos Acordos

1 Ata Final que Incorpora aos Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais
Multilaterais do GATT, assinada em Marraqueche, em 12 de abril de 1994 e incorporada ao
Ordenamento Juridico Brasileiro pelo Decreto 1.355, de 30 de dezembro de 1994.

2 Asfungoesda OMC incluem, ainda, auxilio técnico e de formagédo aos paises em desenvolvimento
e cooperagdo com outras organizagdes internacionais. Cf: <http://www.wto.org/english/
thewto_e/whatis_e/what_we_do_e.htm>.

31



DANIELA ARRUDA BENJAMIN

que compdem o acervo normativo da OMC, contribuindo dessa
forma para definir, de maneira objetiva, os compromissos assu-
midos pelos Paises no 4mbito internacional. Parte da credibili-
dade granjeada pela OMC desde sua criagdo se deve a qualidade
e consisténcia da sua atuacio nessa area. O funcionamento do
SSC nio s6 resultou na consolidacio de uma efetiva instincia
jurisdicional no sentido dado por Carlos Santulli®, como contri-
buiu, por meio dos sucessivos contenciosos* iniciados ao ampa-
ro do Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre
Solug¢des de Controvérsias da OMC (ESC), para o paulatino aden-
samento da juridicidade do sistema multilateral do comércio, na

expressio do Professor Celso Lafer®.

Em que pese seu cariter inovador®, os procedimentos
estabelecidos no ESC foram, em larga medida, inspirados na
sistemdatica desenvolvida no ambito do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio (em inglés, General Agreement on Tariffs
and Trade - GATT)’. Embora o Acordo em si ndo contemple
dispositivos sobre solu¢io de controvérsias propriamente ditos,

o mecanismo de consulta, previsto nos artigo XXII e XXIII,

3 Instdncia cuja fungao principal é “mettre fin a une differend par une décision obligatoire résultant
de I'application du droit”. SANTULLI, Carlos — Droit du Contentieux Internacional, 2005, Librarie
Général du Droit et Jurisprudence, EJA Paris, 2005, p. 4.

4 Até 14 de julho de 2013, foram formalizados 462 pedidos de consultas no ambito do SSC. A
maioria dessas consultas, no entanto, ndo evoluiram para a etapa de painel e apelagdo, tendo
sido resolvidas ou desestimadas ainda nesse estagio preliminar do procedimento.

5 LAFER, Celso. A OMC e a Regulamentagdo do Comércio Internacional: Uma visdo brasileira.
Livraria do Advogado, 1998, p. 31.

6  Cf. Cartland, Depayre e Woznowsk. Segundo os autores, “the creation of the WTO dispute
settlement system was in itself, an unprecedented, far-reaching innovation in international
judicial relations”. In: CARTLAND, Michel, DEPAYRE Gérard e WOZNOWSK Jan. “Is Something
Wrong in the WTO Dispute Settlement”. Journal of World Trade Law, vol. 46, n. 5, Oct 2012, p.
985.

7 Para uma perspectiva historica da criagdo do SSC, ver SEIXAS CORREA, Luis Felipe. Os Primeiros
Anos do Orgdo de Apelacédo e do Sistema de Solugdo de Disputas na OMC. Uma Perspectiva
Historica. In: CELLI Junior Umberto, Yanovich Alan (org), 10 anos de OMC: Uma andlise do
Sistema de Solugdo de Controvérsias e Perspectivas. Sdo Paulo: Ed. Aduaneiras, 2007, pp. 23-30.
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gerou um conjunto significativo de praticas que foram sendo
paulatinamente utilizadas, na busca de solu¢ées negociadas ante
eventuais divergéncias sobre a compatibilidade das medidas

unilaterais adotadas pelos Partes Contratantes com o Acordo.

Inicialmente restrita a discussées bilaterais ou no ambito
do Conselho Geral, o tratamento das controvérsias do GATT foi
progressivamente institucionalizado, mediante a constituicio
de grupos de trabalho para analisar o caso, que incluiam
representantes das Partes Contratantes, incluindo as partes
envolvidas no contencioso. Posteriormente, a partir de 1952,
passaram a ser estabelecidos painéis ou Grupos Especiais®,
conformados por especialistas na matéria em discussio que,
atuando em capacidade prépria e sem vinculacio com as
partes na controvérsia, eram encarregados de analisar o caso
de forma neutra e objetiva, a luz das regras do Acordo, com
vistas a apresentar recomendac¢des as Partes Contratantes para
a solugdo do litigio.

Apesar desses matizes legalistas — que geraram, ji nessa
época, uma incipiente jurisprudéncia sobre o alcance das
disciplinas do GATT -, o cariter essencialmente politico
e diplomitico do modelo era inquestiondvel. Tanto o
estabelecimento do Grupo Especial quanto a ado¢io de suas
recomenda¢des estavam condicionados a aprovagio de todas
as Partes contratantes, inclusive a demandada, que sempre
poderia, nesse caso, evitar a ado¢io de qualquer medida
contrdria a seus interesses. O préprio recurso aos artigos XXII e
XXIII do GATT era limitado®.

8  Aversdo oficial do GATT em Portugués se refere a Grupos Especiais. A terminologia painéis (do
termo “panels’, em inglés) é corrente e sera usada indistintamente ao longo do livro.

9  Em 48 anos de GATT, 195 consultas, em uma média de 4,2 ao ano. Como assinalado acima, em
18 de anos de funcionamento do SSC, foram formalizados 462 pedidos de consulta, ou 25,5
€asos ao ano.
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Concebido com o objetivo central de conferir maior
seguranca, solidez e previsibilidade as novas disciplinas adotadas
na Rodada Uruguai'®, o ESC contemplou inova¢des importantes
em relacdo ao modelo do GATT. Além de precisar com maior
detalhe as regras e procedimentos que deverdo ser aplicados
para solucionar as divergéncias que surjam entre os Membros
na aplicacio dos Acordos da OMC, com etapas'' e prazos
predefinidos'?, o ESC inverteu a regra do consenso, necessaria
na época do GATT para a instalagido dos Grupos Especiais e para
a adocio das recomendag¢bes. Na nova sistemética, encerrada
a fase de consultas sem que tenha sido possivel encontrar
uma solugdo satisfatdria para o caso, a constituicio do Grupo
Especial s6 podera ser bloqueada se houver consenso de todos os
Membros, incluindo o demandante, o que, na pratica, resultou
em um sistema de jurisdicio quase compulséria. O mesmo

10 Segundo STEINBERG, Richard H. Judicial Law Making at WTO, a énfase na maior legalizagdo
do sistema de solugdo de controvérsias era de interesse prioritario dos principais atores da
Rodada Uruguai. Para os Estados Unidos, seria uma maneira de fomentar o cumprimento dos
compromissos adicionais da Rodada impulsionados pelo pafs. Para outros paises, uma maneira
de tentar conter o unilateralismo das politicas norte-americanas ao amparo da Segdo 301 do
Trade Act of 1974, que facultava aos EUA recurso a medidas unilaterais de sangdo comercial,
sob o pretexto de que o sistema do GATT era fragil. Outra preocupagdo dos paises foi tentar
assegurar maior uniformidade aos procedimentos. Na época do GATT, diferentes acordos
continham diferentes disposi¢oes na matéria. O ESC se aplica aos Acordos da OMC como todo,
ainda que regras especificas ainda sejam aplicadas em determinadas circunsténcias nos termos
do artigo 1.2 do ESC.

11 O procedimento contém quatro etapas principais: | — Consultas; Il — Estabelecimento de Painéis
Ad Hoc, compostos por especialistas para analise neutra e objetiva do caso; Il — Etapa de
Apelagdo; e IV — Fase de Implementagdo. O ESC também faculta as partes recurso a bons oficios,
conciliagdo e mediagdo (artigo 5°) e mesmo a arbitragem (artigo 25), como meio alternativo
de solug&o de controvérsias, as quais tém sido pouco utilizadas. O sistema é administrado pelo
Orgao de Solucio de Controvérsias (OSC), composto por representantes dos Governos de todos
0s Membros. Compete ao OSC decidir, por consenso negativo, sobre a abertura de painéis, inicio
dos procedimentos jurisdicionais (painéis, OA, arbitragens e painéis de implementagao), bem
como sobre a adogdo das recomendagbes dessas instancias. O OSC também ¢é responsavel por
supervisionar a implementagao de suas decisoes.

12 De acordo com o artigo 20 do ESC, salvo acordo em contrério das partes, o periodo entre o
estabelecimento do painel e a adogdo do Relatdrio ndo deveria, em principio exceder a 9 meses.
Em caso de apelagdo, o prazo é ampliado para 12 meses.
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procedimento de consenso negativo se aplica para adogdo dos
Relatérios dos Grupos Especiais e para o recurso ao Orgio de
Apelacio (OA), outra inovacgio do SSC*.

A automaticidade do procedimento e a adogdo sistemdtica
das recomendacbes, somadas a frequente utilizacio do sistema
pelos Membros, contribuiram para conferir ao mecanismo seu
carater jurisdicional atual. Na avaliagio de Pascal Lamy:

Although still influenced by its origins, when it was
more of a quasi-judicial conciliation mechanism [...]
the WTO dispute settlement system introduced a new
jurisdiction which ensures enforcement of rulings and
recommendations. At the same time, the procedures tend
to preserve the fundamental requirements of fair trial. It
is a compulsory jurisdiction that is broadly accessible to
Members, it decides according to law, the procedure for
adopting decisions is quasi automatic, rulings are made
by independent persons, and their implementations are
subject to continuous multilateral monitoring until fully
satisfaction of the complainant where a violation has
been found. Moreover, the Appellate Body functions are
more or less like a court of cassation, which hears only

matters of law*?.

A qualidade e consisténcia das decisées adotadas, além
disso, permitiram que o SSC se consolidasse muito rapidamente
como uma das mais efetivas jurisdi¢des internacionais existentes.

13 Instancia permanente estabelecida com base no artigo 17 do ESC, o OA é integrado por sete
profissionais com experiéncia na area da OMC, designados por um mandato de quatro anos,
renovaveis uma Unica vez. Tem por missdo conhecer em apelagdo as questdes de direito
e interpretagao juridicas incluidas nos Relatérios dos Grupos Especiais. Embora ndo sejam
obrigatdrias, as apelagoes sdo frequentes na OMC.

14 LAMY, Pascal. “The Place of the WTO and its Law in the International Legal Order”. European
Journal of International Law, vol. 17, n. 5, 2007, pp. 969-984, p. 97.
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Segundo Shany Yuval, o SSC exemplificaria um “novo tipo de
)

judicidrio internacional” que atua sob uma ética particular. Além

de promover os objetivos gerais dos regimes internacionais a

que estdo vinculados, essa nova geracdo de judiciario:

[...] by providing a variety of services — continuous
interpretation of the applicable legal norms, monitoring
compliance by other states parties authorizing the
application of sanctions against non compliers and
placing checks on powers of the regimes institutions
[...] help to maintain, under changing circumstances,
the political, economic and legal equilibrium that states
reasonably expected to hold among them when joining a

specific cooperation regime®®.

A atuagdo do OA, em particular, foi fundamental para isso.
Além do cariter permanente, que facilita a consisténcia das
decisées, o Orgio atua de forma colegiada. Embora cada caso
seja analisado por uma “Divisdo” integrada por trés dos sete
membros do OA, antes da circulacio do relatério, as conclusées
sdo discutidas entre todos os membros do Orgio, o que garante
maior solidez as decisdes.

O reforco do caréter jurisdicional do mecanismo nio
significa, no entanto, que o componente politico-diplomatico
que caracterizou o GATT tenha perdido espa¢co no dmbito do
SSC. Ao contrério, sob muitos aspectos, o ESC privilegia a busca
de uma solu¢do negociada para as controvérsias que permita
manter o equilibrio geral de direito e obriga¢bes entre os
Membros'®. Combina, dessa forma, elementos de flexibilidade

15 YUVAL, Shany. “No longer a Weak Department of Power? Reflection on the Emergence of a New
International Judiciary”, EJIL (2009), vol. 20, n. 1, pp. 73-91, p. 82.

16 Outro aspecto interessante do SSC, também herdado do GATT, é que as disputas n&o se limitam
a casos de violagoes dos acordos. Os Membros também estdo habilitados a iniciar disputas
nos casos em que nao haja um descumprimento das normas, como as reclamagdes por “ndo
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- préprios de sistemas de solucio de conflito entre Estados -
e de previsibilidade e seguranca na aplicacio das disciplinas
do comércio internacional, necessarios a consolidacio de um
efetivo sistema legal.

Vale lembrar que o ESC deixa claro que o recurso ao
sistema de solu¢ido de controvérsias da OMC nio pode “agregar
ou diminuir direitos ou obriga¢des definidos nos acordos da
OMC” (Artigo 3.2) ou implicar um exercicio de law-making
- reservado ao Membros. Nio obstante, ao atuar de forma regular,
interpretando, definindo o alcance das regras e esclarecendo
ambiguidades, painéis e, particularmente, o OA tém contribuido
para o desenvolvimento de um corpus juris consistente e,
em um certo sentido, evolutivo. Embora, formalmente, as
decisbes adotadas no dmbito do SSC sé vinculem as partes
na controvérsia, na pratica tém crescente valor e autoridade
de precedente, reforcando o carater jurisdicional do sistema e
seu impacto sobre o comércio internacional na area de bens,
servicos e propriedade intelectual.

A avaliacdo geral dos 18 anos de funcionamento do SSC sob
essas premissas é claramente positiva. Temas de importancia cen-
tral para os paises foram abordados nos diferentes contenciosos.
As decisées adotadas sdo constantemente utilizadas como prece-
dentes em outros casos e se tornam imprescindiveis para determi-
nar o alcance de boa parte dos compromissos assumidos na OMC.
Se, por um lado, os niveis de implementa¢io das decisées podem
ser considerados bastante satisfatérios'’, por outro, vém conferin-

do crescente legitimidade ao mecanismo.

violagdo” ou as reclamagdes por “outras situagdes” sempre e quando uma medida adotada por
outro Membro afete o equilibrio de direitos e obrigagdes derivados dos Acordos. Cf PALMETER,
D. e MAVOROIDIS, P. Dispute Settlement in the World Trade Organization, pp. 162-165. Na
pratica, contudo, sdo casos de dificil comprovagio que, por essa razao, sdo raramente invocados.
Os poucos casos de “ndo violagao” iniciados ndo prosperaram.

17 Nao ha dados precisos sobre niveis de implementagao, mas em geral, casos de descumprimento
aberto sdo pontuais.
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Em que pesem seus méritos, o funcionamento do SSC nio
deixa de revelar algumas deficiéncias pontuais, que requerem
atencdo. A complexidade crescente dos casos submetidos ao meca-
nismo tem afetado, com regularidade alarmante, a celeridade dos
procedimentos, com consequente aumento dos custos envolvidos
na preparac¢io e condugdo dos contenciosos. Alguns aspectos pro-
cedimentais requerem, igualmente, aperfeicoamento e os remé-
dios legais previstos no ESC para casos de descumprimento das

decisdes nem sempre sdo de facil aplica¢io.

O SSC representa um desafio particular para os paises
em desenvolvimento, que ainda usam relativamente pouco o
sistema. Sdo frequentes as criticas de que o SSC na pratica s6
beneficia paises desenvolvidos, melhor capacitados, tanto em
termos de recursos humanos quanto financeiros para utilizar
o mecanismo na defesa de seus interesses. A longo prazo, isso

pode ter impacto sobre a relevincia politica do sistema.

O Brasil, como se verd ao longo do livro, figura como
excec¢io entre os paises em desenvolvimento. Um dos pioneiros
a utilizar o sistema, o Pais participou do primeiro contencioso
iniciado ao amparo do ESC que ultrapassou a fase de consultas
e chegou a etapa de apelacido (caso “US — Gasoline”, DS4). No
referido caso, Brasil e Venezuela questionaram a regulamentacio
norte-americana entdo vigente para gasolina'®, que, segundo
os demandantes, era discriminatdria em relacdo ao produto
importado e violava o principio do tratamento nacional (Artigo
ITII do GATT 1994), conferindo tratamento mais benéfico para a

gasolina norte-americana.

18 Clear Air Act, de 1990, que determinava que em algumas regides dos Estados Unidos somente
poderia ser comercializado determinado tipo de gasolina, que supostamente reduziria emissao
de poluentes no ar.

38



INTRODUCAO

Em sua defesa, os EUA alegaram que, por seus objetivos
ambientais, a medida estaria amparada pelas exce¢bes do GATT
1994%. Tanto o painel quando o Orgio de Apelacio, no entanto,
entenderam que a legislacdo norte-americana nido satisfazia a
todos os requisitos previstos no Artigo para justificar a exce¢do ao
principio do tratamento nacional. De acordo com o OA, embora
a medida fosse qualificada como “relacionada a conservagio
de recursos exauriveis” (revertendo, nesse ponto, a posicio do
painel), ao estabelecer, de forma arbitraria, diferentes requisitos
para a gasolina importada, a medida constituia uma discriminagéo
injustificada e uma restri¢do disfarcada ao comércio internacional
e, dessa forma, ndo poderia estar amparada pelo Artigo XX do
GATT 1994 (que estabelece as exce¢bes gerais ao principio da nio
discriminacio), sob pena de desvirtuar os objetivos do Acordo, que
repousam em um delicado equilibrio entre direitos e obriga¢des
reciprocas®. Com isso, Brasil e Venezuela venceram o caso e, em
19/8/1997, os EUA anunciaram a mudanca em sua legislagio e o
efetivo cumprimento das recomendacées do Orgao de Solucio de
Controvérsias (OSC).

A importancia do caso, por sua natureza e pioneirismo,
vai mais além do que seu resultado concreto. Demonstrou, de
forma inequivoca, que o SSC poderia funcionar como previsto,
e, sobretudo, que ele poderia ser utilizado a contento contra um
pais desenvolvido. Para o Brasil, além de representar a primeira
de muitas vitérias, deixou claro que o SSC poderia ser um
instrumento importante para a defesa dos interesses comerciais

do Pais. A atuacio brasileira no sistema tem sido crescente

19 Artigo XX(g) do GATT 1994: “medidas relacionadas a conservagdo de recursos naturais
exauriveis, desde que adotadas em conjun¢do com restri¢bes ao consumo e produgdo nacional”.
Como no caso das outras excegdes gerais previstas no Artigo XX, a excegdo so se justifica se ele
for aplicada de maneira a ndo constituir uma discriminagdo arbitraria e injustificada ou uma
restrigdo disfargada ao comércio.

20 A decisdo no caso definiu, em grande medida, as bases para a interpretacao do alcance do
dispositivo que prevalecem até hoje.
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desde entdo, contabilizando, até meados de julho de 2013,
participa¢io em 115 contenciosos: 26, como demandante; 14
como demandado e 75 como terceira parte*. O Brasil ainda hoje
é o pais em desenvolvimento que mais acionou o mecanismo
como parte demandante ou demandada atuando em casos
envolvendo setores estratégicos.

A experiéncia dos primeiros casos demonstrou, igualmente,
que para beneficiar-se de forma efetiva do sistema de solucio
de controvérsias, seria necessdrio um esfor¢co interno de
organizacdo e preparacio. Em outubro de 2001, no contexto
das disputas entre Brasil e Canad4d no setor aerondutico, o
Ministério das Rela¢des Exteriores tomou a iniciativa de
criar uma Coordenacio-Geral de Contenciosos (CGC) com o
objetivo de facilitar a participagdo do Pais no SSC. Atuando
em estreita articulacdo com o setor privado brasileiro e outras
dreas do Governo, a CGC é responsavel, entre outros, pelo
acompanhamento permanente dos casos em andamento, pela
conducio da funcdo consultiva pré-contenciosa® e, ndo menos
importante, pelo monitoramento da implementacio dos
contenciosos dos quais o Brasil é parte.

As partes desse livro — organizado dentro do mesmo espirito
de trabalho em equipe que tém pautado a participa¢io brasileira
no sistema de solu¢io de controvérsias — foram pensados com
a intencdo de revisitar parte dessa densa e positiva atuagdo e
contribuir, desse modo, para a reflexdo sobre o papel do SSC
para a defini¢do do alcance dos compromissos assumidos pelo
Brasil no 4mbito desse sistema.

21 Em fungdo dos objetivos, o SSC permite que terceiros, com interesse nas questoes suscitadas em
controvérsias envolvendo outros paises, acompanhem os procedimentos e emitam opinides.

22 A decisdo de iniciar um contencioso recai, em ultima instancia, na Camara de Comércio Exterior
(CAMEX), a quem compete avaliar, a luz dos interesses politicos e econémicos em jogo, a
viabilidade juridica do pleito e a conveniéncia de formalizar pedido de consulta na OMC.
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Com esse objetivo, a Parte I analisa os principais
contenciosos envolvendo o Brasil como parte, desde a cria¢do da
CGC, a partir da perspectiva dos representantes governamentais
que atuaram nesses casos: motiva¢des, principais desafios,
argumentos apresentadas, ganhos e licbes aprendidas. A Parte II,
por sua vez, conta a histdéria desses contenciosos do dngulo da
articulacio com o setor privado, que, desde o inicio, teve papel
central na participacdo do Brasil no Sistema, como explica um
dos artigos da Parte.

Na Parte IIl, o livro busca examinar “para além dos
contenciosos”, na expressio de um dos autores, o papel do SSC
na defini¢do do alcance dos compromissos assumidos no 4mbito
da OMC, com base na andlise da jurisprudéncia recente da OMC
sobre questdes sistémicas importantes. Finalmente, a Parte IV
concentra-se em algumas questdes pontuais relacionadas a
efetividade do SSC, a fim de contribuir para a reflexido futura
sobre seu aprimoramento.

As poucas linhas desse volume nio saberiam, por certo,
apreender toda dimensdo e importancia da atuagdo brasileira
no SSC. Alguns aspectos centrais do sistema multilateral de
comércio relacionado A 4rea de servicos e investimentos, por
exemplo, ainda pouco testados no ambito do sistema, foram
tratados marginalmente e merecerdo, sem duavida, no futuro,
atencdo mais detalhada. Espera-se, contudo, que os trabalhos
apresentados no presente volume - que dio uma pequena
mostra do esfor¢o de articulacdo e convergéncia realizados,
a partir do MRE, como um todo, e da CGC em particular -
contribuam para fortalecer a atua¢io brasileira no SSC e para
estimular o debate interno sobre o tema, cuja importancia para
a inser¢io internacional do Pais é crescente.

Daniela Arruda Benjamin
Coordenadora-Geral de Contenciosos
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O BRASIL E 0 SISTEMA DE SOLUCAO
DE CONTROVERSIAS DA OMC






Bacharel em Administracio de Empresas pela Universidade
Candido Mendes. No Itamaraty desde 1999, trabalhou na
Coordenacio-Geral de Contenciosos até 2006, onde acompanhou
os contenciosos Embraer-Bombardier, dos Subsidios ao Actcar
(Unido Europeia), das Salvaguardas ao Ago (EUA) e outros. Depois
de passar por Washington e Porto Principe, chefia hoje o setor
politico da Embaixada do Brasil em Berna.
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1. INTRODUGAO: AS CIRCUNSTANCIAS

jornalista Fernando Morais, em entrevista a revista

Epoca, assim descreveu seu biografado Casimiro Mon-

tenegro Filho, idealizador do Instituto de Tecnologia da
Aerondutica (ITA):

...um tipo de brasileiro que néo existe mais. Numa época
em que o Brasil, importava pinico - e isso nédo é uma
figura de retérica, eu sou de uma familia pobre, com
nove irmdos, meu pai era bancdrio, no interior de Minas,
e lembro que a gente fazia xixi em privada importada
da Inglaterra - Montenegro sonhava com o pais como
poténcia aerondutica. E estd ai a Embraer para mostrar
o resultado. Sem ITA ndo existiria Embraer. Néo temos
mais esse tipo de visiondrios no Brasil. Infelizmente esse

tipo de gente ndo existe mais.’

Os leitores desta coletinea de artigos poderdo, gracas as
contribui¢des de José Serrador Neto e Marcus Vinicius da Costa
Ramalho, acompanhar com clareza a evolu¢do do contencioso
aerondutico entre o Brasil e o Canadd, desde as primeiras
consultas bilaterais até a fase de consecu¢do de acordo setorial,
passando pelas acirradas disputas na OMC. Nosso objetivo com
este artigo é refletir sobre as causas que levaram dois paises com

1 "A Voz do Bidgrafo’, Revista Epoca, Edi¢io 444, 17 de novembro de 2006.
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relacionamento amigéivel e promissor a se engajarem em litigio
que chegou a por em risco a vasta gama de interesses mutuos
que se criaram ao longo de décadas. No auge do contencioso, no
inicio da primeira década do século XXI, o Brasil era o sétimo
principal destino dos investimentos externos do Canadd e seu
principal mercado de exportagcdo na América do Sul. A disputa
com o Brasil punha em risco os esfor¢os canadenses de estreitar
lacos comerciais com paises em desenvolvimento e aprofundar
relacionamentos bilaterais na América Latina de forma a
contrabalancar a hegemonia dos EUA no continente.

A questdo das consequéncias também suscita, a nosso ver,
reflexdes enriquecedoras. Ao final desse longo processo, que
durou pouco mais de uma década (de 1996 a 2007), Brasil e
Canadd eram cossignatdrios de um acordo setorial sobre créditos
a exportacdo de aeronaves, e seus respectivos fabricantes,
Embraer e Bombardier, voltavam a competir com base nos
atrativos técnicos de seus produtos. Houve outros importantes
impactos, porém, inclusive no 4mbito do sistema multilateral de
comércio, dentro e fora da OMC. Internamente, o Brasil soube
extrair numerosas licdes do processo, o que contribuiu para
desenvolver estrutura negociadora criativa, abrangente e eficaz.

Ainda mais importante, porém, seriam as consequéncias
do processo para a insercdo internacional do Brasil. Se o Pais
(e o conjunto dos paises em desenvolvimento) nem sempre
conseguiu, ao longo da Rodada Uruguai do GATT, impedir
a consecu¢do de acordos nocivos a seus interesses, passou a
assumir, ao longo do periodo Embraer-Bombardier, papel de
primeira grandeza nas negocia¢des comerciais multilaterais. A
eleicdo, em 2013, do Embaixador Roberto Azevédo - ndo por
acaso negociador-chefe nos contenciosos com o Canada - para a
Diretoria-Geral da OMC representa o reconhecimento de novo
cendrio negociador internacional.
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2. Os PROTAGONISTAS E SEUS INTERESSES

2.1 - Brasil

Para se compreender plenamente a importincia da
Embraer para o Brasil, é necessdrio voltar as ultimas décadas de
Republica Velha, quando o modelo agroexportador, apés longo
periodo de relativo declinio, cedeu de vez sob a pressio da crise
de 1929 e da ruptura do arranjo entre Sao Paulo e Minas Gerais,
chamado, significativamente, de “politica do café com leite”. O
café respondia entdo por cerca de 70% das exportac¢des do Brasil
que, por sua vez, abastecia 60% do mercado mundial. Dizia-
-se entdo que o Brasil possuia uma “economia de sobremesa”,
portanto vulneradvel as flutuacées da demanda internacional.
O efeito da crise de 1929 foi devastador: as importag¢des, de
uma média de 5,4 milhées de toneladas de 1926 a 1930, cairam
para 3,8 milhdes entre 1931 e 1935, sem que se conseguisse
frear o déficit nas contas externas. Cada vez mais, percebia-se
que era necessaria a ruptura com o processo histérico que fazia
a economia brasileira passar de um ciclo a outro, tornando-a
vulneravel a crises internacionais: pau-brasil, cana de a¢ucar,
ouro, borracha, café. Mais uma vez, o modelo agroexportador
se esgotava, desta vez com consequéncias socioecondmicas
ainda mais graves. Era indispensavel uma mudanca de rumos.
A “economia de sobremesa” deveria dar lugar a uma moderna
economia industrial.?

Este processo ja havia ensaiado seus primeiros passos
durante a prépria Republica Velha, especialmente a partir
de 1914, quando a guerra na Europa interrompeu o fluxo de

2 PINTO, Daniel R. "Questao Militar e Envolvimento Brasileiro na Segunda Guerra Mundial”.
Trabalho de conclusdo de curso, Instituto Rio Branco, disciplina “Histéria das Relagdes
Internacionais do Brasil”, 2000. (Mimeo)
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importacdes. As necessidades desta incipiente economia
industrial chamava a atencdo para as caréncias brasileiras no
setor da educagido. Nio por acaso, uma das primeiras medidas do
Governo Provisério, ainda em novembro de 1930, fora a criacio
do Ministério dos Negécios da Educacio e Saude Publica.?

A crise da Republica Velha favoreceu a ideia do
fortalecimento do Governo central, tanto para acabar com o
poder excessivo de alguns estados e combater a “subversio”,
como também para defender o Pais em cendrio de crescentes
tensOes regionais e internacionais.

Paralelamente, o cendrio politico nacional, de
descentralizagdo administrativa com o poder nas mios de
oligarquias regionais, levava os descontentes, mais e mais, a
defender a criagido de Governo central forte e atuante, capaz de
formular e defender o interesse nacional. Dois acontecimentos
ilustravam, no entender de muitos, a necessidade de reforma:
no plano interno, o episédio da Coluna Prestes, grupo de
insurretos conseguiu escapar por trés anos a perseguicdo das
tropas federais; no plano externo, o fracasso em lograr assento
permanente para o Brasil no Conselho da Liga das Nag¢des. A
situacido estava propicia para declaracées como a do Ministro
da Marinha Protégenes Pereira Guimaries, que afirmava em
1932 que a voz de uma nagio era respeitada “de acordo com
os canhdes que representa, quer isso agrade ou desagrade aos
tedricos do pacifismo”.

Na década seguinte, a dificuldade em derrotar a Revolugdo
Constitucionalista, em 1932, o contencioso entre Peru e
Colémbia em torno de Leticia, em 1933-34, e a ascencio do
nazismo s reforcaram essa percep¢do. Além disso, os obstaculos

3 Até entdo, os assuntos ligados a educagao ficavam sob a alcada do Departamento Nacional do
Ensino, subordinado ao Ministério da Justica.
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para a obtencio de armas junto aos Estados Unidos “em virtude
das reticéncias da opinido publica, do Congresso e de alguns

4

paises do subcontinente” convenceram os dirigentes que o

Brasil devia desenvolver industria militar prépria.

Industrializacido, educacdo, centralizacio, rearmamento:
quatro objetivos que se cristalizariam ao longo da década de
1930. Nio seria facil: apesar da queda nas importagdes, o déficit
nas contas externas se agravava, a ponto de o Brasil ter que
suspender os pagamentos da divida externa em 1938 e 1939.
No entanto, ao fim da era Vargas, haviam-se obtido resultados
concretos e visiveis — ainda que incompletos — em cada uma
dessas quatro metas, respectivamente: a Companhia Siderdrgica
Nacional e tantas outras grandes indudstrias; um ensino publico
de reconhecida qualidade (e a criacdo da USP); o fim dos partidos
regionais no cendrio politico; e a participagdo das For¢cas Armadas
Brasileiras na Segunda Guerra Mundial. Essas quatro metas que o
Brasil se impds durante os anos 1930 estariam, ainda, na origem
da criagdo da Embraer, décadas depois.

O impulso de moderniza¢io da Era Vargas teve forte impacto
na aerondutica brasileira. Desde o voo pioneiro de Santos
Dumont, em 1906, registraram-se no Brasil diversas iniciativas
isoladas para a fabricacio ou montagem de avides. Decorriam
também da preocupacdo natural com a soberania e com a crise
das divisas: entre 1927 e 1934, o Brasil havia importado mais
de 550 aeronaves. Foi somente na década de 1930 que teve
inicio alguma produc¢io em pequena escala. Os resultados foram
limitados, devido a fatores como: a dependéncia exclusiva

4 SEITENFUS, Ricardo Antonio Silva. O Brasil perante os Estados Unidos e o Eixo: O Processo de
Envolvimento na Segunda Guerra Mundial. Trabalho preparado para o projeto de pesquisa
coletiva “Sessenta Anos de Politica Externa Brasileira (1930-1990)", desenvolvido pelo Instituto
de Pesquisa de Relagdes Internacionais do MRE e pelo Nucleo de Politica Internacional e
Comparada da USP. P4gina 47.
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da demanda governamental, o restrito desenvolvimento
cientifico e tecnoldégico, a concorréncia da industria dos
paises desenvolvidos, a falta de infraestrutura aeroportudria,
a precariedade do parque industrial e a capacidade financeira
limitada do empresariado.®

Apesar dos insucessos, foi durante o governo Vargas que
tiveram inicio os primeiros esfor¢os que culminariam na criacio
da Embraer, em 1969. Mencione-se, inicialmente, a criacido
da Forca Aérea Brasileira (FAB), em 20 de janeiro de 1941. O
primeiro titular da pasta, Salgado Filho, logo se convenceu da
necessidade de a aerondutica brasileira se manter a par dos
avancos da tecnologia e criou a Diretoria Técnica da Aeronautica,
confiada ao Tenente-coronel Casimiro Montenegro Filho,
recém-formado em engenharia aerondutica pela Escola Técnica
do Exército. A nova forca dispunha de 428 aeronaves herdadas
do Exército e da Marinha, todas ja obsoletas em vista dos rapidos
avangos tecnolégicos realizados durante a década de 1930.°

Em 1943 e 1944, Montenegro visitou os EUA para
conhecer bases aéreas e as instalacées de manutencio da Forca
Aérea do pais (USAF), em Wright Field, Ohio. Visitou também
o Massachusetts Institute of Technology (MIT), onde conheceu
o professor Richard Harbert Smith, titular do Departamento
Aerondutico. Essas visitas e encontros inculcaram em
Montenegro a convicgdo de que o Brasil necessitava de escola
superior para a formacio de engenheiros aeronduticos. Seria
necessario, ainda, formar engenheiros para as industrias de
apoio, que se formariam em torno da aviac¢io brasileira.

5  FORJAZ, Maria Cecilia Spina. "As Origens da Embraer”. In: Tempo Social, revista de sociologia da
USP, v.17, n.1, junho de 2005, p. 295.

6 SANTOS, Reginaldo dos. “ITA: sixty years”, Editorial, Revista “J. Aerosp. Technol. Manag,
Setembro-dezembro de 2010. Disponivel em: <www.jatm.com.br>. Acesso em: 09/07/2013.
Reginaldo dos Santos é reitor do ITA.
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Em agosto de 1945, estava concluido o plano para o Centro
Tecnolégico da Aerondutica, inspirado no MIT e elaborado pelo
professor Smith sob a orientacdo de Montenegro. Smith se
estabeleceu no Brasil pouco depois. Em suas palestras no Brasil,
o professor norteamericano, com muita percep¢io, procurou
redirecionar nosso senso de orgulho nacional: “De nada serve
discutir, no momento, a que pais cabe a primazia na arte de voar.
O mundo inteiro herdou tais descobertas e todas as coletividades
tém igual direito a desenvolvé-las.” Smith em seguida alertou
para o grave risco de ser sufocado no nascedouro o setor
aeroespacial brasileiro. Naquela fase de rapida desmobilizacio
ap6s o fim da guerra, surgiam oportunidades para a aquisi¢do de
aeronaves militares a precos muito favoraveis. A esse respeito,
sentenciou:

creio que este pais seguird melhor politica néo
adquirindo material aerondutico de guerra, sendo para
as suas necessidades imediatas, mesmo que este lhe seja
oferecido de graga... Acredito, em resumo, que tal politica
importard em nada mais do que trocar o futuro da
aviagdo do Brasil, como produtor independente de avides
e operador de linhas aéreas internacionais, por um lote

obsoleto de avides de guerra.”

Smith logo apresentou propostas concretas, que vinham ao
encontro do sentimento de amplos setores das forcas armadas
e da sociedade, mas que adquiriam especial ressonancia na boca
de um académico respeitado dos EUA:

O Brasil sé poderd tornar-se independente das outras

nagbes competidoras no comércio aéreo pela criagdo

7 O titulo da conferéncia de Smith era “Brasil, futura poténcia aérea”. Longos trechos da palestra
estdo disponiveis em <www.cta.br/richard.php> (acesso em 09/07/2012).
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de escolas superiores nos campos da engenharia
aerondutica, aerologia, comércio aéreo e fabricagdo de
avides, e pela instalagédo, para essas especialidades, de
laboratérios préprios de alto padréo cientifico.

A partir dai, sob a orientagdo dessas institui¢des, o
Brasil deverd desenvolver e fabricar tipos de avides

genuinamente brasileiros...?

Apés anos de preparacio, era criado o CTA em 1953. Este,
inicialmente, seria constituido de duas unidades: o Instituto
Tecnolégico da Aerondutica (ITA) e o Instituto de Pesquisas e
Desenvolvimento (IPD), o primeiro voltado a formacio de alto
nivel de engenheiros aeronauticos e o segundo, com o objetivo
de estudar os problemas técnicos, econdmicos e operacionais
relacionados com a aerondutica, cooperar com a indudstria e
buscar solu¢des adequadas as atividades da avia¢do nacional.’

Outras recomendacbes de Smith suscitaram mais
resisténcia, inclusive na Aerondutica: o futuro instituto deveria
desfrutar de plena liberdade académica e ser dirigido por um
reitor civil, eleito pelos préprios professores. A administracdo de
centro de ensino superior de alto padrdo nio podia estar sujeita
a regras oriundas da disciplina militar; o mesmo se aplicava aos
laboratérios e centros de pesquisa. Para Smith, “o reitor de uma
escola como o ITA nido poderd administrar pela autoridade e sim

por consentimento”.*

Além disso, como era inevitdvel na implantacio de um
centro de tecnologia pioneiro num pais atrasado como o Brasil

8  Ibid. Ver também: MORAIS, Fernando. Montenegro: As Aventuras do Marechal que fez uma
Revolugdo nos Céus do Brasil. Sdo Paulo, Planeta, 2006, pp. 119-120.

9  "Historia da EMBRAER”. Op.cit, pagina 11. Informagdes adicionais obtidas na pagina <www.cta.
br>. Acesso em 09/07/2012.

10 MORAIS, op.cit., pagina 119.
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de meados do século XX, seria necessario recorrer a especialistas
estrangeiros, com dominio do conhecimento do setor. O préprio
Smith se tornaria o primeiro reitor do ITA™.

Optou-se pela instalacdo do CTA na regiio de Sdo José dos
Campos, a meio caminho entre o Rio de Janeiro, Distrito Federal
na época, e a dindmica metrépole de Sdo Paulo. O impacto para
aregido — e o Pais — foi ainda mais positivo que o previsto. Como
observa Maria Cecilia Spina Forjaz:

Nos laboratérios isolados instalados no campus do CTA,
em Sdo José dos Campos, iniciaram-se trabalhos pioneiros
de prospecgdo tecnolégica e aplicagdo de novas técnicas,
estimulando o surgimento de pequenas industrias, num
modelo de circulos concéntricos em que o niicleo opera
como matriz supridora de recursos humanos e suporte
laboratorial para os novos empreendedores. O ITA e o
CTA tornaram-se irradiadores de tecnologia, permitindo
sua fixagdo, e atuaram como suporte para a criagdo de
inumeras empresas, em geral fundadas por “iteanos”,

das quais a mais importante viria a ser a Embraer.*

A origem da Embraer esta diretamente ligada ao CTA. O
golpe militar de 1964 parecia, inicialmente, por em risco os
avancos realizados. Apés ocupar a direcio do CTA por longos
periodos, Casimiro Montenegro foi afastado, em 1965, pelo
entdo Ministro da Aerondutica, Brigadeiro Eduardo Gomes. No
entanto, a identificacio entre Governo e For¢as Armadas no
periodo posterior a derrubada de Jodo Goulart ofereceurespaldo
politico aos esforcos em curso em Sdo José dos Campos. Ainda

11 Segundo Fernando Morais, bidgrafo de Casimiro Montenegro, falavam-se 20 idiomas diferentes
quando o ITA foi montado (entrevista  revista Epoca, 18/11/2006). O primeiro reitor brasileiro
do ITA foi Marco Antonio Cecchini (1960-1965).

12 Op. cit, p. 288.
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no ano de 1964, o Ministério da Aeronautica encomendava ao
CTA estudo sobre a viabilidade de ser criada no Brasil linha de
producdo para aeronaves de passageiros de médio porte. No
ano seguinte, foi assinado o documento bésico de aprovacio
do projeto do IPD-6504, o futuro Bandeirante, nome que ja
indicava a ambicdo de desbravar o territério nacional, desta vez
pelo ar. Grupo de técnicos civis e militares, sob a dire¢ido do
entdo major-aviador Ozires Silva, debrucou-se sobre o projeto.
A equipe de trabalho era composta majoritariamente por
engenheiros brasileiros formados no ITA, e sua chefia estava a
cargo do francés Max Holste. Em 22 de outubro de 1968, decolava
pela primeira vez o Bandeirante, em voo de demonstragio. Seu
primeiro voo oficial se daria quatro dias depois.

Apesar dessa vitéria, ndo surtiram efeito os esforcos de
Ozires Silva para convencer o empresariado brasileiro a criar
uma empresa para a producdo em série da aeronave. Finalmente,
decidiu-se pela criacio de empresa de capital misto, em que o
Estado investiria US$ 10 milhdes e controlaria 51% das ag¢des.
Em 19 de agosto de 1969, era criada a Empresa Brasileira de
Aeronéutica - Embraer.

A dificuldade em convencer os industriais brasileiros
talvez se possa atribuir a um ceticismo que persistia quanto
a capacidade do Pais de produzir alta tecnologia de maneira
sustentada. O préprio Holste, responsdvel pelo projeto
vitorioso, acabaria deixando o Brasil em 1969, por nio
acreditar que os engenheiros nacionais poderiam produzir o
Bandeirante em série. Se esperasse mais um pouco, o francés
teria testemunhado in loco a verdadeira realizacio da visido
de Casimiro Montenegro e Richard Harbert Smith: em 1973
eram entregues a FAB os trés primeiros exemplares de série
do Bandeirante. No mesmo ano, a Transbrasil adquiria seis
unidades da aeronave. Era a primeira transportadora aérea do
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Brasil a adquirir aeronave 100% projetada e construida no Pais.
Dois anos depois, o Departamento de Avia¢ido Civil (DAC) criava
o Sistema Integrado de Transporte Aéreo Regional (SITAR),
com o fim de assegurar servico aéreo a numerosas localidades
do interior do Brasil. Todas as transportadoras aéreas regionais
passaram a adquirir o Bandeirante.

A primeira exportacio de Bandeirante para a Europa
ocorreu em 1977, para a transportadora francesa Air Littoral.
Foi também naquele ano que a Embraer iniciou sua participa¢io
no Saldo Aerondutico de Le Bourget, um dos dois principais
eventos de demonstracio da industria. O mercado dos EUA foi
conquistado no ano seguinte. Ao longo de 18 anos de produgdo
continua, foram fabricadas e entregues 500 aeronaves a clientes
civis e militares em dezenas de paises. Foi o Bandeirante, em
suas diversas versdes,™ que assegurou o renome internacional
da Embraer.

A Embraer iniciou o desenvolvimento de jatos regionais ao
final da década de 1980, quando ficava cada vez mais claro que
o turboélice tinha seus dias contados. O projeto do EMB 145,
iniciado em 1989, sofreu numerosos atrasos e ajustes devido a
grave crise econdmica brasileira e também do setor aeronautico
internacional. Durante o Governo Sarney (1985-1990), quatro
planos econémicos fracassados reduziram drasticamente o
orcamento publico e limitaram a capacidade das Forcas Armadas
de adquirir novos equipamentos. A moratéria dos pagamentos
da divida externa, em 1987, inviabilizou a aquisi¢do de
financiamentos no exterior. No ano seguinte, foram extintos
programas federais de apoio a vendas e desenvolvimento
de produtos. A Embraer viu-se entdo obrigada a recorrer a

13 Sem falar das versdes militares, citem-se a executiva, aerofoto, laboratério, de sensoriamento
remoto, ou especial para transporte regional, com 18 lugares.
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empréstimos bancdrios para financiar novos programas. O
Governo Collor (1990-1992), por sua vez, defendia a redugio
do papel do Estado na economia e a privatizagio de empresas
estatais.

No cenario internacional, dois golpes afetaram duramente
a industria aerondutica. O fim da Guerra Fria levou a forte
reducido das despesas militares. Paralelamente, a invasido do
Kuwait pelo Iraque e a Guerra do Golfo de 1991 acarretaram
forte alta no preco dos combustiveis. A situacio da Embraer se
agravou entdo a tal ponto que ja se falava, em 1991, em garantir
a propria sobrevivéncia da empresa. Chegou-se finalmente
a conclusio de que, depois dos esforcos de saneamento e
da demissio de numerosos empregados, a crise s6 poderia
ser superada com a privatizacdo. Outra corrente de opinido
defendia, ainda, que se “aceitasse” a faléncia da Embraer e que
se passasse a adquirir aeronaves no exterior. Falava-se muito,

entio, de “nio reinventar a roda”.

Para superar as resisténcias a ideia — a maior parte dos oficiais
da FAB e dos préprios empregados se opunha a desestatizagdo —
foi necessédrio adotar regras especiais. O Governo preservaria
uma Golden Share, agdo especial com direito de veto, e nenhuma
empresa estrangeira do setor aerondutico poderia participar
do leildo. A privatizagdo se consumou em dezembro de 1994,
quando o controle aciondrio da empresa passou para um
consorcio liderado pela Bozano.

A reestruturacdo foi dolorosa. A empresa, que chegou a
contar com mais de 13.000 funciondrios em 1989, reduziu sua
equipe, entre 1995 e 1997 de 6.500 para 3.200.* A divida, de

14 Asinformagoes referentes a esta etapa foram extraidas da matéria “A segunda vida da Embraer”,
Revista Exame, 11/02/1998.
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cerca de US$ 400 milhdes no momento da privatizacdo, subiu
ainda mais, para US$ 600 milhées. No entanto, os resultados
nio tardaram: a produtividade por empregado passou de US$
40.000 em 1994 para US$ 185.000 trés anos depois.

O éxito da companhia nas novas condi¢des de mercado se
deveu, em grande parte, ao jato regional ERJ 145 (novo nome do
EMB 145). Seu desenvolvimento, recorde-se, come¢ou ainda na
década de 1980, quando a empresa era estatal. A privatizacio,
porém, proporcionou a empresa a agilidade necessdria para
concorrer em cendrio em que a avia¢do comercial passava a
representar fatia muito superior a militar. O primeiro voo do
ERJ 145 ocorreu em agosto de 1995, e a primeira entrega se
deu em dezembro do ano seguinte, para a ExpressJet Airlines,
dos EUA. Até o final de 1997, o ERJ 145 perdeu apenas uma das

mais de vinte concorréncias de que participou.

Sem falar de seu aporte positivo a balanca comercial,
os resultados da Embraer tiveram imenso valor simbdlico
para o Brasil. Cada etapa do processo que culminou numa
empresa aerondutica brasileira capaz de competir no mercado
internacional havia sido objeto de lutas e de frustracdes. A
criacio do CTA e do ITA, o desenvolvimento de modelo de avido
nacional, a producio de aeronaves em série, a capacidade de
concorrer no mercado da aviacdo comercial, mais competitivo
e menos rentdvel que o da aviagdo militar. Cada um desses

desafios havia sido superado.

As conquistas da aeronave da Embraer se deram em
detrimento da companhia canadense Bombardier, cujo jato
regional, CRJ, fora lancado em 1992. Além de mais barato que
o concorrente do Canada (US$ 15,5 milhdes contra US$ 18
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milhées), o ERJ 145 era até 10% mais econdémico nos custos
de voo, apesar de ser um pouco mais lento e de possuir
autonomia um pouco inferior. Os financiamentos obtidos
do BNDES asseguraram a Embraer a capacidade de competir
com a Bombardier, que dispunha igualmente de facilidades do
governo federal canadense e da provincia de Québec. No inicio
de 1998, entre vendas efetivas e op¢des, a Embraer ja somava
400 jatos, contra 560 da Bombardier, cujo produto havia sido

lancado quatro anos antes.

Era este o cendrio no momento em que, pela primeira vez,
o Canadd pediu consultas ao Brasil no 4&mbito do Mecanismo
de Solucio de Controvérsias da OMC, em 1996, abrindo um

contencioso comercial que se alastraria por anos.

2.2 Canada

Colonizado desde o século XVII pelos franceses, o Canada
- especialmente a regido em torno do rio Sdo Lourenco, na atual
provincia do Québec - passou para os ingleses em 1763, apds
a vitéria destes na Guerra dos Sete Anos. Para se assegurar a
lealdade dos colonos de lingua francesa na época da Revolucio
Americana, a Inglaterra promulgou o Québec Act em 1774, que
assegurava a populacdo o direito a pratica do catolicismo e ao
uso da lingua francesa. Ao longo do século XIX, a imigracio
aumentava mais e mais a propor¢do de falantes de inglés no
territério, que também se expandia até chegar ao Pacifico. A
prépria Montreal, no cora¢do da provincia francéfona, passou
mais e mais a ser dominada pelos “anglos”. Na primeira parte
do século XX, a area da cidade conhecida como Golden Square
Mile (milha quadrada de ouro) concentrava, dizia-se, 70% de

toda a riqueza do Canada.
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No entanto, o poder econdémico, mesmo na provincia
do Québec, estava concentrado nas mios dos angléfonos. O
nacionalismo québécois avancou e, na década de 1970, leis
como a que fazia do francés a tnica lingua oficial da provincia
alienaram a populagio angléfona e contribuiram para um
éxodo que beneficiou principalmente Toronto, na provincia de
Ontario, desde entido maior e mais importante cidade do pais.
Em 1980, plebiscito sobre a possivel independéncia do Québec
registrou 60% de “nido”. No entanto, novo referendo 15 anos
depois deixava claro que as medidas adotadas pelo governo
federal para atender os interesses da provincia ndo haviam
bastado: desta vez a independéncia foi rejeitada por apenas
50,58% da populagio.

Segundo pais mais extenso do mundo, depois da Russia,
e com grande parte de seu territério coberto de gelo, o Canada
logo percebeu o papel estratégico que a aviagio poderia
desempenhar para a exploracdo de seus recursos. A fabricag¢do
de aeronaves teve inicio ja em 1923, quando a Canadian Vickers
foi contratada para construir oito hidravides para a recém-
-criada Forga Aérea. Capaz de pousar em lagos e rios, o hidravido
era a aeronave ideal para a exploragido e o monitoramento das
regides remotas do pais. A divisdo aeroespacial da Canadian
Vickers seria absorvida em 1944 pela Canadair. Em 1976,
devido a problemas financeiros, a Canadair foi adquirida pelo
governo federal. As tentativas de diversificar a produ¢do nio
surtiram efeito para a superagdo da crise. Em 1986, no quadro
de vasto programa de privatizacdo, a Canadair foi vendida ao
grupo Bombardier.

Fundada em 1941 e com sede em Montreal, a Bombardier
especializava-se em material ferrovidrio e veiculos de transporte
sobre a neve. O segmento aeroespacial da empresa fortaleceu-se
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com a aquisi¢io de empresas como a Learjet, de Havilland e
outras, e hoje representa mais da metade do faturamento do
grupo. Com mais de 70.000 empregados (cerca de metade no
setor aeroespacial) e vendas de US$ 17,4 bilhées em 2012, a
Bombardier é a 222 maior empresa do Canadd em faturamento.*
Nio tem, no entanto, o mesmo peso e significado para a economia
canadense que a Embraer tem para a economia brasileira. Nio
tem, tampouco o mesmo valor simbélico. A nosso ver, porém,
dois elementos ajudam a entender o empenho do governo
canadense em brigar pela Bombardier na OMC, a ponto de
colocar em risco numerosos outros interesses na sua relacio com
o Brasil. O primeiro fator é o fato de a Bombardier ser empresa
do Québec. A empresa reveste-se de especial importancia para
a provincia francéfona, ao representar o simbolo maior de sua
modernidade e arrojo tecnolégico, como que contradizendo
longa fase de relativo declinio econémico em prol de Ontario
e outras provincias angléfonas. Como se viu, no referendo de
1995, apenas um ano antes do pedido de consultas ao Brasil,
apenas 50,58% da populagio québécoise havia rejeitado a
independéncia plena. Qualquer impressio da parte do governo
federal de frouxidio na defesa dos interesses do Québec seria
prato cheio para os independentistas.

O segundo fator, ainda que menos importante que o
primeiro, diz respeito ao desejo do préprio Canada de figurar
entre os maiores fabricantes mundiais de aeronaves.'® Nio ha
duvidas, porém, de que o empenho nio teria sido o mesmo caso
a empresa estivesse sediada fora do Québec. O Canada, afinal,
conta com numerosas empresas de grande porte nos setores

15 Dados disponiveis em: <http://www.theglobeandmail.com/globe-investor/markets/stocks/
summary/?q=bbd.b-t>. Acesso em: 11/07/2013.

16 Embraer e Bombardier disputam o terceiro lugar mundial, atras de Boeing e Airbus, fabricantes
de aeronaves de grande porte.
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de tecnologia de ponta, energia, transportes e outros. O peso
dos produtos industrializados é maior na pauta exportadora
canadense que na brasileira. Além disso, a Embraer tem maior
importancia relativa: enquanto a empresa de Sio José dos
Campos ocupa consistentemente os primeiros lugares entre os
exportadores brasileiros, a Bombardier é superada em volume de
exportagdes por virias empresas do setor industrial canadense.

3. O ceNArio: 0 GATT e A OMC

Com uma melhor compreensio dos interesses em jogo de
parte a parte, importa, ainda, conhecer melhor a arena em que
se desenrolou a disputa em torno da aviagio civil.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, no quadro dos
esforcos de desenvolver a cooperacio internacional na esfera
econdmica, surgiram planos de se estabelecer uma “Organizacio
Internacional do Comércio” (OIC) nos moldes de instituicdes
como o Banco Mundial e o Fundo Monetéario Internacional.
Tratava-se de esfor¢o para por em pratica as licoes dos anos
anteriores, quando o protecionismo contribuiu para agravar o
impacto da crise de 1929.

A primeira rodada de negocia¢des teve inicio em 1946 e
resultou em 45.000 concessdes tarifirias com impacto sobre um
quinto do volume de comércio mundial. As regras e concessdes
foram acordadas em 1947 e entraram em vigor em janeiro do
ano seguinte: era o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT,
na sigla em inglés). Com as dificuldades de ratificagdo em vérias
legislaturas (caso dos EUA), nido foi possivel criar a OIC, e o
GATT continuou como marco de referéncia multilateral para o
comércio até 1995, quando finalmente comec¢ou a funcionar a
OMC.
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Tanto o Brasil como o Canad4 figuravam entre os 23 paises
signatdrios do acordo GATT 1947. Ao longo das décadas, e com
o avanc¢o do processo de descolonizagio, novos paises foram
aderindo ao sistema. Paralelamente, esforcos para ampliar o

1'” e para obter redu¢bes mais

escopo da liberalizacdo comercia
ambiciosas de tarifas tiveram lugar no 4mbito das oito “rodadas

de negociacdo” realizadas entre 1947 e 1994.

Nio ha duvidas que o GATT contribuiu para a realizacdo
das expectativas de seus fundadores. O comércio internacional
cresceu a taxas consistentemente elevadas durante todo
o periodo, em regra superiores aos indices de crescimento
econdmico dos paises signatarios. No entanto, o maior nimero
de signatdrios do acordo, a crescente complexidade da economia
internacional, bem como a simples intensificacdo do volume de
comércio, acabaram pondo em evidéncia os limites do sistema.
Em particular, o mecanismo de solu¢io de controvérsias
mostrava-se pouco eficaz, ndo prevendo penalidade para o pais
que violasse seus compromissos comerciais. Tanto a abertura
de investigacdo como a adogdo do relatério do painel deviam
ser adotadas por consenso, o que permitia ao pais demandado
paralisar o sistema e, em caso de derrota, ignorar as decisdes.
E claro que, sob essas regras, os paises em desenvolvimento
ou de menor desenvolvimento relativo tendiam a ser mais
prejudicados, conforme o velho provérbio libanés: “O elefante
esbarra no passarinho: coitado do passarinho. O passarinho

esbarra no elefante: coitado do passarinho.”

17 Em temas como antidumping, barreiras ndo tarifarias, barreiras técnicas ao comércio, subsidios
e outros.
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Ja nio havia mais espago para o ambiente negociador
a portas fechadas do inicio do sistema, assim descrito por
um negociador veterano: “Nada de advogados aqui. Nada de

economistas aqui. E nada de imprensa aqui.”*®

Realizada de 1986 a 1994, a chamada Rodada Uruguai
(lan¢ada em Punta del Este), apés numerosos percalcos, resultou
na inclusdo de novos setores nas disciplinas comerciais, como
produtos agricolas, servicos e propriedade intelectual, bem
como numa ampla liberalizacdo comercial que no entanto
esbarrou em limites bem precisos, como se verd. Acima de
tudo, o Acordo de Marraqueche de abril de 1994 resultou na
criagdo da Organiza¢do Mundial do Comércio, desta vez dotada de
mecanismo de solucio de controvérsias mais institucionalizado,
e com a previsdo de penalidades para os paises que descumprirem
seus compromissos.

O Brasil, como indicado acima, esteve presente no sistema
multilateral de comércio desde seus primérdios, em 1946-47. A
atuacdo do Pais ao longo das quase cinco décadas de existéncia
do GATT, porém, foi limitada, devido a caréncia de recursos
e a outros fatores. Em particular, durante a Rodada Uruguai,
quando a economia internacional havia atingido complexidade
sem precedentes, o Brasil se ressentiu da auséncia de centros
de estudos e anilise (os chamados think tanks), que tanto
contribuiam para fundamentam as posi¢des negociadoras dos
paises desenvolvidos. Note-se, ainda, que ndo havia consenso
nem mesmo no admbito do préprio Governo brasileiro quanto
a algumas medidas em negociagdo, alguns setores advogando

18  “Keep the lawyers out. Keep the economists out. And keep the press out.” Palestra do Embaixador
belga Paul Luyten, ex-representante do Mercado Comum Europeu junto ao GATT. Missdo do
Brasil junto a Unido Europeia, Bruxelas, maio de 2001.
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postura de firmeza ante os EUA, outros propondo atitude mais
conciliatéria, na expectativa de boa vontade no tratamento da
questdo da divida externa.'® Nessas condi¢bes desfavoraveis,
se o Brasil e as na¢des em desenvolvimento obtiveram vitérias
importantes durante a tltima rodada de negocia¢ées do GATT,
isso se deveu a alta qualidade e capacidade de articulacio dos

negociadores brasileiros.?

Apesar dos esforcos do Brasil e de outras na¢des em
desenvolvimento, a correlacio de forcas assegurou que o
conjunto de acordos assinados em Marraqueche em 1994 ainda
contivesse dispositivos que perpetuavam o desequilibrio. O
mais notério destes se verificou no dmbito do Acordo sobre
Agricultura. No entanto, como observou José Serrador em seu
artigo nesta coletanea, o préprio Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatérias, que seria foco das discussées durante os
contenciosos Embraer-Bombardier, continha (e ainda contém)
uma cldusula que, na prética, divide os membros da OMC em
duas categorias. O Anexo [ ao Acordo, que enumera exemplos de
subsidios proibidos, estabelece importante ressalva no segundo
paragrafo de sua alinea “k”, que se reproduz abaixo na integra

para melhor compreensio:

19 O assunto é tratado por Feliciano de S& GUIMARAES: “A Rodada Uruguai do GATT (1986-
-1994) e a Politica Externa Brasileira: acordos assimétricos, coergao e coalizdes”. Dissertagao de
Mestrado em Relagdes Internacionais, Universidade Estadual de Campinas, 2005, pp. 40-41.

20 A combatividade do Embaixador Paulo Nogueira Batista, Representante Permanente do Brasil
em Genebra de 1983 a 1987, foi tamanha que chegou a provocar ressentimentos. Clayton
Yeutter, Representante de Comércio dos EUA (USTR) de 1985 a 1989, chegou a qualificar
Batista com um epiteto impublicavel. Ver: DRYDEN, Steve. The Trade Warriors: USTR and the
American Crusade for Free Trade. Nova York, Oxford University Press US.A, 1995. Anos depois,
negociadores brasileiros que haviam participado da Rodada Uruguai ainda se lembravam, com
orgulho, do episddio.
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(k) A concessdo pelo governo (ou por instituicdes
especiais controladas pelas autoridades do governo e/
ou agindo sob seu comando) de créditos a exportagdo
a taxas inferiores aquelas pelas quais o governo obtém
os recursos utilizados para estabelecer tais créditos
(ou que teriam de pagar se tomassem emprestado nos
mercados financeiros internacionais recursos com a
mesma maturagdo, nas mesmas condicbes crediticias
e na mesma moeda do crédito & exportagdo) ou o
pagamento pelo governo da totalidade ou de parte dos
custos em que incorrem exportadores ou institui¢es
financeiras quando obtém créditos, na medida em que
sejam utilizados para garantir vantagem de monta nas

condigdes dos créditos d exportagdo.

Nido obstante, se um Membro é parte de compromisso
internacional em matéria de créditos oficiais a
exportacdo do qual sejam partes pelo menos 12
Membros originais do presente Acordo em 1°
de janeiro de 1979 (ou de compromisso que tenha
substituido o primeiro e que tenha sido aceito por esses
Membros originais), ou se na prdtica um Membro aplica
as disposigdes relativas ao tipo de juros do compromisso
correspondente, uma prética adotada em matéria de
crédito a exportacio que esteja em conformidade
com essas disposi¢bes ndo serd considerada como
subsidio a exportacio proibido pelo presente Acordo.

(grifos nossos.)
Tratava-se de alusdo mal disfarcada ao Arranjo sobre Créditos
a Exportagdo com Apoio Oficial da Organizagdo para Cooperagdo
e Desenvolvimento Econémico, o chamado “Consenso da OCDE”.
Dessa forma, o segundo paragrafo da alinea “k” do Acordo sobre
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Subsidios da OMC conferia ao reduzido de paises desenvolvidos
membros de outra organizacdo o poder de determinar prética
véalida para todos os demais integrantes da OMC.

De toda forma, muitas das disposi¢des adotadas durante a
Rodada Uruguai e incorporadas aos Acordos da OMC atendiam
aosinteresses do Brasil, como tratamento especial e diferenciado
para paises em desenvolvimento e, é claro, o novo mecanismo
de solu¢do de controvérsias, mais efetivo e com previsio de
penalidades pelo descumprimento.

O Brasil ndo tardou a fazer uso do novo mecanismo. Ji em
1995, primeiro ano de funcionamento da OMC, o Pais aliou-se &
Venezuela para questionar medidas dos EUA que discriminavam
a gasolina importada.”’ No ano seguinte, Venezuela e Brasil
obtinham ganho de causa.

Este foi apenas o comeco: da criagdo do novo Mecanismo,
em 1995, até 2012, o Brasil participou de 106 contenciosos, 25
dos quais como demandante, 14 como demandado e 67 como
terceira parte. O Brasil, sétimo pais mais presente no Sistema de
Soluc¢io de Controvérsias (depois de EUA, Unido Europeia, Japio,
Canad4, China e India), é também o pais em desenvolvimento
que mais contenciosos iniciou.?” A participa¢do expressiva como
terceira parte merece destaque: por um lado, indica o interesse
do Pais em se manter a par dos temas em discussio e de influir
na formacio de jurisprudéncia; por outro, reflete alocacio de
recursos para o sistema que contrasta com a participacdo mais
modesta no passado.

21 United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline. (WT/DS2 e WT/DS4)
Ver: <http://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/edis07_e.htm>.

22 PEREIRA, Celso de Tarso, Valéria Mendes Rocha e Leandro Rocha de Aradjo, “100 Casos na
OMC: a experiéncia brasileira em solugao de controvérsias”, Revista Politica Externa, Mar/Abr/
Mai 2012, pagina 122.
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Essa atuacido intensa e sem precedentes do Brasil no
sistema multilateral de comércio decorre, na verdade, nio
do contencioso da gasolina contra os EUA, apesar da vitéria
brasileira na disputa, mas de outro caso, em que o Pais figurou
como demandado, e que se mostraria emblemdtico sob varios
aspectos.

4. A pisputA BrasiL-CANADA

4.1 Os contenciosos na OMC

Ja em 1996, o Canadd solicitou consultas ao Brasil para
verificar se a recém-privatizada Embraer, que vinha abocanhando
significativa fatia de mercado em detrimento da canadense
Bombardier, se beneficiara de subsidios 4 exportac¢io proibidos
no ambito do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatdérias
(ASCM), por meio do Programa de Financiamento das Exportagées
(PROEX). As consultas bilaterais, primeira etapa previsto no
Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solugéo
de Controvérsias (DSU, na sigla em inglés), se estenderam por
mais de dois anos, sem resultado.

Ao longo dessas conversagdes, o Brasil, por sua vez, logrou
levantar informagdes suficientes para comprovar que o Canada,
ao contrario do que alegava:

+ Subsidiava a Bombardier com fundos para pesquisa e
desenvolvimento;

« Facilitava as exporta¢des da empresa por meio de agéncia
oficial de crédito, em condi¢cées duvidosas; e

+ Respaldava vendas daquela empresa em paises de maior
risco, por meio de uma conta cujas opera¢es eram
sigilosas.

69



DanteL RoBErTO PINTO

Essas evidéncias permitiram, no momento em que o Canada
solicitou o estabelecimento de painel para julgar o PROEX, que o
Brasil também fizesse o mesmo, para avaliar a conformidade de
alguns programas canadenses com as disciplinas multilaterais
de comércio.

O Brasil envolveu-se em trés contenciosos com o Governo
canadense na OMC:

+ Brasil - Programa de Financiamento a Exportac¢des de
Aeronaves (DS46);

+ Canadé - Medidas Relativas a Exportacdes de Aeronaves
Civis (DS70);

« Canadd - Créditos a Exportacdo e Garantias de
Empréstimos para Aeronaves Regionais (DS222).

Segue breve explanacio sobre esses trés contenciosos.
Informacdes mais detalhadas estio disponiveis no artigo de
José Serrador Neto, nesta coletinea, bem como na pégina da
OMC dedicada a disputas comerciais: <www.wto.org/english/
tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm> (disponivel também em
francés e espanhol).

Brasil - Programa de Financiamento a Exportacdes de
Aeronaves (DS46)

Apés o fracasso das consultas bilaterais iniciadas em 1996,
o Canadd solicitou a abertura de painel em julho de 1998. O
painel concluiu que o PROEX nio estava em conformidade com
as normas da OMC. O Brasil recorreu, mas o Orgio de Apelacio
deu prazo até 18 de novembro de 1999, para o Pais efetuar
mudancas no programa. Passada esta data, o Canadd questionou
as alteracdes anunciadas pelo Brasil (PROEX II). O Orgio de
Apelacio considerou que estas nio haviam sido suficientes para
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tornar o PROEX compativel com as disciplinas multilaterais.
Em 6 de dezembro de 2000, introduziram-se novas mudancas
no programa (PROEXIII), mas o Canadd recorreu, por entender
que a nova versdo continuava infringindo as normas da OMC.

Face a determinacio do Governo brasileiro de dar
cumprimento integral aos contratos antigos — ou seja, de nio
retirar os subsidios relativos aos contratos anteriores a 18 de
novembro de 1999 - o Governo canadense obteve da OMC
autorizacio para aplicar retaliacio (“suspensio de concessdes e
outras obriga¢des”, nos termos do DSU) até o montante anual
de US$ 233 milhdes.

Em fevereiro de 2001, o Orgao de Solucio de Controvérsias
aprovou o pedido canadense de estabelecimento de painel
de implementac¢io, com base no Artigo 21.5% do DSU, para
avaliacio da conformidade do PROEX III com as normas da
OMC. Em agosto do mesmo ano, o Orgio adotou o relatério
final do painel de implementacdo, que concluiu nio ser o
PROEXIII necessariamente incompativel com os compromissos
brasileiros na OMC.

Em sintese, o Orgio de Solucio de Controvérsias da
OMC determinou que o PROEX poderia ser utilizado em duas
situacoes distintas:

a) Quando o financiamento apoiado pela taxa de equalizacio
obedecesse as condi¢des entdo vigentes do “Consenso da
OCDE"*. Por exemplo, a versdo do Consenso em vigor

23 Em caso de discordancia entre as partes quanto a conformidade com as normas da OMC de
medidas adotadas por determinagdo de relatério de painel, o assunto sera objeto dos mesmos
procedimentos de solugao de controvérsias, devendo ser submetido, sempre que possivel, a
apreciagao do painel original. E o chamado processo de painel de implementacio, ou Compliance
Panel.

24 Ver segao ll.
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em 2003 previa, entre outras disposi¢des: 15 anos de

prazo; maximo de 85% do valor da transacio; taxa de

juros fixa nio inferior & CIRR®.

b) Quando o financiamento estendido resultasse em

condi¢des ndo mais favoraveis que as obtidas no mercado

internacional em operacio semelhante para o mesmo

comprador (a transportadora aérea neste caso).

Em financiamentos proporcionados por bancos
brasileiros (BNDES, por exemplo), a taxa de juros
liquida, prazos de financiamento e demais condi¢des
nio podem ser mais favordveis que as potencialmente
encontradas no mercado internacional para a mesma
operacgdo.

Quando o financiamento é estendido por banco
estrangeiro em pais de baixo custo de captacio, existe
a suposicdo de que os termos oferecidos sio o que
existe de mais favordvel no mercado internacional.
Assim, qualquer apoio do PROEX equaliza¢ido a bancos
estrangeiros deverd ser considerado inconsistente
com as disciplinas da OMC.

Canada - Medidas Relativas as Exportacdes
de Aeronaves Civis (DS70)

O Brasil solicitou, em marco de 1997, consultas sobre os

financiamentos as exportacées da Bombardier. As consultas

formais

estenderam-se até julho de 1998, quando foi

estabelecido painel, em paralelo com o contencioso anterior.

O painel concluiu que os programas Technology Partnerships

Canada e Canada Account ndo se conformavam aos principios

25 Commercial Interest Reference Rates, taxa de juros de referéncia estabelecida pela OCDE.
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do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias. As
operacdes associadas & Export Development Corporation (EDC),
também objeto das queixas brasileiras, nio foram enquadradas
como subsidios proibidos: apesar do extenso levantamento
realizado, as evidéncias obtidas nido foram suficientes para
convencer o painel.

O Canada recorreu, sem sucesso, e o Orgio de Apelacio deu
prazo até 18 de novembro de 1999 (como no contencioso DS46)
para que o pais efetuasse as devidas altera¢des nos programas
julgados incompativeis com o Acordo de Subsidios. As mudangas
anunciadas pelo Canadd foram objeto de questionamento por
parte do Governo brasileiro. O Orgio de Apelagio considerou
adequadas as mudangas introduzidas no Technology Partnerships
Canada, mas insuficientes aquelas feitas no Canada Account.

Canada - Créditos a Exportacio e Garantias de
Empréstimos para Aeronaves Regionais (DS222)

Em janeiro de 2001, o Governo canadense declarou
publicamente que forneceria subsidios a Bombardier em vista de
uma concorréncia aberta pela empresa Air Wisconsin, dos EUA,
com o suposto intuito de se equiparar ao preco supostamente
“subsidiado” da Embraer. Em consequéncia, realizaram-se,
no més seguinte, a pedido do Brasil, consultas a respeito das
opera¢des associadas a Export Development Corporation (por
meio dos programas EDC Canada Account e EDC Corporate
Account) e ao programa Investissement Québec, no tocante ao
financiamento as exportac¢des de jatos regionais da Bombardier.

Com o resultado insatisfatério das consultas, estabeleceu-
-se, em marco de 2001, o painel solicitado pelo Brasil para
exame dos programas. O relatério final do painel, em vigor a
partir de fevereiro de 2002, concluiu que as seguintes operagdes
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N

canadenses haviam recebido subsidios a4 exportacio de forma
incompativel com as normas da OMC:

+ Financiamento com recursos do programa EDC Canada
Account a Air Wisconsin (EUA), em maio de 2001,
envolvendo a aquisicio de 150 avides (75 compras
confirmadas e 75 opg¢des), em total aproximado de US$
3,36 bilhses?;

 Financiamento com recursos do mesmo programa a Air
Nostrum (Espanha), em outubro de 1998, envolvendo
a aquisi¢io de 10 avides (cinco compras confirmadas
e cinco op¢des), num total aproximado de US$ 224
milhées;

 Financiamentos com recursos do programa EDC
Corporate Account & Comair (EUA), em julho de 1996,
agosto de 1997 e fevereiro de 1999, envolvendo a
aquisicdo de 44 avides, totalizando aproximadamente
US$ 985,6 milhées.

O Canadi foi instado pelo painel a “retirar os subsidios
identificados de imediato”, em prazo miximo de 90 dias a
contar da data da adog¢ao?’ do relatério. O Canada nio recorreu,
e 0 prazo para a retirada dos subsidios venceu em maio de 2002.
Na primeira reunido do Orgéo de Solu¢io de Controvérsias apds
essa data, o Canad4 deixou claro que nio retiraria os subsidios.
O Brasil solicitou entdo a suspensdo de concessdes e outras
obriga¢des para com o Canadé no total de US$ 3,36 bilhoes.”

O assunto foi levado a comissido de arbitros, cujo laudo
final, em fevereiro de 2003, concedeu ao Brasil o direito de
retaliar comercialmente o Canada em até US$ 247,8 milhdes,

26 Valor estimado de US$ 22,4 milhdes por aeronave.

27 Na linguagem da OMC, momento em que o relatério entra em vigor.

28 Por motivos sistémicos, o Brasil optou por deixar de lado a retroatividade, ignorando, assim, as
aeronaves vendidas a Air Nostrum e a Comair.
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correspondente a US$ 3,933 milhdes por aeronave canadense
subsidiada. O Brasil, assim como o Canada, optou por nio fazer
uso da autoriza¢io de retaliar.

As disputas entre Brasil e Canadid, com as respectivas
ameacas de retaliacio em aberto, além, é claro, da importincia
das questdes em jogo, levaram a desgaste sem precedentes na
relacdo bilateral. Epis6dio emblemético da animosidade de parte
a parte ocorreu em 2001, quando o Canadd tomou a decisio
arbitrdria de suspender as importa¢ées de carne brasileira
sob pretexto de nio dispor de garantia de que o produto do
Pais estivesse livre da doenca da vaca louca.” Claramente, era
chegado o momento de buscar a superagdo das divergéncias e a
retomada de relacdes sadias.

4.2 Negociagdes bilaterais

Em paralelo ao andamento do ultimo contencioso (DS222),
intensificaram-se, de parte a parte, gestdes para a busca de
solu¢do mutuamente satisfatéria da disputa. Em novembro de
2001, reuniram-se em Sio Paulo negociadores dos dois paises.
Seguiram-se mais duas reunides, em Nova York, em fevereiro
de 2002, e no Rio de Janeiro, em abril seguinte. Nessa terceira
reunido, com a anuéncia canadense em estender o debate para
além dos termos de financiamento, foi criado Grupo de Trabalho
Técnico (GTT) bilateral, com a tarefa de analisar todos os
elementos com impacto sobre as condi¢des de concorréncia e
chegar a acordo sobre cenario mutuamente aceitavel (o chamado
level playing field). Na quinta reunido do Grupo de Trabalho, em
maio de 2003, o Canadd apresentou minuta com elementos para
entendimento bilateral. O Brasil apresentou sua contraproposta
em junho seguinte.

29 Ver “Uma Guerra Louca’, Revista Isto £, 14/02/2007.
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Dentre as principais divergéncias entre os dois paises
na negociacdo, destaque-se a preferéncia canadense por
acordo restrito a esfera do financiamento direto e pelo nio
disciplinamento de a¢bes na esfera subfederal. Este ultimo
aspecto, na prdtica, retiraria do escopo do entendimento as
politicas de apoio a exportacio da provincia do Québec. O
Brasil, por sua vez, defendia que a abrangéncia do acordo
nio fosse restrita aos financiamentos, mas também cobrisse
garantias e outros instrumentos. Pleiteava, ainda, a proibicio
ou o disciplinamento de instrumentos oferecidos pelo governo

de Québec.

As conversagdes bilaterais se estenderam até 2004, quando
o processo negociador prosseguiria no ambito da OCDE. Note-
-se que, a diferenca do periodo anterior caracterizado pelos
contenciosos, os negociadores de ambas as partes conseguiram
manter ambiente de respeito mutuo e de boa fé. Havia
claramente a percepc¢io, de ambos oslados, que os interlocutores
procuravam agir de forma construtiva.

4.3 Negocia¢des na OCDE

As divergéncias de parte a parte s6 se harmonizariam no
ambito de negociagio mais ampla, iniciada em 2004 sob os
auspicios da OCDE, para a revisio do Entendimento Setorial
sobre Créditos a Exportagdo para Aeronaves Civis.** O convite para
o Brasil participar das negocia¢des recebeu apoio do Canada,
integrante da organizacdo, que em repetidas ocasides se
prontificou inclusive a apoiar o ingresso do Pais na Organizacio.
O Brasil aceitou o convite para tomar parte nas negociagdes,

30 Como se recorda, o Entendimento Setorial esta coberto pelo segundo paragrafo da alinea “k”
do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias da OMC: os termos e condigoes nele
definidos sdo considerados permissiveis para a concessao de créditos a exportagao.
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com a ressalva de que poderia se desligar do processo a qualquer
tempo e que ndo se comprometeria de antemao com os termos de
qualquer entendimento que nio o incluisse entre os signatarios.
Dessa forma, o Brasil foi reconhecido como negociador pleno.

A equipe brasileira que participou das conversa¢des foi
coordenada pelo Itamaraty e contou com representantes dos
Ministérios da Fazenda, do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior, do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdémico e Social (BNDES) e da Seguradora Brasileira de
Crédito a Exportagdo (SBCE). Os negociadores brasileiros
consultaram regularmente, ao longo do processo, entidades do
setor privado com atuacio no setor de exportacio de aeronaves,
como fabricantes e institui¢ées financeiras.

As negocia¢des transcorreram entre 2004 e 2007. Em 30
de julho deste ano, era assinada a nova versido do Entendimento
Setorial. Em reconhecimento ao papel essencial do Brasil nas
negocia¢des, bem como a adesido do Pais ao acordo, a ceriménia
de assinatura teve lugar no Palacio Itamaraty, no Rio de Janeiro.
Em seu discurso na ocasido, o Secretdrio-Geral da OCDE, Angel
Gurria, comemorava o fato de que o novo entendimento era
muito mais amplo que o anterior e que, a diferenca daquele,

incluia agora o Brasil.**

O Governo brasileiro, por sua vez, avaliou que o novo
Entendimento representava “passo positivo e fundamental na
evolucdo das praticas governamentais de crédito a exportagdo de
aeronaves”. Dessa forma, foram atingidas metas preconizadas
de longa data pelo Brasil:

31 "Aircraft Sector Understanding on Export Credits for Civil Aircraft — Remarks made by Angel
Gurrfa during the Signing Ceremony in Brazil”. Disponivel em: <www.oecd.org>. Acesso em:
7/7/2013.
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As novas disciplinas favorecem os objetivos de reduzir
os custos para os respectivos Tesouros Nacionais,
proporcionar condigbes equitativas de concorréncia
e evitar que a competicdo entre os fabricantes seja
distorcida pelos termos e condigdes de financiamento
oferecidos pelos Governos. As regras negociadas buscam
assegurar, ainda, previsibilidade e transparéncia
na concessdo de apoio oficial para a exportagdo de

aeronaves.>?

O Entendimento Setorial sofreria nova e ampla revisio,
concluida em 2011, novamente com a participa¢io do Brasil. O
tema das negocia¢gdes no 4mbito da OCDE recebe tratamento
mais pormenorizado no artigo de Marcus Vinicius da Costa
Ramalho, participante da delegacdo brasileira. Cabe agora
refletir sobre essa longa trajetéria e sobre as consequéncias de
todo o processo iniciado com as consultas canadenses em 1996.

5. CONSEQUENCIAS E REFLEXOES

“Aquilo que nio me destréi me fortalece”, escreveu
Nietzsche.?®* Ainda que muitas vezes questionada, e com razio,
a méaxima do fil6sofo alem&o descreve com precisdo o processo
que o Brasil viveu de 1996, quando tiveram inicio as primeiras
consultas pedidas pelo Canad4, a 2007, quando o Pais se tornou
cossignatério de acordo plurilateral que consagrava muitas de
suas posi¢des sobre créditos oficiais a exportacio.

Desde o inicio do processo, havia muito em jogo. A

simples existéncia de uma empresa brasileira de construgio de

32 "Entendimento setorial sobre créditos a exportagdo para aeronaves civis”. Ministério das Relagdes
Exteriores, Nota a imprensa n° 343, 30 de julho de 2007.
33 O Crepusculo dos Idolos (1888).
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aeronaves ja representava o ponto culminante de décadas de
lutas e frustra¢des, muitas das quais no seio da prépria nagio
brasileira. Ndo custa lembrar a citacdo de Fernando Morais
reproduzida no inicio deste trabalho: na época em que alguns
visiondrios pensavam em fazer do Brasil um centro de alta
tecnologia, o Pais nio fabricava nem mesmo os produtos mais
basicos do dia-a-dia. A criagdo do ITA e, anos depois, da Embraer,
foram grandes conquistas que, como se viu, dependeram tanto
do apoio decidido do Estado como do recurso a especialistas
estrangeiros. Mais que qualquer induastria estrangeira
implantada no Brasil, o ITA e a Embraer demonstravam que o
Pais tinha plena capacidade de superar a chamada “economia
de sobremesa” da Republica Velha e deixar para trds, de uma
vez por todas, o tradicional ciclo histérico de dependéncia da
exportacdo de recursos primarios.

Na década de 1990, na euforia da “vitéria do capitalismo”,
e em reacdo por demais radical aos excessos do voluntarismo
estatal de anos anteriores, voltou-se a falar em “cada pais
se dedicar a sua vocacdo natural”’. Era o retorno a teoria das
vantagens comparativas de David Ricardo: concentre-se em
produzir bananas, eu produzirei automéveis, e ambos sairemos
ganhando. (Ndo se recorda, é claro, que bananas sio um
produto muito mais fungivel que automéveis, e que seu preco
estd muito mais sujeito a oscila¢des internacionais. Tampouco
se recorda que a produ¢do de automoéveis, muito mais que a de
bananas - ou de camisetas, ou de bolas de beisebol - cria ampla
cadeia de valor que multiplica a riqueza pela economia como um
todo.) Em lugar de examinar as complexas causas do fracasso
da lei de informatica de década de 1980, insistia-se que o Brasil
nido devia “reinventar a roda”. Deveria, portanto, entende-se,
adquirir no exterior qualquer produto complexo demais para
sua capacidade (intelectual?).

79



DanteL RoBErTO PINTO

Foi neste momento que se deu a privatizacio da Embraer.
Diante da oposi¢io de amplos setores, tanto da FAB como
da sociedade como um todo, & desestatizac¢io, era essencial
demonstrar que uma empresa brasileira privada teria plenas
condi¢des de competir nas acirradas condi¢des de concorréncia
do mercado internacional. A Embraer, como se viu, soube
superar este imenso desafio e chegou a abocanhar importante
fatia de mercado de concorrente de um pais com altissimo grau
de desenvolvimento.

Nio era apenas o destino da empresa Embraer que estava
em jogo nesse embate de mais de uma década. Como a longa e
exaustiva primeira parte deste trabalho procurou demonstrar,
era todo um idedrio de nagio que corria o risco de sofrer grave
revés se nio lograssemos nossa inser¢do bem-sucedida no sistema
internacional de comércio para além dos produtos primaérios, da
j4 mencionada “economia de sobremesa”. Além das divisas
resultantes da exporta¢io de produto de alta complexidade
tecnolédgica, o Brasil se beneficiava de ganhos intangiveis do
prestigio decorrente de sediar uma das quatro maiores
fabricantes de aeronaves do mundo; apesar de impossivel de
mensurat, o ganho de imagem - qualidade, precisdo, sofisticagdo —
certamente trouxe beneficios para nossos varios produtos de
exportacdo. Nao ha davidas, tampouco, que foi essa posi¢do
que valeu ao Brasil o convite para tomar parte como negociador
pleno no &mbito da OCDE.

Tudo isso estava na balanca a partir de 1996, quando o
Canada pediu consultas pela primeira vez. Os negociadores
brasileiros, sob a condu¢io do entio Conselheiro e depois
Ministro Roberto Azevédo, do [tamaraty, agiram sob o peso dessa
responsabilidade e estiveram a altura do interesse nacional. Com
efeito, nio havia alternativa realista a acordo com o Canada.
Em contraste com a pujanca do Tesouro canadense, eram muito
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limitados os recursos que o Brasil poderia disponibilizar para
o apoio a Embraer. Em guerra comercial, a derrota seria certa.
Além disso, ignorar as decisées da OMC significaria deixar de
lado toda a nossa histéria e tradi¢do diplomaticas, voltadas para
a solu¢ido pacifica de controvérsias e a defesa de uma ordem
internacional com regras validas para todos.

Para enfrentar essa batalha, o Brasil precisou reavaliar os
mecanismos de sua participacdo nas negocia¢ées comerciais
internacionais. O Itamaraty de imediato se coordenou com
outros ministérios, com o BNDES, cujo programa PROEX
era objeto do questionamento canadense, com a Seguradora
Brasileira de Crédito a Exportacio (SBCE), que proporcionava
as garantias, com a prépria Embraer e com a equipe de
advogados dos EUA contratados por esta (Sidley Austin LLP,
de Washington, D.C.). Com menor disponibilidade de recursos
humanos altamente qualificados, e com menor experiéncia no
jogo negociador do comércio internacional, o Brasil precisou
tirar o melhor proveito dos recursos de que dispunha. E soube
fazé-lo.

Foi durante este contencioso que se tomaram duas decisées
delongo alcance. Em 2001, sob a gestdo do Ministro Celso Lafer,
o Itamaraty ampliou consideravelmente a lotacdo de diplomatas
na area econdmica e comercial, onde criou varias novas divisdes,
dentre as quais a Coordenagdo-Geral de Contenciosos (CGC). No
ano seguinte, dava-se inicio a programa de formacao para jovens
advogados de escritérios brasileiros, de maneira a desenvolver
no Brasil a experiéncia e o conhecimento necessirios para
prevalecer em disputas comerciais. Os advogados escolhidos
passavam por programas de estidgio na CGC, em Brasilia, e
na Missdo do Brasil junto 8 OMC, em Genebra. O sucessor de
Lafer, Celso Amorim, continuou a prestigiar a CGC e favoreceu a
ampliacdo do programa para jovens advogados. Foi ainda neste
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periodo que, em parceria com a Conferéncia das Nagées Unidas
para Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) e sob a direcio de
Vera Thorstensen, negociadora experiente, traduziram-se para
o portugués cursos referentes aos diversos acordos da OMC.
A continuidade dessas politicas esclarecidas demonstra que, a
diferenca do que havia acontecido durante momentos da Rodada
Uruguai, brasileiros de diferentes correntes politicas estavam
unidos na percep¢io dos interesses comerciais do Brasil e no
compromisso em defender estes interesses.

Gragas, em grande parte, a essa estrutura fortalecida,
o Brasil pode exercer atuagio de primeira grandeza nas
negocia¢cdes comerciais desde o inicio do novo milénio. Assim,
coalizdo de paises articulada pelo Brasil obtinha importantes
vitdrias no sentido de conciliar as exigéncias do Acordo de Direitos
de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS)
com as necessidades de saude publica. O Brasil pode, ainda,
organizar resisténcia eficaz, por meio do G20, a nova tentativa
de conchavo que, a exemplo do que ji havia ocorrido na Rodada
Uruguai, procurava limitar o impacto da liberalizacio comercial
sobre produtos agricolas.

A elei¢io do agora Embaixador Roberto Azevédo para a
Dire¢ao-Geral da OMC, em 2013, reflete o prestigio ampliado
do Brasil nas negocia¢cdes comerciais. Destaque-se, ainda, que
o Canada, apesar de comprometido com o candidato de sua
agremiacdo comercial (NAFTA), ndo bloqueou o consenso em
torno do nome de Azevédo, o que confirmou, mais uma vez,
o reconhecimento do Brasil como interlocutor muitas vezes
arduo, mas sempre leal.

E quanto a Embraer? Com sua capacidade de atuagdo no
mercado internacional garantida gracas ao processo iniciado
com os contenciosos na OMC, a empresa brasileira continuou
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a progredir no mercado internacional, mantendo-se entre
as quatro maiores fabricantes. Em matéria sobre o Saldo
Aerondutico de Le Bourget, na Franca, o jornal canadense
Financial Post de 17 de junho de 2013 destacou o langamento
pela fabricante brasileira da “nova gera¢do de jatos regionais”
e teceu numerosos elogios aos avan¢os tecnoldgicos das
aeronaves brasileiras, desde ji capazes de competir com a
CSeries da Bombardier, ainda a ser lancada.?* Diante dos varios
elogios ao desempenho da Embraer, passa quase despercebido o
aspecto de longe mais importante do artigo: a mencio exclusiva
a aspectos técnicos das aeronaves, sem que se mencionassem
uma Unica vez sequer as condi¢des de financiamento. Dessa
forma, o jogo passou a ser disputado no campo da tecnologia, e
o Brasil demonstrou que, nesse terreno, esta apto a concorrer.
Como observaram Pereira et al,

o Brasil soube tirar sua li¢do do contencioso, ao perceber
que a defesa de importantes interesses nacionais poderia
passar pela andlise de complexos temas do comércio
internacional no sistema de solugéo de controvérsias da
OMC. Nesse sistema, como se viu, ndo hd espago algum
para a improvisagdo e, por isso, foi necessdria a busca de
uma estratégia de atuagdo condizente com a sofisticagéo

existente.>®

O trabalho do Itamaraty nem sempre recebeu o grande
reconhecimento que merecia. Ainda em 2002, no auge das
disputas comerciais com o Canada e apés ja ter obtido ganho
de causa sobre os subsidios canadenses, o Itamaraty foi acusado
por lider politico nacional de nio ser capaz nem mesmo de

34 “"Canada’s Bombardier, Brazil's Embraer face off at Paris Air Show”, Financial Post, 17 de junho de
2013.
35 PEREIRAetal, art.cit., p. 124.
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7

vender “empadinhas” no exterior.?® De fato, ndo é certo que
haja estatisticas sobre a exportacio de empadinhas desde que
o Brasil reorganizou sua estrutura de atua¢do no comércio
internacional. O que é certo é que o éxito atual da Embraer —
e de muitas outras empresas — deve muito aos diplomatas e
negociadores brasileiros.

Estava certo Fernando Morais — para retornar pela dltima
vez a citagdo que abre este artigo — ao falar do génio visiondrio
daquele que queria transformar em poténcia aerondutica um
pais que importava “até pinicos”. Estéd errado, porém, ao dizer
que “esse tipo de gente ndo existe mais”. O mundo ficou mais
complexo, o Brasil ficou muito mais complexo, é mais dificil
atribuir méritos a talentos individuais. Nao ha davidas, porém,
que as atuais vitérias do Brasil no dificil cendrio negociador
internacional, e os resultados alcan¢ados pela Embraer e outras
empresas brasileiras no competitivo mercado exportador,
devem muito ao talento, ao engajamento e ao patriotismo desses
brasileiros. Esse tipo de gente ainda existe. E os resultados estao
ai para demonstra-lo.

36 “Lafer defende ‘competéncia negociadora’ do Itamaraty”. O Estado de S. Paulo, 15 de setembro
de 2002.
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1. INTRODUCGAO

m 2004, a Associagio Brasileira dos Produtores de

Algodio (ABRAPA) lan¢ou um livro denominado A Saga

do Algoddo', no qual relata a histéria de conquistas dos
cotonicultores brasileiros, incluindo a vitéria no painel original
contra os subsidios norte-americanos. A expressio “saga’,
com suas conotacdes grandiosas, parece apta a descrever nio
somente a trajetéria dos produtores brasileiros, mas também
o préprio contencioso na OMC, o qual, ao longo de oito anos e
trés procedimentos distintos, levou a condenacio reiterada, por
cinco vezes, dos subsidios concedidos pelos Estados Unidos a
seus produtores de algodio e de outros produtos agricolas.

Tratar do contencioso do algodio significa, antes de mais
nada, tratar de um processo vitorioso para o Brasil. Significa
tratar de uma vitéria alicercada sobre vontade politica,
engajamento do setor privado, investimentos expressivos e
profissionalismo - diplomatico, técnico e juridico. Significa
também discutir, entre outras questdes, o que implica uma
vitéria no Mecanismo de Solucido de Controvérsias (MSC) da
OMC. Vencer pode significar “ganhar e nio levar”. Pode ter
um significado do ponto de vista politico-diplomatico, outro
do ponto de vista juridico e ainda um terceiro da perspectiva

1 COSTA, Sérgio Rodrigues & BUENO, Miguel Garcia. A saga do algoddo: das primeiras lavouras a
agdo na OMC. Rio de Janeiro: Insight Engenharia, 2004.
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dos interesses econdémicos envolvidos. Se, de um lado, o
contencioso do algodio ilustra, como poucos casos, as virtudes
do MSC da OMC e sua singularidade na constelacio de sistemas
internacionais de solu¢io de controvérsias, nio deixa de apontar
para suas limita¢ées — estruturais e talvez inevitaveis —, como os
custos elevados de acesso e a incerteza quanto ao cumprimento

das decisdes dele emanadas.

Desde o inicio do caso, o Brasil sabia que a traduc¢io de
uma vitéria juridica em ganhos concretos para os produtores
brasileiros de algoddo, com o efetivo cumprimento das decisdes
originadas da OMC, ndo seria simples. Sabia-se que eventual
desmantelamento dos subsidios ao algodao seria fruto de um
processo custoso e gradual, e que a forca politica dos “lobbies”
agricolas dos EUA estaria sempre mobilizada para preservar as
estruturas de apoio previstas ha décadas na legislagcdo norte-
americana. Sabia-se, contudo, que tal empreitada somente
poderia ter sucesso se levada a cabo de maneira decidida e
consistente, valendo-se domelhoruso possivel dosinstrumentos
juridicos disponiveis no d4mbito da OMC. O presente artigo
procura apresentar as etapas cumpridas na “saga do algodio”,
a partir dos resultados do painel original, e apontar os desafios
enfrentados para se buscar a implementacdo das decisdes

adotadas ao longo do contencioso.

2. Do PAINEL ORIGINAL AO PAINEL DE IMPLEMENTACAO

Em marco de 2005, depois de dois anos e meio desde o inicio
do caso no MSC da OMC, com o pedido de consultas brasileiro,
o Orgio de Solucio de Controvérsias (OSC) da Organizacio
adotou os relatérios do painel e do Orgéo de Apelacio (OA),

que condenaram conjunto de subsidios norte-americanos a
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N

producdo e a exportacdo de algodio’. Fechava-se o primeiro
ciclo de um processo que continuaria nos anos seguintes e, na
verdade, se estenderia até a atualidade.

O painel e o OA tiveram de lidar com um caso de
complexidade sem precedentes em matéria agricola, no qual,
pela primeira vez na histéria do MSC e dos acordos da OMC,
buscava-se comprovar nio apenas a ilegalidade de subsidios
norte-americanosespecificosaexportagiodeprodutosagricolas,
mas também a ilegalidade de subsidios agricolas voltados a
producdo e entendidos como causadores da diminui¢ido dos
precos internacionais do algodio.

Em primeiro lugar, o Brasil obteve a condenacdo de trés
programas de subsidios dos EUA (“Marketing Loan” - ML,
“Counter-Cyclical Payments” — CCPs e “Step 2”) que, no seu
conjunto, foram condenados por violar as disciplinas do Acordo
sobre Subsidios e Medidas Compensatérias (ASMC) da OMC
com relacio aos chamados “subsidios acionédveis”. Tais subsidios
foram declaradosilegais ndo por suas caracteristicas intrinsecas,
mas por seus efeitos. De acordo com a terminologia do ASMC
para subsidios acionaveis, foram considerados responsaveis por
causar “efeitos adversos”. Mais especificamente, por causarem
“prejuizo grave” aos interesses do Brasil, ao suprimirem de
maneira significativa os precos internacionais do algodao®. No
periodo coberto pelo painel (1999-2002), tais subsidios, pagos
aos produtores em funcido da variagido dos pre¢os do produto
(“price contingent”) somaram cerca de US$ 14 bilhdes, com uma
taxa média de subsidiagido de quase 90% do valor da producio.

Em segundo lugar, o painel e o OA condenaram, separada-
mente, o programa “Step 2” como subsidio proibido 4 exporta-

2 “Minutes of Meeting - Dispute Settlement Body”, de 21 de margo de 2005 (WT/DSB/M/186).
3 “Panel Report, US — Upland Cotton”, § 7.1416 e 8.1(g)(i).
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¢do - ou seja, nos termos do ASMC, ilegal independentemente
de seus efeitos —, por ser concedido em contrapartida a realiza-
¢do de exportagdes ou ao consumo do algodido produzido local-
mente em detrimento do produto importado®.

Em terceiro lugar, o Brasil alcancou a condenagdo de trés
programas de garantias de crédito a exportacdo de produtos
agricolas (GSM-102, GSM-103 e SCGP), voltados a facilitar a
obtencdo de crédito por importadores de outros paises para
compra de algodao e outros produtos agricolas dos EUA. Os trés
foram declarados subsidios proibidos, por ndo se sustentarem
com as proprias taxas que cobravam de seus usudrios e, assim,

embutirem um custo liquido para o tesouro norte-americano®.

Dados os enormes desafios envolvidos, tanto de natureza
préatica, especialmente no tocante & comprovagio de muitos dos
aspectos factuais relacionados a operagdo dos subsidios, quanto
juridica, dada a novidade dos argumentos e pleitos brasileiros,
a vitéria do Brasil foi incontestavel. O resultado teve, de
imediato, varios beneficios. Esclareceu aspectos dos acordos de
agricultura e sobre subsidios até entdo inexplorados, abrindo
novas avenidas para o questionamento de subsidios agricolas
em outros casos; aumentou a visibilidade e contribuiu para
minar ainda mais a legitimidade das politicas de subsidia¢do
agricola dos paises desenvolvidos; e ajudou a fortalecer a posi¢ao
negociadora do Brasil e outros paises em desenvolvimento nas
discussées da Rodada Doha da OMC.

Embora tais beneficios pudessem por si s6 serem
considerados suficientes para justificar a abertura do caso e
dos recursos humanos e financeiros nele investidos, o objetivo
primeiro do contencioso, qual seja, o de obter a eliminacio

4 Idem, § 7.749, 7.760-7.761 e 8.1(e); e § 7.1097-7.1098 e 8.1(f).
S Idem § 7.875, 7.881 e 8.1(d)(i).
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dos subsidios condenados ainda nio tinha sido alcan¢ado. Tais
beneficios ndo traziam ganho direto aos produtores de algodao
brasileiros, que continuariam sujeitos aos efeitos distorcivos dos
subsidios agricolas norte-americanos. Sem o fim dos subsidios,
ficaria um sabor amargo de “ganhou, mas nio levou”. A vitdria
brasileira encerrava um capitulo e abria outro, ndo menos
complexo e nio menos incerto. Naquele momento se iniciava
um processo, que prossegue até os dias de hoje, de busca do
cumprimento, por parte dos EUA, das decisdes emanadas da
OMC.

Com relag¢do aos subsidios julgados proibidos (“Step 2”7 e
as garantias de crédito a exportacgdo), os EUA tinham até 1° de
julho de 2005 para eliminé-los®. J4 no tocante aos subsidios a
producio, condenados em razdo dos efeitos adversos por eles
provocados, os EUA tinham prazo maior — até 21 de setembro
de 2005 - para “retirar os subsidios ou remover seus efeitos

adversos™”.

Em um primeiro momento, o Governo norte-
-americano deu passos positivos em dire¢io ao cumprimento
das decisées. Encaminhou uma proposta legislativa para
revogacdo do programa “Step 2” e anunciou mudan¢as nos
programas de garantias de crédito a exportagido que poderiam

implicar aumento nos prémios por eles cobrados.

No entanto, expirados os prazos de implementacdo
definidos pelo painel e pelo OA, ficou claro para o Brasil que
ndo havia nenhuma medida adicional de cumprimento em
gestacdo. Ao mesmo tempo, melhor compreendidos a natureza
e o alcance das a¢des adotadas pelos EUA, ndo havia davidas
de que se mostravam francamente insuficientes para assegurar

6 "Panel Report, US — Upland Cotton”, § 8.3 (b) e (c).
7 Seis meses a contar da data da adogdo do Relatério por parte do Orgio de Solugdo de
Controvérsias, conforme os artigos 7.8 e 7.9 do ASMC.
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o cumprimento das decisées do MSC. De um lado, no tocante
aos subsidios aciondveis, a tnica medida de implementa¢io
adotada foi a elimina¢io do programa “Step 27, efetivada a
partir de 1° de agosto de 2006. No entanto, o “Step 2”7, também
condenado como subsidio proibido, correspondia tio somente
a cerca de 20% do total dos subsidios pagos aos produtores de
algodido. Os dois maiores programas de apoio interno, o ML e
o CCPs, permaneciam intocados. De outro lado, com relacio
aos programas de garantias de crédito a exporta¢io, o Governo
norte-americano suspendeu os dois programas menosrelevantes
(GSM-103 e SCGP) e reajustou de modo pouco significativo a
escala de prémios cobrados dos usudrios do programa GSM-102,
que respondia por mais de 90% das garantias de crédito
concedidas as exportacdes de algodido e de outros produtos
agricolas. Na visdo brasileira, sem prejuizo de avaliacdo mais
aprofundada que ja estava em curso, era quase intuitivo concluir
que as providéncias tomadas pelos EUA estavam distantes
do que se esperaria para o pleno cumprimento das decisées
adotadas no caso.

O descumprimento das determina¢des do MSC por parte
dos EUA obrigou o Brasil a refletir sobre os passos a seguir.
Depois de todo o investimento feito para obter os resultados
alcancados, ndo restava alternativa senio manter a pressio, o
que incluia continuar a recorrer aos instrumentos colocados a
disposicdo pelo MSC a fim de buscar reverter a inércia norte-
americana. Instrumento previsto para tal fim no Entendimento
Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solu¢des de
Controvérsias da OMC (ESC)® é o da ado¢do de contramedidas
ou retaliacdo, por meio da suspensio de direitos e obriga¢des

8  Anexo Il do Acordo que estabeleceu a OMC.
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com relacio ao Membro inadimplente®. No entanto, de acordo
com o regime da OMC, a autorizac¢do para adotar contramedidas
nido somente estid sujeita a um procedimento préprio de
arbitragem como deve ser precedida pela certeza juridica de que
o descumprimento existe. Assim, em casos como o do algodaio,
em que os EUA tomaram medidas de implementac¢éo e alegaram
ter dado cumprimento as decisées do painel e do OA, fazia-se
necessario, por mais que a fragilidade dessa alegacdo parecesse
6bvia ao Brasil, iniciar um “painel de implementac¢io”, previsto
no artigo 21.5 do ESC, para obtencido de nova decisdo que
confirmasse a persisténcia da situacido de ilegalidade norte-
-americana.

Isso significava, do ponto de vista processual, cumprir
todas as etapas do MSC. Mais do que isso, do ponto de vista
substantivo, implicava empreitada de complexidade, duracio e
custos semelhantes ao do caso original. Diante da inércia dos
EUA, o Brasil se via obrigado a “dobrar sua aposta” e buscar
nova condena¢do das politicas norte-americanas. Em grande
medida, a complexidade inerente ao exercicio dizia respeito
a peculiaridade dos pleitos brasileiros, vitoriosos no painel
original. No caso dos subsidios acionaveis, sua condenagdo se
deu por ter o Brasil demonstrado seus “efeitos adversos”. Para
tais subsidios, na auséncia desses efeitos, nio hd, em principio,
ilegalidade. Do ponto de vista estritamente juridico, os EUA nio
estavam obrigados e eliminar os subsidios; podiam “remover os

efeitos adversos”.

O Brasil se via defrontado, assim, com a necessidade
de demonstrar que, a despeito da eliminacdo do programa

9  Artigo 22.

10 “[..] o Membro outorgante ou mantenedor do subsidio deverd tomar as medidas adequadas
para remover os efeitos adversos ou eliminar o subsidio” — artigo 7.8 do Acordo sobre Subsidios
e Medidas Compensatérias da OMC.
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“Step 27, os subsidios norte-americanos remanescentes — ML
e CCPs - continuavam a causar prejuizo grave por meio da
contencdo significativa do aumento dos precos (significant
price supression) internacionais do algoddo. Com relagio
aos subsidios proibidos, o Brasil tinha de comprovar que os
prémios cobrados para concessdo das garantias de crédito a
exportacdo do programa GSM-102 continuavam a ser muito
baixos, embutindo custo liquido para o tesouro dos EUA. Esse
processo durou quase dois anos, desde o estabelecimento do
painel de implementacio, em setembro de 2006, até a adogao
dos relatérios do painel e do OA, em junho de 2008.

Em vista da evidente falta de cumprimento dos EUA, havia,
especialmente com relacio aos subsidios aciondveis, certa
frustracio diante da necessidade de refazer os passos trilhados
durante o painel original. No entanto, sem isso, seria impossivel
convencer o painel de implementa¢do da persisténcia dos efeitos
distorcivos dos subsidios e da situa¢ido de ilegalidade. A maneira
mais segura de alcancar tal convencimento era demonstrar que
fundamentalmente a mesma realidade factual que embasou
as conclusées do painel original continuavam a prevalecer nos
anos seguintes — 2003 a 2005 — aqueles cobertos pela decisio
inicial. Para tanto, durante o processo de implementacio,
seguindo a linha argumentativa construida no painel original,
o Brasil apoiou-se, entre outros, nos seguintes elementos: os
EUA continuavam a ter influéncia substancial na formacio
dos precos internacionais do algodio, ao deterem cerca de
20% da produc¢io mundial e 40% das exporta¢des mundiais de
algodio; os pagamentos sob os programas ML e CCPs feitos
aos produtores norte-americanos continuavam muito elevados
(taxa de subsidiagio média de cerca de 50% do valor da produgdo
nos anos-safra 2004 e 2005); havia uma diferenca significativa
entre os custos de producio e a renda obtida pelos produtores
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norte-americanos no mercado, a qual era coberta pelos subsidios;
nesse contexto, o ML e o CCPs serviam para estabilizar a renda
dos produtores, isolando-os dos sinais do mercado. Como
consequéncia, os produtores norte-americanos produziam mais
algoddo do que o fariam sem os subsidios e exportavam grandes
quantidades de algodio subsidiado, acarretando significativa
conten¢io do aumento dos precos internacionais do produto*'.

No painel original, o instrumento que se revelou de
fundamental importincia para ilustrar os efeitos dos subsidios,
traduzindo em numeros a légica descrita acima, foi o modelo
econométrico de autoria do Professor Daniel Sumner, da
Universidade da Califérnia, economista especializado em
agricultura e com grande experiéncia na politica agricola dos
EUA. Os resultados das andlises de Sumner, apresentados pelo
Brasil, ajudaram a sensibilizar os painelistas quanto ao real
impacto dos subsidios. Durante o painel de implementacio,
o Brasil apresentou os resultados de anélise atualizada por
Sumner, com base em modelo econométrico revisado. Embora
no ano-safra 2003, em func¢ido dos precos mais elevados do
algoddo no mercado internacional, os subsidios pagos tenham
sido menores, ainda assim o modelo de Sumner indicou que,
no periodo 2002-2005, na auséncia dos dois programas
remanescentes — ML e CCPs — os precos do algoddo no mercado
internacional seriam cerca de 9% mais elevados do que aqueles

que efetivamente prevaleceram®.

A validade das analises de Sumner e sua comparagio com
estudos de outros autores também voltados a examinar os
efeitos dos subsidios norte-americanos foram objeto de intensos
debates entre as partes ao longo do painel de implementacio.

11 “Panel Report, US — Upland Cotton — Article 21.5", § 10.5, 10.6, 10.246 e seguintes.
12 Idem, § 10.201.
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Os resultados variavam, a depender do enfoque e das premissas
metodoldgicas adotadas. Todos tinham em comum, contudo,
indicar que os subsidios afetavam negativamente os pre¢os
internacionais do algodio. Embora nido bastasse ao painel
determinar a existéncia de “conten¢io do aumento de pregos”
- sobre a qual nio restavam duvidas —, mas sim a de “contencio
significativa do aumento de precos”, a convergéncia dos estudos
apresentados ajudou a corroborar a credibilidade da anadlise
do Professor Daniel Sumner'®. Para chegar a determinacio de
que continuava a existir supressdo significativa de precos, o
painel de implementacio também se apoiou na conclusio do
painel original de que, para um produto homogéneo como o
algodio, pequenas varia¢des de preco podiam ser significativas,
ja que podiam ser suficientes para decidir a conclusido de uma
transacdo'®. Nio se fazia necessario que o painel determinasse
de quanto era a supressido identificada.

No caso dos subsidios proibidos, os EUA alegavam que
a nova escala de prémios do programa GSM-102 o tornava
autofinanciavel e, portanto, compativel com as regras do ASMC.
Para demonstrar a faldcia do argumento norte-americano, o
Brasil teve que redobrar seus esforcos em matéria de andlise
juridicaeeconémica. Apés o periodo coberto pelo painel original,
a contabilidade do GSM-102 teve relativa melhora, tornando,
dessa perspectiva estritamente atuarial, mais complexa a tarefa
brasileira. No entanto, no entendimento do Brasil, ndo bastava
olhar para as contas passadas do programa; as regras do ASMC
exigiam que o programa fosse estruturalmente capaz de se
financiar. A andlise dependia, para o Brasil, da consideracio

13 “Panel Report, US — Upland Cotton —Article 21.5”, § 10.251.
14 Idem, § 10.50.
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de elementos quantitativos e qualitativos®. Para demonstrar a
validade de seus argumentos, o Brasil, entre outros elementos
de prova, procurou comparar os prémios do GSM-102 com
aqueles cobrados por outros programas de garantias de crédito a
exportacio dos EUA, como aqueles mantidos pelo EXIM-BANK,
assim como com os pardmetros de precos para tais programas
estabelecidos pela OCDE, justamente com a finalidade de se
evitar custos para os Governos'. Além disso, o Brasil contou
com o apoio técnico do Professor Rangarajan Sundaram, da
Universidade de Nova York, especialista, entre outros, em
riscos de crédito e precificagdo de instrumentos financeiros. A
participacdo do Professor Sundaram foi de grande importancia
para fortalecer ainda mais a credibilidade dos argumentos
brasileiros de que ndo bastava ao GSM-102 eventualmente
cobrir seus custos em anos passados por mero acaso. O valor
dos prémios deveria ser definido tecnicamente, de forma a
assegurar a cobertura dos custos do programa em longo prazo.

Cerca de um ano e meio depois de iniciado o procedimento,
e centenas de paginas depois, em peticbes e arrazoados
técnicos e legais, o Brasil saiu novamente vencedor. O painel
e o OA concluiram que as medidas adotadas pelos EUA eram
insuficientes. Julgou-se, como pleiteado pelo Brasil, que os
subsidios ML e CCPs continuavam a suprimir significativamente
os precos internacionais do algodio e que o GSM-102
continuava a nio ser autofinanciavel (sua opera¢io continuava
a envolver custo liquido para o tesouro norte-americano)'’. A
conclusio era a de que os EUA prosseguiam, portanto, violando

15 Idem § 14.64 e seguintes.

16 “Panel Report, US — Upland Cotton — Article 21.5", § 10.90 e seguintes; “Appellate Body Report,
US — Upland Cotton —Article 21.5", § 274 e seguintes.

17 “Panel Report, US — Upland Cotton — Article 21.5" § 15.1; “Appellate Body Report, US — Upland
Cotton —Article 21.5", § 448.
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as regras da OMC, tanto no que se referia aos subsidios
acionaveis quanto aos proibidos. Para alcancar esse resultado,
cujo mérito parecia evidente para o Brasil desde o inicio,
dado o pouco que havia sido feito pelos EUA em matéria de
implementacio, foi necessirio engajar-se, com solidez técnica
e juridica, em um debate complexo e cheio de nuances. A op¢édo
adotada pelo Brasil foi sempre a de minimizar ao maximo os
riscos e de procurar rebater, da maneira mais ampla possivel,
todo e qualquer argumento apresentado pelos EUA, por mais
impertinente que pudesse parecer, de modo a dar aos julgadores
- painel e OA - 0 maior numero de elementos possivel para que
tivessem condi¢des de chegar a suas decisGes com seguranca.
Conquanto em casos menos “dificeis”, sobre temas em que a
jurisprudéncia ja estivesse assentada, tal enfoque pudesse ser
menos necessario, era essencial no caso do algodio, diante da

novidade e da complexidade que envolvia.

O desfecho da etapa de implementacdo elevava a quatro
o numero de vezes em que os subsidios dos EUA haviam sido
julgados incompativeis com as normas da OMC: duas vezes por
painéis e duas pelo OA. Ao nio deixar margem a dividas sobre
a ilegalidade das medidas questionadas, seria de se esperar
que os EUA, naquele momento, dessem novos passos para o
cumprimento das decisdes do caso. No entanto, mesmo antes
da conclusido do procedimento, ji se sabia que essa hipétese
era remota, ja que nova lei agricola (“Farm Bill”) em discussio
pelo Congresso norte-americano, e que viria a ser aprovada em
maio de 2008, ndo modificava os subsidios condenados pelo

MSC8, Além disso, observava-se a continuidade de altos niveis

18 “Food, Conservation, and Energy Act”, de 22 de maio de 2008.
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de utilizacio do GSM-102 para apoiar as exportacdes norte-
-americanas de algoddo e outros produtos agricolas'. Nesse
contexto, a condenagio pelo painel e pelo OA no procedimento
de implementacdo cumpria, antes de mais nada, um papel
procedimental de crucial importincia: abria caminho para que
o Brasil buscasse autorizagdo para adotar medidas de retaliacio
contra os EUA. O Brasil teria de “dobrar a aposta”, mais uma vez.

3. AUTORIZAGCAO PARA ADOGCAO DE CONTRAMEDIDAS

Ciente das perspectivas pouco favordveis a pronta
implementac¢do por parte dos EUA, a equipe brasileira, mesmo
antes da decisdo final do OA sobre o mérito das medidas norte-
americanas até entdo adotadas, ja estava realizando estudos em
preparacdo ao provavel inicio de procedimento de arbitragem,
ao amparo do artigo 22.6 do ESC, para obter autoriza¢io para
adotar contramedidas com relacido aos EUA. A eventual adocio
de medidas de retaliacio nio seria, naturalmente, um objetivo
em si mesmo. Serviria ao propdsito de aumentar a pressio para
levar os EUA a sairem de sua inércia e dar passos concretos para
tornar suas politicas compativeis com as regras da OMC.

Na avaliacdo brasileira, a eficidcia de eventual retaliacio
como meio de pressido dependia, em grande medida, de ser o
Brasil autorizado a adotar contramedidas ndo apenas na area
de bens, com a imposi¢do de tarifas aos produtos importados
dos EUA, mas também na &4rea de propriedade intelectual.
A chamada “retaliacdo cruzada” - retaliacio em darea diversa
daquela em que se deu a condenacio - era vista como crucial

19 No ano fiscal 2008, as garantias oferecidas pelo GSM-102 somaram USS$ 3,1 bilhdes (<http://
www.fas.usda.gov/excredits/Monthly/2008/08_09_30.pdf>).
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aos objetivos brasileiros, tendo em vista os desafios e a provavel
pouca efetividade da adocio de contramedidas somente na
forma de elevagdo de tarifas. Com a excec¢io, possivelmente,
de bens supérfluos e de luxo, era grande o risco de que o
aumento de tarifas de importacdo causasse mais prejuizo ao
Brasil que aos EUA, haja vista a pouca importancia relativa
do mercado brasileiro para os exportadores norte-americanos.
Além disso, por essa mesma razido, percebia-se tal modalidade
de retaliacdo como potencialmente ineficaz, uma vez que
nio afetaria interesses internos nos EUA suficientemente
relevantes para servir de contraponto ao “lobby” agricola. Por
outro lado, dada a importancia dos direitos de propriedade
intelectual para setores-chave da economia norte-americana,
como os de audiovisual e farmacéutico, medidas de retaliacio
que afetassem esses direitos poderiam criar mobilizacio
interna nos EUA com poder suficiente junto ao Executivo e,
principalmente, ao Congresso norte-americano, para enfrentar

os interesses arraigados dos produtores agricolas.

Entretanto, as dificuldades para que o Brasil conseguisse
convencer os arbitros, dos pontos de vista técnico e juridico,
quanto a adequagio da autorizacio de retaliacdo cruzada no
caso do algodido, ndo eram pequenas. Os Unicos precedentes
existentes diziam respeito a contenciosos entre Equador e UE?°
e entre Antigua e Barbuda e EUA?*, demandantes, portanto,

com economias infinitamente menores e menos diversificadas

20 “European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of Bananas —
Recourse to Arbitration by the European Communities under Article 22.6 of the DSU - Decision
of the Arbitrators” (WT/DS27/ARB/ECU).

21 “United States — Measures Affecting The Cross-Border Supply Of Gambling And Betting Services
— Recourse to Arbitration by the United States under Article 22.6 of the DSU — Decision by the
Arbitrator” (WT/DS285/ARB).
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que a brasileira. Seria muito mais desafiador para o Brasil,
com base nos pardmetros do artigo 22.3 do ESC, demonstrar
aos arbitros que seria “impraticidvel” ou “ineficaz” adotar

contramedidas somente na area de bens??.

Sabia-se, em particular, que quanto mais elevado fosse
o montante arbitrado, maiores as chances de que a retaliagio
cruzada fosse permitida. Caso o valor autorizado fosse
relativamente menos significativo, seria mais dificil fazer
prevalecer a tese de que o Brasil, dados o tamanho e a diversidade
de sua economia, nio estava em condi¢bes de retaliar na drea de
bens. Por sua vez, tal percep¢io gerava o receio de que os arbitros
se sentissem tentados a arbitrar montantes de retaliacio menos
elevados, de modo a contornar a necessidade de autorizar a
retaliacdo - sensivel politicamente — em matéria de propriedade

intelectual.

Para evitar tal desfecho, o Brasil, ademais de argumentar
que o montante da retaliacio nio deveria, em nenhuma
hipétese, ser determinante para a defini¢cio do tipo de retaliacio
a ser autorizada, procurou ir além dos precedentes existentes e
buscou explorar ao maximo a margem de flexibilidade oferecida
pelas regras especiais sobre contramedidas previstas no ASMC,
as quais, no entendimento brasileiro, deveriam prevalecer sobre
as regras do ESC*. Adicionalmente, como nido poderia deixar
de ser, o Brasil trabalhou sempre para obter o montante mais

elevado possivel de retaliagdo.

22 "Sea parte considera que é impraticavel ou ineficaz suspender concessdes ou outras obrigagoes
relativas a outros setores abarcados pelo mesmo acordo abrangido, e que as circunstancias sao
suficientemente graves, podera procurar suspender concessdes ou outras obrigagdes abarcadas
por outro acordo abrangido” [artigo 22.3(c)].

23 Segundo o artigo 1.2 do ESC, “as regras e procedimentos especiais ou adicionais” em matéria
de solugdo de controvérsias contidos em outros acordos da OMC deveriam prevalecer sobre as
regras gerais do proprio Entendimento.
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Assim, o montante das contramedidas era duplamente
importante. Primeiramente, para refletir a real magnitude
dos subsidios e dos efeitos adversos por eles provocados.
Em segundo lugar, para apoiar o objetivo de ver autorizada a
retaliacdo cruzada na 4rea de propriedade intelectual. Também
no caso do montante das contramedidas, o Brasil procurou
demonstrar que as regras especificas do ASMC ofereciam
maior latitude para os arbitros que aquelas constantes do ESC.
Além do contar com o apoio técnico dos Professores Sumner
e Sundaram, estimou-se necessdrio envolver outro profissional
que nio tivesse trabalhado diretamente nas etapas anteriores
do caso e pudesse, assim, ser percebido pelos arbitros como
particularmente isento. Com esse objetivo, o Professor Kym
Anderson, da Universidade de Adelaide, que desenvolveu, no
Banco Mundial, amplo programa de pesquisa sobre os impactos
dos subsidios agricolas, foi integrado a equipe que atuou no

procedimento arbitral.

No que serefereao montante daretaliacdo, o Brasil, no caso
dos subsidios proibidos, apresentou férmula inovadora que
capturava dois tipos de beneficios conferidos pelas garantias
de crédito a exportacido do programa GSM-102: o diferencial
entre os prémios cobrados pelas agéncias governamentais dos
EUA e aqueles que seriam cobrados pelo mercado (ou seja, o
tamanho do subsidio embutido no instrumento); e o valor
das exportacdes de algodido e de outros produtos agricolas
viabilizadas pelas garantias do GSM-102 e que nio teriam
sido realizadas na sua auséncia. Com base nessa férmula,
amparada por detalhada anilise econémica, o Brasil solicitou
aos arbitros autorizacido para adotar contramedidas anuais,

tendo como referéncia o montante de garantias concedidas
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em cada periodo. Com base no ano-safra 2006, solicitou valor
anual inicial de US$ 1,16 bilhdo?4?°,

No caso dos subsidios acionaveis, o Brasil utilizou o
modelo econométrico do Professor Sumner, ja aplicado durante
o procedimento de implementacio, para determinar o valor
correspondente aos efeitos adversos causados pelos subsidios
ML e CCPs. Diferentemente do que acontecera durante o painel
original e o painel de implementacio, procedimentos nos quais
a quantificacio precisa dos efeitos adversos ndo era essencial
para se chegar a conclusio de que tais efeitos existiam, a
determinacdo desse montante constituia objetivo precipuo da

arbitragem.

Com relacdo aos subsidios acionaveis, o Brasil solicitou
autorizacio para adotar contramedidas no valor de US$ 1,037
bilhio, montante que levava em conta dois tipos de prejuizos
para os produtores de algoddo decorrentes dos subsidios norte-
americanos: aqueles relativos a perda de renda nas exportacdes
de algodio concretizadas com precos internacionais mais baixos
do que seriam se nio fossem os subsidios; e aqueles relativos as
exportacdes nio efetivadas em fun¢do da concorréncia desleal
com o algodio norte-americano subsidiado. Como a natureza
dos efeitos adversos provocados pelos subsidios dizia respeito
ao mercado internacional de algoddo de maneira geral, e ndo ao
Brasil em particular, os valores apresentados pelo Brasil diziam

respeito aos prejuizos globais causados pelos subsidios ML e

24 "“Decision by the Arbitrator, US - Upland Cotton Arbitration under Article 22.6 of the DSU and
Article 4.11 of the SCM Agreement”, § 4.123.

25 Ainda no tocante aos subsidios proibidos, o Brasil também solicitou autorizagdo de retaliagdo
no montante de USS 350 milhdes, a ser aplicada apenas uma Unica vez, em decorréncia do
atraso com que os EUA eliminaram o programa “Step 2". Tal pleito ndo foi acatado pelos arbitros
(idem, § 3.2).
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CCPs. Note-se que embora os calculos brasileiros apontassem
para prejuizos da ordem de US$ 3,34 bilhées, o Brasil limitou
seu pedido a US$ 1,037 bilhido, por ser esse o valor estimado
no documento apresentado pelo Pais na OMC, ainda em 2005,
quando reservou seus direitos em matéria de retaliacdo, antes

do inicio do procedimento de implementag¢io®.

A fim de obter autorizagdo para retaliagdo cruzada, o Brasil,
além de explorar os conceitos especificos do ASMC que, a juizo
da equipe brasileira, permitiriam aos arbitros desprender-se
das amarras do artigo 22.3 do ESC, apresentou, de maneira
criteriosa, argumentos para demonstrar que o caso também
se enquadrava nos critérios legais desse ultimo dispositivo.
Na visdo brasileira, seria “impraticavel” ou “ineficaz” retaliar
somente por meio do aumento de tarifas e as “circunstincias”
eram “suficientemente graves” para justificar a adog¢do de
contramedidas com relacio a compromissos contidos em um

acordo diferente daquele em que ocorreu a violacgio.

O lado brasileiro apresentou argumentos e provas para
demonstrar que, embora as importa¢des do Brasil de produtos
norte-americanos alcancassem bilhées de d6lares, somente uma
fracido desse valor referia-se a bens supérfluos, sobre os quais
seria possivel, em tese, adotar contramedidas sem prejuizos
maiores 4 economia nacional. Sobre outros produtos, o aumento
de tarifas provocaria, entre outros impactos negativos, aumento
dos custos de produgdo, incremento da infla¢io, custos elevados
de transa¢io para mudanca de fornecedores e desestruturacio

na cadeia produtiva e de distribui¢ido?’. Nesse contexto, o Brasil

26 "Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton Arbitration under Article 22.6 of the DSU and
Article 7.10 of the SCM Agreement”, § 4.120.
27 Idem, § 5.111 e 5.116 e seguintes. Também “Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton
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esforcou-se para sensibilizar os arbitros de que autorizacio
limitada a bens implicaria nova penalizagio ao Pais, que se
somaria aos prejuizos sofridos em decorréncia dos subsidios

norte-americanos.

Por ocasido da audiéncia perante os arbitros, procurou-se,
por meio de intervencio de nosso Representante Permanente
junto a OMC, Embaixador Roberto Azevédo, além dos argu-
mentos técnicos e juridicos, transmitir mensagem politica
quanto aos riscos para o MSC e para o sistema multilateral de
comércio se, em caso tio emblemadtico para todo o mundo em
desenvolvimento, nio fosse oferecido ao Brasil remédio efi-
caz contra a inércia norte-americana. Tal mensagem revelava-
-se especialmente oportuna diante dos argumentos dos EUA
de que o Brasil teria direito a retaliacio somente na area de
bens e em um montante muito baixo ou correspondente a
zero. Essa posi¢do equivalia a dizer, ao contririo do que ja
haviam decidido dois painéis e o OA por duas vezes, que nio
existia subsidio proibido algum e que os efeitos causados pelos
subsidios adversos eram negligencidveis. Nao cabia ao painel
de arbitragem decidir de novo aquilo que ja havia sido decidido
em dois procedimentos seguidos. O Embaixador Azevédo, que,
como primeiro Chefe da Coordenacio-Geral de Contenciosos
(CGC) do Itamaraty, tinha estado a frente da vitdria brasileira
no caso original, expressou, em tom irénico, alivio pelo fato
de seu crescimento profissional nio ter dependido do cumpri-

mento das decisées da OMC no contencioso do algodao®.

Arbitration under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement”, mesmos
paragrafos.

28 Durante o periodo de redagdo do presente artigo, o Embaixador Roberto Azevédo foi eleito
Diretor-Geral da OMC, para cumprir mandato com inicio em 1° de setembro de 2013.
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No tocante aos subsidios aciondveis, os arbitros?’, depois
de revisarem toda a literatura especializada com rela¢io a cada
um de seus componentes, adotaram o modelo de simulac¢io e
os pardmetros oferecidos pelo Brasil praticamente na integra®.
Concluiram que os subsidios ML e CCPs, no ano-safra 2005,
resultaram em reducdo do preco internacional do algodio de
9,38% e em prejuizos globais de US$ 2,9 bilhées®'. No entanto,
decidiram que o Brasil teria direito a um montante de retaliacio
correspondente somente A sua participagio no mercado
internacional de algodido, que era, naquele ano, de cerca de
5%. Com isso, o valor de retaliagcdo a que o Brasil teria direito
anualmente foi arbitrado em US$ 147,3 bilhées®2.

Com relacio aos subsidios proibidos, os Aarbitros
consideraram que o montante das contramedidas deveria
corresponder nio ao tamanho dos subsidios, como defendido
pelo Brasil, mas sim aos efeitos comerciais por eles provocados
em termos de redugio de precos e deslocamento de vendas.
Apesar dessa correcido conceitual, os arbitros acataram, com
ajustes, a metodologia apresentada pelo Brasil, entendendo-a
como adequada também para determinar o impacto comercial
dos subsidios®*. Ao tomarem essa decisio, serviram-se
da flexibilidade oferecida pela nocio de “contramedidas

apropriadas” e recusaram como incorreto o argumento dos EUA

29 Note-se que, embora conduzidas pelos mesmos arbitros, foram realizadas, do ponto de vista
formal, duas arbitragens, uma relativa aos subsidios proibidos e outra relativa aos subsidios
acionaveis. As arbitragens tiveram seus procedimentos unificados, mas resultaram em duas
decisdes. Para fins praticos, este artigo refere-se as duas arbitragens como se fossem uma.

30 “Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton Arbitration under Article 22.6 of the DSU and
Article 7.10 of the SCM Agreement”, § 4.120 e seguintes.

31 Idem, § 4.193.

32 Idem, § 4.195.

33 “Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton Arbitration under Article 22.6 of the DSU and
Article 4.11 of the SCM Agreement”, § 4.136, 4.192, 4.198 e 4.199.
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de que o montante da retalia¢io deveria equivaler tio somente
ao valor do custo liquido para o Governo norte-americano na
operacdo do programa GSM-1023,

No entanto, diferentemente do que pleiteou o Brasil, os
arbitros concluiram, em sintonia com o que haviam decidido
para os subsidios aciondveis, que somente os efeitos comerciais
para o Brasil deveriam ser considerados na determinacio do
montante a ser autorizado. Com isso, concluiram que, com base
nos dados relativos ao ano-fiscal 2006, a retaliagio a que o Brasil
teria direito seria de US$ 147,4 milhées. Entretanto, decidiram,
conforme solicitado pelo lado brasileiro, que tal montante
deveria ser atualizado anualmente, em funcdo, entre outros
elementos, do nivel de utilizacio do programa GSM-102 no
ano anterior®. Céalculos preliminares realizados pelo Governo
brasileiro indicavam que, com base na férmula aprovada pelos
arbitros, as contramedidas para o ano de 2009 em relacdo aos
subsidios proibidos seriam da ordem de US$ 670 milhées,
numeros que refletiam o significativo incremento na utilizagdo
do GSM-102. Assim, em termos praticos, atualizado com os
dados mais recentes entdo disponiveis (2008), o montante total
de retaliacdo autorizado somava US$ 829 milhdes, o segundo
mais alto ja obtido na histéria da OMC?®.

No tocante ao pedido brasileiro para retaliacdo cruzada,
os arbitros avaliaram que as regras especificas do ASMC nio
se aplicavam a questdo e que, portanto, deveriam ser seguidos
“os principios e procedimentos” do artigo 22.3 do ESC*. Ao

34 Idem, § 4.154 e seguintes, 4.192 e 4.198.

35 Idem, § 4.199 e seguintes, 4.278 e 4.279.

36 “Communication from Brazil, US — Upland Cotton”, de 12 de margo de 2010 (WT/DS267/43).

37 "Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton Arbitration under Article 22.6 of the DSU
and Article 4.11 of the SCM Agreement” e “Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton
Arbitration under Article 22.6 of the DSU and Article 7.10 of the SCM Agreement”, § 5.12 e
seguintes e 5.33.

107



Luciano Mazza DE ANDRADE

examinarem se era “impraticidvel ou ineficaz” para o Brasil
adotar contramedidas somente em bens, debrugaram-se sobre
os numeros e a composicido das importag¢des brasileiras dos EUA.
Concluiram que o Brasil teria condi¢des priticas de aumentar
tarifas ao menos sobre parte dos bens de consumo importados
dos EUA, os quais totalizaram, em 2007, US$ 1,27 bilhio, de
um total de importa¢des de US$ 18,7 bilhées®. Concluiram,
ainda, especialmente em funcio das caracteristicas fortemente
distorcivas e da longa duracio dos subsidios norte-americanos,
que “as circunstincias eram sérias o suficiente” para justificar a
retaliacdo cruzada®®.

Com base nos dados comerciais de 2007, determinaram
que até o montante de US$ 409,7 milhées o Pais deveria impor
contramedidas somente na drea de bens. Acima dessa espécie de
“gatilho”, o Brasil poderia retaliar os EUA na drea de propriedade
intelectual®. Como o valor da retaliacdo brasileira variaria de
ano a ano, em funcio da necessidade de atualizacido anual do
montante correspondente aos subsidios proibidos, os arbitros
consideraram importante também prever uma férmula para
atualizacdo do “gatilho” relativo a retalia¢do cruzada. Foi dado
ao Brasil o direito de aplicar a retaliagcdo cruzada sempre que o
total de contramedidas em determinado ano excedesse “gatilho”
calculado anualmente com base na variagcdo das importacdes
brasileiras provenientes dos Estados Unidos*". Como resultado
dessas decisdes, para a uma eventual retaliagio com base nos
dados mais recentes disponiveis naquele momento (valor total

38 “Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton Arbitration under Article 22.6 of the DSU
and Article 4.11 of the SCM Agreement” e “Decision by the Arbitrator, US — Upland Cotton
Arbitration under Article 22.6 of the DSU and Article 7.10 of the SCM Agreement”, § 5.140 e
seguintes.

39 Idem, § 5.212 e seguintes.

40 Idem, § 5.183 e 5.201.

41 Idem, § 5.230 e seguintes.
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de US$ 829 milhdes), o “gatilho” atualizado seria de US$ 561
milhdes, o que permitiria ao Brasil adotar contramedidas em
propriedade intelectual no montante de US$ 268 milhoes*.

Os objetivos que haviam sido estabelecidos pelo lado
brasileiro para a arbitragem haviam sido alcanc¢ados: ainda que
sujeita a varia¢Ges anuais, os arbitros outorgaram ao Brasil o
segundo maior valor de retaliacio da histéria da OMC; além
disso, observado o “gatilho” anual, parte dessa retaliagdo
poderia ser feita com relacdo a propriedade intelectual. Assim,
embora, na visdo brasileira, a decisdo nao refletisse totalmente
a magnitude dos subsidios e a gravidade de seus efeitos, o fazia
de maneira suficiente para, dentro das limita¢des inerentes
ao sistema, oferecer ao Brasil instrumento potencialmente
efetivo para insistir em avancos no processo de implementacio
pelos EUA. O Brasil teria preferido, naturalmente, autorizacio
incondicional paraaretaliacio cruzada. No entanto, sabia-se que
as regras do ESC e os precedentes existentes tornavam remota
tal possibilidade. Conhecidos os laudos, ouviram-se alguns
questionamentos quanto ao significado da vitéria brasileira.
Apontava-se, em particular, para a diferenca entre os valores
solicitados e aqueles efetivamente autorizados. Tal leitura
revela pouca familiaridade com o funcionamento do MSC e com
as regras do ESC. Os valores solicitados ndo apenas constituem
o teto maximo passivel de autorizacio em uma determinada
arbitragem de retaliacdo como refletem as interpreta¢bes mais
favoraveis das regras e as premissas mais otimistas em rela¢do
a cada uma das inumeras varidveis contidas nos modelos de
simulacdo utilizados. Obviamente, seria irrealista supor que
a visdo brasileira pudesse prevalecer com relacio a todos os
pontos, técnicos e juridicos. Os resultados alcan¢ados mostram

42 "US - Upland Cotton — Communication from Brazil” (WT/DS267/43).
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que as teses brasileiras prevaleceram na grande maioria
deles. Assim como nas etapas anteriores, o procedimento
arbitral explicitou, uma vez mais, a singularidade do caso, no
qual os resultados favorédveis estiveram associados as suas
caracteristicas especificas e foram viabilizados pela qualidade
e pelo rigor da participacido brasileira, que envolveu, nessa
etapa, mais de dez profissionais, entre diplomatas, advogados,
economistas e técnicos.

4. CoNCLUSAO

As conclusées do procedimento arbitral coroaram as
vitérias alcancadas anteriormente. As decisées representaram,
na pratica, uma quinta condena¢io aos subsidios norte-
-americanos. Desta feita, contudo, o desfecho do processo
nio se resumia a “declarar o direito”; oferecia ferramentas
mais apropriadas ao Brasil para pressionar os EUA a tornarem
seus programas compativeis com as normas multilaterais.
Desse modo, abria perspectivas reais de que o Governo norte-
-americano viesse a sair de sua inércia.

Do ponto de vista oficial, ndo parecia haver duvida de que
as vitérias anteriores tinham resultado em ganhos politicos,
diplométicos e mesmo juridicos que justificavam amplamente
os esforcos realizados. O contencioso havia contribuido para
escancarar as praticas de subsidiacio agricola dos paises
desenvolvidos e para minar possiveis argumentos quanto a sua
legitimidade. Além disso, havia sido instrumental na mobilizag¢do
dos paises em desenvolvimento no contexto das negociag¢des
multilaterais na drea agricola — o algodéo, por exemplo, passou a
constituir tépico especifico de discussido no contexto da Rodada
Doha, impulsionado pelas demandas dos paises produtores
africanos do “Cotton 4”. Igualmente importante, o contencioso
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havia gerado jurisprudéncia que apontava os caminhos a seguir
para futuros casos com caracteristicas semelhantes. O setor
privado brasileiro, que havia contribuido para financiar o
contencioso, especialmente em sua primeira etapa, reconhecia
esses beneficios.

Contudo, na auséncia de ganhos mais tangiveis para o
setor, que adviriam com a implementacio efetiva pelos EUA,
permaneceria a sensacdo de frustracio e de duvida quanto a
eficicia do MSC da OMC. Nesse sentido, a autorizagio para
retaliar, incluindo na drea de propriedade intelectual, em parte
dos valores autorizados, era fundamental para o objetivo de
se buscar resultados concretos para os produtores brasileiros
de algodao. Tais resultados foram por fim alcanc¢ados, quando,
sob ameaca real e iminente de sofrer retaliacio nas areas de
bens e propriedade intelectual, o Governo norte-americano,
entre abril e junho de 2010, chegou a entendimentos com
o Governo brasileiro para, entre outros compromissos,
contribuir com US$ 147 milhdes anuais para fundo em favor
da cotonicultura brasileira e de a¢des de cooperag¢do com paises
em desenvolvimento e promover modificacées nos termos de
funcionamento do programa GSM-102%.

O acordo alcan¢ado com os EUA foi uma conquista muito
significativa, que tem trazido beneficios diretos para o setor
cotonicultor nacional. No entanto, hd que se ter presente
que os entendimentos alcan¢ados, particularmente no que se
refere aos subsidios aciondveis, constituiram compensacio

43 Memorando de Entendimento entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo
dos Estados Unidos da América sobre um fundo de Assisténcia Técnica e Fortalecimento da
Capacitagéo relativo ao Contencioso do Algoddo (WT/DS267) na Organizagdo Mundial do
Comércio, de 20 de junho de 2010, e “Framework for a Mutually Agreed Solution to the Cotton
Dispute in the World Trade Organization”, de 25 de junho de 2010 (“US — Upland Cotton — Joint
Communication from Brazil and the United States” — WT/DS267/43).
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temporaria, como permitido pelo ESC*, e ndo implicaram
cumprimento das decisées da OMC ou solugido definitiva para o
caso. No momento da reda¢io do presente artigo, o Congresso
norte-americano continuava deliberando sobre a nova lei
agricola, cujas implica¢ées para o contencioso do algodio terdo
de ser examinadas. A rigor, a despeito dos ganhos auferidos
pelos produtores brasileiros, a questdo do pleno cumprimento
das decisées emanadas do contencioso, depois de mais de 10
anos do inicio do caso, em 2002, permanece em aberto. A “saga
do algodido”, vitoriosa para o Brasil e para os cotonicultores
brasileiros, ainda aguarda novos capitulos.

44 Artigo 22.1.

112



Diplomata, formada em Direito pela Universidade Catdlica de

Salvador, com MBA pela Universidade de Bridgeport, Connecticut,
e mestrado em diplomacia pelo Instituto Rio Branco. Concluiu
cursos de especializagdo em politica comercial da Organizacio
Mundial do Comércio, em Genebra; da Harvard Kennedy School of
Government, em Boston; e da Universidade de Georgetown, em
Washington D.C. Atuou na Coordenagdo-Geral de Contenciosos do
Ministério das Rela¢bes Exteriores (MRE) e serviu na Embaixada
do Brasil em Washington nas areas de politica comercial, finangas,
agricultura e energia. Atualmente é Subchefe da Divisdo de
Cooperacio Financeira do MRE.
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sobre subsidios ao ac¢tcar (DS 266) é provavelmente a

disputa brasileira que logrou obter os resultados mais
tangiveis no menor prazo de tempo, tanto do ponto de vista
econémico quanto juridico. De maior exportadora de agucar
refinado do mundo (com um dos maiores custos de producéo),
as CE passaram, como resultado do contencioso, a importadora
liquida do produto. Mais de 6 milhdées de toneladas de agucar
subsidiado foram retiradas do mercado internacional. Por
conseguinte, a cotacdo da commodity, que estava defasada
héd décadas, elevou-se, reparando a renda de produtores mais
eficientes, tais como brasileiros, australianos e tailandeses,
codemandantes da disputa contra as CE na OMC.

Iniciada em setembro de 2002, com o pedido de consultas
do Brasil (DS 266) e da Austrélia (DS 265), ao qual se somou a
Tailandia (DS 283), a disputa passou pelas fases de painel, apelacdo
e arbitragem de prazo para implementacio, cujo laudo foi emitido
em outubro de 2005 e estabeleceu 22 de maio de 2006 como data
limite para que as CE implementassem as recomendagbes do
Orgéo de Solugdo de Controvérsias (OSC) da OMC. Mesmo diante
da forte pressdo do lobby do setor, que organizou marchas com
frota de tratores a Bruxelas, a Comissio Europeia implementou
as mudancas necessdrias paulatinamente. Com a reforma dos
programas de subsidios, o novo regime agucareiro europeu entrou
em vigor no dia 1° de julho de 2006 e sofreu ajustes importantes
nos anos subsequentes.
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Ao contrario do contencioso do algodao, cujas consultas
também foram iniciadas em 2002, a disputa contra os subsidios
europeus ao agucar constitui-se exemplo salutar de uso célere
do sistema de solu¢io de controvérsias multilateral com
implementacio efetiva das recomenda¢des do OSC. Hoje, as CE
importam em média 3,25 milhdes de toneladas de agticar ao ano
e os paises demandantes aumentaram significativamente suas
exporta¢des mundiais tanto em volume quanto em valor. Além
da construgido de sélida argumentacéo juridica no OSC da OMC,
a equipe de diplomatas, advogados e representantes do setor
privado envolvidos na construcdo da tese brasileira da disputa
também deflagraram forte campanha de esclarecimento junto a
midia, a sociedade civil (ONGs) e aos representantes de paises da
Africa, Caribe e Pacifico (ACP), titulares de acesso preferencial
ao mercado europeu. Foi uma vitéria conquistada dentro e fora
da OMC com forte parceria entre Governo e setor privado.

1. Os suBsiDIOS EUROPEUS A0 AGUCAR

Em vigor desde 1968, a Organizacio Comum do Mercado
(OCM)? de Agucar® europeu previa diversos instrumentos de
subsidio que causavam distor¢des tanto ao mercado europeu,
isolando-o artificialmente do mercado internacional, quanto
ao mercado internacional, deslocando exportacbes de paises

2 As Organizagbes Comuns de Mercado (OCMs) foram instituidas no ambito da Politica Agricola
Comum (PAC). Constituem conjunto de politicas setoriais especificas, financiadas pelo Fundo
Europeu de Orientagdo e de Garantia Agricola, que rege a produgdo e a comercializagao de
produtos agricolas, abrangendo setores como aglcar, cereais, ovos, carne de frango, frutas, vinho
e produtos lacteos, entre outros. O objetivo central de cada OCM é intervir no mercado de
modo a atingir determinados objetivos, como sistema de quotas de produgao para adequar a
oferta a demanda ou pregos minimos para assegurar os rendimentos dos agricultores europeus.

3 O Regulamento do Conselho N° 1260/2001 era a principal fonte juridica da OCM de agucar. Ele
regulava a aplicagdo de pregos minimos, quotas, reembolsos e outros mecanismos de apoio e
esteve em vigor até 30 de junho de 2006.
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produtores mais competitivos. Entre os mecanismos utilizados,
vale destacar garantia de preco minimo para o aglicar e a beterraba®,
quotas a produgdo, sistema interventor de compras®, altas
aliquotas de importacio e reembolso a exportacio®. Bastaram
cerca de duas décadas em operac¢io para que as CE passassem de
importadora a exportadora de agtcar. Esse resultado foi obtido
mesmo com custos de produgdo estimados em cerca de US$ 660
por tonelada de agtcar refinado, em mercado internacional cuja
cotacdo raramente passava de US$ 240 a tonelada. A politica
de subsidios europeus ao ag¢icar prejudicava paises produtores
mais competitivos, como o Brasil’, que apresentava custo de
producio inferior a US$ 180 a tonelada® e poderia ocupar maior
espac¢o no mercado internacional. Nos anos 90, a OCM de agtcar
chegou a ser alvo de questionamentos dentro do préprio bloco
europeu®.

A base do sistema era o preco de intervencido, que

funcionava como um preco minimo garantido, criado para
estabilizar o mercado interno de aglcar e assegurar a renda

4 Regulamento (CE) 1785/81, JOCE L 177 de 1° de julho de 1981.

5 Cada Estado-membro possui uma Agéncia de Intervengdo que poderd comprar aglcar do
produtor que ndo conseguir vender o produto no mercado interno ao prego garantido.

6 Regulamento N° 1430.

7 "Brazilis the world’s largest sugar exporter and it is generally considered to be the world's lowest
cost producer”. Mitchell, Donald, Sugar policies opportunity for change, The World Bank policy
research working paper n°. WPS 3222, 2004, p. 20. apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 82.

8  Esses numeros apresentavam certa variagao. Para a UNICA (Unido Brasileira da IndUstria de
Cana-de-Aclcar), o custo médio de produgdo do aglcar de cana na regido sudeste do Brasil
girava em torno de US$ 130 a tonelada, j& o relatério do Netherlands Economic Institute,
Evaluation of the Common Organisation of the Markets in the Sugar Sector, encomendado
pela Comissdo Europeia, concluiu, na pagina 30, que “[..Jthe most efficient producers, such as
Brazil, are able to produce raw sugar at US$150-200 per tonne”. O relatério do Agra-Europe, de
Outubro de 1999 (October 29, 1999: M/11-12) considerou que “Brazilian sugar producers [...]
have an estimated production costs of 95-110USS$/t”. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p.
82.

9  Em 1991, auditoria abrangente do Tribunal de Contas das CE identificou diversos problemas
na OCM do aglcar, com destaque para a situagdo de superabastecimento estrutural e para os
elevados custos do regime: JOC 290 de 7 de novembro de 1991.
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do produtor'®. Seu valor era fixado anualmente pelo Conselho
Europeu de Ministros da Agricultura. Para o agtcar refinado, o
valor determinado era de 631,9 ECU/t e, para o agtcar bruto,
de 523,7ECU/t". Esses valores correspondiam a cerca do triplo
da cota¢ido do produto no mercado internacional. Em tese, se o
preco do ac¢tiicar no mercado interno ficasse abaixo do preco de
intervencio, os produtores tinham a op¢do de oferecer o agtcar
para as agéncias de intervencdo que tinham a obrigacio legal de
comprar-lhes o estoque pelo pre¢o garantido'?, embora muito
raramente fosse necessdrio efetivar esse instrumento ja que o
mercado operava artificialmente acima do pre¢o garantido.

Outro instrumento fundamental do antigo sistema eram
as quotas nacionais de produgdo intransferiveis (quotas “A” e
“B”), cujos objetivos eram: incentivar e regular a quantidade
da producio de a¢ticar em cada Estado-membro e no mercado
comunitidrio como um todo; limitar o custo (potencial) das
compras de intervencio e garantir a cada Estado-membro uma
certa participacio no mercado comunitdrio. As CE alocavam
as quotas de produ¢do aos Estados-membros que, por sua vez,
alocavam sua quota nacional a produtores individuais. Cada
Estado-membro deveria produzir agicar dentro dos limites
das quotas A e B, que compunham a chamada “quota méxima”.
Essas quantidades correspondiam a uma quota de produgdo por

10 “European Communities-Export Subsidies on Sugar” (WT/DS266/R), p. 8.

11 Nas areas onde havia déficit ou uma pequena diferenca entre oferta e demanda, o prego de
intervengao era acrescido de um prémio. No Reino Unido, Irlanda, Portugal e Finlandia, o prego
de intervengéo era de 646,5 euros por tonelada, ja na Espanha o prego de intervengao era de
648,8 euros por tonelada. LMC International, Review of Sugar Policies in Major Sugar Industries,
Transparent and Non-Transparent or Indirect Policies, prepared for American Sugar Alliance,
janeiro de 2003, p.25 e. “NEI Evaluation of the Common Organization of the Markets in the Sugar
Sector”, 2000, p. 20-21. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 34.

12 Nota-se, contudo, que essa forma de compra ocorreu apenas uma vez em vinte e cinco anos
porque os instrumentos previstos na OCM permitiam que o aglcar fosse vendido no mercado
interno a pregos muito acima do prego de intervencdo. WT/DS266/R, p. 168.
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regido para a qual a garantia de preco era quase total (quota A)
e a uma outra quota para a qual a garantia de preco era parcial
(quota B). Dessa maneira, o agticar da quota A recebia preco de
garantia mais alto que o agtcar da quota B.

Denominava-se ac¢ucar “C” a producgido que excedia as
quantidades destinadas as quotas “A” e “B”. Esse excedente nio
poderia ser consumido no mercado interno europeu, devendo
ser automaticamente exportado, sem subsidio direto, ou
armazenado para ser computado na quota “A” do ano seguinte
- no limite de 20%*3.

Além das quotas de agucar “A” e “B”, e do actcar “C”, havia
também a figura do agticar “ACP”. O agiicar ACP correspondia ao
acucar bruto importado das ex-colénias europeias sob acordos
preferenciais e ao pre¢o garantido do mercado comunitério. Em
territério europeu, esse agucar era refinado, acompanhando o
padrdo do comércio colonial. Como o agicar dos tipos “A” e “B”
era mais do que suficiente para abastecer o mercado interno
europeu, o agucar “ACP” era refinado e exportado com subsidios.

O setor exportador beneficiava-se dos reembolsos a
exportacdo, um subsidio que cobria a diferenca entre o preco

1**. O montante era

doméstico (mais alto) e o preco internaciona
pago, majoritariamente, com fundos do or¢camento comunitario,
mas uma parte era arrecadada com as contribuicdes (levies)
dos produtores e agricultores. Altas tarifas de importacio,

compostas por um valor fixo por tonelada e um adicional

13 Artigo 13 do Regulamento N° 1260/2001 do conselho Europeu e Artigo 2° do Regulamento
N° 65/82 da Comissdo Europeia.

14 “[..] The Union established a rebate on export sales, where in order to encourage disposal of the
surpluses on world markets, the Union pays exporters the difference between the high Union
price and the world price”. Trebilcock, Michael & Howse, Robert, The Regulation of International
Trade, Second Edition, Routledge, 2000, apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 37.
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varidvel conforme a cotacdo internacional do agucar®, ainda

protegem o mercado e os precos internos.

As industrias quimica, farmacéutica e alimenticia, que
eram obrigadas a comprar o caro agicar europeu, recebiam
reembolsos a producio para reduzir custos com a matéria-prima
e manter a competitividade. Havia ainda ajuda as refinarias de
29,20 euros por tonelada de agtcar refinado com base no agtcar
bruto dos paises ACP. A inten¢do desse mecanismo, criado em
1986, era igualar as condi¢ées de competicdo entre as refinarias
de ac¢ucar de cana bruto e as fibricas que produzem agucar
refinado de beterraba.

As CE vendiam, anualmente, cerca de 6 milhées de toneladas
de acucar'®. Essa quantidade correspondia ao somatério das
exportacdes dos quatro tipos de agtcar. As quotas A e B que
ultrapassam o consumo interno eram exportadas com subsidios
(reembolso a exportacio). Era o chamado surplus sugar, com
exportacdo média anual de 1,5 milhdo de toneladas. O bloco
exportava também cerca de 3 milhdes de toneladas de agtcar C.
Conforme explicado anteriormente, este era o agtiicar produzido
que excedia as quantidades predeterminadas das quotas A e
B. Além disso, as CE exportavam quantidade equivalente a do
agtcar importado pelos paises ACP, cuja média era de 1,6 milhao
de toneladas também com subsidios a exportacio.

O Brasil nio questionou na OMC o regime agucareiro
europeu como um todo, mas, essencialmente, o fato de que a
exportacdo subsidiada anual de agicar pelas CE ultrapassava
os compromissos de redu¢io assumidos pelo bloco perante

15 Tarifa fixa de 419€ euros por tonelada de aglcar e tarifa adicional de 115€ por tonelada em 2003.

16 Foram quase 7 milhdes de toneladas na safra 2001-02, correspondendo a 40% das exportagoes
mundiais do produto. Fonte: FO. Licht International, World Sugar Yearbook, 2003. Apud Cf.
AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 83.
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a OMC e acarretava danos ao setor agucareiro brasileiro por
meio da reducido dos precos mundiais e do deslocamento das
suas exporta¢des em terceiros mercados. Ndo obstante, a fim de
reduzir as exporta¢des e cumprir com as determinag¢des do OSC,
as CE decidiram reformar todo o sistema de maneira a reduzir
a produgdo e, consequentemente, controlar as exportac¢bes
dentro dos limites da OMC.

Estudos dos anos 90 j4 demonstravam o que se viu na
prética a partir de 2007: o fim dos subsidios europeus (ou a
liberalizagdo mundial do comércio de ag¢icar como um todo)
aumentaria a cotacdo do ag¢dcar no mercado internacional,
diminuiria ou extinguiria as exporta¢des europeias e elevaria as
exporta¢des brasileiras. Conforme ilustrado na tabela abaixo,
os resultados dos estudos diferem quanto ao montante, mas
todos apontavam na mesma direcio.

Tabela 1 - Estudos do Impacto do Fim dos Subsidios Europeus ao

Acuacar
Aumento do Preco do Diminuigao das Aumento das
Autores dos ) . .
Agucar no Mercado Exportagoes Exportagoes
Estudos /Ano . f o
Internacional Europeias Brasileiras
Lord e Barry 1990 102 30% - -
Sheales et alli. 1999 41% 34% 23%
Borrell e Pearce
0 0, 0,
1999 38% 21% 15%
Dioa e Somwaru
0, -
2001 49%
34%. Aumento
Mitchel, D. (World também das
40% . . 23%
Bank) 2004 ? importagoes ?
europeias.

Fonte: Cf. AQUINO, Christiane, op. cit., p. 87.
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2. O CONTENCIOSO

O Brasil questionou o descumprimento dos limites
de quantidade e de valor de exportacio de actcar contidos
nos compromissos comunitirios de redug¢io de subsidios a
exportacdo acordados ao fim da RU. O compromisso de reduc¢io
de subsidios a exportacio das CE ficou acordado em 499,1
milhdes de euros e 1.273.500 toneladas de agicar a partir de
2001". Esse limite era ultrapassado todo ano em decorréncia de
as CE nio contabilizar as exportac¢des de agtucar “C” e “ACP” por
consideré-las “sem subsidio”.

O agtcar ACP entrava no mercado europeu sem incidéncia
de tarifas e ao preco garantido de 523,7 euros por tonelada ao
amparo do Protocolo de agicar / Convencgdo de Lomé. As CE
mantinham quota anual de importacdo de 1.304.700 toneladas
de agticar ACP, o qual passava por beneficiamento em refinarias
europeias e era, finalmente, reexportado com subsidios. Esse
montante de a¢ucar, contudo, ndo era computado pelas CE para
efeito de redugdo dos subsidios a exportagio, compromisso
incorporado ao Acordo sobre Agricultura (AsA), em decorréncia
da interpretagio da seguinte nota de rodapé inserida ao fim da
sua tabela de compromisso de reducio de subsidios: “does not
include exports of sugar of ACP and Indian origin on which the
Community is not making any reduction commitments. The
average of export in the period 1986 to 1990 amounted to 1.6
million t”.

O Brasil argumentou que as CE estavam violando os Artigos
3, 8 e 9 do Acordo sobre Agricultura (AsA) ao ultrapassar seu
compromisso de redugio de subsidios a exportagio. Citou que o
AsA restringe a concessdo de subsidios aos limites notificados

17 Schedule CXL: European Communities, Section II, Part IV Agricultural Products.
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e aos produtos que sejam objeto de compromissos de reducio.
Também questionou a legitimidade da referida nota de rodapé
para isentar as CE de contabilizar os subsidios concedidos a
exportacdo do agiicar ACP. Argumentou que um Membro da
OMC nio pode se eximir de suas obrigacdes por meio de artificio
juridico que contraria a prépria finalidade do documento em
que esta inserido. Ilustrou seu argumento com jurisprudéncia®®
na qual o OSC concluiu que um Membro, ao estabelecer seu
quadro de compromissos e concessdes, poderia incorporar “only
acts yielding rights, not acts diminishing obligations”.

Quanto ao acgucar C, o Brasil recorreu a jurisprudéncia
(caso Canada-Dairy*®) para ilustrar que a palavra “pagamento”
disposta no Artigo 9.1 (c) do AsA contempla nio sé remuneragio
monetdria, mas também outras formas de pagamento (payment-
in-kind), como, por exemplo, “receita descartada” (revenue
forgone). A tese era a de que a venda da beterraba C?°, destinada a
producdo do agtcar “C”, a pregos que nio cobriam os respectivos
custos de producdo, caracterizava a existéncia de pagamento
(payment-in-kind). Nas vendas abaixo do custo de producdo
de beterraba C (que nio possuia pre¢o minimo garantido) aos
produtores/exportadores de agtcar C, o revenue forgone ocorria
quando os produtores de beterraba C descartavam receita, ou
transferiam renda, ao vendé-la para os produtores/exportadores
de ac¢ucar C abaixo dos custos de producgio.

Assim, apesar de nio receber subsidios diretos para
exportacio, a producido desse agtcar excedente tinha seus

18 Caso EC — Bananas, em que o OA citou o caso US — Sugar Headnote, ocorrido no @mbito do
GATT. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 122.

19 Canada - Measures affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy Products (WT/
DS103/33 e WT/DS113/33).

20 Vale lembrar que o Regulamento N° 1260/2001 estabelece trés diferentes categorias de agtcar A,
B e C, as quais sdo produzidas, respectivamente, da beterraba A, B e C.
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custos cobertos pelos subsidios concedidos ao agicar produzido
sob as quotas “A” e “B”, beneficiando-se pelo chamado efeito
de transbordamento ou spill-over. Por meio do efeito spill-over,
os beneficios concedidos ao agtcar dos tipos “A” e “B” eram
suficientes para cobrir os custos fixos de produg¢io do agtcar
“C”, tornando-o rentavel para exportacio?’. Brasil, Austrélia e
Tailandia alegaram que o apoio governamental destinado ao
agucar dos tipos A e B é que viabilizava, pelo efeito spill-over,
o fornecimento de beterraba C abaixo dos custos de producio
para os produtores de agtcar C e para o mercado internacional.
Defenderam que, como o agtcar C ndo poderia ser consumido
no mercado europeu e deveria ser exportado (ou no maximo
estocado), qualquer forma de pagamento (subsidios indiretos
ou receita descartada) que beneficiasse os produtores/
exportadores de agucar C seria destinada a exportagio de um
produto agricola, ou seja, o agtcar C.

Por fim, os demandantes observaram que nio havia
produgido exclusiva ou isolada de agtcar C nem cultivo avulso
de beterraba C. O agucar C s6 era produzido por empresas que
recebiam alocac¢io para produg¢ido do agtcar dos tipos AeBe a
beterraba C s6 era cultivada pelo agricultor que tinha contrato
de fornecimento das beterrabas A e B para a industria de agucar.
Dessa maneira, alegaram que nio seria rentavel produzir agtcar
C dissociado da producio e do sistema de apoio do agucar
dos tipos A e B, assim como parecia ndo ser lucrativo cultivar
beterraba C sem a produ¢io concomitante de beterrabas A e B.

21 A prépria Corte de Auditores europeia reconheceu em seu relatério N° 20/2000 que: “EU
sugar is clearly not competitive on the world market. Subsidies of the order of 75% of the
EU intervention price are currently needed to enable the quota surplus to be sold. C sugar
(production in excess of quotas), which receives no export refunds, can only be sold profitably
at world market prices because the prices obtained for sales of quota sugar are sufficient to
cover all fixed costs of the processing companies”. Court of Auditors, Special Report N°. 20/2000,
fevereiro de 2001, apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 33.
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Essa relacdo sugeria que uma parte dos custos de produc¢io do
agucar C era coberta pelo apoio governamental auferido pelo
agtucar de quota, tornando lucrativa a exportacio de agtcar C
ao preco do mercado internacional (em média trés vezes mais
baixo que o preco do mercado europeu), mesmo sem sistema de
reembolso.

Haveria, portanto, com o sistema de subsidios cruzados,
a conjuncdo dos trés elementos necessarios para aplicacio
do Artigo 9.1 (c) do AsA: a) que um pagamento seja feito
(sustentacdo de precos, reembolso a exportagio e todos os outros
mecanismos de apoio auferidos pelo ag¢icar dos tipos A e B); b)
para exporta¢do de um produto agricola (agucar C que deve ser
exportado por lei); ¢) e que esse pagamento seja financiado “by
virtue of governmental action” (a regulamentacdo estabelecida
pela prépria Comissido Europeia, tal como o Regulamento do
Conselho Europeu N°. 1260/2001).

De acordo com os codemandantes, esse conjunto de
medidas adotadas pelas CE ensejavam viola¢des aos Artigos 3.3,
8,9.1, 9.2, 10 e 11 do AsA e dos Artigos 3.1 e 3.2 do Acordo
sobre Subsidios e Medidas Compensatérias (ASMC).

Preliminarmente, as CE tentaram sustentar que os pedidos
nio poderiam ser acatados pelo painel porque extrapolavam os
termos de referéncia estabelecidos para a demanda.

Em seguida, argumentaram que os demandantes estariam
impedidos, pelo principio de Estoppel??, de levar essa demanda
adiante porque, durante a RU, tiveram condi¢des suficientes
para impugnar a lista de compromissos negociada com as CE
(inclusive a nota de rodapé) e nio o fizeram.

22 Principio de direito internacional pelo qual uma parte estaria impedida de invocar posi¢des e
argumentos contrarios aqueles adotados anteriormente.
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As CE nio negaram que o agucar ACP era exportado
com subsidios e avaliavam que tinham o direito de fazé-lo.
Justificaram essa postura pela existéncia da nota de rodapé ao
fim do seu quadro de compromissos. Segundo os europeus, essa
nota de rodapé exclui o acticar proveniente dos paises ACP/India
do computo geral de compromisso de redugdo de subsidios.

Na opinido das CE, a nota de rodapé confirmava que uma
quantidade de agucar exportada, equivalente ao montante
importado pelos paises ACP, nio foi incluida nas quantidades e
nos valores relatados pelas CE para o periodo-base (1986-1990)
utilizado no calculo do compromisso de reducio de subsidios a
exportacido na RU. Além disso, argumentavam que, como essas
exportacdes nio foram incluidas no periodo base, também
nio deveriam ser computadas para efeito de cumprimento dos
compromissos assumidos pelas CE ao fim da RU no AsA.

Dessa maneira, para as CE, a nota de rodapé dividiu
seus compromissos em duas partes: (i) estabelecia limite em
quantidade e em valor para o uso de subsidios a exportagdo, no
caso 0s 499,1 milhées de euros e as 1.273.5 toneladas de agucar
e (ii) estabelecia um teto de 1.600.000 toneladas de acucar
equivalente a quantidade importada de agicar dos paises ACP
que nio fazia parte dos compromissos de redu¢io de subsidios.

Com relacdo ao argumento de que qualquer forma de
pagamento que beneficiasse os produtores/exportadores de
acucar C seria destinado a exportagido (uma vez que o aglcar
C nio podia ser consumido no mercado europeu e deveria ser
exportado, ou no maximo estocado), as CE se defenderam
explicando que nenhum produtor era obrigado a exportar o
acucar C, pois poderia estoca-lo para entrar na quota A do ano
posterior. Portanto, alegaram que se havia algum beneficio das
quotas A e B auferido pelos produtores de agucar C, ele nio
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dependia das exporta¢des do agtcar C (“is not contigent upon
the export of C sugar”).

Os resultados apresentados pelos estudos econométricos
dos demandantes ndo foram refutados pelos europeus, que se
restringiram a declarar que os custos de produg¢do nido eram
importantes para a defesa das CE.

O painel decidiu determinar, primeiramente, o nivel do
compromisso de redu¢do assumido pelas CE em sua lista para
depois avaliar se houve violagido desses compromissos.

A determinacio do nivel do compromisso observou
quatro (4) etapas: primeiro, o painel considerou ser necessario
estabelecer quais seriam as obriga¢des das CE em relagdo aos
Artigos 3, 8 e 9 do AsA; em seguida, procurou buscar o que cada
Membro da OMC poderia fazer em seu quadro de compromissos
e como seu teor deveria ser interpretado; a terceira tarefa foi
discutir a relacdo existente entre as obriga¢des das CE no
que se refere aos Artigos 3, 8 e 9 do AsA e a nota de rodapé,
com particular atencdo para a possibilidade de conflito ou de
interpretacio harmoniosa entre ambas, e, finalmente, o painel
examinou a natureza do compromisso, se existisse algum, no
tocante a referida nota de rodapé.

Na primeira etapa, ao interpretar os Artigos 3 e 8 do AsA, o
painel considerou que um Membro da OMC nio poderia conceder
subsidios a exportacio que nio estivessem em conformidade
com o AsA e com seu préprio quadro de compromissos de
reducio de subsidios. Além disso, um Membro que decidisse
exportar um produto elencado no seu quadro de redugées deveria
observar os seguintes critérios: (i) os subsidios a4 exportacgio
devem ser concedidos dentro da quantidade limitada pelo
quadro de compromissos e (ii) a sua correspondente despesa
deve estar dentro dos limites orcamentdrios impostos pela
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previsdo de reducdo de subsidios estipulada em seu quadro de
compromissos.

Portanto, todo e qualquer compromisso deveria estar
expresso em termos de quantidade exportada e de dispéndio
orcamentdrio, e um Membro ndo poderia fornecer subsidios
a exportacdo que excedesse a previsio orcamentdria ou a
quantidade especificada em seu compromisso de redu¢io de
subsidios. Como a nota de rodapé apenas prevé uma limitacio
quantitativa (1,6 milhoes de toneladas), a auséncia do elemento
orcamentdrio levaria a um conflito com as disposi¢ées do AsA.

Dessa maneira, o painel concluiu que, para o AsA, subsidios
a exportacio sio apenas permitidos para produtos listados na
Secdo II, Parte IV do quadro de compromissos de cada Membro
da OMC na quantidade e no valor especificados ou abaixo destes.

Na segunda etapa, o painel considerou fundamental
interpretar o sentido da nota de rodapé inserida pelas CE em
seu quadro de compromissos com base no Artigo 3.1 do AsA,
que prescreve que o quadro de compromissos de cada Membro
deve ser interpretado como parte integral do GATT 1994, e
no principio da efetiva interpretacido do tratado (principle of
effective treaty interpretation®®). Decidiu, entdo, analisar o AsA e
o quadro de compromissos em conjunto com a nota de rodapé.

Na etapa seguinte do exame da questdo, o painel se
debrugou sobre a compatibilidade entre as provisdées do
quadro de compromissos de reducio de subsidios das CE e o
AsA, tendo por base a jurisprudéncia de Direito Internacional
absorvida pela OMC no que diz respeito a conflito de normas.

23 O ut res magis valeat quam pereat ou principio da efetiva interpretagao do tratado foi analisado
no painel Japan-Alcoholic Beverage (DS8/DS10/DS11) da seguinte maneira: “a principle whereby
all provisions of a treaty must be, to the extent possible, given their full meaning so that parties
to such a treaty can enforce their rights and obligations effectively.” (grifo nosso). apud Cf.
AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 122.
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Citou relatérios do Orgao de Apelacio (OA?*) para ilustrar que
o entendimento da OMC é o de que s6 ha conflito quando as
normas sao mutually exclusive. Assim, segundo a jurisprudéncia,
Membros podem inserir notas para “esclarecer ou qualificar”
uma concessio, mas nio poderdo reduzir obrigacdes assumidas,

o que causaria um conflito de normas.

A dltima etapa do exame da questdo voltou-se para a
natureza do compromisso danota de rodapé. Para tanto, o painel
estabeleceu como ponto de partida os argumentos das préprias
CE quanto ao significado da referida nota. Na sua defesa, as CE
alegaram que a referéncia a nota de rodapé foi inserida ao lado
da palavra “agticar” no seu quadro de compromissos, por isso

deveria ser aplicada a todo o contetiido relacionado ao produto.

Com base no exame da propria defesa das CE, o painel
observou que, durante o periodo de implementacido do AsA, as
CE nio relataram, em suas notifica¢des obrigatdrias ao Comité
de Agricultura da OMC?, nem as quantidades nem os valores
das exportacdes de acucar ACP. Essa omissdo de informagdes
sugeriu para o painel que a pratica das CE foi, na verdade, a
de nido tratar o agticar ACP como um compromisso, o que
contrariou suas proprias alega¢des. Se o agticar ACP fazia parte
do compromisso assumido, por que suas informagdes em termos
de quantidade e valor ndo eram relatadas nas notifica¢des? O
painel concluiu que a nota de rodapé nunca havia sido tratada

pelas CE, nem pelos outros Membros da OMC, nem pelo préprio

24 Relatério do OA nos contenciosos EC-Bananas Ill, paragrafo 154; EC-poultry, paragrafo 98 e
Chile-Price Band System, paragrafo 272. Cf. AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 122.

25 Nas notificagdes G/AG/R/15 e G/AG/R/17 a OMC, as CE declararam que “As indicated in
footnote 1 (..) the EC is not undertaking any reduction commitment on exports of ACP or
Indian sugar. Consequently, any financial assistance is not reported to the WTO". Cf. AQUINO,
Christiane, op. cit,, p. 124.
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Comité de Agricultura como um efetivo compromisso. A nota de
rodapé seria, naverdade, uma tentativa de reduzir e modificar as
obrigacdes das CE materializadas nos Artigos 3, 8, 9.1 e 9.2 (b)
(iv) do AsA. Em decorréncia disso, os painelistas declararam que
a nota de rodapé e as disposi¢des sobre subsidios a exportacio,
previstas no AsA, sdo incompativeis (mutually inconsistent).

Dessa forma, o painel concluiu que o conteido da nota
de rodapé nio tinha efeito legal e que seu teor nio autorizava
que uma quantidade adicional de 1,6 milhdes de toneladas de
agucar subsidiado fosse exportada fora dos limites expressos
nos compromissos. A nota tampouco modifica ou amplia os
compromissos especificados na Sec¢io II, Parte IV do quadro de
compromissos das CE na quantidade de 1.273.500 toneladas de
agucar e no valor de 499,1 milhées de euros por ano.

Uma vez determinado o nivel do compromisso europeu,
o qual nido era afetado pela referida nota de rodapé, o painel

avaliou a existéncia de violagdo a esse compromisso.

No que se refere ao agicar ACP, o painel observou que as CE
nio refutou o argumento dos codemandantes de que tal agtcar
beneficiou-se de subsidios a exportagido?®. Outrossim, os dados
e evidéncias apresentados demonstraram que o agicar ACP foi
exportado desde 1995 em quantidades que excediam o nivel de
redugio, o que configurou violagio aos Artigos 3° e 8° do AsA.

Em seguida, o painel analisou se as exporta¢bes de
agucar C foram subsidiadas nos termos do Artigo 9.1(c) do
AsA. Crucial nesta andlise foi a determinacio da existéncia de
“pagamento”, caracterizada pela venda da beterraba C abaixo
dos custos de produgdo. Esta venda constituia revenue foregone,
ou seja, uma das formas de pagamento condenada pelo AsA?.

26 Paragrafo 7.234 do relatério do painel WT/DS266/R.
27 Paragrafos 7.269 e 7.270 do relatério do painel WT/DS266/R.
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O painel afirmou que o pagamento nio precisaria depender da
exportacdo (be contingent on the export), mas simplesmente, ser
on the export, ou seja, destinar-se a exporta¢do. Assim, como
a beterraba C destinava-se a produ¢do de actucar C que, por
sua vez, destinava-se a exporta¢do, o pagamento decorrente
da transferéncia de renda dos agricultores de beterraba C aos
produtores/exportadores de agtcar C era feito para exportacio
de um produto agricola nos termos do Artigo 9.1 (c) do AsA .

A existéncia de subsidio cruzado também foi apreciada
na medida em que constitui “pagamento” sob a forma de
transferéncia de recursos financeiros. O painel entendeu ser
evidente que as medidas adotadas para administrar o mercado
europeu permitiam a cobranca de precos elevados pela venda
do agicar A e B, o que permitia a recuperacio dos custos de
producio do agtcar C. Como havia uma s6 linha de producido
para todos os tipos de actcar (A, B e C), a transferéncia de
recursos restava clara e viabilizava a exportacio do agticar C em
precos inferiores aos custos de produgio®.

A andlise conduzida pelo painel amparou-se na
interpretacio do OA no caso Canada-Dairy, no qual
houve necessidade de se demonstrar relacio clara entre o
financiamento dos pagamentos e a a¢do governamental para que
ficasse estabelecido que o pagamento era realmente financiado
por uma ac¢do governamental. Ao examinar os elementos
do sistema europeu de sustentacido de precos e de quotas, os
painelistas entenderam que havia tanto incentivos legais para
que o agricultor e o produtor excedessem suas quotas, quanto
controle governamental da oferta e dos precos no mercado
interno. Esse esquema seria, portanto, “indispensavel” para a
transferéncia de recursos do consumidor (que paga o triplo da

28 Paragrafos 7.310 e 7.314 do relatério do painel WT/DS266/R.
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cotacdo no mercado internacional) e do contribuinte europeu
para a producido de acgucar dos tipos A e B, a qual também
transfere renda para o ag¢tcar C. Assim sendo, a conclusido do
painel foi de que os produtores de agtcar C recebem pagamentos
para exportacdo financiados por varias a¢bes governamentais,
nos termos do Artigo 9.1 (c) do AsA.

Como as CE, que tinham o 6nus da prova com relacio a
esse questionamento, nio demonstraram que as exportac¢des
de agucar C ndo recebiam subsidios?’, e todos os elementos do
Artigo 9.1 (c) estavam presentes, ficou evidente que o agticar C
recebia subsidios a exportacdo, apoio que nio era computado
nos compromissos de redu¢io de subsidios no valor de $499,1
milhdes € e na quantidade de 1.273.5 toneladas anualmente.
Consequentemente, o painel decidiu que as CE também
violaram os Artigos 3 e 8 do AsA ao exportar cerca de 3 milhdes

de toneladas anuais de actcar C.

Opainel,deacordocomoArtigo19.1doEntendimentosobre
Soluc¢io de Controvérsias (ESC), recomendou que as exportagdes
comunitdrias de agticar passassem a respeitar as obriga¢des dos
Artigos 3.3 e 8 do AsA e que as CE considerassem promover
a diminui¢ido da produgdo de agtcar, obedecendo a demanda
doméstica e respeitando os compromissos internacionais
relacionados a importagdo de agtcar, sobretudo com PEDs — em
uma expressa referéncia aos acordos preferenciais com os paises

ACP?*°. Em linhas gerais, quanto ao mérito, o painel decidiu que:

29 Vale lembrar que nesse caso eram as CE que deveriam provar que nao concediam subsidios
porque o Artigo 10.3 do AsA reverte o 6nus da prova. Ao invés de o demandante provar o
que alega, cabe ao demandado (pais exportador) comprovar que a quantidade exportada ndo
recebia subsidios, ou seja, que cumpria suas obrigagdes e que nao estava violando o acordo. Cf.
AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 133.

30 Paragrafo 8.7 do relatério do painel WT/DS266/R.
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O Artigo 10.3 do AsA estabelece que, se um Membro
da OMC exporta um produto agropecudrio em
quantidades que excedam o nivel de compromisso,
esse Membro serd tratado como se tivesse outorgado
subsidios as exportac¢des incompativeis com o regime
da OMC, a menos que apresente provas adequadas
que demonstrem o contrario®’. No caso em questio,
as CE ndo haviam demonstrado que as exportacdes de
acucar C e a¢ucar advindo dos paises ACP estavam nos
niveis de compromisso anuais acordados. Tampouco
demonstraram que ndo estavam sendo subsidiados;

A nota de rodapé nido tem efeito legal. O painel entendeu
que os demandantes provaram, prima facie, que desde
1995 os europeus vinham exportando agticar em
quantidades acima do nivel de compromisso;

As CE, através do seu regime de a¢ucar, haviam atuado
de maneira incompativel com as suas obrigacdes,
constantes do Artigo 3.3 e do Artigo 8 do AsA, ao
outorgar subsidios & exporta¢ido (pardgrafos 1(a) e 1(c)
do Artigo 9 do AsA); e

Naio se fazia necessario analisar a medida a luz do ASMC,
pois as CE ja estavam sendo condenadas a luz do AsA.
Assim, o painel exerceu economia judicial em relacdo a
esse aspecto.

O OA também concluiu que a nota de rodapé contrariava

o AsA. Deixou claro que ela nio aumenta ou modifica o
compromisso assumido pelos europeus durante a RU. Portanto,
as CE nido poderiam subsidiar o montante que estava sendo
subsidiado.

Paragrafo 8.2 do relatério do painel WT/DS266/R.

133



CHRISTIANE AQUINO BoNOMO
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Com relacio aos subsidios a exportacio, a discussdo
girou em torno da definicido de pagamento. Em circunstancias
particulares da disputa, concluiu-se que havia o pagamento em
forma de transferéncia financeira de recursos de receita mais
alta, resultante de vendas do actcar A e B, para a exportacio do

acucar C. E isso contrariava os Artigos 9.1 (c), 3.3 e 8 do AsA.

Por fim, o OA afirmou n&o estar em posicdo de completar a
analise com rela¢io ao Artigo 3 do ASMC (subsidios proibidos)
para o qual o painel havia exercido economia processual, mas
apontou que se tratava de false judicial economy??. Eventual
condenac¢io das CE com base no ASMC permitiria fixacdo de
prazo para a implementacdo da decisido, sem necessidade de
se recorrer a arbitragem do Artigo 21.3 do ESC. Apesar de o
AsA ser um acordo especifico para tratar de produto agricola,
o ASMC, em seu Artigo 4.7, traz mencdo especifica sobre a
necessidade de retirada dos subsidios proibidos (Artigo 3) “sem
demora”. Nesse caso, se nio ocorrer a retirada imediata dos
subsidios proibidos, e se ndo houver acordo sobre compensacio,
os demandantes podem pedir autoriza¢do para retaliar. Assim,
uma condenacio a luz do ASMC seria mais vantajosa para os

demandantes do ponto de vista da implementacio.

O acgucar era conhecido como uma das commodities mais
protegidas do mundo®, cujo comércio envolvia grandes

quantidades de subsidios a exportacdo, altas tarifas (tanto

nas CE quanto nos EUA, entre outros mercados), importacdes

32 Paragrafos 329-335, do relatério do Orgdo de Apelagio WT/DS266/AB/R.

33 Vaughan, Alexis, Sugar, trade and Europe: A discussion paper on the impact of European sugar
policies on poor countries, Sustain, The alliance for better food and farming, 2000; Pinazza &
Alimandro, “Cana-de-Agucar Alimento Bom e Doce, Agroanalysis - A revista de agronegécios da
FGV - vol.23 abril/2003; Borrell and Pearce, Sugar: The Taste Test of Trade Liberalization, Centre for
International Economics, 1999, apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p.64.
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preferenciais e quotas tarifirias, tornando seu prego
extremamente volatil*. H4 uma série de fatores que influenciam
a cotacdo de uma commodity no mercado internacional, mas
pode-se dizer que o principal é a quantidade ofertada. Estudos
demonstraram a existéncia de forte relagio entre a quantidade
produzida (ofertada) de ac¢icar C comunitirio e o preco do
agicar no mercado internacional. Quando a produc¢io de
actcar C aumenta (e consequentemente suas exportacdes, ja
que o acucar C ndo pode ser consumido no mercado doméstico
das CE), o preco no mercado internacional tende a cair com
o excesso de oferta. A prépria Corte de Auditores (Court of
Auditors) europeia® observou que o aumento da exportacio
de agucar C influenciava negativamente a cotagdo do agtcar
no mercado internacional. Essa rela¢ido pode ser observada no
grafico®®a seguir, onde fica clara a queda de pre¢os no mercado
internacional em face do aumento da produgdo de agtcar C,
sobretudo nos anos de 1997 a 2001, e o aumento da cotacio
diante da diminui¢ido na produgio de agicar C, em especial nos
anos de 1993 a 1996.

34 Um estudo da UNCTAD revelou que o aglcar é a commodity cujos precos no mercado
internacional eram mais volateis. “(...) between 1980 and 1989 the price of sugar was the most
volatile of all soft commodities”. UNCTAD — Commodity Year Book 1995 apud Netherlands
Economic Institute (NEI), Evaluation of the common organisation of the market in the sugar
sector, 2000, p.30", apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 74.

35 “[...]Jand the world market price has been influenced by subsidized EU exports and high
production of Csugar”. Court of Auditors Special Report N°20/2000, concerning the management
of the common organization of the market for sugar, together with the Commission’s replies
(pursuant to Article 248(4), second subparagraph, of the EC Treaty) (2001/C 50/01), apud Cf.
AQUINO, Christiane, op. cit,, 76.

36 AQUINO, Christiane. O Regime de Acticar das Comunidades Europeias e seus efeitos sobre o setor
agucareiro brasileiro, p. 78, com dados dos estudos NEI e Eurostat.
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Grafico 1: Cotagio Internacional do Acicar X Producédo de Agticar
Cnas CE
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mmm Cotagdo média do agticar refinado no
mercado internacional (dolar/tonelada)

—&— Produgo de agticar C (milhdes de
toneladas)
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Fonte: Cf. AQUINO, Christiane, op. cit., p. 92

Da mesma maneira, o aumento, ao longo dos anos, do
preco de intervencio do agtcar de quota europeu (A e B) — que
também era exportado (com subsidios)?” quando ultrapassava
os niveis de consumo do pais-membro produtor - guardou
relacdo com os precos do aglicar no mercado internacional. O
aumento dos subsidios gerou um ciclo vicioso e perverso com
consequéncias negativas para o mercado. Com a concessdo de
subsidios, a produ¢do aumentou, gerando excesso de oferta. O
excedente era exportado, o que, por sua vez, deprimia os precos.
Esses efeitos sobre o mercado de a¢ucar foram reconhecidos
pela Comissdo Europeia®. Além disso, quanto maior o retorno

37 Cerca de 20% do aglcar de quota (A e B) é exportado com subsidios para paises fora das CE.
Netherlands Economic Institute (NEI), Evaluation of the common organisation of the market in
the sugar sector, 2000, p.115.

38 “For some products (e.g. cereals 10%, butter 20%, whole milk powder 40%, beef 17%, sugar
17%, tobacco 9%) the EU export share in world trade is significant and increased exports due
to price support puts downward pressure on world price levels”. Rainer, W, Economics of the
Common Agricultural Policy, Directorate-General for Economic and Financial Affairs, European
Commission, Economic Papers, August, 2004, apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit p. 79.
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do agricultor europeu com o cultivo de aguicar dos tipos A e B,
maior era o seu incentivo para produzir acicar C (excedente),
cujos custos fixos eram cobertos pelos subsidios ao agicar dos
tipos A e B, tornando-o rentavel para exportacio.

O fato de que um produtor de altos custos como as
CE®*® tenha sido capaz nio s6 de produzir para seu consumo
doméstico, como também de exportar grandes quantidades de
agucar subsidiado ocasionou efeitos negativos sobre a cotagio
de ac¢tiicar no mercado internacional. O relatério encomendado
pela propria Comissdo Europeia sobre os efeitos da OCM de
acucar concluiu que sua estrutura de subsidios provocava
instabilidade de precos e diminuia o numero de parceiros
comerciais no mercado internacional?’. Além disso, o relatério
concluiu que, na auséncia do regime europeu de sustentagdo de
precos, a cota¢ido do a¢iicar do mercado internacional seria mais
alta porque as CE nio exportariam o produto, mas comprariam
a maior parte da sua necessidade de consumo no mercado
mundial*’.

Estudos desenvolvidos por organiza¢bes internacionais
demonstram que, sem os subsidios europeus ao agicar, os pre¢os
internacionais do produto cresceriam significativamente. Para o
Banco Mundial, a elevagio dos precos seria da ordem de 40%*. A

39 “[...] sugar prices within the EC since 1984 have been two to three times higher than the
world market price”. “When compared with refined cane sugar the EC is not competitive, with
EC average production costs a factor 1.8 to 2.3 higher than major exporters of cane sugar”.
Netherlands Economic Institute, Evaluation of the Common Organization of the Market in the
Sugar Sector, 2000 P. 85 e P. 121. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit. p.79.

40 Netherlands Economic Institute, Evaluation of the Common Organization of the Market in the
Sugar Sector, 2000 apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit. p.80.

41 "“In the absence of the CMO Sugar (all other things equal), the world market price would be
higher, because the EC would not export but buy most of its domestic consumption needs on
the world market”. Ibid, p. 81 (grifo nosso).

42 "[...] the global welfare gains of removal of all trade protection are estimated to total as much
as $4.7 billion a year. World sugar prices would increase by as much as 40 percent, while sugar
prices in countries that heavily protect their markets would decline”. Mitchell, Donald, Sugar
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UNCTAD calculou que a cotagido do agtcar se deprecia entre 5%
e 17% em consequéncia das distor¢des introduzidas pelo regime
das CE**. A Organiza¢do Nido Governamental (ONG) Oxfam
também elaborou relatério que demonstra os efeitos negativos
do regime de agiicar comunitdrio para os PEDs. Segundo o
relatério, os subsidios europeus ndo sé depreciam o valor que
esses paises poderiam ganhar com suas exportagdes correntes,
mas também diminui as chances de expansio para terceiros
mercados, que compram o a¢ucar subsidiado europeu.

As exporta¢bes europeias subsidiadas diminuem a renda
dos produtores desses paises nido apenas por meio da depreciagdo
da cota¢ido do produto, mas também devido ao deslocamento
das exportac¢des de paises competitivos em terceiros mercados.
Sdo paises que tém na induastria agucareira um dos principais
setores da economia, fonte significativa de renda e empregos.

Na opinido da Oxfam International, a OCM europeia de
acucar prejudicava os paises pobres de quatro modos:

a) Restringia oacessoaomercado europeu por meio de altas
tarifas de importacdo ao agtcar refinado. Mesmo com
acordos preferenciais com os paises ACP paraimportagdo
do agucar bruto, o acesso real é muito limitado porque
apenas 15% das 77 ex-colénias beneficiam-se com os

policies opportunity for change, The World Bank policy research working paper, n°. WPS 3222,
2004, p. 2. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit. p. 81

43 UNCTAD, Prospects For The World Sugar Economy In The Light Of The Uruguay Round Agreements,
1996. apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 81.

44 "If there were no protectionist sugar regime in Europe, they [Brazil, Thailand and Australia]
would meet a substantial part of the additional sugar demand in international markets. [...]
The EU regime reduces the export opportunities for these countries and depresses the prices
they could get — resulting in diminished earnings of much-needed foreign exchange”. OXFAM
INTERNATIONAL, The Great EU Sugar Scam. How Europe’s Sugar Regime is devastating livelihoods
in the developing world. August 2002, p. 23. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 80.

45 Dentre os 77 paises ACP, 19, em tese, poderiam beneficiar-se do sistema de preferéncias
comunitario, a saber: Barbados, Belize, Congo, Costa do Marfim, Fiji, Guiana, Jamaica, Madagascar,
Malaui, llhas Mauricio, Sdo Cristévao e Nevis, Quénia, Suazilandia, Suriname, Tanzania, Trinidad
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altos precos do mercado europeu e desses 15, apenas 3
sdo PMDRs (Madagascar, Malaui, e Tanzania);

b) Subtraia terceiros mercados dos paises pobres, e mais
competitivos, exportadores de ag¢lcar, ao promover
artificialmente as exportac¢des europeias por intermédio
de subsidios. A quantidade de agticar exportada pelas
CE para os PMDRs em muito superava a quantidade
importada, pelo bloco, originaria dessa mesma categoria
de paises. Em 2001, a diferenca foi de cerca de 12 (doze
vezes). Foram importadas 72 mil toneladas de 4 PMDRs
(Madagascar, Malaui, Tanzania e Zdmbia*®) e exportadas
854 mil toneladas para 39 PMDRs*’. Dessa maneira,
paises competitivos na producio de agicar, sejam
PEDs como o Brasil, ou PMDRs, como o Mogambique*,
poderiam ocupar o espa¢o dos seis milhdes de toneladas
anuais de acucar, exportadas pelas CE acima dos
seus compromissos na OMC. Paises africanos, como
Mauritania, Argélia e Nigéria, que juntos importaram

46

47

48

e Tobago, Zambia, Zimbabue. Apesar de terem assinado o Protocolo inicial, Uganda, Quénia,
Zambia e Suriname ndo obtiveram ou ndo renovaram quotas ao longo dos anos, ou ainda
perderam o direito de té-la por ndo conseguir preenché-las em algum momento. Por isso, os
efetivos beneficiarios do Protocolo de aglcar, sdo, em verdade, apenas 15. Mitchell, Donald,
Sugar policies opportunity for change, The World Bank policy research working paper, n°. WPS
3222, 2004, p.22. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 5.

A Zambia fez, inicialmente, parte do Protocolo de Aglcar, quando da assinatura da Convengdo
de Lomé em 1975, mas ao longo das sucessivas renovagdes nao conseguiu preencher sua quota,
perdendo-a, mas conseguiu fazer parte do Special Preference Sugar (SPS) exportando 13.876
toneladas ao ano (valor de 2001/2002). Dados da LMC, Review of Sugar Policies in Major Sugar
Industries, Transparent and Non-Transparent or Indirect Policies, prepared for American Sugar
Alliance, Janeiro de 2003, p. 30. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 91.

Oxfam  International, The Great EU Sugar Scam. How Europe’s Sugar Regime is devastating
livelihoods in the developing world. August 2002, p. 24, apud, F.O.Licht s International Sugar and
Sweetener Report, 2002. apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 91.

“Several LDCs, such as Mozambique, Malaui and Zambia, are among the lowest cost producers
of sugar in the world but Europe’s regime destroys their ability to reap much of the potential
benefits of that advantage”. Oxfam International, The Great EU Sugar Scam. How Europe’s Sugar
Regime is devastating livelihoods in the developing world. August 2002, p. 23. apud Cf. AQUINO,
Christiane, op. cit, p. 91.
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1,04 milhdo de toneladas de a¢ticar europeu em 2001,
poderiam ter comprado essa quantidade de vizinhos
africanos cuja economia depende, significativamente,
do setor agucareiro. Vale ressaltar que a producio
de agicar de beterraba nos paises industrializados
é altamente capital-intensiva. Dessa maneira, se a
quantidade de agucar que as CE exportam com subsidios
fosse produzida em um PED, seria a custos mais baixos e
com maior uso de mio de obra. Em média, a agricultura
representa 34% do PIB e 69% dos empregos em paises
pobres, nas CE, corresponde a apenas 5,3% e 1,7%
respectivamente®’;

c) Impedia que os préprios paises ACP agreguem valor ao
seu ag¢ucar, porque as CE ndo importam agucar refinado,
apenas na forma bruta®. Ao importar exclusivamente
acucar bruto das ex-colénias e bloquear as importagbes
de ag¢ucar refinado, as CE frustram as tentativas de
desenvolvimento da industria de refino em paises
pobres. A experiéncia em Mocambique é um bom
exemplo®?. Esse prejuizo torna-se injustificavel quando

49
50

51

52

F.O. Licht International, World Sugar Yearbook, 2001. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 91.
Eurostep Dossier on CAP & Coherence, European Solidarity Towards Equal Participation of
People, 199, p. 16. apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 91.

Alguns paises ACP tentaram desenvolver unidades para refino de aglcar para agregar valor ao
produto final a ser exportado, contudo, essas iniciativas ndo obtiveram resultado satisfatério
em decorréncia, entre outros fatores, das altas tarifas de prote¢do ao mercado comunitario
e do deslocamento das exportagdes das ex-colonias em terceiros mercados “inundados” pelo
excedente comunitario. Oxfam International, The Great EU Sugar Scam, 2002, p. 20. apud Cf.
AQUINO, Christiane, op. cit,, p. 92.

MOSSE, M. Interviews with Sugar Cane Workers in Mozambique, Oxfam International, 2002.
apud Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 92. Mogambique possuia infraestrutura para refino
de aglcar antes da guerra civil, terminada em 1992. Sua reabilitagdo, contudo, tem sido dificil
em decorréncia, entre outros fatores, da impossibilidade de exportar aglcar refinado para o
mercado europeu, que sé importa agucar bruto. Mesmo se quisesse exportar na forma bruta,
ndo poderia, porque apesar de ser um pais ACP, ndo faz parte do Protocolo de Aglicar nem de
qualquer outro esquema de exportagao preferencial para as CE, inica maneira de penetrar no
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se verifica que o mercado internacional de agicar para
os paises europeus é considerado residual pela prépria
Comissdo Europeia, ou seja, de nenhuma importéncia
para a economia dos Estados-membros®3;

d) Depreciava os precos internacionais do produto® e,
como consequéncia, diminui a renda e a fonte de divisas
geradas pelas exporta¢des de agtcar dos paises pobres
e em desenvolvimento. J4 em 1986, o Banco Mundial
alertava que “as politicas agucareiras europeias causaram
aos PEDs uma perda de receitas da ordem de US$ 7,4
bilhées e aumentaram, em cerca de 25%, a instabilidade

dos precgos®®”.

Constata-se que a liberalizacdo total do mercado de

agucar seria benéfica até mesmo para os paises ACP que mais

exportam para as CE, como as Ilhas Mauricio ou Suazilandia.

A primeira vista, com a diferenca entre os altos precos do

mercado europeu e os baixos precos do mercado internacional,

a liberalizagido pareceria abater as economias desses paises.

Contudo, com a saida da média de seis milhdes de toneladas

exportadas anualmente pelas CE a custa de subsidios, sobraria

mais espa¢o no mercado internacional para o agticar dos paises

53

54

55

mercado europeu, ja que as tarifas consolidadas sdo muito altas. O setor agucareiro é o que mais
emprega méo de obra em Mogambique. Sdo 23 mil empregos diretos e de 8 a 10 mil indiretos.
Se a indUstria de aglcar refinado conseguisse se reabilitar, calcula-se que o nimero de empregos
subiria para 40 mil. Cf. AQUINO, Christiane, op. cit, p. 92.

“[..] despite the relatively large percentage of exports, EC appears to treat the world sugar
market as a residual market”. Netherlands Economic Institute (NEI), Evaluation of the common
organization of the market in the sugar sector, 2000, pagina 36. Apud Cf. AQUINO, Christiane, op.
cit, p. 92.

Com a retirada dos subsidios a exportagao, o aumento do preco do aglcar no mercado
internacional seria de 3.3% e com a retirada do apoio domeéstico, de 1.6%. Dioa, X, Somwaru,
A, and Roe, T, "A Global Analysis of Agricultural Trade Reform” in WTO Member Countries,
Economic Development Center, Bulletin N°. 01-1, University of Minnesota, 2001. apud Cf.
Aquino, Christiane, op. cit, p. 93.

BANCO MUNDIAL, Relatoério Sobre o Desenvolvimento Mundial 1986 — Crescimento e Politicas
Agricolas, 1986. Apud Cf. Aquino, Christiane, op. cit. p. 93.
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ACP. Como a liberalizacio elevaria os precos do a¢ticar em até
40%, compensaria as perdas em cerca de US$ 450 milhées para

paises com acesso preferencial®®.

Antes do inicio da disputa na OMC, representantes dos
paises ACP encaminharam comunica¢ées as Embaixadas
brasileiras na Europa, na Africa e no Caribe que revelavam seu
receio de que o questionamento do Brasil ao regime europeu
de ac¢iicar ameacasse, de alguma maneira, suas exportacdes
preferenciais para o mercado comunitdrio. Esse temor foi
potencializado pelas declara¢ées do entio Comissdrio de
Comércio europeu, Pascal Lamy, que, na ocasiio, declarou: “(...)
se o Brasil e a Austrélia desestabilizarem o sistema europeu de

subvencdes, eles desestabilizardo o Protocolo de Acticar®””.

Ciente da possibilidade de exploracio politica do
contencioso, a chancelaria brasileira®® realizou gestdes de
esclarecimento junto as autoridades dos paises ACP sobre o teor
da demanda brasileira na OMC e convocou uma reunido com a
presenca de Ministros de Comércio dos paises ACP em Brasilia.
Na oportunidade, o Governo brasileiro ressaltou que sua a¢io na
OMC nio buscava acesso ao mercado europeu, mas tio somente
demandar o cumprimento das obriga¢cdes comunitarias para
o setor acucareiro acordadas na RU e, consequentemente, nio
ameacava os acordos preferenciais entre os paises ACP e as CE.

Salientou também que reconhecia a importincia da
producio de agtcar para os paises ACP, pois assinou na OMC

56 Mitchell, Donald, Sugar policies opportunity for change, The World Bank policy research working
paper n°. WPS 3222, 2004, p. 2. Apud Cf. Aquino, Christiane, op. cit, p. 93.

57 Boletim Europeu de 08 de outubro de 2002. Apud Cf. Aquino, Christiane, op. cit. p. 126.

58 O Governo brasileiro tratou de esclarecer o teor da sua demanda na OMC em pelo menos duas
oportunidades antes da abertura do painel. Primeiro em uma reunido realizada a convite do
Secretariado dos pafses ACP em outubro de 2002 em Bruxelas e, em seguida, em um encontro
em Brasilia dos Ministros dos paises ACP com o Ministro das Relagdes Exteriores do Brasil, Celso
Amorim, em fevereiro de 2003. Cf. Aquino, Christiane, op. cit. p. 128.
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o waiver®® (renuncia de direitos) que autorizava o regime de
preferéncias europeias em favor das ex-coldnias europeias,
abrindo exce¢do a regra de Nagdo Mais Favorecida (NMF)®. Ainda
que contrariando parte dos interesses do setor sucroalcooleiro
no Brasil, o Governo brasileiro considerou fundamental e
estratégica, em termos politicos, a decisdo de abrir mio da regra
de NMF para possibilitar o acesso preferencial dos paises ACP
ao mercado europeu.

Apesar de ter assinado o waiver, o Brasil notou que, se as
CE desejavam realmente promover um programa de ajuda ao
desenvolvimento, deveriam fazé-lo com dinheiro do contribuinte
europeu e nio com o prejuizo causado pelo deslocamento
de exportacdes competitivas de terceiros mercados, como as
brasileiras. As CE poderiam importar o montante de agucar que
desejassem dos paises ACP, refini-lo e até mesmo exporté-lo
com subsidios, mas dentro dos limites acordados na OMC. Dessa
maneira, os compromissos europeus com o desenvolvimento de
suas ex-colonias (assumidos por meio da Convencio de Lomé)
estariam limitados as quantidades estabelecidas previamente no
Ambito multilateral, deixando uma fatia do mercado aberta as
exportacdes de paises com maior competitividade na produg¢io
de a¢ucar, como o Brasil.

Apé6s a adocdo dos relatérios do Orgio de Apelacio e
do painel em 19 de maio de 2005, comegou a contar o prazo
razoavel de tempo para as CE implementarem as recomendagdes
do OSC. Assim, as partes do contencioso iniciaram negociagdes

59 O mecanismo de solicitagdo de waiver, que podera ser concedido pela Conferéncia Ministerial
da OMC em circunstancias excepcionais, esta descrito no Artigo IX.3 do Acordo de Marraqueche
que estabelece a OMC.

60 O principio da Nagdo Mais Favorecida (ou Most Favorable Nation) foi proposto para assegurar
comércio ndo discriminatério entre os paises e € um dos pilares do sistema GATT/OMC.
Com base nele, qualquer vantagem atribuida a determinado Membro da OMC deve ser
automaticamente atribuida aos outros Membros.
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com vistas a acordar a extensio de tal prazo. Como nio houve
acordo, as partes precisaram lancar mio da arbitragem prevista
no Artigo 21.3 do ESC. O arbitro escolhido, A. V. Ganesan®’,
reuniu-se com as partes em 10 de outubro de 2005.

As CE pleitearam prazo de 19 meses e 12 dias® para a
plena implementacido. O Brasil e os outros codemandantes
sustentaram que a legislacdo europeia atual permitia o pleno
cumprimento das recomenda¢dées do OSC em questio de
semanas e pleiteou prazo razoavel de seis meses e seis dias, ou
seja, até 25 de novembro de 2005. O laudo arbitral foi emitido
em 28 de outubro de 2005 e concedeu 12 meses e trés dias,
contados a partir da adogdo do relatério de apelagéo, para que as
CE implementassem as recomendac¢des do OSC. Dessa maneira,
ficou estipulado que as CE deveriam acomodar sua legislagio
com o fito de respeitar os limites quantitativos e orcamentarios
de subsidios a exportacdo de agucar até 22 de maio de 2006.

Em 22 de junho de 2005, portanto algum tempo antes
de expirar o prazo razoavel para implementacio, a entdo
Comissaria de Agricultura das CE, Mariann Fischer-Boel,
apresentou projeto de reforma do regime agucareiro. Na
reunido do OSC de 19 de junho de 2006, as CE afirmaram que,
com a aprova¢do da reforma do regime europeu de agicar e
a consequente entrada em vigor dos novos regulamentos
que reestruturariam o mercado europeu a partir de julho
de 2006, as recomendac¢bes do OSC seriam implementadas
e as CE deixariam de ser exportadora liquida e passariam
a ser importadora liquida de aglicar nos préximos anos.
Adicionalmente, as CE declararam que entrou em vigor no dia

61 Presidente da divisdo do OA que examinou o caso.
62 Todos os prazos contam a partir de 19 de maio de 2005, data da adogédo pelo OSC dos relatdrios
do contencioso.
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seguinte ao fim do RPT, em 23 de maio de 2006, o Regulamento
N° 769/2006, que suspendeu a apresentacio de pedidos de
licenga a exportacdo de agucar C.

Essa medida, tomada em conjunto com a reforma do
regime agucareiro europeu, daria conta, na visdo das CE, das
recomenda¢des do OSC. Como os codemandantes dispunham
apenas de previsées do funcionamento do regime e do
comportamento do mercado europeu diante das novas regras
aprovadas pelas CE, sobretudo no que diz respeito ao controle das
exportacbes subsidiadas, preferiram resguardar seus direitos de
retaliacdo por intermédio de um acordo de sequencing, adotado
pelo OSC também em 19 de junho de 2006%. Esse acordo
assegurou que as partes envolvidas na disputa sé passariam a
eventual fase de retaliacdo apds conclusido de painel de revisdo
(Artigo 21.5 do ESC).

O novo regime acucareiro europeu, em vigor desde 1°
de julho de 2006, fez referéncias a necessidade de respeito as
recomenda¢des do OSC no contencioso do agucar, ao tratar dos
limites quantitativos/or¢amentarios de subsidios nos seguintes
termos: “taking into account the commitments of the Community
resulting from agreements concluded in accordance with Article
300 of the Treaty”®, “within the limits set by the EC’s commitments
in the WTO”%; “in order to ensure compliance by the Community
with its international commitments with regard to C sugar”®;
“taking into account the commitments subscribed by Community

within the WTO framework”?’.

63 O formato do acordo ja vinha sendo discutido entre as chancelarias dos codemandantes e
representantes das CE semanas antes do fim do RPT.

64 Artigos 19.1; 19.3; 32 e 34 do Regulamento 318/2006.

65 Considerando 31 do Regulamento 318/2006.

66 Considerando 43 e Artigo 44 (b) do Regulamento 318/2006.

67 Considerando 13 do Regulamento N° 967/2006.
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A nova estrutura do Regime Acucareiro Europeu foi
moldada, sobretudo, pela edicio de uma nova OCM de
Acicar - Regulamento N° 318/2006, em substituicdo a
anterior (Regulamento N° 1260/2001). Trata-se do principal
Regulamento aprovado pelas CE sobre a reforma do regime
acucareiro europeu. O novo regime acucareiro europeu
buscou igualar a soma da producio interna e das importagdes
(ACP+EBA®®) 3 demanda interna sob o preco de referéncia.

Os pontos mais importantes identificados para a
implementac¢io das recomendag¢des do OSC sdo os seguintes:

(i) Foi eliminada a proibicio de vendas no mercado
interno do ag¢ucar excedente (antigo agucar C — Artigo
13 do regulamento anterior 1260/2001);

(ii) Foram criadas novas medidas para gerir esse agucar
excedente, agora chamado de agtcar extraquota (out-of-
-quotasugar), conforme estabelecidas pelo Regulamento
N°© 493/2006; e

A destinacio do aglucar extraquota (Artigol2 do

Regulamento N° 318/2006), seria a seguinte:

(i) Usoparaprocessamento de certos produtos industriais
(agtcar industrial — Artigo 13 do Regulamento N°
318/2006);

(ii) Carry-foward sem limite de quantidade, no todo ou em
parte, para o ano seguinte (Artigo 14 do Regulamento
N° 318/2006); e

(iii) Abastecimento de regides periféricas (outermost
regions), conforme prevé o Regulamento N°247/2006).

(iv) Exportacio, dentro dos limites da OMC®.

68 Importagdes preferenciais no ambito do Protocolo de agucar (Acordo de Cotonou) e da
iniciativa “Everything But Arms” que busca liberalizar o acesso (livre de quotas e tarifas) dos
produtos oriundos de PMDRs ao mercado europeu até 2010.

69 Artigo 12d do Regulamento N° 318/2006.
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No que respeita ao montante excedente (surplus amount)
previsto no Artigo 15 do Regulamento N° 318/2006:

@

(i)

(iii)

ficou estabelecida taxa adicional sobre agacar
extraquota que nio cabe nas 3 categorias acima
referidas porque nio foi utilizado pela industria, nio
foicarried-forward para o ano seguinte, mas foiretirado
do mercado ou estocado pelo préprio produtor;

essa taxa deve ser suficientemente alta para impedir
acumulacido (Artigo 15.2 do Regulamento 318/2006); e
montante da taxa dependia de regra de implementacio
(Artigo 40.c e d), a qual foi adotada pelo Regulamento
N° 967/2006, que fixou a taxa em US$ 500 por
tonelada”.

Com relagio ao controle das exporta¢des, o Regulamento
N° 318/2006 estabelece:

@

(i)

em seu Artigo 32, reembolsos (refunds) dentro dos

limites acordados; e

em seu Artigo 34, observancia dos limites de volume
assegurados com base nas licencas de exportagio
emitidas para os periodos de referéncia (“ensured on
the basis of the export licences issued for the reference

periods”).

O Regulamento N° 951/2006 também dispde sobre o
controle das exportac¢des e, em seu Artigo 9°, limita a emissdo

de licengas a exportacido a quantidade e ao valor estipulados

nos compromissos de reducio de subsidios assumidos pelas CE

perante a OMC. Porém, o mecanismo escolhido para tanto nio

é automatico, tampouco uniforme. O referido Artigo outorga

70 Artigo 3.1 do Regulamento da Comissdo N° 967/2006.
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a Comissio Europeia a discricionariedade para: a) fixar uma
porcentagem de aceitacido dos pedidos; b) rejeitar os pedidos para
os quais ainda ndo foram emitidos certificados de exportacio;
ou c) suspender a apresentacio de pedidos por cinco dias uteis;
ou, ainda, em caso de necessidade, d) suspender por mais tempo,
de acordo com o procedimento previsto na Decisdo 199/468/EC,
que envolve o Comité de Gestdo do A¢ucar, o Conselho Europeu
e a Comissdo Europeia. As trés hipdteses sé poderiam ser
tomadas em caso de “risco de superacio dos compromissos
orcamentdrios ou quantitativos de exportacio de agtucar”.

Ademais, o Artigo 19 do Regulamento N° 967/2006
trata dos certificados de exportagdo para aglcar extraquota.
Ha referéncia aos “limites quantitativos a exportacio sem
restituicdes” e referéncia ao procedimento do Artigo 39 do
Regulamento N° 318/2006, o qual demanda decisdo do Comité
de Gestdo do Acgucar, do Conselho Europeu e da prépria
Comissdo para aprovacio das exporta¢des. Na pratica, as
exportacdes de aglcar extraquota estio suspensas. Apenas
em caso de a Comissdo encaminhar proposta para o Comité de
gestdo nesse sentido é que as mesmas poderiam ser permitidas.
Haé referéncia, contudo, nalegislacdo para que as exportacdes de
agucar extraquota sejam contabilizadas para efeito de respeito
aos limites da OMC.

Cada Estado-membro deverd comunicar a Comissdo até o
dia 15 de cada més as quantidades de certificados de licenca
a exportacdo, o montante de acgtcar a ser exportado em cada

pedido e o montante da restituicdo a exportacido (subsidios)
correspondente.

Para o Brasil e os outros codemandantes, o aspecto mais
importante da reforma do regime europeu de agicar é o
controle das exporta¢bes das CE em niveis compativeis com
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seus compromissos. Nesse contexto, é de notdria importincia o
funcionamento dos instrumentos elencados nos Artigos 9° do
Regulamento N° 951/2006 e 19 do Regulamento N° 967/2006,
que tratam, respectivamente, do controle quantitativo e
orcamentdrio das exporta¢des europeias de agicar, descritos
acima na se¢io 4.3.1 “Controle das Exporta¢des”.

Em outubro de 2006, representantes dos trés paises
codemandantes e das CE reuniram-se na sede da Comissdo
Europeia, em Bruxelas, para discutir os principais elementos
do novo regime agucareiro europeu e monitorar seus efeitos.
As diferencas mais significativas apontadas pela Comissio em
comparac¢io ao regime anterior foram: (a) o fim do agicar C e da
obrigatoriedade de que o ac¢ucar fora de quota seja exportado;
(b) a reducdo da producdo de agucar fora da quota (designado
como out-of-quota ou non quota sugar); (c) a destinagdo do agtcar
fora da quota prioritariamente ao mercado interno; e (d) a
possibilidade de exporta¢io desse agicar fora da quota somente
dentro dos limites da OMC e apenas apds decisio formal da
Comissdo que fixe os volumes passiveis de exportacio (Decisio
1999/468/EC, referida nos Artigos 12.d e 39 do Regulamento
318/2006).

Esse mecanismo é bastante distinto do adotado para as
exportacdes de quota sugar, que se mantém inalterado na nova
legislacdo. Pelo sistema vigente, para o acicar dentro da quota,
a Comissdo realiza licitagdes quinzenais (tendering system),
apds discussdo, no dmbito do Comité de Administracio do
regime, dos volumes de pedidos de exportagdo com subsidios
(refunds) que serdo aceitos. Um sistema complementar permite
a emissio de licencas fora do mecanismo de licitagdes, mas com
vantagens inferiores para os exportadores, sendo, por isso,
menos utilizado (seriam cerca de 10% das licencas). Assim,
a Comissdo assegurou os codemandantes que, atingidos os
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limites da OMC poderia facilmente controlar as exportacdes
subsidiadas por meio da ndo abertura de novas licitacdes e,
se necessario, suspensio da emissdo de licencas para evitar
redirecionamento dos pedidos para o mecanismo complementar.
Os representantes europeus declararam que o a¢tcar excedente
serd destinado prioritariamente ao mercado interno (uso
industrial, outermost regions — cerca de 70 mil toneladas anuais
- ou carry-forward voluntdrio para a quota do ano seguinte) e a
possibilidade de exporté-lo sé podera ser utilizada em caso de
decisdo da Comissdo autorizando a exportagdo dentro de limites
quantitativos dos compromissos comunitdrios assumidos na
OMC. Ou seja, a Comissdo declarou explicitamente que essa
exportacdo, conforme determinado pelo OSC, serd contada no

limite de subsidios consolidado na OMC.

Nio haveria previsio de autorizar exportacdes de agucar
fora da quota. O agtcar fora de quota que nio fosse objeto de
uma das op¢des mencionadas (uso industrial, outermost regions,
carry forward ou exportacdo, se autorizada), serd considerado
agucar excedente (surplus sugar) e estara sujeito a pagamento de

taxa proibitiva de 500 € por tonelada, se¢io 4.3.10.

Como ao fim de cada més, cada Estado-membro devera
comunicar a quantidade de agtcar efetivamente exportada em
conformidade com os Artigos 18 do Regulamento N° 951/2006
e 8 do Regulamento N° 1291/2000, a Comissdo ndo pdde mais
alegar nio saber quanto actcar foi exportado e quantas licencas
a exportacio ja foram emitidas”™. De fato, de 23 de maio (data

da entrada em vigor do Regulamento que suspende a exportagio

71 Ver adicionalmente Artigo 17 do Regulamento N° 951/2006, que deve ser lido em conjunto com
o Artigo 33 do Regulamento N° 318/2006.
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de agicar C™) a setembro de 200673, as CE exportaram 440 mil
toneladas de ac¢ticar. Com a manutenc¢io dessa média mensal, as
CE passaram a, definitivamente, respeitar o limite de 1.273.500
toneladas/ano.

A disputa na OMC mostrou resultados satisfatérios aos
Governos e setores privados dos paises envolvidos. As reunides
periddicas entre codemandantes e representantes da Comissdo
Europeia (DG-Agri e DG-comércio) apds a reforma do regime
europeu de agicar foram muito importantes para desenvolver
relacido de confianca mutua entre os codemandantes e as CE e
para coleta de informa¢des mais detalhadas sobre os estoques
europeus de agtcar e o funcionamento do novo regime. Ao
passo que as exportacdes europeias comecaram a recuat,
as exportacdes brasileiras iniciaram processo de expansio,
sobretudo para os paises do Oriente Médio. Como se pode
notar da analise da tabela e do grafico abaixo, as exporta¢des
brasileiras de agticar e o preco médio do produto no mercado
internacional tém subido consideravelmente desde o bem-
sucedido desfecho do contencioso na OMC:

72 Regulamento da Comisséo Europeia N° 769/2006.

73 Dados apresentados pela Comissdo Europeia por ocasido da reunido de outubro de 2006 com
os codemandantes em Bruxelas. Fonte: Coordenacgdo-Geral de Contenciosos, Ministério das
Relagdes Exteriores.
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Grafico 2: Exportacdes Brasileiras de Agucar (toneladas e preco)
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Tabela 2: Exportac¢ées Brasileiras de A¢tcar (toneladas e preco)

Agucar Variagao (%) Preco Médio
Mil USS Toneladas Valor Quant. Uss/t Var. (%)

2006 6.166.960 18.870.133 57,4% 4,0% 327 51,3%
2007 5.100.437 19.358.900 -17,3% 2,6% 263 -19,4% |
2008 5.482.965 19.472.458 7,5% 0,6% 282 6,9%
2009 8.377.818 24.294.090 52,8% 24,8% 345 22,5%
2010 12.761.683 27.999.821 52,3% 15,3% 456 32,2%
2011 14.940.115 25.356.973 17,1% -9,4% 589 29,3%
2012 12.844.868 24.342.295 -14,0% -4,0% 528 -10,4%

Fonte: Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento. http://www.agricultura.

gov.br/internacional/indicadores-e-estatisticas/informes-de-produtos

Diante das novas circunstincias com a retirada do excesso
de agtcar subsidiado europeu do mercado internacional, o setor
acucareiro brasileiro vem se beneficiando de precos mais altos
no mercado internacional’ e de acesso a novos mercados. Entre

74 Agregue-se que parte do aumento dos pregos do aglicar no mercado internacional decorre da
sua vinculagdo aos mercados de etanol (consequentemente petroleo) e outras commodities
energeéticas utilizadas para a elaboragédo do produto, como o milho.
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2006 e 2012, as exportac¢des brasileiras de agicar expandiram
em média 6 milhdes de toneladas, alcancando quase 28 milhées
de toneladas em 2010 e cota¢io recorde média de US$ 589 por
tonelada em 2011.
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1. INTRODUCAO

m 20 de junho de 2005, a Unido Europeia (UE) solicitou

ao Brasil a realizacdo de consultas para questionar as

medidas brasileiras de proibi¢ido a importacido de pneus
reformados’. O assunto foi levado a consideracio da CAmara de
Comércio Exterior (CAMEX), que, em 13 de dezembro de 2005,
a luz dos fatos analisados, decidiu que eventual contencioso
movido pela UE contra o Brasil na Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC) sobre aquela proibi¢ido deveria ser defendida
com base exclusivamente nos argumentos ambientais e de
satude publica.

Recorde-se que, desde o inicio dos anos 1990, o Brasil
proibia a importacio, tanto de pneus usados (inclusive carcagas
utilizadas para reforma no Pais), como de pneus reformados.
A excecdo da abertura a importacio de pneus remoldados
provenientes do Mercosul, em 2004, decorreu da necessidade de
o Brasil cumprir decisdo do sistema de solu¢do de controvérsias
do bloco regional, em que o Uruguai questionara a proibi¢do
brasileira. No entanto, jamais houve qualquer modificacio na
convicgio das autoridades de comércio exterior, ambientais e
de saude publica do Brasil de que tal restri¢do a importacio é de
interesse fundamental para a populacio brasileira. Nada mais

1 Os pneus reformados se subdividem em remoldados, recauchutados e recapados, segundo a
quantidade de material novo agregado a carcaga do pneu no processo de reforma.
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natural, portanto, que a CAMEX tenha decidido promover na
OMC a defesa do direito de o Brasil manter tal proibi¢do, por
razdes ambientais e de satde publica, em face do questionamento
da UE.

Em 17 de novembro de 2005, a Unido Europeia solicitou
o estabelecimento de painel arbitral, no d&mbito do Orgéo de
Soluc¢io de Controvérsias da OMC, para questionar as medidas
brasileiras de proibicio a importacdo de pneus reformados®.
Ressalte-se que a proibicdo a importacio de pneus usados,
também em vigéncia no Brasil, ndo foi questionada pela UE e,
portanto, nio fez parte dessa disputa comercial na OMC3. Desde
o estabelecimento do painel, em 20 de janeiro de 2006, foram
percorridas todas as etapas do contencioso até a implementacio
pelo Brasil da decisio da OMC, conforme se demonstrard ao
longo deste artigo.

Durante o contencioso, a UE apresentou o argumento
central de que a proibicio do Brasil a importacio de pneus
reformados constituia uma barreira ao comércio e se revestia de
carater protecionista da indudstria nacional, ndo encontrando,
portanto, respaldo legal nas normas multilaterais. Em sua
defesa, o Brasil reconheceu que a proibi¢io a importacido de
pneus reformados de fato era uma barreira ao comércio, mas
invocou a exce¢do prevista no Artigo XX (b) do GATT 1994,
dispositivo que faculta aos Membros da OMC a possibilidade
de restringir o comércio com a ado¢ido de medidas “necessdrias
para proteger a saude e vida humana, animal ou vegetal”.

2 Brasil - Medidas Relativas a Importagio de Pneus Reformados (DS332).

3 As medidas questionadas pela UE foram: Decreto 4.592/2003, Decreto 3.919/2001, Decreto
3.179/1999, Portaria SECEX 14/2004, Portaria SECEX 17/2003, Portaria SECEX 2/2002, Portaria
SECEX 8/2000, Portaria Interministerial MICT 3/1995, Portaria MICT 370/1994, Portaria DECEX
18/1992, Portaria IBAMA 138-N/1992, Portaria DECEX 8/1991, Resolugdo CONAMA 235/1998,
Resolugdo CONAMA 23/1996, Leis 12.114/2004 e 12.381/2005 do Estado do Rio Grande do Sul
e Decisao 22/2000 do Mercosul.
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A argumentacdo central da defesa apresentada pelo
Brasil para justificar essa exce¢do perante a OMC (proibi¢io a
importacio de pneus reformados) foi relativamente simples.
Quando comparados com pneus novos, os pneus reformados sdo
necessariamente produtos de ciclo de vida mais curto, gerados a
partir das carcacas de pneus usados. Ademais: i) pneus de carros
de passeio sé podem ser reformados uma vez; ii) a importacio
de pneus reformados introduz no territério nacional produtos
em seu ultimo ciclo de vida; iii) ao chegarem ao fim de sua vida
util, os pneus reformados importados aceleram o acimulo de
residuos de borracha (pneu inservivel) no Brasil; iv) o acimulo,
o transporte e a destinag¢do de residuos de pneus representam
riscos graves a saide publica e ao meio ambiente do Pais. O Brasil
alegou, ainda, que a producio de pneus reformados no Pais era
louvavel, o que de fato vinha ocorrendo desde a década de 1950,
desde que utilizadas como matéria-prima carcagas encontradas
no territério nacional. A importacio de pneus reformados, ao
contrdrio, introduzia no Brasil quantidades consideraveis e
altamente indesejaveis de residuos de borracha vulcanizada,
material de manuseio extremamente complexo e dificil®.

Os residuos de borracha vulcanizada apresentam caracte-
risticas singulares, a comecar pela inviabilidade técnica e eco-
némica de serem reciclados grandes volumes, o que os distin-
gue de outras importantes correntes de residuos como vidro,
metal e papel®. A gerac¢io adicional de residuos de pneus decor-
rente da importagdo de pneus reformados, portanto, mostrava-
-se incompativel com a capacidade de o Brasil assegurar-lhes

4 Somente em 2005, o Brasil tinhaimportado 10.5 milhdes de pneus usados ao amparo de medidas
liminares concedidas pela Justica Federal, sendo a maior parte dessas importagdes proveniente
da Unido Europeia.

5 A época do contencioso, estimava-se que eram gerados 40 milhées de pneus usados por ano no
Brasil.
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destinagdo apropriada do ponto de vista ambiental e sanitério.
A acumulacio de grandes quantidades de residuos de pneus
configura grave ameaca ao meio ambiente e a satde publica,
sendo que a importacido de pneus reformados acelerava artifi-
cialmente a geracdo de tais residuos no territério brasileiro, ja
que s6 podem ser reformados uma vez, conforme mencionado.
No entendimento do Brasil, portanto, esse comércio deveria so-
frer restricoes.

2

E necessdrio destacar, ainda, que para obter essa
importante vitéria ambiental e de saude publica no contencioso
dos pneus reformados, o Brasil teve que passar por rigorosos
testes estabelecidos pela jurisprudéncia do Orgao de Apelagio
da OMC, quando se invoca a exce¢io do Artigo XX (Exce¢des
Gerais). Isso em decorréncia do fato de que a relagio entre
comércio e protecio do meio ambiente e da satde publica -
questdo central na controvérsia dos pneus reformados — sempre
despertou grande interesse dos Membros da OMC e de suas
sociedades, mesmo antes da fundacio daquela Organizacio,
na época do GATT 1947. Assim, o Orgio de Solucio de
Controvérsias (OSC) enfrenta o desafio constante de buscar
equilibrar de forma adequada os diversos interesses existentes
em matéria ambiental e de saude publica no 4mbito do sistema
multilateral de comércio.

Desde o inicio do caso, o Itamaraty coordenou os esforcos
da defesa brasileira no contencioso, em estreita e continua
colaboragido com os dérgios governamentais com competéncia
interna sobre as matérias objeto da disputa comercial (Casa
Civil da Presidéncia da Republica, Ministério do Meio Ambiente,
Ministério da Industria, Comércio Exterior e Desenvolvimento,
Advocacia-Geral da Unido). Assim, o Governo brasileiro,
amparado em sdlida argumentacio factual e juridica, procurou
demonstrar que a proibicdo a importacio de pneus reformados
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era uma medida necessaria a protecio do meio ambiente e da
saude publica, aplicada de forma consistente com as normas da
OMC.

Como a argumentacdo brasileira perante o painel enfatizou
essa necessidade de impedir a geracdo adicional e desnecessaria
de residuos de pneus em territério nacional, um dos pontos
sensiveis para o Brasil nesse contencioso da OMC, embora nio
fizesse parte da demanda europeia, referia-se justamente a
existéncia de importac¢des de pneus usados, realizadas por meio
de medidas liminares concedidas pela Justica Federal. O Brasil
procurou demonstrar ao longo da disputa que as liminares eram
excepcionais, ndo representando a posi¢do do Governo brasileiro
- ou mesmo do Poder Judicidrio nacional - e nio afetando a
eficacia da legislacdo brasileira de proibi¢do da importacdo de
pneus reformados e usados.

Outro tema que mereceu grande atencdo na defesa
brasileira, conforme acima mencionado, relacionava-se ao
questionamento da UE quanto a abertura do mercado brasileiro
aos pneus remoldados provenientes do Mercosul. O Brasil
apontou, a respeito, que o tratamento especifico conferido as
exportacdes originadas dos paises do Mercosul era fruto de
decisio adotada pelo mecanismo de solu¢do de controvérsias
do bloco, encontrando-se plenamente justificado pelos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no processo
de integracdo regional e pelas regras multilaterais relativas a
conformacio de Unides Aduaneiras.

2. A DISPUTA — PAINEL

Apés a solicitacdo da abertura da disputa pela UE, em 17
de novembro de 2005, o painel foi definitivamente estabelecido
pelo Conselho Geral da OMC, em 20 de janeiro de 2006, sendo
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composto dos seguintes arbitros: Mitsuo Matsushita (Jap&o),
Presidente, e Donald M. McRae (Canada) e Chang-Fa Lo (Coreia
do Sul).

A UE apresentou sua primeira peticio, em 27 de abril de
2006, e o Brasil entregou sua primeira peca de defesa em 8 de
junho. A primeira audiéncia com o painel ocorreu em Genebra,
nos dias 5, 6 e 7 de julho. A delegacio brasileira nessa primeira
audiéncia contou, inclusive, com a ilustre presenc¢a da Ministra
do Meio Ambiente, Marina Silva, em procedimento pouco
comum nos tribunais da OMC, o que denotou a importancia
atribuida pelo Brasil a causa. Em 11 de agosto, Brasil e UE
entregaram simultaneamente as suas segundas peti¢des e, em
4 de setembro, realizou-se a segunda audiéncia com o painel.

2.1 A tese da UE

A Unido Europeia alegou que as medidas brasileiras que
restringiam a importac¢io de pneus reformados tinham carater
protecionista e feriam os Artigos I:1 (Tratamento NMF) ao
discriminar os parceiros comerciais em favor do Mercosul,
III:4 (Tratamento Nacional), visto que as liminares obtidas na
justica brasileira para importacio de pneus usados favoreciam
a industria de reforma no Brasil, e XI:1 (Proibicdo a Restri¢des
Quantitativas) e XIII:1 (Administracio Nio Discriminatdria de
Restricdes Quantitativas) do GATT 1994.

2.1.1 Parte factual

As partes factuais das peti¢des europeias foram dedicadas
a trés objetivos principais: a) diferenciar os pneus reformados
dos pneus usados; b) equiparar os pneus reformados aos pneus
novos; e ¢) apresentar a reforma de pneus como pratica benéfica
ao meio ambiente.
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Em rela¢io ao primeiro objetivo, a UE apresentou, entre
outros, o argumento de que no Sistema Harmonizado (HS)
pneus reformados e pneus usados estio classificados em linhas
tarifirias distintas. Ainda no que tange a distin¢do entre
reformados e usados, os europeus mencionavam o fato de que
os pneus reformados sdo produtos novos, mas ndo pneus novos,
ao passo que os pneus usados sio residuos.

Para alcancar o segundo objetivo, a UE dedicou boa parte
de sua primeira peti¢do a discutir a durabilidade e a seguranca
dos pneus reformados, provavelmente persuadida de que este
seria um dos principais pontos a serem explorados pelo Brasil.
Para ilustrar a confiabilidade do produto, os europeus referiam-

-se, inclusive, ao uso de pneus reformados em avides.

O Brasil, estrategicamente, ndo contestou a durabilidade ea
seguranca dos pneus reformados, de forma que a UE adotou nova
linha de argumentacéo a partir da segunda peticdo, passando a
concentrar seus esforcos em demonstrar que os pneus usados
no Brasil nido podiam ser reformados e que haveria diversas
alternativas ambientalmente adequadas para gestio adequada
dos residuos de pneus.

Ao defender a reforma como atividade ambientalmente
correta, seu terceiro objetivo, a UE apresentou os dados que
ja eram previsiveis, tais como milhées de litros de petrdleo e
toneladas de borracha que sido economizados anualmente devido
as atividades de reforma. A UE, entretanto, nio mencionou o fato
de que todos esses beneficios eram apropriados exclusivamente
pelo exportador de pneus reformados, ja que para o importador
restava apenas o pesado 6nus de ter que lidar com quantidades
adicionais de residuos de pneus em seu territério (no caso o
Brasil), uma vez que os pneus reformados importados nio
poderiam ser reformados pela segunda vez.
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2.1.2 Parte juridica

Os argumentos juridicos das peti¢des europeias tentaram
demonstrar que as medidas brasileiras violavam as regras
da OMC, além de procurarem rebater as defesas que o Brasil
apresentou. Neste ponto, o cerne da tese europeia foi a alegacio
de que a importacdo de pneus usados, mesmo que para fins de
reforma, neutralizava qualquer contribuicio que o banimento
das importac¢des de reformados pudesse trazer para a protecio
do meio ambiente e da satide publica nacionais. A UE reforcou
esse ponto alegando que os pneus usados disponiveis no
territério brasileiro nio eram passiveis de reforma em funcio
dos maus habitos dos brasileiros, ao conduzir veiculos, e das
precarias condi¢des das estradas e ruas nacionais, o que estaria
por trds do enorme volume de carcagas importadas por meio de

liminares por reformadores brasileiros.

A questido da “reformabilidade” dos pneus usados nacionais,
portanto, passou a ser juridicamente fundamental visto que, do
ponto de vista ambiental e de satide publica, um pneu reformado
importado e um pneu reformado domesticamente, a partir de
carca¢a importada, eram equivalentes. Isso descaracterizaria
a eficidcia da norma questionada, fazendo com que o Brasil
falhasse no “teste da necessidade”, um dos pardmetros que
guiaram os arbitros da OMC, ao analisarem uma defesa ao
amparo do Artigo XX (b) do GATT 1994.

Outro ponto critico, ja anteriormente mencionado, referiu-
se a abertura do mercado brasileiro aos pneus remoldados
provenientes do Mercosul. A UE alegou que tal abertura era
discriminacdoinjustificivel e arbitraria, capaz de descaracterizar
alegitimidade da medida brasileira como providéncia de carater

ambiental.
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As perguntas formuladas pelos arbitros, tanto na primeira,
como na segunda audiéncia, sugeriam que eles, por um lado,
compreendiam a dimensio ambiental e de saude publica
relacionada aos residuos de pneus gerados em territério nacional,
mas, por outro lado, identificavam algumas fragilidades da
nossa defesa no quesito da contribuicio das medidas para
atingir seu objetivo.

2.2. A tese brasileira

Nas peti¢des e pronunciamentos, o Brasil sustentou que:
a) a importagido de pneus reformados acelerava a geragio de
residuos no pais importador, uma vez que pneus ja submetidos
a um processo de reforma ndo poderiam ser reformados uma
segunda vez; b) a acumulacio de grandes quantidades de
residuos de pneus representava grave ameaca ao meio ambiente
e a saude publica; c) a proibicido a importacio de pneus usados
e reformados era a inica medida capaz de impedir a geracdo de
quantidades de residuos de pneus, além do minimo necesséirio
para atender as necessidades do Pais.

2.2.1 Parte factual

As peti¢des do Brasil durante a etapa do painel ampararam-
se na apresentacio de dezenas de anexos, que demonstravam os
maleficios do acimulo de pneus em matéria de danos ao meio
ambiente e a satde publica. Munido de evidéncias cientificas,
produzidas em sua grande maioria pelas entidades ambientais
e de satude publica dos EUA e da UE, o Brasil logrou demonstrar
em sua defesa que as medidas de restri¢io as importacdes se
destinavam a evitar que se reproduzisse em territério nacional
a grave crise na gestdo de pneus usados que existia — e ainda
existe — nos EUA e Europa. A época do contencioso, estimava-
-se que os Estados Unidos tinham entre 2 e 3 bilhdes de pneus
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inserviveis entulhados em aterros, empilhados ou espalhados
ao ar livre no pais. A UE apresentava numeros semelhantes em
seu territério. Além disso, quase 1 bilhdo de pneus alcan¢avam
o fim de sua vida util anualmente, em todo o mundo, sendo
dessa forma descartados. No caso do Brasil, estimava-se
existirem 100 milhdes de pneus inserviveis espalhados pelo
Pais, além de outros 40 milhées que eram gerados anualmente
em territério nacional, conforme anteriormente dito. Esses
numeros assustadores demonstram, portanto, que os residuos
de pneus sdo um problema nio sé do Brasil, mas de todos os
paises, em escala mundial.

O Brasil demonstrou que os pneus sio produtos especiais,
concebidos para serem duraveis e resistentes, a0 mesmo tempo
em que sua composicio é feita de substincias extremamente
combustiveis e poluentes. Devido ao volume e as caracteristicas
especiais dos residuos de pneus, sua gestio é extremamente
dificil. O tratamento desse tipo de residuo é caro, envolve riscos
ambientais e ndo garante sua total elimina¢do. Assim, argumentou
o Brasil, os paises desenvolvidos estimulavam exportagdes de
pneus usados e reformados, como forma de reduzir o volume
de residuos de pneus gerados em seus territérios. De fato,
exportacbes de pneus usados e reformados ndo somente era uma
alternativa vélida para a destinac¢do final de residuos de pneus,
como essa “op¢do” também aparecia em estatisticas oficiais, ao
lado de outras formas alternativas para a destinagédo final, como
reciclagem, recuperacido de energia ou aterragem.

O Brasil demonstrou que: i) ndo havia métodos seguros,
adequados e econdémicos para a destinagio de grandes volumes
de residuos de pneus; ii) aterros ou armazenamento de pneus
em pilhas ndo eram método nem seguro, nem ambientalmente
sustentavel; iii) a recuperagdo energética através da incineragio
e cogestdo em fornos de cimenteiras e instala¢bes semelhantes
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sempre produzia emissdes de toxinas e substincias cancerigenas,
prejudiciais ao meio ambiente e a satide publica. Com relagdo a
reciclagem, o Brasil elucidou que todas as op¢des de reciclagem
e reutilizacido eram limitadas, de alto custo, e frequentemente
ineficazes. E mesmo que todas essas op¢des fossem adotadas
conjuntamente, o que de fato ja ocorria no Brasil, elas ndo eram
capazes de eliminar os problemas ocasionados pelo acimulo
inevitdvel de pneus.

O Brasil demonstrou, ainda, que a problemdtica de pneus
usados acumulados ao ar livre também constituia preocupagio
central para as autoridades de satude publica no Brasil. Em
primeiro lugar, comprovou que o comércio de pneus — e em
especial de pneus usados — era uma das principais causas da
disseminacio de doencas em territério nacional. Isso porque
os pneus descartados no ambiente sio o habitat ideal para
mosquitos transmissores de doengas graves, como dengue e febre
amarela. Outros riscos a satde humana derivam, por exemplo,
da contaminac¢ido do solo e do ar resultante dos frequentes
incéndios que ocorrem nos locais de armazenamento de pneus.

2.2.2. Parte juridica

Na parte juridica, o Brasil alegou que: a) as restri¢cdes a
importacdo de pneus reformados eram justificadas pelo Artigo
XX (b) do GATT, por serem as medidas necessdrias a protecio do
meio ambiente e da satide publica; b) a abertura ao Mercosul nio
representava discriminagdo injustificivel ou arbitraria, visto
que a proibi¢do fora originalmente estabelecida erga omnes, e
s6 depois da decisdo do mecanismo de solugdo de controvérsias
regional ocorreu a abertura para o Mercosul; c) a liberagdo das
importa¢ées de pneus remoldados provenientes do Mercosul
nio feria o principio da “Nag¢do Mais Favorecida” porque o bloco
regional constituia uma Unido Aduaneira.
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Para justificar a proibicdo de importacio de pneus
reformados com base no Artigo XX(b) do GATT, a medida
brasileira deveria passar pelos seguintes testes que foram sendo
estabelecidos pelo Orgio de Apelacio em disputas anteriores
nas quais o referido artigo foi invocado:

i) comprovacdo da existéncia de riscos a serem evitados
(1° teste);

ii) adequagdo da medida ao objetivo da politica publica (2°
teste);

iii) demonstracdo da necessidade da medida (3° teste), o
que implica comprovagdo da:
 importancia do objetivo almejado;
+ contribuicio da medida para alcancar esse objetivo;

 inexisténcia de alternativas menos restritivas ao
comércio;
iv) comprovacio de que a medida nio constitui discrimi-
nagdo arbitrdria/injustificavel ou restricio disfarcada
ao comércio internacional (4° teste).

A respeito, recorde-se que até o contencioso dos pneus
apenas um caso fora plenamente justificado pelo Art. XX, na
disputa dos EUA contra a UE sobre a proibi¢do da importacio de
produtos contendo amianto®.

Com o objetivo de superar a principal fragilidade da defesa
brasileira, qual seja, as importacées de usados por meio de
liminares, o Brasil adotou duas estratégias: a) tentar persuadir o
painel de que essas liminares eram cada vez menos numerosas e
que, em pouco tempo, essa “brecha” seria fechada, seja por uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal, seja pela consolida¢io

6 European Communities — Measures Affecting Asbestos and Products Containing Asbestos (DS 135).
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da jurisprudéncia favoravel ao Governo brasileiro no nivel do
Tribunais Regionais Federais; e b) demonstrar por meio de
estudo econémico que, mesmo enfraquecida pelas importacio
de usados, a proibi¢io das importa¢des de reformados contribuia
com a politica de protecido ao meio ambiente e a saide publica,
ao evidenciar que quantidades adicionais de pneus e residuos de
borracha deixaram de ingressar no Brasil.

2.3. Relatério do painel

Conforme anteriormente mencionado, ao passar por
rigorosos testes estabelecidos pela prépria jurisprudéncia da
OMC, que foram criados ao longo dos anos justamente para
dificultar que a excecdo prevista no Artigo XX do GATT 1994
fosse utilizada para impor restri¢des arbitrarias e injustificadas
ao comércio internacional, o Brasil logrou superar todas as
etapas, sendo que o painel assim decidiu:

1° Teste:

A. Comprovacio da existéncia de riscos a satide e ao meio
ambiente (aciimulo).

+ O painel concluiu que o acamulo de residuos de pneus
favorece a propagacio de doengas transmitidas por
mosquitos e acarreta riscos de incéndios nocivos a
saide e ao meio ambiente;

+ O painel considerou, ainda, que nem mesmo a adogio
das melhores técnicas de gestdo de residuos de pneus é
suficiente para eliminar essas ameacas.

B. Comprovacdo da existéncia de riscos a satide e ao meio
ambiente (transporte).

+ O painel concluiu que doencas transmitidas por
mosquitos sdo disseminadas por intermédio do
transporte de residuos de pneus;
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+ O painel reconheceu que o transporte de residuos de
pneus para instala¢des onde se processa a destinacio
final dos mesmos representa, por si sé, um risco a
saude.

C. Comprovagio da existéncia de riscos a saude e ao meio
ambiente (destinac¢io).

+ O painel concluiu que os métodos aptos a destinar
grandes volumes de residuos de pneus, como o
depdsito em aterro e a queima em cimenteiras, causam
riscos a saude e ao meio ambiente;

+ O painel constatou, ainda, que alternativas de
destinacdo consideradas menos perigosas (e. g. uso
de residuos de pneus na engenharia civil e confec¢io
de objetos de borracha), além de serem incapazes de
destinar volumes significativos de residuos, podem

trazerigualmente ameacas a saide e a0 meio ambiente;

« Opainelreconheceu, portanto, quea UE nidoidentificou
qualquer alternativa de destinagio de pneus que nio

implicasse riscos ao meio ambiente e a satlde humana.
2° Teste:
A. Adequac¢io da medida ao objetivo da politica.

+ O painel reconheceu que o Brasil visou proteger a
saude publica e o meio ambiente ao adotar a proibi¢io
de importagio de pneus reformados;

+ O painel concluiu que a proibi¢do de importacio de
pneus reformados é parte da politica brasileira de
prote¢do a satde publica e ao meio ambiente.

3° Teste:

A. Demonstrac¢do da necessidade da proibi¢do (importincia
e contribuic¢io).



O CONTENCIOSO SOBRE PNEUS REFORMADOS NA OMC:
UMA IMPORTANTE VITORIA MULTILATERAL DO BRASIL

+ O painel concluiu que a proibi¢do de importacio de
pneus reformados é necessdria porque:

- O objetivo de proteger a saide e a vida humana
de doencas letais, como dengue, febre amarela e
maldria, é vital e de maxima importancia;

- A medida reduz a exposicido da populagdo brasileira
aos riscos oriundos do actamulo, transporte e

destinacio de residuos de borracha.

B. Demonstracio da necessidade da proibi¢do (vida util e

“reformabilidade”).

+ O painel constatou que todos os tipos de pneus
reformados (isto é, para veiculos de passeio, 6nibus,
caminhdes, aeronaves) tém, por definicio, vida util
menor que a de pneus novos;

» O painel reconheceu, também, que os pneus usados
no Brasil servem para a reforma e, mais que isso, tém
sido reformados em grande quantidade, contribuindo,
assim, para a redu¢do do numero de carcacas geradas

no Pais.

C. Demonstracio da necessidade da proibicio (inexisténcia

de alternativas a proibi¢éo).

+ O painel concluiu que esquemas de coleta e destinagdo
de pneus, como os instituidos pela Resolugdo CONAMA
258/1999 e pelo Programa “Parand Rodando Limpo”,
nio constituem alternativas a proibicio de importac¢des
porque nio eliminam os riscos associados ao transporte

e a destinacio final de residuos de pneus.
4° Teste:

A. Aplicacio da medida (exclusio do Mercosul)
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+ O painel decidiu que a exclusio do Mercosul da
proibicio de importacio de pneus remoldados nio
constitui discriminagido arbitraria/injustificivel ou
restricio disfarcada ao comércio porque:

+ O Brasil abriu seu mercado aos sécios de integracgio
apenas para cumprir decisio de tribunal internacional;

» Pequenos volumes de pneus remoldados entram no
territério nacional em funcio dessa abertura.

B. Aplica¢do da medida (importacdes de pneus usados por
meio de liminares)

+ O painel reconheceu os esfor¢cos do Governo brasileiro
para impedir as importacées de pneus usados
autorizadas por medidas judiciais;

+ O painel considerou, no entanto, que as importacdes
de carcagas constituem discriminac¢do injustificada
uma vez que prejudicam significativamente o objetivo
do Brasil de proteger o meio ambiente e a saude
publica contra os maleficios do acamulo, transporte e
destinagio de residuos de pneus;

+ O painel concluiu, ainda, que as importacdes de
carcagas como matéria-prima para o setor brasileiro de
reforma constituem restri¢do disfarcada ao comércio
internacional, na medida em que beneficiam esse
em detrimento dos exportadores europeus de pneus
reformados.

Conclusio geral do painel

Em sintese, o painel decidiu que a proibicido de importacio de
pneus reformados era necessaria a protecio do meio ambiente e
da satde publica no Brasil, mas que, para ser mantida, deveria: i)
ser aplicada em conjunto com a proibi¢io plena das importac¢ées
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de carcacas; ii) ser acompanhada de limita¢do das importagdes
de pneus remoldados do Mercosul nos niveis correntes (164 mil
pneus, em 2006).

As Partes do contencioso tiveram até o dia 13 de agosto de
2006 para apelarem da decisdo do painel. Diante do conteddo
amplamente favordvel as posicdes apresentadas pelo Pais,
o Brasil anunciou sua intencio de ndo recorrer ao Orgio de
Apelagido. J4 a UE, ao contririo, anunciou que recorreria a
apelacio, levando a disputa para a etapa seguinte do caso.

3. A DISPUTA — APELAGAO

A luz das decisdes do painel acima descritas, a UE decidiu
levar o contencioso a etapa de apelacdo, em 3 de setembro de
2007, questionando diversas conclusdes estabelecidas pelos
arbitros. Ap6s a submissdo das respectivas peti¢des, a audiéncia
da apelagio realizou-se em 15 e 16 de outubro de 2007, quando
os participantes e terceiras partes pronunciaram-se oralmente.
Os éarbitros presentes A audiéncia de apelagido foram Abi-Saab
(Egito), Presidente, Luiz Olavo Batista (Brasil) e Yasuhei
Taniguchi (Japio). O relatério do Orgio de Apelagio (OA) da
OMC foi divulgado em 3 de dezembro de 2007 e manteve as
principais determinac¢des do painel, que acolheram amplamente
os argumentos ambientais e de saude publica apresentados
pelo Brasil. O OA refor¢ou o entendimento do painel de que
a proibicdo de importacio de pneus reformados adotada pelo
Brasil era medida necessadria a prote¢io da satde humana e
do meio ambiente, uma vez que produzia contribuicio real e
efetiva para esse objetivo.

O OA também concordou com o painel no sentido de que
a proibi¢do de importacio de pneus reformados sé poderia
ser mantida caso o Brasil eliminasse as importa¢des de pneus
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usados, viabilizadas pelas autoriza¢des judiciais (liminares)
obtidas por reformadores nacionais. Na visio do Orgio de
Apelacio, a situacdo a época, em que reformadores nacionais
tinham acesso a carcagas importadas, configurava discriminacao
injustificivel e arbitrdria, além de restricio disfarcada ao
comércio internacional.

No que se refere a permissio dada pelo Brasil para as
importacdes de pneus remoldados provenientes do Mercosul,
o OA reverteu o entendimento do painel de que essa abertura
nio constituiria nem discriminacio arbitraria ou injustificavel,
nem restricdo disfarcada ao comércio internacional, em func¢io
dos pequenos volumes de pneus remoldados importados
dos parceiros de integracdo. Segundo o OA, as quantidades
importadas ndo eram critério relevante para a definicido da
natureza injustificdvel ou arbitraria de uma discrimina¢do no
contexto do caput do Artigo XX do GATT 1994.

Assim, para dar cumprimento as determinac¢des do
Orgéo de Soluc¢ido de Controvérsias da OMC, o Brasil deveria:
(a) eliminar as importacdes de pneus usados; e (b) tornar o
tratamento das importacdes de pneus remoldados provenientes
do Mercosul justificavel a luz do caput do Artigo XX. Caso nio
adotasse medidas capazes de atender a essas duas condicdes,
o Brasil deveria abrir seu mercado as importa¢des de pneus
reformados provenientes de todo o mundo ou sofrer retaliagdes
comerciais da UE.

Com o objetivo de atender a primeira condi¢do
supramencionada, em 22 de setembro de 2006, o Presidente
da Republica encaminhou ao Supremo Tribunal Federal,
por intermédio da Advocacia-Geral da Unido, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 101),
que pleiteava a cassa¢io de todas as autorizac¢bes judiciais
(decisées interlocutérias, sentencas e acérdios) concedidas a
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reformadores nacionais para a importacio de pneus usados.
A relatora do processo foi a Ministra Carmen Lucia Antunes
Rocha. Ainda sobre o tema das importa¢des de pneus usados,
a Casa Civil da Presidéncia da Republica e os demais 6rgdos
envolvidos na matéria analisou a necessidade de apresentar
Medida Proviséria que elevasse ao status de lei ordinaria a
proibi¢do das importa¢des de pneus usados e reformados.

Quanto as importac¢bes de pneus remoldados do Mercosul,
a solucido encontrada por ocasido da circulacio do relatério
do painel - a imposicdo de quotas — nio mais atendia aos
parametros estabelecidos pelo OMC. Em funcio dos termos do
relatério do OA, portanto, seria necessidrio também fechar o
mercado brasileiro para as importa¢des de pneus remoldados
do Mercosul ou adotar politica regional comum sobre residuos
de pneus que envolvesse a proibi¢cdo de importac¢des de pneus
usados e reformados extrazona por todos os Estados-partes
do bloco. Mesmo esta segunda rota de implementa¢do, no
entanto, poderia ser considerada insuficiente, em eventual
Painel de Revisdo (Artigo 21.5 do Entendimento sobre Solugio
de Controvérsias), para atender aos critérios estabelecidos pelo
Orgao de Apelacio.

3.1. Questionamentos da UE e principais conclusées
do Orgao de Apelacao

3.1.1. Teste da Necessidade

A. Contribuicio (Interpretacio Juridica)

Argumento comunitario: O painel empregou interpretagdo
juridica incorreta ao analisar a contribuicio da medida brasileira
para o objetivo perseguido, uma vez que analisou apenas
a “contribuicio potencial” da medida, ao invés de verificar
quantitativamente seu impacto real.
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Conclusio do Orgio de Apelacio: O painel adotou a
correta interpretacio das normas e precedentes relevantes.
Quantificacido nio é pré-requisito para a andlise da contribuicio
da medida. A proibicio de importacio é elemento-chave da
estratégia abrangente adotada pelo Brasil para lidar com
residuos de pneus.

B. Alternativas (Interpretagdo Juridica)

Argumento comunitario: O painel empregou interpretagdo
juridica incorreta ao definir o conceito de “alternativa” a
proibicdo de importacio, restringindo-se a analisar as medidas
de ndo geracio (inspecdes veiculares periddicas, proibigdo
de importacdo de pneus usados, compras governamentais de
pneus reformados) e ignorando medidas relacionadas a gestao
de residuos.

Conclusdo do Orgao de Apelacio: A interpretacio juridica
do painel sobre o conceito de “alternativa” foi correta, uma
vez que parte da definicdo adequada do objetivo perseguido
(“reduzir ao maximo possivel os riscos associados ao acamulo
de pneus”). Além disso, o painel analisou tanto as medidas de
nio gera¢io quanto as de gestdo indicadas pelas CE.

C. Andlise dos Fatores Relevantes (Interpretacdo Juridica):

Argumento comunitdrio: O painel cometeu erro juridico
ao nio sopesar (“weighing and balancing”) os diversos fatores
relevantes do teste da necessidade (importincia do objetivo;
contribuicio; restri¢do ao comércio; existéncia de alternativas).

Conclusido do Orgio de Apelacio: O painel levou em conta
todos os fatores relevantes e empreendeu andlise qualitativa
de seu peso relativo, atingindo a conclusio acertada de que a
medida brasileira é necessaria.

D. Contribui¢io (Andlise Objetiva dos Fatos — Artigo 11 do
Entendimento sobre Solu¢io de Controvérsias)
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Argumento comunitdrio: O painel distorceu ou ignorou
provas relacionadas a contribuicdo da medida ao objetivo de
proteger a saude e o meio ambiente, em particular aquelas
referentes a reformabilidade dos pneus usados no Brasil.

Conclusio do Orgio de Apelagio: O painel baseou-se nas
provas constantes dos autos e realizou andlise criteriosa dessas
provas. A medida brasileira produzia contribui¢io real e significa-
tiva para a protecdo do meio ambiente e da satude publica.

E. Alternativas (Analise Objetiva dos Fatos — Artigo 11 do
Entendimento sobre Solu¢io de Controvérsias)

Argumento comunitdrio: O painel distorceu ou ignorou
provas relativas aos métodos de destinagdo final de pneus, em
especial o coprocessamento em cimenteiras.

Conclusio do Orgio de Apelacio: O painel analisou de
forma cuidadosa e adequada os diversos métodos de destinacio
final de pneus (aterro, estocagem em pilhas, incineracio em
cimenteiras e recupera¢io de material) sugeridos pelas CE como
“alternativas” a proibi¢do de importagdo. A anélise objetiva das
provas levou o painel a concluir corretamente que os métodos
sugeridos ndo constituiam “alternativas razoaveis” porque eles
proprios apresentavam riscos a saude e ao meio ambiente. Além
disso, os métodos de destinacdo menos nocivos a saide e ao
meio ambiente apresentavam custos proibitivos.

3.1.2. Caput do Artigo XX

A. Importa¢ées de Pneus Remoldados do Mercosul

Argumento comunitdrio: O painel cometeu erro juridico
ao determinar que as importa¢bes de pneus remoldados
provenientes do Mercosul nio constituiam nem discriminacio
arbitrdria e injustificivel, nem restricio disfarcada ao comércio
internacional.
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Conclusio do Orgio de Apelacio: O painel errou ao
considerar a pequena quantidade de pneus remoldados
importados pelo Brasil do Mercosul como fato relevante para
a andlise do caput do Artigo XX. As importa¢des provenientes
dos sécios de integragio constituiam discriminagio arbitraria
ou injustificivel, além de restri¢do disfarcada ao comércio
internacional.

B. Pneus Usados Importados com Base em Autorizac¢des
Judiciais

Argumento comunitidrio: O painel cometeu erro juridico
ao determinar que as importa¢des de pneus usados, por
meio de liminares, para utilizacio como matéria-prima pelos
reformadores brasileiros ndo constituiam discriminacio
arbitriria e que constituiam discriminac¢io injustificavel e
restricdo disfarcada ao comércio internacional somente na
medida em que os elevados volumes importados comprometessem
significativamente os objetivos da medida brasileira questionada.

Conclusio do Orgio de Apelacio: O painel errou ao
considerar em sua andlise a quantidade de pneus usados
importados como fato relevante para a andlise do caput do Artigo
XX. As importac¢bes de pneus usados viabilizadas por medidas
judiciais constituiam discrimina¢do arbitraria ou injustificavel,
além de restri¢io disfarcada ao comércio internacional,
independentemente de seu volume.

3.1.3. A excecio do Mercosul e as alegadas violacdes
dos Artigos I e XIII do GATT 1994

O OA nio analisou as alegadas viola¢bes aos artigos acima
uma vez que o pedido comunitirio de revisio da economia
processual exercida pelo painel foi condicionado & manutencio
das suas determina¢bes quanto a compatibilidade da exce¢ido
para o Mercosul com o caput do Artigo XX.
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Os relatérios do painel e do OA foram adotados na reunido
do Orgio de Solucio de Controvérsias de 17 de dezembro de
2007.

4. A pisPUTA — IMPLEMENTAGAO

Em 15 de janeiro de 2008, o Brasil informou a OMC
que pretendia dar cumprimento as recomendac¢des do
Orgéo de Solucio de Controvérsias, mas que, em virtude da
complexidade da matéria, precisaria do “periodo razodvel de
tempo” previsto pelo Artigo 21.3(c) do Entendimento sobre
Solucido de Controvérsias para corrigir a aplicagio da proibicdo
de importacdo de pneus reformados.

Esgotadas as possibilidades de se chegar a um “periodo
razoavel de tempo” de comum acordo entre as partes, em 18 de
junho de 2008, a UE iniciou o procedimento arbitral, acionando
o Diretor-Geral da OMC, que escolheu o arbitro Yasuhei
Tanigushi. O Brasil apresentou sua peticio em 9 de julho de
2008, na qual solicitara 21 meses para a implementacido do
resultado do contencioso. A UE apresentou sua peticido dia
18 de julho, na qual alegara que seria impossivel o Brasil
cumprir a decisdo da OMC por a¢io judicial, defendendo que
o Pais simplesmente deveria revogar as medidas que proibiam
a importacdo de pneus remoldados. Apés a audiéncia entre
as partes, ocorrida em Genebra, em 5 de agosto de 2008, o
arbitro Yasuhei Tanigushi determinou que o Brasil teria 12
meses para implementar a decisio da OMC, recordando-se
que esse periodo passara a ser contado a partir da adog¢do dos
relatérios do painel e do OA, em 17 de dezembro de 2007. Ou
seja, o Brasil deveria cumprir as determina¢des da OMC até
17 de dezembro de 2008.
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Recorde-se que para dar cumprimento as determinacdes
do OA, conforme anteriormente mencionado, o Brasil deveria:
(a) eliminar as importa¢des de pneus usados, autorizadas por
decisées judiciais; e (b) tornar o tratamento das importagdes de
pneus remoldados provenientes do Mercosul compativel com o
caput do Artigo XX do GATT 1994, eliminando o tratamento
discriminatoério.

Com relacdo as importacdes de pneus usados, em 22 de
setembro de 2006, conforme anteriormente mencionado, o
Presidente da Republica encaminhara ao Supremo Tribunal
Federal (STF), por intermédio da Advocacia-Geral da Unido, a
Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 101
(ADPF N°.101), que pleiteava a cassacdo de todas as autorizac¢des
judiciais (decisées interlocutérias, sentencas e acérdios)
concedidas a reformadores nacionais para a importacido de
pneus usados. O argumento central da ADPF N°. 101 foi de que
os direitos previstos no Artigo 2257 da Constitui¢io Federal se
sobrepunham aos direitos estabelecidos no Artigo 170° da Carta
Magna, que garantia o direito a livre-iniciativa, argumento
principal da indudstria de reforma no Brasil para a obtencio
das medidas liminares junto a Justica Federal. A ADPF N°. 101
tramitou no STF até a decisdo final adotada em Sess&o Plenaria,
de 24 de junho de 2009.

7  Dispde o Art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”, cabendo especificamente ao Poder Publico, a teor do disposto
no seu § 1°,V, “controlar a produgao, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e
substéncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;”.

8 O Art. 170 da Constitui¢do Federal garante “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim a assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (..) VI — defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagao”.
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Naquela data, o STF decidiu dar parcial provimento a
ADPF N° 101, que teve como relatora a Ministra Carmen Lucia
Antunes Rocha. O provimento parcial decorreu do fato de que
a Relatora ndo acatou o pedido da ADPF N°. 101 que incluia as

decisdes ja com transito em julgado. Assim, opinou:

A procedéncia parcial foi no sentido de declarar vdlidas
as normas proibitivas; declarar inconstitucionais,
com efeitos ex tunc, as interpretagbes, incluidas as
judicialmente acolhidas, que afastavam a aplicagdo
daquelas normas, excluindo desta incidéncia - e, por
isso, a procedéncia é parcial — os efeitos pretéritos e
exauridos das decisées com trdnsito em julgado, no que

jd cumpridos em seu objeto’.

Apés a decisdo na Sessdo Plenaria do Supremo Tribunal
Federal e a publica¢io do respectivo Acérdio, no Didrio Oficial
da Unido, o Departamento de Comércio Exterior (DECEX) foi
automaticamente notificado da decisido, parando de expedir
as Licencas de Importacdo (LIs); e as importa¢des de pneus
reformados e usados cessaram de vez. Como o Orgio de Apelagio
da OMC havia identificado nesta brecha legal a inconsisténcia
na aplicacdo da proibi¢ido de importacdes de pneus usados (e
reformados) pelo Brasil, o fim da emissdo de LIs representou
o cumprimento final pelo Pais da decisio multilateral. Com
efeito, em pronunciamento efetuado na reuniio do Orgio de
Solugdo de Controvérsias, ocorrida em 25 de setembro de 2009,
o Brasil comunicou aos demais Membros da OMC que havia
cumprido com as decisdes do Orgio de Apelacio ao proibir em

carater definitivo as importa¢des de pneus usados.

9  Supremo Tribunal Federal. Plendrio. ADPF N°. 1071. Inteiro Teor, p. 217.
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5. ConcLUSsAo

O contencioso sobre pneus reformados na OMC
representou importante vitéria multilateral para o Brasil, nesse
delicado equilibrio da relacio entre comércio e prote¢io do
meio ambiente e da satde publica. No inicio da disputa dava-
se como certo que o Brasil ndo lograria demonstrar a OMC
as razdes que levaram o Pais a proibir a importacdo de pneus
usados (e reformados). Assim, a argumentacéo algo simplista da
Unido Europeia de que a proibicio das importa¢des nio passava
de medida protecionista da industria local parecia imbativel
e irrefutdvel. Mas o Brasil logrou comprovar, ao longo do
contencioso, que pneus sio produtos especiais e complexos, de
dificil destina¢io, e que, portanto, a proibi¢ido das importagdes
de pneus usados (e reformados) se enquadrava em politicas
publicas coerentes, concebidas pelo Governo brasileiro ao longo
de décadas; e felizmente adotadas em tempo de evitar que se
repetisse em territério nacional alarmante acimulo de pneus
e seus residuos que existe no mundo desenvolvido atualmente.

Assim, do ponto de vista ambiental, o Brasil logrou
demonstrar na OMC que os pneus sdo produtos concebidos para
terem longa durac¢io e alta resisténcia. Ademais, sua composi¢io
é feita de substincias extremamente combustiveis e poluentes,
o que acaba por gerar grande volume de residuos que se tornam
indesejaveis ao fim da vida util. Por sua vez, esse grande volume
gerado, somando-se as caracteristicas especiais inerentes aos
residuos de pneus, resultam em uma gestio extremamente
dificil, que envolve altos custos, riscos ambientais e que ainda
assim nio garantem a total eliminac¢do. A Unido Europeia tentou
identificar alternativas de destina¢do dos pneus usados, que
segundo seu argumento eliminariam a necessidade da proibi¢do
de importa¢des. Mas o Brasil logrou desmontar, uma a uma, as
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alternativas apresentadas pela Unido Europeia, e comprovar que
a proibi¢do das importac¢des tinha por objetivo central evitar o
aumento do passivo ambiental no Pais.

Do ponto de vista da satde publica, o Brasil demonstrou
também que os pneus representam hid muito tempo uma
preocupacgio central para as autoridades de satde no Brasil,
Pais de clima tropical e grande dimensio territorial. Assim,
logrou-se comprovar na disputa que o comércio de pneus — e em
especial de pneus usados e reformados - é uma das principais
causas da disseminacdo de doencas no mundo. No caso do
Brasil, demonstrou-se que pneus descartados no ambiente
sdo o habitat ideal para mosquitos transmissores de doencas
graves como a dengue, febre amarela e malaria. Outros riscos
a saide humana derivam, ainda, da contaminac¢io do solo e do
ar, resultante dos frequentes incéndios que ocorrem nos locais
de armazenamento de pneus. Assim, também no que concerne
a saude publica, a proibicio das importacdes de pneus usados
(e reformados) tinha por objetivo central evitar que o acimulo
em territério nacional de pneus, em seu dltimo ciclo de vida,
aumentasse a disseminacio de doengas.

O contencioso dos pneus reformados contribuira, ainda,
para definir o escopo de aplicagdo das regras da OMC sobre o
comércio de bens usados (e remanufaturados), drea que até o
presente constitui zona cinzenta no sistema multilateral de
comércio. Recorde-se que o Brasil sempre proibiu a importagdo
de bens usados, o que inclui as importa¢des de pneus. Assim,
enquanto para a Unido Europeia o pneu remoldado era um
produto novo, mas nido um pneu novo, o Brasil defendeu de
forma coerente durante o contencioso que sua legislacdo de
comércio exterior sempre tratou os pneus reformados como bens
usados. E dai surgiu a linha mestra da argumentacio brasileira
no contencioso de que, ao introduzir em territério nacional um
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produto usado, ainda que reformado, mas nio passivel de nova
reforma, o Brasil estaria aumentando o seu passivo ambiental e
de satude publica, dadas as caracteristicas complexas dos pneus
e de sua complicada destina¢do, conforme demonstrado neste
artigo.

Dessa forma, a vitéria do Brasil na OMC contribuira
também para se estabelecer uma linha diviséria entre comércio
de produtos novos e produtos usados (remanufaturados) no
ambito das regras multilaterais. Isso porque, caso tivesse o Brasil
sido derrotado, o contencioso dos pneus reformados poderia ter
representado o respaldo para uma futura avalanche de produtos
usados que, ao atingirem sua vida ttil nos paises desenvolvidos,
seriam direcionados aos paises em desenvolvimento. Assim,
depois de passar por um processo de remanufatura, uma
ampla gama de bens de consumo (automéveis, computadores,
celulares, televisores etc.) poderia vir a ser destinada aos paises
em desenvolvimento, transferindo para estes o pesado 6nus da
destina¢io final em seus territérios.

O contencioso dos pneus reformados certamente entrard
para a histéria da OMC nio sé como um caso bem-sucedido
de invoca¢io da exce¢do do Artigo XX (b) do GATT 1994 na
protecdo do meio ambiente e da satde publica, em que as vérias
etapas estabelecidas pela jurisprudéncia do Orgio de Apelagio
foram todas vencidas. O contencioso dos pneus reformados
serd lembrando principalmente como um caso emblematico em
que as politicas publicas podem - e devem - levar em conta os
interesses nacionais dos Membros da OMC, ao mesmo tempo
em que respeitam as regras multilaterais de comércio.
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contencioso “European Communities - Customs

Classification of Frozen Boneless Chicken Cuts”, levado

ao Orgio de Solugio de Controvérsias pelo Brasil e pela
Taildndia em 2003, permitiu esclarecer e dar solu¢io a uma
divergéncia sobre a classificagdo aduaneira, pela UE, de cortes
de frango desossados, salgados e congelados, com impacto
direto sobre o tratamento tarifirio concedido a esse produto
no cronograma de desgravacdo comunitario. Adicionalmente,
o recurso & Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969 pelo painel constituiu oportunidade para avaliar seu
alcance e atualidade como instrumento para a interpretagdo de
textos internacionais. O contencioso também suscitou questdes
relativas as atribui¢des e competéncia da OMC e da Organizacio
Mundial de Aduanas (OMA).

Em julho de 2002, por forca do Regulamento EC n°
1223/2002, as administra¢des aduaneiras dos paises-membros
da UE receberam a determinacio de classificar as importacdes de
cortes de frango desossados, salgados e congelados sob a linha
tarifdria 0207.41.10, correspondente a frango congelado, e nio
mais sob o item 0210.90.20 (carne salgada). O Regulamento
EC n® 1223/2002 alterou pratica uniforme de classificacdo que
remontava ao final da Rodada Uruguai, e teve o efeito pratico de
aumentar a tarifa de importacdo de 15,4% ad valorem, vigente
para o item 0210.90.20, para 102,4 euros por tonelada, mais
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uma salvaguarda especial ao amparo do Artigo 5 do Acordo
de Agricultura. A época, a tarifa especifica de 102,4 euros por
tonelada, consolidada para o item 0207.41.10, correspondia,
em média, a equivalente ad valorem de aproximadamente 75%,

levando em conta o pre¢o praticado no mercado internacional.

O produto objeto da reclassificacdo consistia em cortes de
peito de frango sem osso destinados ndo ao consumidor final,
mas a industria alimenticia europeia de alimentos processados.
Segundo o setor exportador brasileiro, a adi¢do de sal teria sido
uma demanda dos importadores comunitarios, em particular
de paises do Norte europeu, nido produtores de frango, e teria
motiva¢des técnicas. De acordo com os importadores, a carne
salgada permitiria melhor conservagio das caracteristicas
fisicas do produto apds os processos de congelamento e
descongelamento, em particular o seu peso, do que a carne
in natura. De acordo com os exportadores, o sal amenizaria o
efeito chamado “drip loss”, ou de perda de liquidos, observado

ap6s o descongelamento da carne.

O Brasil e a Tailandia, principais exportadores do produto
para o mercado comunitdrio, entenderam que o Regulamento
EC n°® 1223/2002 e medidas subsequentes tinham o efeito de
conferir tratamento menos favoravel ao produto em questio,
e que as medidas comunitdrias resultavam na imposi¢io de
imposto de importa¢io superior aquele inscrito no cronograma
de desgravacio tarifaria da UE perante a OMC. Assim, em seus
pedidos de estabelecimento de painel em setembro e outubro
de 2003, respectivamente, Brasil e Taildndia indicaram que a
UE havia violado os compromissos inscritos nos Artigos II:1(a)
e II:1(b) do GATT 1994:
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ARTIGO II
LISTAS DE CONCESSOES

1. (a) Cada Parte Contratante concederd ds outras Partes
Contratantes, em matéria comercial, tratamento néo
menos favordvel do que o previsto na parte apropriada

da lista correspondente, anexa ao presente Acordo.

(b) Os produtos das Partes Contratantes, ao entrarem
no territério de outra Parte Contratante, ficardo isentos
dos direitos aduaneiros ordindrios que ultrapassarem
os direitos fixados na Parte I da lista das concessdes
feitas por esta Parte Contratante, observados os termos,
condigées ou requisitos constantes da mesma lista.
Esses produtos também ficardo isentos dos direitos ou
encargos de qualquer natureza, exigidos por ocasido da
importagdo ou que com a mesma se relacionem, e que
ultrapassem os direitos ou encargos em vigor na data do
presente Acordo ou os que, como consequéncia direta e
obrigatéria da legislagio vigente no pais importador, na

referida data, tenham de ser aplicados ulteriormente.

Em sua defesa, a Unido Europeia alegou que a medida de
reclassificacdo aduaneira apenas esclarecia o entendimento de
que a qualifica¢do do produto como “salgado”, e sua consequente
classificacio na posicdo tarifiria 0210, correspondente a
carne salgada, seca, defumada ou em salmoura, exigiria que o
salgamento houvesse sido feito com o objetivo de “preservacgio
a longo prazo”, isto é, por tempo que excedesse o periodo
necessario para o transporte até seu destino, sem o auxilio de
outros meios de conservagido como o congelamento. Para a UE,
se a salga ndo atendesse ao critério da preservacio, o produto
deveria ser classificado na posi¢cdo 0207, relativa a carne de aves
in natura, resfriada ou congelada.
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Apés deliberagdo preliminar sobre o “produto em questio”,
conceito alheio ao Entendimento relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solu¢do de Controvérsias, mas que segue,
via de regra, a defini¢io dada pelas “medidas em questdo”, o
painel debrucou-se sobre a natureza dos “cortes de frango
desossados e congelados que tenham sido impregnados
profunda e homogeneamente com teor de sal entre 1,2% e 3%,
a fim de determinar: (i) o tratamento conferido ao produto no
cronograma de desgravacio da UE; (ii) o tratamento conferido
ao produto pelas medidas em questdo; e (iii) se as medidas em
questdo conferiam tratamento menos favoravel ao produto
em questdo, e se as medidas comunitirias resultavam na
imposicdo de imposto de importagdo superior aquele inscrito
no cronograma de desgravagdo tarifaria da UE perante a OMC.
Para tanto, o painel recorreu aos Artigos 31 e 32 da Convencio
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969:

Interpretagdo de Tratados
Artigo 31
Regra Geral de Interpretagdo

1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu

contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretagdo de um tratado, o contexto

compreenderd, além do texto, seu predmbulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas

as partes em conexdo com a conclusdo do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou

vdrias partes em conexdo com a concluséo do tratado e
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aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao
tratado.

3. Serdo levados em consideragdo, juntamente com o

contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo
a interpretagdo do tratado ou a aplicagdo de suas

disposigées;

b) qualquer prdtica seguida posteriormente na aplicagéo
do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes

relativo a sua interpretacdo;

¢) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional

aplicdveis ds relagdes entre as partes.

4. Um termo serd entendido em sentido especial se

estiver estabelecido que essa era a intengdo das partes.
Artigo 32
Meios Suplementares de Interpretagéo

Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretagdo,
inclusive aos trabalhos preparatérios do tratado e as
circunstancias de sua conclusdo, a fim de confirmar
o sentido resultante da aplicagdo do artigo 31 ou
de determinar o sentido quando a interpretagdo, de

conformidade com o artigo 31:
a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou

b) conduz a um resultado que é manifestamente absurdo

ou desarrazoado.
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Seguindo os parametros da Convencdo de Viena, o painel
interpretou os termos da posicio 0210 do cronograma de
desgravacdo da UE, em especial a palavra “salgado”, a luz de
seu significado ordinario, de seu contexto, a luz do objeto e
propésito do tratado e pelo uso de meios suplementares de
interpretacdo. Antes de proceder a andlise, o painel decidiu
que a interpretacio deveria ser feita sobre o texto da lista de
concessdes comunitiria “no momento de sua conclusio”, isto é,
ao final da Rodada Uruguai, em 1994.

No que tange ao significado ordindrio do termo “salgado”,
o painel concluiu que, a partir de defini¢ées de dicionérios e
do uso corriqueiro do termo, “salgar” significaria condimentar,
preparar, adicionar sabor, curar ou preservar, mas que nio
havia nada que indicasse que o salgamento deveria ter o fim
exclusivo de preservac¢io da carne. Concluiu preliminarmente,
em concordancia com os demandantes, que nada no significado
ordindrio da palavra “salgado” indicaria que o produto em
questdo nio pudesse ser incluido na concessio da posi¢io 0210.

A seguir, o painel considerou o contexto, isto é, os demais
termos constantes da posi¢do 0210, como “seco”, “defumado”
e “em salmoura”, assim como a estrutura do Capitulo 2 do
cronograma comunitdrio e outros termos. Concluiu que o
texto do Capitulo, considerado como contexto, nido oferecia
esclarecimentos adicionais ao significado ordindrio de “salgado”.
O mesmo aconteceu quando da andlise, ainda quanto ao
contexto, do Sistema Harmonizado de Codificag¢do e Designacio
de Mercadorias, bem como de listas de concessdes de outros
membros da OMC.

O painel chegou a mesma conclusdo apés analisar o que
denominou “contexto factual”’, conceito que nio consta da
Convengido de Viena, e que foi objeto de apelac¢io pela UE. Ao
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deliberar sobre o assunto, o Orgio de Apelagio reconheceu nio
existir qualquer referéncia a “contexto factual” como requisito
analiticoindependente no Artigo 31 da Convencdo, mas concluiu
que o painel nio errou ao considerar elementos como o sabor,
a textura e outras qualidades fisicas do produto, incluindo sua
preservagido, na andalise do contexto.

No que tange a anélise sobre “objeto e propédsito”, o painel
observou que a “falta de clareza associada a aplicacio do
critério de preservagio de longo prazo com relacido a concessio
da posi¢do 0210” iria de encontro a noc¢do de resguardar a
seguranca e previsibilidade dos arranjos tarifirios concluidos
ao amparo do Acordo da OMC e do GATT 1994. Esta conclusio
do painel foi mantida pelo Orgio de Apelacio.

Ao longo da anilise do Sistema Harmonizado, das suas
notas explicativas e da evolu¢do histérica de suas diferentes
versbes desde 1988, bem como da Nomenclatura Aduaneira
de Bruxelas de 1950 e a de Genebra (1931), observou-se que
o requisito do salgamento profundo e homogéneo da carne em
todas as suas partes fora introduzido de modo a diferenciar
o salgamento propriamente dito de pratica de transporte
comum em paises europeus consistente em espargir com sal
a superficie de carregamentos de carne in natura por periodos
curtos, por exemplo, no comércio entre paises fronteiri¢os. Nao
foi encontrada referéncia, naqueles instrumentos, a qualquer
vinculo entre o salgamento “profundo e homogéneo” de carnes
e sua preservacio.

Mesmo assim, diante da tese europeia de que o salgamento
responderia exclusivamente a finalidade de preserva¢io, uma
linha de argumentagdo contemplada pelos demandantes
consistiu em determinar, na pratica, qual seria o teor de
sal necessdrio para preservar o produto sem o auxilio de
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meios adicionais de conserva¢io, como o resfriamento ou
o congelamento. A busca de uma resposta encontrou duas
dificuldades: o que constituiria “preservacido de longo prazo”,
e quais seriam os efeitos do sal - reversiveis ou ndo — sobre a
carne de aves.

A referéncia a “preservacdo de longo prazo” fora apresen-
tada pela UE numa conexio vaga ao “tempo de transporte” sem
especificar a sua dura¢do ou meio — aéreo, maritimo ou terres-
tre — e sem indica¢do de distincias a serem percorridas. Seria
necessario assumir, assim, que o “tempo de transporte” poderia
compreender dias, semanas ou mesmo meses.

Quanto aos efeitos do salgamento, a inddstria apresentou
estudos que indicavam que, diferentemente das carnes bovina,
suina e de peixe, o teor de sal necessario para a preservacio da
carne de aves a temperatura ambiente mudaria as caracteristicas
fisicas do produto ao ponto de torna-lo ndo apto para consumo
humano, mesmo apés dessalga, e que, nesse caso, o produto nio
poderia ser classificado na posi¢do 0210 em virtude da Nota “a”
do Capitulo 2 do Sistema Harmonizado: “This Chapter does not
cover: (a) Products of the kinds described in headings 0201 to

0208 or 0210, unfit or unsuitable for human consumption”.

Na andlise dos meios suplementares de interpretacio de
acordo com o Artigo 32 da Convencdo de Viena, em especial as
“circunstancias da conclusio” tais como alegislagdo comunitéria,
decisdes judiciais e pratica prévia a finalizacio da Rodada
Uruguai, o painel confirmou suas conclusées preliminares no
sentido de que nada indicaria que o produto em questio nio
pudesse ser incluido na concessdo da posi¢ido 0210.

Ao concluir que o produto em questdo estava coberto pela
concessdo da posi¢do 0210 do cronograma de desgravacdo da UE
e que o produto faria jus ao tratamento tarifario correspondente
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para tal posi¢do, o painel determinou que a UE violava o disposto
no Artigo II:1(a) e (b) do GATT 1994, uma vez que os produtos
objeto do contencioso nio estavam recebendo tal tratamento. O
Orgio de Apelagio manteve, com algumas modificacées quanto
ao arrazoado, todas as conclusdes do painel.

Uma vez que o contencioso versava sobre questdes relativas
a classificacdo aduaneira de mercadorias, a OMA foi consultada,
mas limitou-se inicialmente a descrever os procedimentos
constantes do Artigo 10 da Convencio do Sistema Harmonizado,
relativos a solu¢ido de controvérsias. Posteriormente, a OMA
opinou que a posicdo 0207 ofereceria uma descricio mais
especifica por se referir 4 carne de aves. Por outro lado, também
admitiu a possibilidade de que a posi¢do 0210 fosse considerada
mais especifica se considerado o processo ao qual a carne é
submetida (salga).

Independentemente do contetddo da resposta da OMA, o
painel esclareceu que a consulta feita ao amparo do Artigo 13.1
do Entendimento sobre Solu¢ido de Controvérsias, que autoriza
painéis a procurar informag¢ées que considerarem relevantes
para a resolu¢do da questdo, ndo o eximia da responsabilidade
de chegar a uma determinacio sobre a matéria apresentada
pelas partes, por forca do Artigo 11:

Fungdo dos Grupos Especiais

A fun¢do de um grupo especial é auxiliar o OSC a
desempenhar as obrigagées que lhe sdo atribuidas
por este Entendimento e pelos acordos abrangidos.
Consequentemente, um grupo especial deverd fazer uma
avaliagédo objetiva do assunto que lhe seja submetido,
incluindo uma avaliagido objetiva dos fatos, da
aplicabilidade e concordédncia com os acordos abrangidos

pertinentes, e formular conclusées que auxiliem o OSC
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a fazer recomendagbes ou emitir decisées previstas
nos acordos abrangidos. Os grupos especiais deverdo
regularmente realizar consultas com as partes envolvidas
na controvérsia e propiciar-lhes oportunidade para

encontrar solugdo mutuamente satisfatoria.

Além da obrigacio formal, inscrita no artigo citado,
de “formular conclusées que auxiliem o Orgio de Solugio
de Controvérsias a fazer recomenda¢bes ou emitir decisbes
previstas nos acordos abrangidos”, a natureza da questao levada
ao painel nio permitiria a sua resolu¢ido apenas com recurso a
OMA. Se bem é verdade que o contencioso girou em torno da
classifica¢do aduaneira do produto sob exame, a reclamacgédo dos
demandantes referiu-se ao tratamento tarifario conferido pela
UE vis-a-vis os compromissos inscritos em seu cronograma de
desgravacio, questdo de responsabilidade da OMC.

No que tange a medidas para a implementa¢io dos
resultados do contencioso, apés a ado¢io, pelo Orgio de
Solucio de Controvérsias, dos relatérios do painel e do Orgio
de Apelagio, a UE solicitou um periodo razoavel de tempo para
trazer suas medidas de volta & conformidade com os Acordos
da OMC. Durante esse periodo, a UE buscou, junto a OMA,
uma interpretacio da posicdo 0210 do Sistema Harmonizado
que desse margem a seu entendimento de que, para ser
classificada naquela posicéo, a salga da carne deveria acontecer
exclusivamente para fins de preservagio, empreitada na qual
nio obteve sucesso.

Como medida de implementacio ao final do periodo
razodvel de tempo que lhe foi outorgado para cumprir com
as determina¢des do Orgio de Solucio de Controvérsias, a
UE determinou a classificagido do produto “cortes de frango
desossados e congelados que tenham sido impregnados profunda
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e homogeneamente com teor de sal entre 1,2% e 3%” de volta
a posi¢do 0210, conforme havia sido sua prética entre 1996 e
2002, e iniciou procedimentos ao amparo do Artigo XXVIII do
GATT 1994 de forma a modificar a concessido tarifaria.

Em termos praticos, se bem a UE cumpriu formalmente
com a implementacio das recomendac¢bes do painel e do
Orgao de Apelacio, reconhecendo que a decisio de mudar a
classificacio aduaneira teve o efeito de conferir tratamento
menos favordvel ao produto em questio do que aquele
estabelecido em seus compromissos tarifirios ao final da Rodada
Uruguai, a renegociag¢do da tarifa para a posigdo 0210, mesmo
em troca de compensac¢des, evidenciou o interesse de manter
a elevacdo da prote¢io tarifiria introduzida pelas medidas
objeto do contencioso, frustrando, assim, as expectativas dos
exportadores de frango do Brasil e da Taildndia, bem como
dos préprios consumidores europeus, quanto a resolucido da
disputa.

Sem prejuizo de consideracdes de ordem pratica sobre o
desfecho do contencioso, cumpre ressaltar que o caso “European
Communities — Customs Classification of Frozen Boneless
Chicken Cuts” continua a ser, do ponto de vista do histérico de
contenciosos na OMC, e quase dez anos apds o seu inicio, um
exemplo relevante do uso da Convencio de Viena sobre o Direito
dos Tratados de 1969 como instrumento de interpretacio por
um painel. O contencioso teve, ainda, o mérito de lan¢ar luz
sobre a questdo da possivel superposicio de competéncias e
atribui¢Ges entre organizacdes internacionais.
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1. INTRODUCGAO

contencioso do suco de laranja teve inicio em 27

de novembro de 2008, quando o Brasil solicitou

consultas aos Estados Unidos (EUA) no ambito do
mecanismo de solugdo de controvérsias da OMC, questionando
o uso da metodologia de célculo conhecida como “zeroing”
em procedimentos antidumping nos EUA sobre o suco de
laranja brasileiro. Por meio dessa metodologia de calculo, o
Departamento de Comércio americano (USDOC) desconsidera
do calculo da margem de dumping as opera¢des de venda em que
o valor de exportacio de determinado produto é superior ao seu
valor normal no mercado doméstico do pais exportador. Como
essas transa¢des sdo ignoradas, elas ndo compensam aquelas
em que o preco de exportacio estd eventualmente abaixo do
valor normal, o que resulta em margem de dumping inflada, i.
e. maior do que ela seria se todas as vendas do produto tivessem
sido levadas em conta no calculo. Para o Brasil, o “zeroing” era
incompativel com as regras do GATT e do Acordo Antidumping
da OMC, na medida em que nio considerava no calculo da
margem de dumping todas as vendas do produto, violava a
regra da comparagio justa e acabava resultando na cobranca de
direitos antidumping maiores.

Quando o Brasil solicitou as consultas, o questionamento
da legalidade do “zeroing” com as regras multilaterais de
comércio jA ndo era assunto novo na OMC. O primeiro caso
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entre a India e a Comunidade Europeia (DS141) data de 2001.
Na época do contencioso com o Brasil, 7 disputas ja tinham sido
abertas contra os EUA por 6 diferentes Membros?, e em cada
caso julgado até entdo o “zeroing” tinha sido condenado. Desde
entdo, outros contenciosos foram abertos, totalizando nada
menos do que 12 casos movidos por 9 diferentes Membros?. Por
que, entdo, depois de anos de questionamentos e de condenacio
do “zeroing”, os EUA ainda continuavam a aplica-lo? A resposta
a essa pergunta estd na interpretacio dada pelos americanos
ao conceito de dumping, que eles consideram uma pratica que
pode ser aferida transa¢io a transagio.

Para entender exatamente o que isso significa, bem
como o que foi discutido no contencioso do suco de laranja,
serd abordado inicialmente neste artigo como funcionam os
procedimentos antidumping nos EUA, como as margens de
dumping sio calculadas e o que é o “zeroing”. Em seguida,
serdo apresentadas as principais queixas do Brasil, a defesa
americana e as principais conclusées do painel no contencioso
do suco de laranja (DS382). Em um terceiro momento, tratar-
-se-4 da implementacio das recomendacdes do painel pelos EUA
e do término do contencioso, para, enfim, concluir com alguns
comentarios gerais sobre a relevancia do caso.

2. Os PROCEDIMENTOS ANTIDUMPING Nos EUA, o cALcuLo DA
MARGEM DE DUMPING E 0 ““ZEROING”

Os procedimentos antidumping nos EUA sdo divididos
“« ”» . . ’ . . . . « . .
em “fases” separadas: uma fase investigatdria inicial (“original

1 DS264 (Canada), DS294 e DS350 (Comunidade Europeia), DS322 (Japdo), DS335 (Equador),
DS343 (Tailandia), DS344 (México), DS382 (Brasil).

2 Além dos casos acima, também foram abertos o DS383 (Tailandia), o DS402 e o DS420 (Coreia),
0 DS404 e 0 DS429 (Vietna) e o DS422 (China).
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investigation”), em que o USDOC determina a existéncia de
dumping; e, se requerida, uma fase de revisées administrativas
anuais (“annual administrative reviews”) em que se determina
o montante atualizado de direitos antidumping que deve ser
pago pela importagido de determinada mercadoria. Além disso,
cinco anos apds a publica¢io da ordem antidumping, e a cada
cinco anos depois disso, se a ordem nio for revogada, o USDOC
e a “U. S. International Trade Commission” (USITC) conduzem
as chamadas “sunset reviews” (revisées de final de periodo)
para avaliar se a revoga¢do da ordem antidumping nio levara a
volta do dumping e do dano material. Como as “sunset reviews”
nio foram objeto do contencioso, elas nio serdo tratadas neste

artigo.

Nas investiga¢des originais, avalia-se pela primeira vez se
determinado produto estd sendo vendido no pais importador
a preco menor do que o praticado no mercado doméstico do
pais exportador. Os produtos sdo classificados por “modelos ou
tipos”. Se 0 USDOC determinar que o preco das exportacdes estd
abaixo do valor normal (dumping) e se constatar que ha dano
material a industria nacional em razdo disso o USDOC publica
ordem antidumping estabelecendo os direitos que devem
ser pagos na forma de depdsito no momento da importagio.
Esse depdsito deve ser feito para todas as importag¢des futuras

provenientes do exportador investigado.

Mais especificamente, a margem de dumping é determinada
por meio de uma comparagio entre a média ponderada anual do
preco de todas as exporta¢bes com a média ponderada anual do
valor normal de todas as vendas domésticas para cada “modelo
ou tipo”. Ha trés possiveis resultados para essa comparagio:

o valor normal pode exceder o preco de exportagdo, caso em
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que haverda diferenca positiva de preco; o preco de exportacio
pode exceder o valor normal, caso em que a diferenca de prego
é negativa; ou, finalmente, ambos os precos podem coincidir,

caso em que a diferenca de preco sera zero.

Na segunda etapa do célculo, 0 USDOC agrega os resultados
dessas comparag¢des para calcular uma margem de dumping
geral para o produto e para o exportador. Ao agregar os valores,
no entanto, o USDOC apenas considera os resultados positivos
— aqueles em que o preco de exportacio estava abaixo do valor
normal. Os resultados negativos — aqueles em que o preco de
exportacio era superior ao valor normal - sdo desconsiderados,
zerados (dai o nome de “zeroing” para essa pratica), ndo sendo

computados no calculo geral da margem de dumping.

As revisdes administrativas, por sua vez, ocorrem a cada
doze meses, se requeridas por qualquer exportador, importador
ou produtor doméstico, e cobrem as importacdes feitas nos
doze meses precedentes. Elas servem a dois propdsitos:
primeiro, estabelecem as margens de dumping para cada
exportador, margem essa que serd o valor de referéncia do
novo depdsito a ser feito para as importacdes futuras até a
proxima revisdo; e segundo, estabelecem a tarifa especifica a
ser efetivamente cobrada sobre as importacdes que ocorreram
no periodo da revisdo. Se a tarifa final for maior que o depésito
feito no momento da importacdo, o importador tem de pagar a
diferenca. Se for menor, recebe reembolso. Portanto, as revisées
administrativas estabelecem os depdsitos futuros, bem como
atualizam os direitos em relagdo as exportacbes passadas,

ocorridas no periodo coberto pela revisio.

Ambos os calculos acima sdo feitos com o uso do “zeroing”.

A diferenca em relacdo as investiga¢bes originais é que, nas
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revisdes administrativas, cada transacio de exportacido é
comparada com a média ponderada do valor normal. No
entanto, e da mesma forma, o USDOC apenas considera os
resultados positivos dessas comparagdes, atribuindo valor zero
aos resultados negativos.

Como resultado do uso do “zeroing”, a margem de dumping
fica sobre-estimada, na medida em que as transa¢des acima do
valor normal (resultados negativos) nio podem compensar as
transacbes eventualmente abaixo do valor normal (resultados
positivos), que sdo os tnicos considerados no célculo.

3. O ConTENCIOso Do Suco DE Laranya (DS382)

3.1. As medidas questionadas

O Brasil questionou trés medidas americanas: o uso
do “zeroing” (i) na primeira e (ii) na segunda revisdes
administrativas, e (iii) o uso continuo do “zeroing” em
procedimentos antidumping sucessivos relativos ao suco de
laranja brasileiro. A investigacdo original também foi objeto
de consultas do Brasil, mas ndo foi questionada como medida
separada. Sua inclusio deu-se somente para que ficasse

caracterizado o uso continuo do “zeroing”.

Apés objecdes preliminares levantadas pelos Estados
Unidos, sem sucesso, no tocante a anélise de mérito, o Brasil
alegou que o uso do “zeroing” nas duas revisdes administrativas
violava (i) os artigos 9.3 do Acordo Antidumping e VI:2 do
GATT 1994, bem como o artigo 2.4 do Acordo Antidumping.
Alegou também que o uso continuo do “zeroing” era per se uma
violagdo (ii) dos artigos 9.3 do Acordo Antidumping e VI:2 do
GATT 1994 e do artigo 2.4.2 do do Acordo Antidumping. Cada

pleito acima serd brevemente analisado a seguir.
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3.2. Os argumentos das partes e as decises do
painel em relacio as revisdes administrativas

3.2.1 Uso do “zeroing” nas revisdes administrativas
- Violacdo dos Artigos 9.3 do Acordo Antidum-
ping e VI:2 do GATT 1994 e 2.4 do Acordo Anti-
dumping

3.2.1.1 Argumentos das partes no tocante aos Artigos 9.3
do Acordo Antidumping e VI:2 do GATT 1994

O Brasil defendeu que o “zeroing” viola os artigos VI:2 do
GATT 1994 e 9.3 do Acordo Antidumping, porque implica em
cobranca de direitos acima da margem de dumping, o que é
vedado por esses artigos. Para entender por que isso ocorre, o
Brasil voltou-se para a definicdo de dumping.

No entendimento brasileiro, o dumping deve ser calculado
para o “produto como um todo” e nio apenas em transacdes
individuais, uma vez que o artigo VI:1 do GATT estabelece que o
dumping ocorre quando “produtos de um pais sdo introduzidos
no comércio de outro pais abaixo do valor normal dos produtos”.
Consistente com essa definicdo de dumping, o préprio artigo
VI:2 prevé a cobranca de direitos antidumping em relacdo
ao “produto com dumping” (“dumped product”) de forma a
compensar ou prevenir os efeitos danosos do dumping. Essa
definicdo do GATT é transferida para o Acordo Antidumping
pelo artigo 2.1 que determina que “um produto é considerado
como ‘dumpeado’ (...) se o preco de exportacdo do produto
exportado de um pais ao outro é menor do que o pre¢o do produto
similar quando destinado para consumo no pais exportador”.
Os artigos mencionados tratam, portanto, de “produto” e ndo

de exportac¢des individuais.
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A premissa de que o dumping deve ser calculado para o
“produto como um todo” também encontra respaldo no fato de
o dumping dizer respeito ao comportamento do exportador e
do produtor estrangeiro, ja que sdo eles que definem o preco
de exportacio e o valor normal, e ndo ao comportamento do
importador. Os artigos 2.1 do Acordo Antidumping e VI:1
do GATT 1994 sdo claros nesse sentido ao determinarem
que o dumping ocorre quando um produto é “introduzido no
comércio de outro pais” a um preco de exporta¢do menor que o
valor normal praticado no pais exportador. Outros artigos do
Acordo Antidumping (2.2, 2.3, 5.8, 6.10, 8.1, 9.4 € 9.5) também
confirmam esse argumento, no entendimento brasileiro.

O Brasil, ademais, alegou que o Orgéo de Apelagdo (OA)
ja havia dito que o Acordo Antidumping e o GATT 1994 nio
estavam “preocupados” com o dumping per se, mas com o
dumping que causa prejuizo ou ameaca de prejuizo a industria
doméstica. Nesse sentido, a determinag¢do de dano, por exemplo,
deve ser feita pela autoridade investigadora com base em exame
objetivo tanto do volume das exporta¢des como do efeito dessas
exportacdes nos precos da industria doméstica e no consequente
impacto dessas importa¢bes nos produtores domésticos do
produto em questdo (artigo 3.1 do Acordo Antidumping). Disso
decorre que o volume das transac¢des deve ser considerado e
que o dano nio pode ser encontrado em relacdo a exportagdes
individuais, mas apenas para todas as exporta¢des do produto
(o “produto como um todo”).

Tendo em vista as caracteristicas do dumping descritas
acima, a margem de dumping, que é apenas uma medida do
dumping, também deve ser calculada para o “produto como um
todo”, i. e., considerando-se todas as exportacdes do produto
e ndo somente aquelas com preco de exportacdo efetivamente
abaixo do valor normal. A margem de dumping funciona como
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teto que ndo pode ser ultrapassado quando os direitos sio
cobrados.

Ora, os EUA, ao ignorarem as compara¢des negativas em
que o preco de exportagio estd acima do valor normal, ndo
calculam a margem de dumping e os direitos finais levando
em conta todas as exporta¢des (o “produto como um todo”).
O resultado é uma margem de dumping sobre-estimada pela
exclusdo do valor de vérias transa¢des do célculo, o que acarreta
cobranca de direitos antidumping em montante superior a
aqueles que deveriam ser pagos caso todas as vendas feitas em
determinado periodo de tempo fossem consideradas.

Em suma, embora a autoridade investigadora possa fazer
multiplas comparac¢des entre o preco de exportacio e o valor
normal usando “modelos ou tipos” do produto, os resultados
dessas compara¢des no subnivel do “modelo ou tipo” nio sio
margens de dumping. Esses resultados refletem apenas calculos
intermediarios que devem ser todos agregados para se chegar
a margem de dumping do produto, e os direitos antidumping
cobrados ndo devem exceder a margem assim calculada.

Os EUA defenderam-se afirmando, em primeiro lugar,
que ndo havia uma proibicdo geral de “zeroing” no Acordo
Antidumping. Para os americanos, o OA havia proibido o
“zeroing” somente em investiga¢des originais, quando o método
de comparac¢io entre média ponderada do preco de exportacio
e média ponderada do valor normal era utilizado. Isso porque o
artigo 2.4.2 do Acordo Antidumping explicitamente requer que
“todas as exportagbes comparaveis” (“all comparable export
transactions”) sejam levadas em conta ao determinar a margem
de dumping utilizando esse método especifico de comparacio.

Em segundolugar, os EUA afirmaram que os pleitos do Brasil
nio encontravam respaldo nos textos legais. Nem o artigo VI:2
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do GATT 1994, nem os artigos 2.1 ou 9.3 do Acordo Antidumping
determinam que “dumping” e “margem de dumping” devem
ser calculados agregando-se todas as exportac¢des do produto.
Ao contrério, as palavras “product as a whole” ndo aparecem
em lugar algum no Acordo Antidumping e a palavra “produto”
no artigo 2.1 admite significado “transaction-specific”, afinal
os produtos sdo sempre introduzidos no pais importador por
meio de transa¢bes individuais. Para os americanos, o fato de
o dumping ser uma pratica do exportador também nio impede
que ele seja encontrado em apenas algumas transa¢des. Uma
margem de dumping determinada com base nas ac¢bes do
exportador com relacio a uma transa¢io individual nio é
menos “exporter-specific” do que aquela calculada com base em
multiplas transa¢des daquele mesmo exportador.

Os EUA também argumentaram que o Acordo Antidumping
permitiria acomodar nido somente a interpretacio dada pelo
Brasil ao conceito de dumping (“for the product as a whole”),
mas também a interpretacio americana desse conceito
(“transaction-specific”). Isso porque o artigo 17.6(ii) do Acordo
Antidumping abre a possibilidade de os painéis admitirem mais
de uma interpretacio permitida (“permissible interpretation”)
de determinado conceito, sendo que as a¢des da autoridade
investigadora, quando baseadas nessa interpretacio permitida,
devem ser consideradas compativeis com o aquele acordo.

Nesse ponto especifico, o Brasil defendeu que a possibilidade
aberta pelo artigo 17.6(ii) do Acordo Antidumping nio vai ao
ponto de permitir duas interpreta¢des “rivais” e mutuamente
excludentes e que, de toda forma, o OA j4 havia se pronunciado
em casos anteriores no sentido de que a unica interpretacio
permitida dos conceitos de “dumping” e “margem de dumping”

é aquela que considera “o produto como um todo”.
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Além dos pontos acima mencionados, e de outros
argumentos para justificar a definicdo “transaction-specific”
de dumping, os EUA alegaram, ainda, que o “zeroing” sé seria
incompativel com o artigo 9.3 do Acordo Antidumping se
efetivamente resultasse na cobranca de direitos antidumping
acima da margem de dumping.

No tocante a esse argumento especifico, os EUA tentaram
defender que o uso do “zeroing” nio configurava viola¢do do artigo
9.3 do Acordo Antidumping se nio houvesse impacto nos direitos
cobrados. A violagdo existiria se direitos antidumping fossem
cobrados acima da margem de dumping. Se nio ha cobranca de
direitos porque a margem é de minimis, por exemplo, ndo se poderia
falar em cobranca de direitos acima da margem de dumping.

O Brasil contra-argumentou, com base no contencioso
“US - Zeroing (Japan)”®, que o mero uso do “zeroing” ja era
suficiente para configurar violagio do artigo 9.3 independen-
temente de seu impacto nos direitos cobrados. Também demons-
trou que o “zeroing” teve, de fato, impacto na margem calculada
para uma das empresas na primeira revisio administrativa,
pois, ainda que tenha sido de minimis, teria sido zero caso o
“zeroing” nio tivesse sido utilizado. O mesmo ocorreu em rela-
¢do aos direitos cobrados da outra empresa na segunda revisio
administrativa. Ademais, o “zeroing” teve impacto real para
as empresas que ndo puderam requerer a revogac¢io da ordem
antidumping. No sistema americano, se um exportador tem
margem de dumping zero por trés anos consecutivos ele pode
requerer o término da ordem antidumping. Ora, como o “ze-
roing” foi utilizado nas duas revisées administrativas das duas
empresas afetadas, essas empresas perderam a possibilidade
de requerer a revogacio da ordem antidumping.

3 Relatério do painel de 21.5 — US — Zeroing (Japan), para. 7.162.

210



A LASTING RESOLUTION TO THE “ZEROING”
CONTROVERSY? O CASO DO SUCO DE LARANJA

3.2.1.2 Argumentos das partes no tocante ao Artigo 2.4 do
Acordo Antidumping

O Brasil também alegou no decorrer do contencioso que
o uso do “zeroing” nas revisdes administrativas é incompativel
com o artigo 2.4 do Acordo Antidumping, independentemente
do impacto que o “zeroing” pode ter causado nos direitos

cobrados.

A primeira frase desse artigo determina que “[a] fair
comparison shall be made between the export price and the
normal value”. O restante do artigo estabelece os ajustes que
devem ser feitos no preco de exportacido e no valor normal de
forma a que eles possam ser comparados (os precos tém de ser
analisados no mesmo nivel de comércio, em relacio a vendas

efetuadas na mesma época, com ajustes de impostos etc.).

Para o Brasil, o foco dessa primeira frase estava na
comparagdo entre o preco de exportacdo e o valor normal, que
deve ser “fair”. Dito de outra forma, o requisito de “fairness”
contido nesse artigo diz respeito nio somente a obrigacdo
da autoridade investigadora de selecionar e ajustar precos de
forma a que sejam comparaveis, mas também, e sobretudo, a
“comparacio em si”. E uma comparacio justa é aquela que nio é
parcial ou enviesada. Como o “zeroing” necessariamente exclui
resultados negativos, ele ndo é uma metodologia imparcial. O
Brasil apoiou-se no OA que ja havia se pronunciado no sentido
de que “there is an inherent bias in a zeroing methodogy”™ e que
a metodologia de “zeroing” “cannot be described as impartial,

even-handed, or unbiased™.

4 Relatério do Orgao de Apelagdo, U.S. — Corrosion-Resistant Steel Sunset Review, para. 135.
5 Relatdrio do Orgio de Apelagio, US. - Zeroing (Japan), para. 146.
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Para os EUA, no entanto, a obrigacdo de “fairness” contida
no artigo 2.4 dizia respeito somente a obrigacdo da autoridade
investigadora de selecionar as transa¢des e de efetuar os ajustes

necessarios nos precos para que pudessem ser comparados.

3.2.1.3 Decisdo do painel quanto ao conceito de “dumping”
Como o painel bem reconheceu:

the fundamental question that lies at the heart of Brazil'’s
claims is the following: how does the AD Agreement
define the notion of “dumping”? Is Brazil correct in
submitting that “dumping” is a concept that relates to
an exporter’s overall pricing behaviour that Members
are only entitled to measure with respect to the “product
as a whole”? Or does the AD Agreement, as the United
States argues, permit both this and a transaction-

specific conception of “dumping”?S.

Para responder as perguntas acima, o painel analisou o
conceito de dumping nos artigos mencionados pelo Brasil e pelos
EUA e concluiu que “the text alone” desses artigos nido resolvia
a questdo sobre se o dumping deve ser medido para “o produto

como um todo” ou “transacio a transa¢io”. Segundo o painel:

[...] the language of Article 2.1 of the AD Agreement and
Article VI:1 of the GATT 1994 is drafted in such general
terms that render both provisions potentially capable
of capturing either of the two conceptions of “dumping”

advanced by the parties.

6  Relatdrio do painel, para. 7.88
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O painel também analisou o contexto em que aqueles artigos
estavam inseridos, bem como o objeto e propésito do Acordo
Antidumping e decidiu que nio havia nada nos textos legais que
respaldasse a tese de que o dumping deveria ser calculado para
“o produto como um todo”. Embora os artigos mencionados
pudessem fazer referéncia ao “produto”, a margem de dumping
“individual” etc., nenhum deles explicava como “a” margem de
dumping deveria ser calculada - se por meio da agregacio de
todas as compara¢des ou somente das compara¢des em que 0O
valor normal excedesse o preco de exportacio.

Quanto ao argumento brasileiro de que o dumping era
um conceito relativo ao exportador, o painel concordou com o
Brasil, mas afirmou que:

[...] this tells us little about how to make a determination
of “dumping”, and in particular, whether the focus of
such a determination should be an individual exporter’s
overall pricing behaviour in respect of the “product as a
whole” or an exporter’s princing behaviour considered on

a transaction-specific basis’.

Em suma, os painelistas ndo encontraram nenhum
argumento que justificasse uma defini¢do unica de “dumping”
para “o produto como um todo”. No entanto, relembrando que o
OA ja havia decidido que essa deveria ser a Unica interpretacio
permitida do conceito de dumping®, os painelistas seguiram
a jurisprudéncia e acabaram por decidir que o “dumping can
only be determined for the product as whole, and not individual

transactions”®.

7 Relatério do painel, para. 7.102.
8  Relatério do painel (DS382), para. 7.130 a 7.134.
9  Relatério do painel (DS382), para. 7.135.
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Tendo decidido dessa forma no tocante ao conceito de
dumping, e entendendo que o “zeroing” ocorre no processo de
comparacio dos precos dos produtos, os painelistas optaram
por analisar, primeiro, a alegacdo de violagdo do artigo 2.4 do
Acordo Antidumping.

3.2.1.4 Decisdo do painel sobre o Artigo 2.4 do Acordo
Antidumping

Nesse particular, o painel decidiu que a obrigacdo da
autoridade investigadora de efetuar uma “comparacgio justa”
entre o preco de exportacio e o valor normal vai além da sele¢ido
dos precos e dos ajustes que devem ser feitos para assegurar

que os prec¢os sejam comparaveis. O que deve ser “justo” é a
comparacao em si.

Como a agregacdo dos resultados intermedidrios pelo
USDOC faz parte do processo de comparacio do preco de
exportacido e do valor normal, ela também deve ser “justa”.
Para o painel, um método de comparacio (“zeroing”) que
ignora determinadas transa¢des, que, se levadas em conta,
resultariam em uma margem de dumping menor, deveria ser
considerado “injusto” e, portanto, incompativel com o artigo
2.4,independentemente do montante final de direitos cobrados.
Como bem ressaltou o painel, “the obligation under Article 2.4
is focused on the ‘comparison’ between export price and normal
value, not its impact. In other words, it is the nature of the
‘comparison’ itself, and not the results of that comparison, that
is disciplined under Article 2.4"%.

Tendo em vista essa decisdo, os painelistas consideraram,
para efeitos de resolu¢do da disputa, que nio seria necessario
julgar as alegac¢bes de violagdo dos artigos VI:2 do GATT 1994

10 Relatério do painel (DS382), para. 7.156.
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e 9.3 do Acordo Antidumping. Exerceram, entdo, economia
processual em relacdo a esses artigos.

3.2.2 O uso continuo do “zeroing” viola os Artigos 9.3
do Acordo Antidumping e VI:2 do GATT 1994 e o
Artigo 2.4.2 do Acordo Antidumping.

3.2.2.1 Argumentos das partes

A outra medida americana questionada pelo Brasil foi o
uso continuo do “zeroing” nos procedimentos antidumping
sucessivos relativos 4 ordem antidumping sobre o suco de
laranja brasileiro. O Brasil comprovou que o “zeroing” nio
somente havia sido utilizado na investigac¢do original, nas duas
revisdes administrativas completadas até entdo e no resultado
preliminar da terceirarevisio aindaem andamento, mas também
que ele continuaria a ser usado nos cédlculos finais da terceira
revisdo, pois, a menos que houvesse uma mudanca na legislacio
americana, o USDOC continuaria a interpretar o dumping
como um conceito “transaction-specific”, o que significa que
continuaria a desprezar os resultados intermedidrios das
compara¢des em que o preco de exportacdo estivesse acima
do valor normal. Nesse particular, o Brasil demonstrou, por
meio de declara¢des da autoridade investigadora americana
constantes de memorandos oficiais, que a politica a respeito do
“zeroing” permanecia inalterada apesar das inumeras decisées
na OMC contrérias aquela prética.

Para o Brasil, essa “string of connected and sequential
determinations” tomadas com o uso do “zeroing” configurava
“conduta em andamento” passivel de ser questionada na OMC.
Ela era incompativel com o artigo 2.4.2, porque esse artigo

. “«© . ” .
exige que “all comparable export transactions” sejam levadas
em conta no cdlculo da margem de dumping em investigacdes
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originais e era incompativel com os artigos 9.3 e 2.4 do Acordo
Antidumping e VI:2 do GATT 1994 pelas mesmas razdes
levantadas pelo Brasil no tocante as revisées administrativas.

Os EUA alegaram que o Brasil ndo havia conseguido
comprovar o uso do “zeroing” em numero suficiente de
procedimentos de forma que se configurasse “uso continuo”.
Na investigacdo original, alegaram que o “zeroing” nio tinha
tido impacto algum, pois ndo havia resultados intermediarios
negativos que pudessem ser agregados, j4 que todas as
transacdes estavam abaixo do valor normal. No tocante as
revisdes, voltaram a alegar a falta de impacto nos direitos
cobrados até entdo e que nio se poderia afirmar que o “zeroing”
continuaria a ser usado no futuro. O Brasil, portanto, nio havia
conseguido comprovar a existéncia da medida.

Com base na jurisprudéncia do contencioso “US - Continued
Zeroing (DS350)”, em que medida muito semelhante tinha
sido julgada, o Brasil defendeu-se, afirmando que o “zeroing”
tinha sido utilizado “sem interrup¢do, em diferentes tipos de
procedimentos ao longo de um periodo de tempo estendido”*'.
Nio havia tido “fragmentacdo” no seu uso, pois o USDOC havia
recorrido A pratica “em todas as oportunidades disponiveis”*?.
O fato de o “zeroing” néo ter de fato operado na investigacio
original ndo prejudicava o argumento brasileiro, pois o Pais nao
estava questionando o impacto do “zeroing” nos resultados,

mas seu “uso” em procedimentos sucessivos.

3.2.2.2 Decisdo do painel

O painel decidiu, em primeiro lugar, que o Brasil havia
comprovado a existéncia da medida (o uso do “zeroing” em

11 Segunda peticéo do Brasil, para. 29.
12 Segunda peticéo do Brasil, para. 31.
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procedimentos antidumping sucessivos). Com relacdo a
investigacdo original, o painel concluiu que:

(...) the fact that the particular circumstances of the
original investigation were such that the “zeroing”
instruction did not function to remove any negative
export price to normal value comparisons does not
invalidate Brazil’s claim, because it is the very existence
of the “zeroing” instruction in the computer programmes
used to calculate the relevant margins of dumping,
independent of its application, that is the subject of

Brazil’s complaint®.

Com relacio ao uso do “zeroing” na terceira revisdo
administrativa, o painel notou que o Brasil ndo havia questionado
o resultado dessa revisdo. O Brasil a havia incluido nos seus
argumentos ao longo do contencioso somente como prova de
que o “zeroing” continuava a ser utilizado pelos EUA. Portanto,
o painel negou o pedido americano de que a terceira revisio
fosse excluida dos termos de referéncia do painel e decidiu
que o Brasil havia conseguido comprovar o “uso continuo” do
“zeroing” em diferentes procedimentos antidumping sucessivos
(investigacdo original, primeira, segunda e terceira revisdes
administrativas). O painel compreendeu que o Brasil estava
trazendo para julgamento justamente uma pritica continua,
consistente, de uso do “zeroing” independentemente da
aplicacdo e do impacto dessa metodologia de calculo em fases
individuais.

Quanto as viola¢cbes apontadas pelo Brasil, o painel ja
havia decidido que o “zeroing” nas revisdées administrativas
era incompativel com o artigo 2.4 do Acordo Antidumping.

13 Relatério do Painel, para. 7.185.
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De acordo com o painel, decorria necessariamente que o uso
continuo do “zeroing” também era incompativel com esse
mesmo dispositivo. O painel exerceu economia processual em
relacdo aos demais pleitos do Brasil.

Em suma, o painel decidiu que os EUA haviam violado a
obrigacdo de efetuar uma comparagdo justa, prevista no artigo 2.4
do Acordo Antidumping, tanto no que diz respeito as duas revisdes
administrativas, como no tocante a medida do uso continuo.

Como as partes nio apelaram da decisio do painel, o
relatério foi adotado, e Brasil e EUA acordaram que este ultimo
teria nove meses para cumprir com as recomendacées do Orgio
de Solu¢des de Controvérsias, prazo que expiraria em 17 de
mar¢o de 2012.

4. A IMPLEMENTAGCAO DAS RECOMENDAGCOES DO PAINEL E O FIM
DO CONTENCIOSO

Durante o periodo de implementacio, dois eventos
determinaram o rumo do contencioso do suco de laranja: (i)
os EUA assinaram acordos com Unido Europeia (UE) e Japio,
pondo fim as disputas que esses paises moviam contra os EUA
na OMC™, e (ii) o USDOC publicou nova legislacio, revendo
os procedimentos para o calculo das margens de dumping em
revisdes administrativas.

Pelos acordos assinados com UE e Japio, em 6/2/2012,
os EUA comprometeram-se a ndo mais utilizar o “zeroing” nos
cdlculos da margem de dumping e dos direitos antidumping
em revisdes administrativas futuras. Em troca, europeus e
japoneses abandonaram seus respectivos contenciosos contra
os EUA na OMC.

14 DS294 e DS350 (UE) e DS322 (Japao).
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O ponto a ressaltar desses acordos é que o “zeroing” deixou
de ser aplicado apenas nos calculos futuros. Nos procedimentos
antidumping passados que ainda nio tinham sido concluidos,
porque os direitos finais ainda nio tinham sido cobrados por
motivo de suspensdo judicial da cobranca, o “zeroing” nio foi
abandonado. Em outras palavras, o “zeroing” aplicado nessas
revisdes passadas continuou a produzir efeitos, ji que os
direitos antidumping respectivos foram calculados e cobrados
com o uso dessa pratica.

Esse desfecho alcan¢ado com UE e Jap&o vai na contramio
da jurisprudéncia da OMC sobre o assunto, que tem sido no
sentido de que, findo o periodo de implementacio, qualquer
cobranca de direito antidumping, mesmo relativa a revisdes
administrativas passadas, deve ser feita sem o uso do “zeroing”.
Naio se sabe por que a UE e o Japio aceitaram esse resultado, se
por mero pragmatismo, apds anos de contencioso na OMC, ou

por alguma outra razio.

Na esteira desses acordos, em 13/2, o USDOC publicou
nova legislacdo, sobre o uso do “zeroing” em revisdes
administrativas. Pela nova regra, que refletia os acordos com
UE e Japdo, o “zeroing” nio seria mais utilizado nos cilculos
da margem de dumping e dos direitos antidumping em revisdes
administrativas cujos resultados preliminares forem publicados
a partir de 16 de abril de 2012.

Observa-se, entio, que amedida de implementacio adotada
pelos EUA teve efeito unica e exclusivamente prospectivo, ji
que os EUA deixaram de aplicar o “zeroing” apenas nas revisdes
futuras. Os EUA nio aceitaram recalcular, sem o “zeroing”, os
direitos antidumping ainda ndo cobrados relativos a revisdes
passadas que ainda estavam pendentes de conclusdo por causa

adiciai .
de processos judiciais nos EUA
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Embora o Brasil tenha defendido, com base na
jurisprudéncia do OA, que as a¢des de cobranc¢a sio medidas
de implementacio e, portanto, para serem compativeis
com as regras da OMC ndo podem dizer respeito a direitos
antidumping calculados com o “zeroing”, e pudesse optar por
questionar a medida de implementacio adotada pelos EUA em
um painel de implementacdo (previsto no artigo 21.5 do ESC),
o Brasil decidiu nio abrir o referido painel de imediato. Optou
por assinar um acordo de “sequencing”, pelo qual se reservou
o direito de abrir um painel de implementacio em momento
futuro. Neste acordo, Brasil e EUA também se comprometeram
a conversar antes do final de 2012 com vistas a encontrar uma
solucdo para o contencioso.

Nesse sentido, em 14 de fevereiro de 2013, Brasil e EUA
informaram ao Orgio de Solucio de Controvérsias que haviam
encontrado uma Solu¢io Mutuamente Satisfatéria para o
contencioso do suco de laranja, decidindo encerri-lo*.

5. COMENTARIOS FINAIS

Como foidito no comeco deste artigo, o contencioso do suco
de laranja nio foi o Gnico a questionar a pratica do “zeroing”.
Sete disputas ja tinham sido abertas contra os EUA quando o
Brasil iniciou seu caso, e outras seguiram apds o contencioso do
suco de laranja. Esse numero expressivo de disputas ao longo
de quase uma década envolvendo o mesmo assunto pode ser
explicado pela obstina¢io com que os EUA defenderam sua
interpreta¢do do conceito de dumping. Essa obstinagio, por sua
vez, foi, de certa forma, “alimentada” pelas decisées dos painéis
nos contenciosos relativos ao “zeroing”.

15 Documento WT/DS382/12.

220



A LASTING RESOLUTION TO THE “ZEROING”
CONTROVERSY? O CASO DO SUCO DE LARANJA

E interessante notar que em todos os casos julgados até o
contenciosodosucodelaranja,comexceciodeum?®, ospainelistas
entenderam que o “zeroing” nas revisdes administrativas era
uma pratica permitida pelo Acordo Antidumping. Foi apenas na
fase de apelacido daqueles contenciosos que o OA reverteu as
decisbes dos painéis, condenando o “zeroing”.

No caso do suco de laranja, o “zeroing” foi condenando ja
na fase de painel. Essa condenagéo, no entanto, nio se deu por
convicgdo dos painelistas de que o “zeroing” violava as regras
multilaterais de comércio. Pelo contririo. Como se procurou
demonstrar neste artigo, os painelistas ndo conseguiram
encontrar uma definicido unica de dumping que excluisse a
tese americana de que o dumping podia ser aferido transa¢io a
transacdo. Também nio encontraram uma proibicio geral dessa
pratica nos textos legais. No entanto, os painelistas condenaram
o uso do “zeroing” em deferéncia a jurisprudéncia do OA. Como

reconheceram os painelistas:

[i]nevitably, irrespective of the position taken by those
(and any future) panels on the definition of “dumping”,
the Appellate Body will decide the matter by following

its previous rulings.
Em razio disso, os painelistas:

believe[d] that, on balance, [their] function under Article
11 of the DSU, and the integrity and effectiveness of the
WTO dispute settlement system, are best served in the
present instance by following the Appellate Body.

Portanto, o primeiro ponto a ressaltar é que o “zeroing”
continua sendo uma pratica controvertida na OMC. Os

16 US - Continued Zeroing (EC) (DS350).
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painelistas tendem a concordar com as teses americanas,
enquanto o OA, néo.

Apesar disso, e esse é um segundo ponto a ressaltar, o uso do
“zeroing” foi definitivamente condenado pelos Membros da OMC.
Como todos os relatérios do OA nos contenciosos envolvendo o
“zeroing” foram adotados, pode-se afirmar que os Membros da
OMC revalidaram as decisdes daquele érgio. Nesse sentido, o
contencioso do suco de laranja contribuiu para reforcar o papel do
OA como instincia decisora final e para reafirmar o principio de
que, embora as decisées dos painéis e do OA sé valham para as
partes da disputa, essas decisdes devem ser seguidas sempre que
possivel em nome da seguranca e previsibilidade do sistema de
solucao de controvérsias da OMC.

O contencioso do suco de laranja também fez avancar a
jurisprudéncia a respeito do “zeroing”. Por um lado, firmou-
se o entendimento de que o uso sucessivo e continuo dessa
pratica configurava uma medida incompativel com os acordos
da OMC". Como consequéncia dessa condenac¢io, os Membros
da OMC nio precisam mais questionar os procedimentos
antidumping individualmente, e os EUA nio podem mais
furtar-se de incluir nas suas obriga¢des de implementacio o
procedimento antidumping condenado sob a alega¢do de que
a medida ndo estd mais em vigor. Por outro lado, também se
avanc¢ou no entendimento de que o “zeroing” é incompativel
com o artigo 2.4 do Acordo Antidumping independentemente
de seu impacto na margem de dumping e no montante final dos
direitos cobrados. O mero uso do “zeroing” viola a obrigacido de
efetuar uma comparacio justa entre o preco de exportacio e o
valor normal do produto no mercado doméstico.

17 Essa medida foi questionada e condenada pela primeira vez no contencioso “US — Continued
Zeroing” (EC)(DS350).
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De um ponto de vista mais pratico, o contencioso do
suco de laranja incentivou os EUA a mudarem sua legislacio
a respeito do “zeroing”. Embora a mudanca tenha sido apenas
prospectiva, ja que nio corrigiu os efeitos do uso do “zeroing”
em revisdes administrativas passadas, ela representou uma
importante mudanca de atitude dos EUA que, apdés décadas
de uso do “zeroing”, decidiram finalmente abandoni-lo em
revisdes administrativas futuras.

Por fim, o contencioso do suco de laranja também
contribuiu positivamente para o encerramento da ordem
antidumping sobre o suco de laranja nos EUA. Referida ordem,
em vigor desde 2006, foi revogada pela ITC em marco de 2012,
e, em consequéncia, todos os direitos antidumping pagos a
partir de marco de 2011 foram reembolsados aos exportadores
brasileiros.

Em suma, a pratica do “zeroing” em investiga¢es originais
e em revisdes antidumping parece estar abolida. Contudo, quem
pensa que a saga do “zeroing” estd definitivamente terminada
pode ficar frustrado. O sistema de solucdo de controvérsias
da OMC ainda nio se pronunciou sobre a legalidade do uso
do “zeroing” em situac¢des de “targeted dumping”, ou seja, em
situa¢des em que o dumping é direcionado a algumas regides,
compradores ou épocas do ano especificas. A propria legislacio
americana deixou aberta essa “janela”.

Esperemos que nio seja necessidria mais uma década de
contenciosos a esse respeito para que os Membros da OMC
consigam disciplinar o eventual uso do “zeroing” nessas
situacdes.
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1. INTRODUCGAO

m dezembro de 2008, autoridades aduaneiras dos

Paises Baixos retiveram, no aeroporto de Amsterdam,

carga contendo 500 quilos de Losartan Potassium,
principio ativo utilizado na fabricacio de medicamentos contra
hipertensio arterial. Tratava-se de bem em transito da India
para o Brasil, em transacio comercial entre empresa indiana
exportadora e empresa brasileira importadora.

A decisio das autoridades aduaneiras foi motivada por
requerimento das empresas detentoras dos direitos de patente
do Losartan Potassium nos Paises Baixos. O pedido baseou-
-se em alegacdo de violacdo dos direitos patentarios dessas
empresas nos Paises Baixos e encaminhado em conformidade
com o Regulamento 1383/2003 do Conselho Europeu (Council
Regulation), de 22 de julho de 2003. O referido Regulamento
dispde sobre “customs actions against goods suspected of
infringing intellectual property rights and the measures to be
taken against goods found to have infringed such rights”.

O Losartan Potassium nio é protegido por patente no Brasil
ou na India. A carga apreendida nos Paises Baixos foi liberada
com a condi¢io de retornar a origem (India), em janeiro de 2009,
ap6s 36 dias de retencdo pelas autoridades holandesas. O caso
foi o primeiro envolvendo medicamentos destinados ao Brasil,
mas varios outros episédios de apreensio de medicamentos
genéricos em transito foram registrados no periodo.
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Brasil e India manifestaram preocupacio a Uniio Europeia
(UE) e, como o tema nio foi resolvido, pediram consultas ao
amparo do Entendimento sobre Solu¢io de Controvérsias
(DSU) em maio de 2010. As consultas foram realizadas em
duas rodadas, nos meses de julho e setembro do mesmo ano. A
troca de informagdes viabilizada pelas consultas permitiu que
Brasil e India, de um lado, e UE, de outro, compreendessem
as respectivas preocupacdes, ainda que nio tenha havido, pela
parte europeia, reconhecimento de violagio das disciplinas
multilaterais pela apreensio de medicamentos genéricos em
transito.

Diante da inexisténcia de novas apreensdes, o0s
codemandantes nio solicitaram a abertura de painel para
examinar a compatibilidade das medidas europeias com
os acordos multilaterais. O episédio suscita, no entanto,
interessantes reflexdes sobre a relacdo entre o principio da
liberdade de transito e a protecdo aos direitos de propriedade
intelectual no 4mbito das disciplinas da OMC. Este artigo
explora essa relagido da perspectiva juridica, sem fazer referéncia
direta ao contencioso entre Brasil, India e UniZo Europeia sobre
o tema.

2. A LIBERDADE DE TRANSITO No GATT 1994

O Artigo V do GATT 1994 (intitulado “Liberdade de
Transito”) é redigido nos seguintes termos em sua versio
original em inglés:

1.  Goods (including baggage), and also vessels and
other means of transport, shall be deemed to be in transit
across the territory of a contracting party when the passage
across such territory, with or without trans-shipment,

warehousing, breaking bulk, or change in the mode of
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transport, is only a portion of a complete journey beginning
and terminating beyond the frontier of the contracting
party across whose territory the traffic passes. Traffic of

this nature is termed in this article “traffic in transit”.

2. There shall be freedom of transit through the
territory of each contracting party, via the routes
most convenient for international transit, for traffic
in transit to or from the territory of other contracting
parties. No distinction shall be made which is based on
the flag of vessels, the place of origin, departure, entry,
exit or destination, or on any circumstances relating to
the ownership of goods, of vessels or of other means of

transport.

3. Any contracting party may require that traffic in
transit through its territory be entered at the proper
custom house, but, except in cases of failure to comply
with applicable customs laws and regulations, such traffic
coming from or going to the territory of other contracting
parties shall not be subject to any unnecessary delays or
restrictions and shall be exempt from customs duties
and from all transit duties or other charges imposed
in respect of transit, except charges for transportation
or those commensurate with administrative expenses

entailed by transit or with the cost of services rendered.

4. All charges and regulations imposed by contracting
parties on traffic in transit to or from the territories of
other contracting parties shall be reasonable, having

regard to the conditions of the traffic.

[..]
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7. The provisions of this Article shall not apply to
the operation of aircraft in transit, but shall apply to air

transit of goods (including baggage).

As obrigacbes mais relevantes para o presente exercicio
sdo as que se encontram nos parigrafos 2° e 3° do Artigo V do
GATT 1994 e poderiam ser resumidas da seguinte forma: “os
Membros nio devem obstar o livre trafego de bens em transito

mediante a imposi¢io de atrasos ou restri¢des desnecessarias”.

O principio geral do Artigo V, portanto, é o da liberdade de
transito. Esta, no entanto, nio é irrestrita. Ha duas situacoes,
previstas no paragrafo 3°, em que os Membros podem impor
limites a essa liberdade: no caso de descumprimento de leis e
regulamentos aduaneiros aplicaveis e no caso da imposi¢io de
atrasos ou restri¢cdes necessarios.

Em caso de obstrucido a liberdade e ao transito, e nio
havendo descumprimento das mencionadas normas aduaneiras,
é necessario examinar se a obstrucio a liberdade de transito

o . R « . . »
corresponde a imposicdo de “unnecessary delay or restriction
no sentido do pardgrafo 3° do Artigo V.

Existe ampla jurisprudéncia do mecanismo de solucio de
controvérsias da OMC relacionada ao termo “necessidade”,
no contexto do “teste de necessidade” aplicado a varios
contenciosos em que o Artigo XX do GATT 1994 ou o Artigo XIV
do GATS foram invocados. A andlise desse teste pode, portanto,
ser relevante para o exame da “necessidade” da imposi¢io de

atrasos ou restri¢des no sentido do Artigo V.

Vale notar, contudo, que, no contexto do Artigo XX, trata-
se de determinar se uma medida é necessaria para alcancar
determinado objetivo, como por exemplo a prote¢io da saude

ou o cumprimento de leis e regulamentos internos compativeis

230



O CONTENCIOSO DOS MEDICAMENTOS GENERICOS: LIBERDADE DE TRANSITO E PROPRIEDADE INTELECTUAL

com o GATT 1994. Ademais, as cldusulas do Artigo XX sdo
normalmente invocadas pela parte reclamada, que procura se
valer de uma “excecio de defesa”, para justificar medida que, de
outra forma, seria incompativel com o GATT 1994. O 6nus da
prova da necessidade, nesse caso, é da parte reclamada.

No Artigo V, por outro lado, a questio das “unnecessary
delays or restrictions” ndo aparece no contexto de uma excec¢do
de defesa, como é o caso do Artigo XX. Nessas condi¢des,
caberia a parte demandante o 6nus de mostrar que as medidas
questionadas efetivamente constituem “unnecessary delays or
restrictions”. Além disso, o Artigo V nio especifica qualquer
objetivo a luz do qual poderia ser julgada a necessidade da
imposicio de atrasos ou restricbes. Caberia ao intérprete
responder A pergunta: “atrasos ou restri¢ées desnecessarias
para qué?”. Uma resposta possivel seria: desnecessarias para
o desempenho normal das fun¢des aduaneiras ao lidar com o
trafego de bens em transito. Outra op¢do seria vincular a ideia
de (des)necessidade a quaisquer outros objetivos legitimos, tais
como aqueles listados nos Artigos XX e XXI do GATT.

Nesse ponto, o principal argumento de uma parte
demandada poderia ser o de que, ao aplicar regulamentos
e formalidades ao transito de bens que nio sio destinados
ao seu territério, ndo cabe as autoridades aduaneiras impor
atrasos ou restri¢des adicionais aos que seriam esperados do
exercicio normal de suas fun¢ées com o objetivo de assegurar a
observancia de direitos de propriedade intelectual estabelecidos
naquele territério. Como serd examinado mais adiante, direitos
de propriedade intelectual sio de natureza territorial. Nessa
linha, seria improvavel que os direitos de um titular no pais de
transito pudessem ser violados pela existéncia de comércio cuja
origem e destino situam-se fora das fronteiras daquele pais.
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O artigo 28 de TRIPS confere ao detentor de uma patente os
direitos exclusivos de “making, using, offering for sale, selling
or importing for these purposes”, além dos direitos de “assign,
or transfer by succession, the patent and to conclude licensing
contracts”. Esses direitos compdem o conjunto classico de
direitos que as legisla¢des nacionais preveem, de maneira geral,
para os titulares de patente. Uma carga de medicamentos que
nido se destine ao mercado do pais de transito ndo implicaria
risco de alguém, sem a autorizagido dos detentores da patente,
“produzir, usar, colocar a venda ou importar” o principio ativo
na jurisdi¢io desse pais.

Nessas condi¢bes, qualquer procedimento aduaneiro que
represente atraso ou restricio sobre o transito de bens com
o propoésito de averiguar viola¢es de direitos de propriedade
intelectual no pais de transito seria, por defini¢cdo, desnecessério
no sentido do Artigo V. No entanto, isso é precisamente o
que fizeram as autoridades holandesas no caso da retencio
do Losartan importado pelo Brasil, e ndo parecia ser outro o
propésito do Regulamento 1383/2003, na medida em que se

aplica a bens em transito.

3. A LIBERDADE DE TRANSITO E 0 Acorno TRIPS

Os Artigos 51 e 52 do TRIPS estdo inseridos na Parte III
- relativa 4 observancia de direitos de propriedade intelectual
(DPI), Seg¢do IV - concernente a requisitos especiais para
medidas de fronteira —, do Acordo. A posi¢do do Artigo 51 na
“geografia” do TRIPS é importante aspecto contextual a ser
levado em conta na andlise da admissibilidade de restri¢cdes a

liberdade de transito com fundamento na prote¢io de DPI.
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O Acordo TRIPS estabelece, em geral, padrdes minimos
(ou “pisos”) para o nivel de protecio legal a ser conferido aos
titulares de DPI. Em funcdo dessa caracteristica, é comum
enxergar violacbes do Acordo associadas a protecdo deficiente
dos DPI, mas ndo o contrario. Ocorre que os dispositivos da
Secdo IV da Parte Il estipulam, além de padrdes minimos, certos
limites para a defini¢do de medidas de observancia aplicadas “na
fronteira”. Esses limites, ou requisitos, correspondem a “tetos”
para o nivel de prote¢io que os Membros podem conferir aos
detentores de DPI.

Existem dispositivos em outras se¢des do TRIPS cujo
objetivo é matizar a protec¢do a PI. Esses dispositivos visam a
permitir que os Membros possam perseguir objetivos de politica
publica legitimos, mesmo quando esses afetam DPI amparados
pelo TRIPS, e tém a natureza de exce¢des ou de flexibilidades
- sdo exemplos os Artigos 8°, 13, 17 e 30 e o pardgrafo 5° do
Artigo 41. Essas exce¢des e flexibilidades podem servir como
meio de defesa para um Membro acusado de violar determinada
obrigacio de protegido legal ou de observancia (“enforcement”).
Elas também tém valor para a interpretacdo de compromissos
substantivos, que nio podem negar a sua aplicabilidade sob
pena de infringir o “principio da eficicia”. Nio parece ser
juridicamente vidvel, no entanto, caracterizar exce¢bes ou
flexibilidades como dispositivos violados por medida de outro
Membro. Disso decorre a dificuldade de se construir um caso
com base em alegada violagdo prima facie de provisdes do
TRIPS que conferem aos Membros a flexibilidade, o direito ou a
autoridade para se afastarem de certas obriga¢des de protecdo
com vistas a promover objetivos legitimos.

Em contraste, no caso da Sec¢io 4 da Parte III, os Membros

parecem ter ido mais longe de que no restante do TRIPS
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para impedir que a protecdo exacerbada de DPI afete outros
interesses legitimos (neste caso, a liberdade de comércio?). Essa
Secido estabelece obrigac¢des (“shall”) para os Membros na forma
de requisitos destinados a evitar que medidas de observancia
aplicadas na fronteira prejudiquem, de forma injustificada, o
proprietdrio da carga ou o importador. Tais requisitos estdo
presentes: na primeira frase do Artigo 52; nas primeiras frases
dos paragrafos 1 e 2 do Artigo 53; na primeira e segunda frases
do Artigo 55; no Artigo 56; na segunda frase do Artigo 57; e na
alinea (b) do Artigo 58.

Esse comentério introdutério tem como propdsito destacar
que a liberdade de comércio — da qual a liberdade de transito é com-
ponente indissocidvel — recebeu dos negociadores do TRIPS especial
deferéncia. Nesse sentido, é licito defender que os dispositivos do
TRIPS e, em especial, da Se¢io 4 de sua Parte III, devem ser lidos
de maneira a preservar o objetivo dos negociadores de evitar que
medidas de fronteira levem a perturbacio injustificada do comércio
internacional.

O Artigo 51 do TRIPS determina que os Membros adotem
procedimentos para habilitar os titulares de direitos de autor e de
marcas a requerem a suspensio, pelas autoridades aduaneiras,
da liberagdo para livre circulagio de mercadorias importadas
suspeitas de infringirem tais direitos. A segunda frase do Artigo
51 estipula que, para outros tipos de DPI, os Membros podem
(“may”) aplicar os procedimentos em questdo. A nota de rodapé
13 dispde, a seu turno, que: “It is understood that there shall be
no obligation to apply such procedures [...] to goods in transit”.

Ao ler esses dispositivos, a primeira inferéncia que se pode
fazer é que, ao esclarecer que os Membros nio estdo obrigados

1 Outro dispositivo da Parte Il do TRIPS que contém obrigagdo de finalidade semelhante é a
Ultima frase do Artigo 41.1.
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a estender os procedimentos do Artigo 51 a bens em transito, a
nota de rodapé tampouco proibe essa extensio. Mais que isso,
a interpretacio sistemdtica da nota 13 levaria a4 conclusio de
que a linguagem utilizada autoriza, indiretamente, a aplica¢io
dos referidos procedimentos a bens em transito’. Em passagens
da prépria Se¢io 4 em que desejaram proibir algo (como na
segunda frase do pardgrafo 59), os negociadores valeram-se de
linguagem taxativa: “the authorities shall not (...)".

Em primeiro lugar, isso significa que o Membro demandante
dificilmente poderia estabelecer uma violagdo prima facie do
Artigo 51, conforme esclarecido pela nota de rodapé 13. Em
segundo lugar, é certo que em contencioso envolvendo outras
disciplinas, como o Artigo 52 do TRIPS ou o Artigo V:3 do GATT
1994, a parte demandada buscaria amparo na interpretagio da
nota de rodapé 13 para demonstrar que a retencio de bens em
transito, por suspeita de violacdo de direitos de propriedade
intelectual, é justificivel (a ponto de ser implicitamente
admitida pelo TRIPS), e que, portanto, ndo pode ser considerada
desnecessaria no contexto do Artigo V:3 do GATT e deve ser
presumida necessaria nos termos do Artigo XX(d) do mesmo
acordo®.

Nesse quadro, caberia ao demandante propor a leitura da
nota de rodapé 13 que, por um lado, ndo ampare a legislacio e
a prética de retencido de mercadorias em trinsito com base em
alegada infragdo a DPI no pais de transito e que, por outro, atente
ao principio da eficicia e ndo desconsidere os termos da nota.

2 Orelatério do Painel no contencioso China — Pl (DS362), em sua nota de rodapé 214, comenta
que “footnote 13 to TRIPS Agreement sets out an option but contains no contingent obligation.
However, footnote 13 limits the scope of the obligation in the first sentence of Article 51 rather
than providing for an optional extension”. Trata-se do primeiro reconhecimento, no Mecanismo
de Solugdo de Controvérsias, que a nota de rodapé 13 estabelece uma opgdo — o que se
depreende do proprio texto da nota — ndo uma proibigao.

3 Este argumento sera analisado em maiores detalhes na segéo subsequente.
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Para esse exercicio, é fundamental lembrar que a Segdo 4
destina-se, precipuamente, as situa¢des de importacio, para
livre circulagdo, de mercadorias suspeitas de infringir direitos
de PI. Isso deriva do préprio rol de direitos conferidos pelo
TRIPS aos titulares de PI. No caso das patentes, por exemplo,
esses direitos se traduzem na exclusividade para: (i) produzir;
(ii) vender; ou (iii) importar os produtos patenteados.

Pode-se descartar, de plano, que o transito de mercadorias
possa afetar os dois primeiros direitos. Quanto ao direito de
proibir a importa¢ido de produto patenteado por terceiro nido
autorizado, é preciso conduzir um exercicio interpretativo mais
sofisticado. A primeira questdo a responder é se o conceito
de importacdo envolve, necessariamente, a no¢do de ulterior
comercializa¢do do produto importado no mercado do pais em
questdo ou se, ao contrdrio, é possivel falar em importacio nos
casos de transito de bens.

O sentido lexical das palavras “importac¢do” e “importar”
nido sdo particularmente reveladores. O Shorter Oxford English

Dictionnary traz as seguintes entradas para esses verbetes:

Importation — 1. The action of importing goods from

abroad.

Import — 2. To bring in (goods or merchandise) from a

foreign country, in international commerce.

Apesar de ser um dos conceitos fundamentais para o
comércio internacional, o substantivo “importa¢do”, ou o verbo
“importar”, tampouco foram definidos por painéis ou pelo Orgio
de Apelacio. Diante da falta de respaldo nas fontes autorizadas
para se descortinar o significado ordinario dessas palavras, é
preciso recorrer ao contexto e ao propésito dos dispositivos
relevantes para se chegar a uma resposta satisfatéria.
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Uma definicdo aparentemente plausivel seria a de que a
importacio é o ato por meio do qual um bem entra fisicamente
no territério de um Membro, nele incluidos o espago aéreo e o
mar territorial. Embora razodvel do ponto de vista de outros
ramos do direito internacional publico (como o Direito do Mar),
essa interpretacdo acarretaria dificuldades para o Direito do
Comércio Internacional. Para ilustrar, basta pensar no Artigo
IT do GATT 1994, um dos pilares fundamentais do sistema
multilateral desde a sua criacao.

Diversas obriga¢bes constituidas pelo Artigo II do GATT
1994 referem-se ao momento da importacdo. Se o “conceito
geografico” de importacdo devesse prevalecer, as provisdes
relativas a imposicdo e cobranca de direitos aduaneiros -
juntamente com vdarias outras referentes a “medidas de
fronteira” nos acordos da OMC - seriam convertidas em
letra morta, dada a impossibilidade de se exercer os direitos,
ou cumprir as obrigagdes, ali contidos no momento exato da
entrada de mercadorias nos territérios dos Membros. Deve-se
concluir, assim, que esse conceito ndo é aplicavel ao Direito do
Comércio Internacional.

z

A alternativa é caracterizar a importa¢io (para efeitos do
Direito da OMC) como ato que se completa quando a autoridade
aduaneira libera um bem para sua introdu¢io no mercado do pais
importador. E manifesta a intencio dos negociadores do GATT
1947, por exemplo, de utilizarem-se desse conceito de importagdo
quando formularam o Artigo II do Acordo. Por extensio, o mesmo
conceito se deveria aplicar a outros dispositivos dos Acordos da
OMC referentes a medidas de fronteira, a exemplo daqueles
contidos na Secdo 4 da Parte III do TRIPS*.

4 Esse conceito deimportagéo é utilizado também pela Corte de Justica das Comunidades Europeias:
“Importing’ within the meaning of Article 5(3)(c) of the Directive [89/104] and Article 9(2)(c) of
the Regulation [1383/2003], which the trade mark proprietor may oppose in sofar as it entails
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N

Com isso, pode-se voltar & questdo inicial. O direito de
proibir a importac¢io, por terceiro ndo autorizado, de produtos
protegidos por patentes ndo deve conferir ao detentor de DPI
a faculdade de impedir o transito da mercadoria, uma vez que
essa ndo serd importada no sentido relevante para o Direito do
Comércio Internacional.

Dessa conclusio relativa ao direito patrimonial substantivo
do titular do DPI deve derivar conclusdo correspondente sobre
os procedimentos de observincia previstos pela Sec¢do 4 da
Parte III do TRIPS. Se o detentor de uma patente, por exemplo,
nio tem qualquer de seus direitos patrimoniais substantivos
afetados pelo trinsito de um bem que, se efetivamente
importado, desrespeitaria a patente, também nio teria qualquer
legitimidade o titular para requerer que a autoridade aduaneira
apreendesse a mercadoria em transito. Tampouco seria razodavel
concluir que a autoridade aduaneira seja autorizada a agir de
oficio e reter uma carga em transito com base na suspeita, ou
mesmo da certeza, de que os produtos nela contidos violariam
um DPI se importados.

Essa tese tem como vulnerabilidade tornar pouco coerente,
a primeira impresséo, a linguagem da nota de rodapé 13. Seria
preciso, portanto, vislumbrar situacdes em que os pardmetros
descritos acima fossem conciliados com o uso, em alguma
modalidade, dos procedimentos do Artigo 51 para bens em
transito.

‘using [the mark] in the course of trade’ within the meaning of Article 5(1) of the Directive and
Article 9(1) of the Regulation, therefore requires introduction of those goods into the Community
for the purposes of putting them on the market therein”. “The putting on the market in the
Community of goods coming from a third country is subject to their release for free circulation
within the meaning of Article 24 EC”". “Entry of non-Community goods for customs procedures
such as external transit or customs warehousing is distinguishable from placing them under the
customs procedure of release for free circulation, which, pursuant to the first paragraph of Article
79 of the Customs Code, confers on non-Community goods the customs status of Community
goods”. (Caso Class International, paragrafos 34, 35 e 36, grifos nossos).
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E possivel imaginar ao menos duas situacées aptas a dar
sentido a nota de rodapé 13, que poderiam configurar hipéteses
razodveis de interferéncia das autoridades competentes no
transito de bens, inclusive com base em considera¢ées relativas
a protecdo de DPI. Em primeiro lugar, pareceria justificavel
uma norma que previsse a detencio de bens em trinsito a
pedido de titular de DPI no pais de destino final da carga. Esse
procedimento poderia ensejar dificuldades de ordem pratica, a
comecar pela possibilidade de que agentes aduaneiros se vejam
compelidos a analisar a legislacdo de outro pais para determinar
se o pleito do detentor do DPI afetado apresentou elementos
suficientes para caracterizar a suspeita de desrespeito a seu
direito®. Essas dificuldades praticas ndo podem, no entanto,
ser colocadas em patamar superior as significativas implicag¢des
de ordem sistémica que um conceito de pais de importacio
diferente daquele defendido nesta secdo acarretaria.

A outra hipétese de aplicacio aparentemente razodvel
dos procedimentos do Artigo 51 a bens em transito seria
a suspensdo de liberacio de carga que apresente risco de
introducio fraudulenta no mercado do pais de transito (o que
caracterizaria um “falso trinsito”). A prépria Corte de Justica
das Comunidades Europeias adotou entendimento de que

5  Essa hipdtese de aplicagao dos procedimentos previstos pelo Artigo 51 do TRIPS a bens em
transito ndo é tao exotica quanto se pode imaginar a primeira vista. Ao passo que autoridades
administrativas, como agentes aduaneiros, ndo estdo, em regra, habilitados a aplicar o direito
de outro pais, as autoridades judiciais tém competéncia para tanto. Essa competéncia emerge,
principalmente, quando se verifica o chamado “fato anormal’, ou seja, aquele em relagdo ao
qual os direitos positivos de dois Estados (com jurisdi¢do sobre tema) conferem tratamento
distinto. O Direito Internacional Privado busca resolver esse conflito por meio de uma norma
juridica especial, a “regra de conexdo”. Este comentario serve apenas para ilustrar que néo é
inusitada a aplicagao do direito estrangeiro por uma corte nacional. Na hipotese mencionada
neste paragrafo, sequer seria necessario recorrer ao Direito Internacional Privado (uma vez que
inexistiria “fato anormal” propriamente dito), mas bastaria que o direito interno determinasse
que o direito a ser aplicado pela autoridade judicial ao examinar pedido de suspensdo de
liberagao de bem em transito é aquele do pais de destino final das mercadorias.
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a Resolugio do Conselho 1383/2003 deve ser interpretada
restritivamente, de forma a ser aplicada a bens em transito
somente se demonstrado (pelo titular do DPI) o risco de
internalizacdo dos referidos bens no mercado em questio.
Talvez mais que a hipdtese analisada no pardgrafo anterior,
essa modalidade de aplica¢io dos procedimentos de suspensio
de liberagdo a bens em transito demonstra que é possivel
interpretar a nota de rodapé 13 de forma a, simultaneamente,
respeitar a sua linguagem e respaldar o conceito de “importa¢io”
compativel com o Direito do Comércio Internacional.

Neste ponto, é preciso lembrar que esses comentarios
nio tém relevincia “ofensiva” no contexto do Artigo 51
do TRIPS. Uma vez que esse Artigo nio traz limites para a
atuacio da aduana, nio se poderia caracterizar violagdo prima
facie de qualquer de seus dispositivos por uma norma, ou
por um ato administrativo, que estendesse indevidamente os
procedimentos nele previstos a bens em transito. A importancia
das conclusées alinhadas acima é, em primeiro lugar, de carater
“defensivo”, ou seja, servem para refutar eventual tese de
que violar a liberdade de trinsito no contexto de suspeita de
infracdo a DPI é necessario, seja nos termos do Artigo V:3,
seja nos termos do Artigo XX(d) do GATT 1994. Em segundo
lugar, as reflexdes sobre o conceito de importa¢io na disciplina
multilateral de comércio sio relevantes para questionamento
das medidas comunitdrias a luz do Artigo 52 do TRIPS.

Otemada “necessidade” derestri¢des aliberdade de transito
com fundamento na prote¢ido de DPI pode ser analisado a luz
(i) tanto do caso prima facie que se precisaria estabelecer com
base no Artigo V:3 do GATT, (ii) quanto da “defesa afirmativa”
ao amparo do Artigo XX(d) do mesmo Acordo. E til voltar ao
tema para esclarecer as possiveis implica¢des para os “testes de
necessidade” sob o GATT - Artigos V:3 e XX(d) - da conclusio
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de que ha duas hipéteses em que seria razoavel interferir na
liberdade de transito por considera¢des relativas a DPI.

Ao responder ao argumento de que a apreensdo de bens
em transito para proteger DPI viola o Artigo V:3 do GATT
ao levar a atrasos ou restricdes desnecessdrias ao transito
de bens, uma parte demandada poderiam alegar: (i) que os
atrasos e/ou restri¢des provocados por essas medidas nio sio
desnecessdrios nos termos do Artigo V:3; e (ii) que, mesmo
que julgadas incompativeis com o Artigo V:3, as medidas sdo
justificadas pelo Artigo XX(d) do GATT por serem necessarias
para assegurar o cumprimento de normas, compativeis com o
GATT, relacionadas a protegido de DPI. Para respaldar as duas
alega¢des, o demandado poderia recorrer ao exposto pelo Artigo
51 do TRIPS, conforme esclarecido por sua nota de rodapé 13.

Poderia ser apresentada, em primeiro lugar, a tese de que
medidas que refletem o disposto no TRIPS (em particular na
Parte III, relativa a “enforcement”) nio podem ser consideradas
“desnecessarias”, quer nos termos do Artigo V:3, quer nos termos
do alinea (d) do Artigo XX. Mais especificamente, com relacio ao
teste da necessidade da alinea (d), poderia sustentar-se que é de
se presumir a “contribui¢do” de uma medida que implementa os
procedimentos previstos pelo Artigo 51 para a observincia de
DPI, dada a prépria localizacdo do referido Artigo na Parte do
TRIPS dedicada a observancia. Mesmo que nio fosse reconhecida
essa alegada presuncdo, poderiam ser facilitada a tarefa de
demonstrar a “necessidade” dessas medidas caso se estabelecesse
que as mesmas de fato refletem os procedimentos previstos
(implicitamente para bens em transito) pelo Artigo 51.

Subsididria ou alternativamente, poderia alegar-se que
o objetivo da medida é combater o “falso transito”, em linha
com a interpretac¢do de sua Corte de Justica das Comunidades
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Europeias. Nesse cendrio, caberia argumentar que a medida

questionada contribuiparaprevenirainternalizacio fraudulenta

de bens em violagdo de DPI vigentes na jurisdicio do Membro

demandado.

Em reacio a essas teses, poder-se-ia apresentar as seguintes

ponderagdes:

(A) A compatibilidade com o TRIPS nio cria presuncio

de compatibilidade de uma medida com os demais
acordos da OMC. Quando os negociadores desejaram
estabelecer esse tipo de vinculacio entre distintos
acordos, assim dispuseram claramente®. Para rebater a
alegacdo de violagdo do Artigo V:3 do GATT, nio basta
a parte demandada invocar a compatibilidade de suas
medidas com o TRIPS. Normas “TRIPS-consistent”
ou “TRIPS-plus” sido compativeis com a disciplina
multilateral se ndo violam obrigacdes contidas em
outros acordos (e jamais apesar de violarem essas
obrigac¢des);

(B) A nota de rodapé 13 serve para ilustrar que os

procedimentos do Artigo 51 podem ser estendidos a
bens em transito, mas nio justifica, em si, quaisquer
modalidades de aplicacdo desses procedimentos a tais
bens. O simples fato de a aplicagdo dos procedimentos
do Artigo 51 nio ser obrigatéria a bens em transito
sugere o entendimento de que tais procedimentos
nio se fazem efetivamente necessdrios para assegurar
o cumprimento de normas destinadas a proteger

6  Dois exemplos disso sdo a Nota Interpretativa Geral ao Anexo 1A, que determina em caso de
conflito entre o GATT e algum dos outros acordos sobre comércio de bens, prevalecessem os
acordos especificos, e o Artigo 2.4 do Acordo SPS, que dispde serem presumidas justificadas pelo
Artigo XX(b) as medidas compativeis com o Acordo SPS.
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DPI. Conforme explicado anteriormente, poderia ser
considerada justificivel (e até necessdria) medida que
previsse a suspensio da liberagdo de bens em transito
mediante demonstracdo de risco de internalizacdo dos
mesmos, em fraude nio s6 as normas de protecio a P,
mas também a normas referentes a ordem tributdria e
a padrdes sanitdrios, por exemplo. A medida restritiva
da liberdade de transito deve revelar esses objetivos
legitimos, tanto na linguagem empregada, quanto na
sua operacdo pratica;

(C) Ainda que a parte demandada sustente que suas
medidas somente sdo aplicidveis a bens em transito
quando demonstrado risco de internalizacio dos
mesmos em seu mercado, poderiam ser identificadas
medidas alternativas menos incompativeis com as
disciplinas multilaterais e capazes de contribuir
de forma equivalente para o objetivo perseguido
(prevenir a internalizacio de mercadorias em transito
e a consequente violacio a DPI). E possivel que
medidas horizontais para assegurar a observancia de
normas tributdrias ou sanitérias, por exemplo, sejam
capazes de substituir medidas relativas a protecgio de
DPI com maior eficicia e menor prejuizo a liberdade
de transito.

O fato de haver hipéteses validas de aplicacio dos
procedimentos do Artigo 51 do TRIPS a bens em trinsito nio
tornainvidvel a demonstragio de que medidas restritivas violam
o Artigo V do GATT e que nio sio justificadas pelo Artigo XX(d)
do mesmo Acordo.

Por sua vez, o Artigo 41.1, dltima frase, do Acordo TRIPS
dispoe: “[t]hese procedures shall be applied in such a manner as to
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avoid the creation of barriers to legitimate trade and to provide for
safeguardsagainsttheirabuse”. Conforme expostoanteriormente,
o transito de bens nio corresponde a importac¢io e, portanto,
ndo afronta qualquer DPI de que desfrute um particular no
pais de transito. Regra geral, portanto, uma medida que limite
a liberdade de transito para proteger DPI no pais de transito
tenderd a ser uma medida aplicada de forma a criar de barreira
ao comércio legitimo, violatdria do Artigo 41.1, dltima frase, do
TRIPS.

A primeira frase do Artigo 52 diz:

“Any right holder initiating the procedures under Article
51 shall be required to provide adequate evidence to
satisfy the competent authorities that, under the laws
of the country of importation, there is prima facie an
infringement of the right holder’s intellectual property
right and to supply a sufficiently detailed description
of the goods to make them readily recognizable by the

customs authorities”.

Esse Artigo contém uma das raras obriga¢des (“shall”) para
os Membros no sentido de que se limite, ou condicione, a a¢do
do titular de DPI. Mais uma vez, é preciso lembrar que essas
obrigacdes foram claramente concebidas para serem aplicadas
a situacdes de importacdo de bens, e ndo para transito. Como
visto na se¢do anterior, no entanto, a nota de rodapé 13 sugere
a possibilidade de que os procedimentos previstos no Artigo 51
sejam estendidos a bens em transito. A questdo que se coloca,
tendo-se como pardmetro o Artigo 52, é que interpretacdo da
obrigacdo nele contida torna a aplicagdo do dispositivo a bens

em trinsito compativel com seu objeto e propdsito.
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A finalidade do Artigo 52 é proteger a liberdade de
comércio, em geral, e os interesses do proprietdrio da carga
e do importador, em especial, contra pedidos infundados
de suspensido de liberacio para livre circulacio (o que, na
concep¢do defendida anteriormente, configura a importacio).
Para promover esse objetivo, o artigo determina que o
requerente consubstancie com provas adequadas a alegacdo de
que os bens em questdo infringem DPI do requerente de acordo
com o “pais de importacdo”. Na situacio ordinaria (de efetiva
importacio), o “pais de importacdo” é aquele da autoridade
aduaneira para quem ¢é dirigido o pedido de suspensdo de
liberacio dos bens. No caso de bens em transito, no entanto, a
questio é menos ébvia.

Com base nas ponderag¢des da se¢do anterior, seria possivel
concluir que o “pais de importac¢do” a que se refere o Artigo 52
nio é aquele da autoridade aduaneira, ja que o seu pais é apenas
o de transito. A mesma leitura levaria A constatacido de que o
“pais de importacio” é aquele para onde se destinam os bens. E
o pais onde se processara o desembaraco aduaneiro, a liberagdo
da carga para livre circulagio e, portanto, a introdugio dos
bens no mercado. E nesse pais onde se manifestario os efeitos
econdémicos da importagio e onde poderiam emergir violagbes a
direitos patrimoniais associados aos bens importados.

A possibilidade de que a autoridade competente
(administrativa ou judicial) tenha que examinar a razoabilidade
da alegacdo de violagdo do suposto detentor do DPI a luz das
normas pertinentes de outro pais nio é estranha ao direito
internacional e, menos ainda, ao regime internacional de
propriedade intelectual. O Artigo 5(2) da Convencio de Berna
dispde, no trecho relevante: “the extent of protection, as well as

the means of redress afforded to the author to protect his rights,
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shall be governed exclusively by the laws of the country where
protection is claimed”. O pais onde é reclamada a protecio
é tipicamente o pais do tribunal a que é dirigido o pleito.
Entretanto, quando a viola¢ido ocorre em pais distinto daquele
do tribunal, de acordo com os principios consagrados do
direito internacional privado’, o direito substantivo aplicavel
(referente & “extent of protection”) é o do pais da violagio,
ainda que lei processual (referente aos “means of reddress”)
seja a lex fori.

Essa interpretacdo se coaduna com a finalidade do Artigo 52
de prevenir abusos por parte de supostos detentores de DPI. Na
hipétese de bens em transito, ndo ha prejuizo que possa sofrer
o titular de direito vigente apenas no pais de transito. Por essa
razdo, a expressdo “pais de importagdo” deve ser interpretada
como significando, nos casos de transito, o pais para onde se
destinam, em tltima instancia, os bens.

Mais uma vez, essa interpretacio nio torna impossivel
estender os procedimentos do Artigo 51 a bens em transito.
Seria compativel com o Artigo 52 do TRIPS uma norma que
conferisse ao titular de uma patente a faculdade de requerer a
uma autoridade judicial a apreensio de mercadoria em transito
no pais “X”, suspeita de violar sua patente, com fundamento
em seus direitos de exclusividade no pais de destino “Y”. Essa
operac¢ido corresponderia a antecipa¢ido de medida que o titular
do direito poderia recorrer por ocasiio da importacgio dos bens
(no pais de destino).

Em suma, seria razoavel defender que o “direito do pais
de importacido” a que se refere o Artigo 52 do TRIPS ¢, nos
casos de transito, o do pais para onde se destinam os bens em

7 Ver GERVAIS, Daniel. “The TRIPS Agreement — Drafting History and Analysis”, p. 74.
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transito. Violaria, portanto, o referido dispositivo legislagio
que determinasse a aplicacdo de outro direito como pardmetro
para a demonstra¢io prima facie de infracdo a DPI a que estd
obrigado a conduzir o requerente da suspensio de liberacio
para livre circulagio.

4. CoNCLUSAO

A anilise das disciplinas multilaterais de comércio leva a
concluir pela viabilidade de questionamento no Mecanismo
de Solugdo de Controvérsias da OMC de norma que restrinja a
liberdade de transito com base na suposta protecio de direito
de propriedade intelectual valido apenas no pais de transito.
Os fundamentos para esse questionamento poderiam ser os
Artigos V:2 e V:3 do GATT 1994 e os Artigos 41.1 e 52 do TRIPS.

Para prevalecer em eventual contencioso, contudo, a parte
demandante deveria ser capaz de persuadir os painelistas e,
possivelmente, o Orgio de Apelacio a adotarem interpretacées
pouco 6bvias, mas defensaveis, de conceitos fundamentais da
disciplina multilateral, a comecar pelo de “importacio”.
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ma das caracteristicas centrais do mecanismo de

solucio de controvérsias da OMC é seu caréter estatal:

apenas os Membros podem participar dos casos como
demandantes ou demandados. As regras da OMC tém impacto,
no entanto, sobre politicas publicas que vio muito além das
medidas tradicionalmente associadas a regulacdo do comércio
nas fronteiras e afetam, por conseguinte interesses privados
legitimos.

Trata-se de um sistema que favorece o pragmatismo,
em que a atuacdo é determinada em fun¢do da expectativa
de resultados praticos. E verdade que sio frequentemente
invocados “interesses sistémicos”, que se situariam no plano
abstrato da defesa do sistema multilateral de comércio, de
suas regras e da aderéncia por todos os Membros as mesmas.
Se se tratasse apenas de defender o sistema, no entanto, seria
necessario participar em todos os painéis, ou a participacio
refletiria um padrio aleatério. Na verdade, contudo, as
chamadas preocupag¢des sistémicas sio invocadas quando nio
hé impacto imediato sobre o comércio ou sobre determinadas
politicas domésticas, mas em geral é ficil discernir um interesse
potencial.

Os Governos podem atuar, no dia a dia, com base em
“fatos estilizados” que refletem sua percepc¢do das vantagens,
reveladas ou ndo, do pais, a legislacio existente, etc. Na
préatica, no entanto, assim como na formulacio de posicdes
negociadoras, a busca de modifica¢des nas praticas e politicas
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de outros paises requer estreita coordenagio com o setor
privado empresarial e, crescentemente, com as organizacdes
representativas da sociedade civil. E essa coordenacio que
permite definir prioridades, objetivos e limites. Isto coloca para
o Governo, de maneira mais aguda, a necessidade de conhecer,
interpretar, articular e defender os interesses do setor privado
e da sociedade civil.

1. O SETOR PRIVADO BRASILEIRO E O SISTEMA MULTILATERAL DE
COMERCIO

Para que a coordenacio entre Governo e sociedade funcione,
é indispensavel que haja didlogo entre as partes. Por sua vez,
para que o didlogo seja proficuo, é necessédrio — além de abertura
mutua para entender o ponto de vista do outro lado — um grau
razoavel de conhecimento técnico sobre o contexto — no caso,
sobre a OMC e seu mecanismo de solu¢do de controvérsias.

Esse conhecimento ainda é notoriamente escasso no setor
empresarial demuitos paisesem desenvolvimento. Seriarazoavel
esperar que o mesmo se desse no Brasil em vista do padrio de
integracdo do pais no comércio internacional. Embora fosse
um dos 23 signatdrios originais do GATT, uma vez superado o
momento de abundincia de divisas gerado pela Segunda Guerra
Mundial, a economia brasileira voltou-se prioritariamente para
o mercado interno. Em contraste com o que aconteceu na maior
parte do mundo - entre 1950 e 2000, a relacdo entre o comércio
internacional de manufaturas e a produc¢io industrial global
triplicou —, o grau de abertura comercial do Brasil - medido pela
relacido entre a soma das exportacdes e importacdes e o PIB —
permaneceu praticamente constante, em torno de 16%.

Essa trajetéria ndo resultou apenas de op¢des de politica
doméstica. A preponderdncia dos EUA e sua disposi¢cdo para
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acomodar os interesses dos aliados europeus acabaram
resultando em seletividade contrdria aos interesses dos
paises em desenvolvimento. A impossibilidade de obterem a
liberaliza¢do nos mercados de seu interesse — como a agricultura
e os téxteis — e o pessimismo em relacio a contribuicio do
comércio exterior para o desenvolvimento levaram os paises
em desenvolvimento a concentrarem esfor¢os na obtencio de
tratamento especial e diferenciado, que consistia, na maioria
das vezes, em isen¢des totais ou parciais em relagdo as regras.
Com esse policy space, os PEDs puderam explorar até o limite
as politicas de substitui¢des de importa¢des. No fundo, era um
sistema de “duas velocidades”, em que os paises desenvolvidos
tinham mais obriga¢des, mas também mais beneficios, do que
os paises em desenvolvimento.

Em consequéncia, o GATT era relativamente pouco
conhecido no Brasil. Na academia, no Governo e nas empresas,
o comércio internacional era um tema para poucos - menos em

funcido da complexidade e mais da escassa relevancia pratica.

Essa situacdo comecou a mudar, no entanto, com a
abertura comercial a partir do final dos anos 80. O Brasil fez,
no periodo 1988-1993, uma mudanca radical na sua politica
comercial. A tarifa média passou de 32,2% em 1990 para 14,2%
em 1993, pouco acima da média atual de 11,7%. Se levarmos
em consideracio a substancial reducio nas barreiras nio
tarifdrias, a liberalizacdo é ainda mais significativa. O comércio
exterior deixou de ser uma atividade excepcional e tornou-se
um elemento do calculo das empresas.

A mudanca de orientagio foi consolidada, na primeira
metade dos anos 90, com a criagdo do Mercosul e o ingresso
na OMC, que impuseram, pela primeira vez, disciplinas efetivas
a condugdo da politica comercial pelo Governo. Limita¢bes
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N

discriciondrias as importa¢des, como o recurso a “‘gaveta da
CACEX”, deixaram de existir. Os produtores domésticos viram-
-se confrontados, pela primeira vez em décadas, com efetiva

concorréncia das mercadorias importadas.

A criagio da OMC, além disso, acabou com os regimes
segmentados do GATT e deu, finalmente, uma base juridica mais
sélida para o comércio internacional multilateral. A extin¢ido
das derrogacbes histdricas, a obrigatoriedade de subscricio
de todos os acordos por todos os Membros, a instituicido
de um mecanismo compulsério de solucio de controvérsias
constituem um conjunto de mudancas de grande alcance, que

transformaram a face do sistema de comércio multilateral.

O setor privado brasileiro adaptou-se com notéavel rapidez
aos novos tempos. Se no passado o caminho para buscar
protecido era quase exclusivamente politico, nos anos 90 tornou-
-se necessario conhecer as novas regras, suas possibilidades
e limites. A induastria téxtil, por exemplo, passara anos
questionando as restri¢ées impostas pelo Acordo Multifibras.
Com a ado¢do do Acordo sobre Téxteis e Vestuario da OMC, no
entanto, o Brasil tornou-se o primeiro usudrio das “salvaguardas
transitérias” previstas no Acordo. Foi o instrumento encontrado
para enfrentar um processo que viu a eliminacio de cerca de dois
tercos dos postos de trabalho, redugdo de 20% nas importacdes e
aumento de mais de 300% nas importac¢des de produtos téxteis.
O processo de aprendizado nio se limitou as grandes empresas
ou as entidades empresariais mais poderosas: a Associa¢io
Gaucha dos Produtores de Péssegos, por exemplo, em curto
espaco de tempo habilitou-se a utilizar de forma competente os
instrumentos de defesa comercial, como antidumping, direitos

compensatorios e salvaguardas.
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O setor privado habilitou-se, assim, a acompanhar as
modifica¢bes que ocorreram na estrutura governamental e a
interagir com o Governo para a defesa de seus interesses na
OMC. Os ministérios mais diretamente envolvidos no comércio
internacional adequaram suas estruturas, capacitaram recursos
humanos e aprimoraram a coordenacio interministerial e com
o setor privado, em particular apds a criagio da Camara de
Comércio Exterior (CAMEX) em 1995.

2. A ARTICULACAO COM O SETOR PRIVADO E AS CONTROVERSIAS
NA OMC: ASPECTOS GERAIS

Como mencionado acima, o mecanismo de solu¢io de
controvérsias é estatal: apenas os Membros da OMC tém locus
standiparainiciar e participar deum painel. Poderia ser diferente:
diversos mecanismos judiciais internacionais atribuem o direito
de peticdo a pessoas fisicas e juridicas de direito privado. E o
caso, notadamente, de algumas conven¢des internacionais
de direitos humanos. Um precedente no campo econdémico é
o do Centro Internacional de Soluc¢ido de Controvérsias sobre
Investimentos (ICSID, na sigla em inglés), de 1965, que prevé
a arbitragem vinculante - e irrevogivel — entre investidores
privados e Estados.

A experiéncia do ICSID talvez seja suficiente para justificar
a op¢do por um sistema exclusivamente estatal. Os custos
relacionados a uma arbitragem no ICSID sdo proibitivos para
os pequenos Estados, o que abre a possibilidade de uma forma
de “assédio legal”. Nio é dificil imaginar o mesmo acontecendo
na OMC.

Note-se que a predominincia dos interesses comerciais na
decisdo de iniciar um contencioso constitui um elemento de
progressividade no sistema de solu¢do de controvérsias. Havia
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o temor, no inicio da opera¢io do sistema, de que o mesmo
pudesse servir preponderantemente para impor a observancia
das regras aos paises menos poderosos. Na pratica, o que se
verifica é que todos os paises sdovulneraveisa questionamentos
no sistema, mas o interesse econémico faz com que o grau de
tolerdncia com viola¢des seja inversamente proporcional a
dimensdo do mercado. Esse elemento compensa parcialmente
o fato de que, em sentido contrario, o efeito dissuasério da
retaliacio como sancio é diretamente proporcional ao poder
econdmico.

A possibilidade de assédio por exércitos de advogados de
multinacionais nio é, nesse sentido, uma ameaca apenas para
os paises em desenvolvimento. O recurso ao sistema é movido
por interesses comerciais concretos, que sdo proporcionais ao
tamanho dos mercados. E natural, assim, que os EUA, a Uniio
Europeia e a China sejam os maiores usudrios —namedida em que
tém o maior nimero de empresas exportadoras —, mas também
os principais alvos das disputas. Mesmo burocracias poderosas
podem ser assoberbadas por um ntimero relativamente modesto
de disputas simultaneas. Também n&o interessaria aos grandes,
por conseguinte, franquear aos atores privados o acesso direto
ao mecanismo.

Se todos os custos do contencioso fossem absorvidos pelo
Estado, no entanto, interessaria ao setor privado questionar
todas as préticas restritivas nos mercados de exportagio, mesmo
que a probabilidade de sucesso seja pequena. Isso poderia
resultar em um aumento excessivo do niumero de contenciosos,
com implicag¢des politicas e econémicas consideraveis. O Estado,
que terd que ponderar se a expectancia de ganhos com a abertura
de mercados compensa os custos financeiros e de reputacio em
caso de derrota, tendera a ser mais conservador na decisio de
iniciar contenciosos.
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Além desse aspecto de acesso ao mecanismo, também
em termos substantivos é de esperar que o Estado exerca
influéncia moderadora sobre os interesses privados. Estes
tém, com frequéncia, perspectivas conflitantes, ou mesmo
contraditérias. Os setores mais competitivos querem regras
efetivas e interpretacdes estritas das normas; outros desejam
amplo espago para subsidios, defesa comercial e a adogio de
pardmetros novos para enfrentar fatores de aumento de custos
ou a flutuac¢io do cAmbio. O Estado precisa considerar se o
interesse imediato na elimina¢do de uma barreira ndo colocara
em risco as préprias politicas. Em tese, o fato de que nenhuma
medida é “ilegal” sem uma decisio nesse sentido do Orgao de
Solucdo de Controvérsias permite que um Membro questione
medidas semelhantes ou equivalentes as suas. Seria, no entanto,
imprudente gerar jurisprudéncia que possa ser utilizada contra
ele préprio. A ponderacio das implicacdes é mais delicada em
um pais como o Brasil, com economia diversificada, do que em
paises menores e mais especializados. Nestes, a necessidade de
coeréncia é menor. Ha paises que sdo extremamente ofensivos
em relacio a produtos industriais e completamente refratdrios
a abertura dos mercados agricolas. O Brasil, por sua vez, tem
que conciliar interesses ofensivos e defensivos tanto na area

agricola como na industrial.

Outro elemento moderador decorre da possibilidade
de que a abertura de um painel estimule a parte reclamada a
também dar inicio a um contencioso contra o reclamante. O
Entendimento sobre Solu¢io de Controvérsias estipula que o
mecanismo de solucio de controvérsias “nio deve ser utilizado
ou considerado como um ato conflituoso”, e que “reclamacédes e
contrarreclamacdes em relacio a questdes distintas ndo devem

ser vinculadas”. Na prdtica, no entanto, verifica-se um razoavel
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grau de coincidéncia cronolégica entre essas reclamacdes e
contrarreclama¢bes supostamente desvinculadas. Em parte,
isso se compreende em funcdo da percep¢io de “nés contra eles”

com que o publico frequentemente vé as disputas.

A perspectiva do préprio setor privado, no entanto, também
deve ser matizada. Os interesses das empresas multinacionais
nio podem, por defini¢ido, serem equiparados aos interesses
nacionais. No mercado brasileiro, alguns setores com forte
participacdo do capital estrangeiro recebem protecdo tarifaria
e nio tarifiria acima da média. Nesse caso, é licito supor que
os paises de origem tém um interesse maior na liberaliza¢io do
mercado brasileiro do que as matrizes das empresas. Nesse caso,
é o setor privado que exerce efeito moderador sobre o Estado.
O mesmo deve ocorrer no Brasil na medida em que avance a

transnacionaliza¢do das empresas brasileiras.

Mesmo nio tendo locus standi, no entanto, o setor privado
tem um papel central na atuacio brasileira no sistema de
solu¢do de controvérsias da OMC, ndo apenas na identificacio
de demandas pontuais como na prépria preparacgio e condu¢io
dos casos. Um dos elementos de articulagio entre setor
privado e Governo consiste na contratagdo, por parte do setor
privado, de assessoria juridica especializada. A participacdo
nos contenciosos requer uma equipe dedicada de profissionais
altamente qualificados. O Governo brasileiro j& demonstrou
dispor de quadros a altura do desafio e mantém, no Itamaraty,
em bases permanentes, uma equipe especializada em matéria
de contenciosos. O ritmo de atividade flutua, no entanto, em
funcio das demandas do setor privado e das iniciativas de
outros paises. Ndo faz sentido, do ponto de vista da gestdo de

recursos, atribuir a uma equipe de dimensdes fixas a condu¢io
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integral de todas as tarefas associadas ao contencioso. O
raciocinio é semelhante ao de uma grande empresa que mantém
um departamento juridico préprio, mas que recorre a assessoria
em casos especificos ou em determinados periodos.

O pedido para que o setor privado forneca assessoria
legal ajuda, além disso, a reduzir o estimulo a abertura de
questionamentos frivolos ou com pequena probabilidade de
sucesso, na medida em que permite internalizar os custos
do contencioso para os principais beneficidrios. Além disso,
apresenta a vantagem, do ponto de vista politico, de permitir o
compartilhamento parcial da responsabilidade com a condugéo
do caso. Embora a autoridade na conducio do contencioso e,
por conseguinte, a responsabilidade final, caiba ao Estado, a
assessoria de um escritério qualificado pode ser extremamente
util para a coleta e apresentacio de dados e para a elaboragdo da
argumentacdo juridica.

Por outro lado, essa condi¢ido ndo deve ser absoluta; caso
contrario, apenas os setores com mais recursos teriam acesso
ao sistema. Em principio, os setores que sio exportadores
significativos dispdem de recursos e sio bem organizados, mas

essa nio é uma regra invaridvel.

As considera¢ées acima sio validas tanto para contenciosos
ofensivos como defensivos. De maneira geral, no entanto, os
primeiros tendem a visar interesses comerciais de empresas ou
setores especificos, ao passo que os segundo podem ter como
alvo medidas mais gerais. O caso iniciado pelo Canada contra
os subsidios 4 industria aerondutica brasileira parece constituir
um exemplo extremo, em que a defesa das politicas nacionais
podia ser vinculada a uma empresa especifica. E possivel, no
entanto, que no futuro haja casos com implica¢ées concentradas
em determinadas setores.

261



PAaurLo ESTIVALLET DE MESQUITA

3. A ARTICULAGAO COM A SOCIEDADE CIVIL

Os acordos comerciais tradicionais funcionavam, na
expressio de Habermas, como “cortinas nas fronteiras”,
reguladas para permitir apenas os fluxos desejados. Normas
que antes eram consideradas como dominio reservado do
Estado nacional, como regulamentos técnicos ou sanitdrios,
interferem, no entanto, nas atividades econémicas em outras
jurisdi¢ées. Os acordos da OMC estabelecem pardmetros
para a produgdo dessas normas, com o objetivo precipuo de
evitar que sejam utilizadas como “restri¢des disfarcadas” ao
comércio. E necessario, no entanto, contrabalancar a facilitacio
das transa¢des internacionais com as prioridades politicas
domésticas. A liberdade para impor restricbes ao comércio
como condi¢io para a eficicia de regulamentos domésticos “nao
comerciais” é muitas vezes colocada em termos de oposi¢do
entre processos decisérios democréticos e drgios internacionais

nio eleitos.

De maneira geral, o interesse das ONGs reflete a perspectiva
de que as regras da OMC limitam a autonomia dos Estados
para proteger o meio ambiente, a satide publica ou politicas de
desenvolvimento. Havia uma preocupac¢éo, quando o sistema foi
estabelecido, com apossibilidade de que as ONGs ambientalistas,
por exemplo, fossem instrumentalizadas para ajudar a restringir
as exportacdes dos paises em desenvolvimento. Muitas ONGs
mantém vinculos estreitos com os sindicatos trabalhistas em

setores refratdrios a concorréncia estrangeira.

Seria excessivo, no entanto, presumir que todas as ONGs
sejam contrarias a liberalizacio do comércio. Assim como é

possivel encontrar empresas e associa¢des produtivas a favor e
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contra o comércio, também hi ONGs interessadas na expansio
das exportacdes dos paises em desenvolvimento como parte
da promoc¢io do desenvolvimento. Uma das distor¢des mais
flagrantes da economia mundial sdo os volumes de subsidios
concedidos aos produtores agricolas nos paises desenvolvidos.
No caso do comércio agricola, a liberalizacdo — entendida como
reducio dos subsidios distorcivos — deveria levar, em muitos
casos, a reducido do comércio internacional e ao aumento da
producio local na Africa, por exemplo. Na 4rea de propriedade
intelectual, o Acordo TRIPS incorporou, pela primeira vez,
padrdes substantivos de propriedade intelectual em um acordo
comercial multilateral. Como disse Bhagwati, tratava-se de
tornar a OMC uma agéncia de coleta de royalties, assumindo
uma funcio que nada tinha a ver com a liberalizacio do
comércio. Nessas dreas, existe convergéncia entre as posi¢des
do Brasil e as de algumas ONGs. Em alguns casos, a capacidade
de articulagdo e de propaganda no plano internacional dessas

ONGs revelou-se extremamente tutil.

4. A EXPERIENCIA BRASILEIRA

O histérico do Brasil em contenciosos na OMC ilustra todos
os elementos e considera¢des mencionados acima. O Brasil é um
dos paises mais ativos no sistema, com participa¢ido muito acima
de sua parcela do comércio internacional. O pais iniciou um dos
primeiros casos na OMC, que questionava normas ambientais
aplicaveis a gasolina e a refinarias de petréleo nos EUA. A
tomada de decisdo foi facilitada pelo fato de que o principal
interessado era a Petrobras, empresa estatal que tem o Ministro

da Fazenda como Presidente do Conselho de Administracio.
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Ao longo dos anos, o pais acumulou experiéncia em grande
nimero de casos, em circunstancias variadas. Alguns casos mais
emblemadticos sido relatados neste livro por diplomatas com
experiéncia direta nos mesmos. Esse registro é importante como
contribui¢do para o continuo aperfeicoamento das modalidades
de articulacdo entre o Estado e os atores da sociedade, de
maneira a assegurar a melhor defesa dos interesses brasileiros
na OMC.
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1. INTRODUCGAO

ste artigo tem por objetivo registrar o processo de articu-

lagdo interinstitucional, conduzido pela Coordenacio-

-Geral de Contenciosos (CGC) do Itamaraty, que foi um
dos pilares do resultado amplamente favoravel ao Brasil em
sua defesa do questionamento movido pela Unido Europeia
(UE), no ambito do Mecanismo de Solu¢ido de Controvérsias
(MSC) da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC), contra
a proibicdo de importa¢des de pneus reformados'. O foco do
texto nio sio os aspectos juridicos do contencioso, mas sim a
interacdo entre numerosos atores governamentais e nao governa-
mentais que, coordenados pela CGC, contribuiram para uma

importante vitéria da diplomacia brasileira®.

Embora todos os contenciosos envolvam, em maior ou
menor grau, importante esforco de “diplomacia interna”, o
contencioso dos pneus reformados foi emblemdtico nesse

sentido, o que se explica pela multiplicidade de atores com

1 Hatrés tipos de reforma de pneus: a remoldagem, a recauchutagem e a recapagem. No primeiro
tipo, toda a camada externa de borracha do pneu é raspada e substituida por nova camada de
borracha vulcanizada. No segundo tipo, sdo substituidos a banda de rodagem e os “ombros” do
pneu. No terceiro, apenas a banda de rodagem é substituida. O contencioso tratou dos trés tipos
de reforma, para todos os tipos de veiculos.

2 Para um detalhamento dos aspectos juridicos do contencioso, vide supra o artigo
“O Contencioso sobre Pneus Reformados na OMC: Uma Importante Vitdria Multilateral do
Brasil”, de Flavio Marega.
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interesse sobre o objeto da controvérsia. Assim, o estudo do
caso a partir dessa perspectiva permite que se conheca uma
importante dimensdo do trabalho da diplomacia brasileira no
MSC.

Nas se¢des seguintes, ap6s breve apresentagido do caso e
de seus antecedentes, serd descrita e comentada, por afinidade
temdtica, a participa¢io das vdrias institui¢des que foram
envolvidas na sua condugdo. Ao final, algumas conclusdes gerais

serdo formuladas.

2. O CONTENCIOSO DOS PNEUS REFORMADOS E SEUS ANTECEDENTES

Em 20 de junho de 2005, a UE (entio Comunidades
Europeias) solicitou consultas ao Brasil ao amparo do
Entendimento de Solu¢do de Controvérsias (DSU) sobre a adogio
de medidas que afetavam suas exporta¢des de pneus reformados
para o mercado brasileiro. Em 17 de novembro do mesmo ano,
a UE formulou seu pedido de estabelecimento de painel, que
foi autorizado pelo Orgio de Solugio de Controvérsias em 20
de janeiro de 2006. A pedido da UE, o Diretor-Geral da OMC
compds o painel em 16 de marco, que foi presidido pelo ex-
-membro do Orgio de Apelacio, Mitsuo Matsushita, e integrado

por Donald McRae e Chang-Fa Lo.

O contencioso tratou fundamentalmente da proibi¢do de
importacdes de pneus reformados adotadas pelo Brasil — além
de, secundariamente, medidas acessérias como as multas
aplicaveis pelo desrespeito A proibi¢do, a exce¢do para pneus
reformados provenientes dos sécios do Mercosul e as decisdes
judiciais que autorizavam alguns reformadores brasileiros a

importar pneus usados como matéria-prima.
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A defesa do Brasil baseou-se no fato de que pneus
reformados geram residuos de borracha mais rapidamente que
pneus novos. Apesar de nio serem, em si, residuos perigosos,
as carcagas de pneus contém diversos elementos téxicos em sua
composicido que o sdo. Dispersas no meio ambiente, as carcagas
apresentam o risco de se tornarem abrigo para mosquitos
como o da dengue, de liberarem seus componentes téxicos
ou de serem queimadas de forma descontrolada, o que além
de emitir metais pesados provoca rea¢des quimicas geradoras
de dioxinas. A coleta das carcagas é dificil e custosa, dada sua
alta razdo volume/peso. Quando armazenadas, as carcagas
apresentam riscos de incéndios espontineos, cujo controle
é muito dificil. Para concluir o quadro, ndo ha “destina¢io”
disponivel que seja simultaneamente neutra para o meio
ambiente e economicamente vidvel para a elimina¢io de milhées

de carcagas por ano.

Normas técnicas adotadas tanto no Brasil quanto na UE
permitem apenas um processo de reforma para pneus de carro
de passeio e limitam a trés ou quatro as reformas de pneus
para caminhdes e 6nibus. Com um ciclo de utiliza¢do potencial
a menos, pneus reformados geram residuos de borracha mais
cedo que pneus novos. Como pneus sdo um bem insubstituivel,
das quatro fontes de pneus existentes (pneus novos nacionais,
pneus novos importados, pneus reformados nacionais e pneus
reformados importados), a Unica que pode ser restringida
de forma coerente com os objetivos ambientais sdo os pneus
reformados importados. Pneus novos importados e pneus
novos nacionais tém o mesmo namero de potenciais ciclos de
utilizacdo, dai a importacido de pneus novos ser permitida no

Brasil. A reforma de carcagas presentes no territério nacional,
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conquanto nio elimine definitivamente os residuos de borracha
das carcagas, posterga anecessidade de destiné-los, de forma que
a proibicdo da reforma dessas carcacas seria contraproducente
como medida de gestido dos residuos de borracha. A margem
que tem o Estado para reduzir a geragio de tais residuos é
exatamente a proibi¢ido das importa¢des de pneus reformados.
Ao serem importados, pneus reformados substituem parte das
outras trés fontes do produto e cumprem apenas seu ultimo
ciclo de utiliza¢do antes de virarem residuo, acelerando, assim,

a formacgdo do passivo ambiental do pais.

A proibicio das importacdes de pneus reformados foi
consolidada por meio da Portaria SECEX 08/2000 - que
depois seria renovada por outros atos normativos infralegais
da SECEX. No ano seguinte, o Uruguai questionou a medida
brasileira para uma das espécies de pneus reformados, os
remoldados. Tribunal ad hoc do Mercosul considerou que a
proibicédo feria as regras comerciais do bloco. Em obediéncia a
essa decisdo, o Governo brasileiro suspendeu a proibi¢cio para
os paises do Mercosul. Em paralelo, juizes singulares e alguns
tribunais concederam autoriza¢ées para que reformadores
brasileiros importassem pneus usados para uso como matéria-
-prima. Essas medidas - a exce¢do para o Mercosul e as
decisdes judiciais — ndo faziam parte da concep¢io original da
politica publica em que se inseria a proibi¢do de importag¢des
de pneus usados, inclusive reformados, mas, uma vez tendo
sido adotadas, foram também examinadas no contencioso.

O painel concluiu que a proibicio de importacdes era
necessaria paraaprotec¢do da satide e do meio ambiente no Brasil,
mas que vinha sendo aplicada de maneira discriminatéria, em

funcio das medidas judiciais que permitiam a reformadores
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nacionais produzir pneus reformados com carcacas importadas.
Provocado pela UE, o Orgéo de Apelac¢io (OA) confirmou o
entendimento do painel de que a medida era necessaria e
limitou-se a reformular os fundamentos pelos quais a aplicacio
da medida seria discriminatéria, para incluir, além das medidas

judiciais, a exce¢do para o Mercosul.

Em 25 de setembro de 2009, o Brasil reportou ao Orgio de
Solucio de Controvérsias que havia cumprido as recomendagbes
do painel e do OA por ele adotadas em 17 de dezembro de
2007, o que envolveu a elimina¢do da exce¢io para o Mercosul
e a suspensdo das decisées judiciais por medida do Supremo
Tribunal Federal. O objetivo das medidas questionadas nio foi,
assim, abandonado, mas, ao contrério, fortalecido pelas a¢des

de implementac¢io promovidas pelo Brasil.

3. UM DESAFIO AMBIENTAL E DE SAUDE PUBLICA

O cerne do contencioso dos pneus reformados foi o debate,
entre Brasil e UE, sobre os impactos ambientais e sanitarios
do acimulo de residuos de pneus. Nesse contexto, um dos
principais eixos da articulagido interinstitucional conduzida
pela CGC foi o didlogo com diferentes atores governamentais
e ndo governamentais com interesse e conhecimento técnico

sobre a questio.

Dentro do préprio MRE, esse fator implicou perma-
nente coordenacio com a Divisio de Politica Ambiental e
Desenvolvimento Sustentavel (DPAD), atualmente subdividida
em Coordenacio-Geral de Desenvolvimento Sustentadvel e
Divisdo de Clima, Oz6nio e Seguran¢a Quimica, além de grande

mobilizacdo da rede de Postos no exterior, que contribuiu,
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em sucessivas oportunidades, com informac¢des sobre pra-
ticas regulatdrias locais e sobre gestido do passivo ambiental
relacionado aos pneus. Na Esplanada, os parceiros priorita-
rios da CGC nesse tema foram o Ministério do Meio Ambiente
(MMA), o IBAMA, o Ministério da Satide (MS), o Ministério
do Desenvolvimento Industria e Comércio Exterior (MDIC), o
INMETRO e o DENATRAN.

O envolvimento desses atores no contencioso se deu em
varios niveis e de diferentes formas. O caso do Ministério
do Meio Ambiente é o mais ilustrativo. A prépria ideia de
que a proibicio de importa¢ées de pneus reformados tinha
importante fundamentacio ambiental foi transmitida a equipe
da CGC por funcionarios do MMA em reuniio de coordenagio
interministerial anterior ao préprio pedido de consultas
da UE. Em suma, a tese (vitoriosa) do Brasil nasceu nio de
uma estratégia para vencer uma disputa judicial, mas sim do
conhecimento “de campo” dos funciondrios governamentais
envolvidos diretamente com os problemas do acimulo e gestdo
de residuos de pneus. Procedeu do MMA, e foi confirmada
pelo INMETRO, a informa¢io de que pneus nio podem ser
reformados indefinidamente e que os pneus de automoveis
s6 podem ser reformados uma vez - acelerando, assim, a
formacido do passivo ambiental. Da mesma forma, coube ao
MMA e ao IBAMA esclarecer que as chamadas “destina¢des
ambientalmente adequadas” de pneus correspondiam nio
a op¢des de impacto ambiental nulo, mas sim ao “mais fraco
entre dois venenos”, na metdfora de que se valeu o Brasil para
demonstrar a delicadeza do tema ao painel. Quando o assunto
sdo residuos de pneus, melhor incinerd-los em cimenteiras

ou depositid-los em estoques controlados ou aterros, com os
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problemas reais gerados por essas medidas, do que deixa-lo
expostos a céu aberto, onde dengue, incéndios (acidentais ou
criminosos) e outros riscos os transformam em ameacas ainda

maiores.

Assim como na etapa preparatéria do contencioso, o
MMA esteve engajado ativamente no curso dos procedimentos
em Genebra, especialmente na etapa de painel, em que sdo
apresentados os aspectos factuais, e as provas correspondentes,
do caso. Em gesto sem precedentes na histéria do mecanismo
de solucio de controvérsias da OMC, a prépria Ministra do
Meio Ambiente a época, Marina Silva, deslocou-se a sede da
OMC para fazer depoimento sobre a importancia da medida
questionada pela UE para a politica ambiental do Brasil. Assim
como a Ministra Marina Silva, manifestaram-se na ocasiio altos
funcionarios do MMA, do IBAMA e do MS.

O papel do MS foi também de central importincia para
a constru¢do de um caso ndo apenas factualmente correto e
tecnicamente sélido, mas também politicamente impactante.
Os numeros da epidemia de dengue no Brasil e a estreita relagio
entre a proliferacio do mosquito Aedes aegypti e a existéncia
pneus descartados no ambiente foram uns dos fatores que
levaram os painelistas a reconhecer que o problema representado
pelos residuos de pneus é real e grave, com riscos a saude e a
vida da populacdo brasileira.

Outras instituicbes governamentais que prestaram
relevantes informac¢des para o caso, e que participaram de todo o
processo de coordenacio interministerial, foram o DENATRAN e o
INMETRO. Um dos argumentos apresentados pela UE perante o
painel foi o de que as estradas brasileiras eram tio ruins que os
pneus no Brasil eram danificados, no seu primeiro ciclo de uso,

ao ponto de ndo serem “reformdveis” - o que eliminaria a légica
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de que a importacdo de pneus reformados, no seu segundo
ciclo, reduziria, no caso de automéveis de passeio, a vida tutil
total de um pneu em 50%, duplicando, assim, a velocidade da
formacio do passivo ambiental correspondente. Declara¢ées de
reformadores interessados em obter fonte barata e abundante
de matéria-prima para sua atividade, em noticias de jornal e no

Judicidrio, davam sustenta¢io a essa tese.

Esse argumento foi, em parte, respondido por dados do
DENATRAN de que ampla maioria dos veiculos de passeio
no Brasil transita quase que exclusivamente nas grandes
metrépoles, que nido correspondiam aos locais onde estavam
as estradas esburacadas invocadas pela UE. O INMETRO, por
sua vez, forneceu importantes informacbes técnicas sobre os
processos de reforma de pneus e dados nio apenas sobre a
“reformabilidade” dos pneus usados em territério nacional, mas
também sobre a durabilidade relativa dos pneus reformados em

contraste com os pneus novos.

Foi um parceiro do setor privado, no entanto, aquele
que deu os meios para que o Brasil demonstrasse de maneira
inapeldvel a faldcia da “irreformabilidade” dos pneus novos
usados no Brasil. Dados fornecidos pela Associa¢do Brasileira
de Reformadores (a ABR) apresentados ao painel mostravam
que o numero de pneus reformados no Brasil, inclusive de
automoveis de passeio, superava em milhées o numero de
carcacas importadas para reforma. A diferenca sé poderia,
evidentemente, ser explicada pela reforma de pneus novos que
tiveram seu primeiro ciclo de uso no Brasil. Com isso, caiu por

terra um dos pilares do caso europeu.

O setor empresarial foi consultado ao longo de todo o

processo, o que incluiu ndo apenas a ja mencionada ABR, mas
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também a outra associa¢io de reformadores, a ABIP (Associagdo
Brasileira da Industria de Pneus Reformados), e a entidade de
representacio dos fabricantes e importadores de pneus novos, a
ANIP (Associacido Nacional da Indastria de Pneumaéticos). Essa
interacdo foi determinante para que o Governo tivesse plena
clareza da complexidade dos interesses comerciais afetados pelas

medidas questionadas e pela atuagio do Brasil no contencioso.

Ainda no que concerne a interface entre o Itamaraty e o
setor privado, merece grande destaque a colaboracio entre a
Delegacio Permanente do Brasil em Genebra, a CGC e alguns
dos principais escritérios de advocacia do Brasil. No contexto
do programa de estagio de jovens advogados que se iniciava em
Genebra e, em varios casos, se estendia para um periodo em
Brasilia, um grupo de brilhantes profissionais desses escritérios
colaborou, em carater voluntario, com a preparacio da defesa do
Brasil e apoiou a condugdo do processo, inclusive nas audiéncias

que se realizaram na sede da OMC.

No caso da coordenacio intra-MRE, mostrou-se particu-
larmente efetiva a atuagdo conjunta nas negocia¢des em torno
de propostas promovidas pela UE na Convenc¢io da Basileia
sobre Residuos Sélidos, que, ao invés de combater, buscavam
legitimar o comércio internacional de pneus usados e refor-

mados.

Por fim, a sociedade civil organizada esteve, também ao
longo de todo o processo, ao lado do Brasil em defesa da causa
ambiental. Entidades como o Férum Brasileiro de ONGs e
Movimentos Sociais (FBOMS), a Conectas e a Humane Society
mantiveram permanente e produtivo didlogo com o Governo
e forneceram informac¢des importantes sobre a experiéncia

internacional na gestdo dos riscos ambientais associados aos
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residuos de pneus, que foram inclusive apensadas a peti¢des do
Brasil para o painel. Além dessas organizagdes, académicos das
areas de engenharia explicaram detalhes das rea¢des quimicas
que ocorrem em cimenteiras e na pavimentacio de estradas
com asfalto-borracha e resultam na formacio de dioxinas.

Somadas, essas contribui¢des permitiram a CGC transmitir
ao painel e ao Orgio de Apelacio da OMC um quadro realista,
preciso e impactante, permitindo ao mecanismo de soluc¢io de
controvérsias produzir uma decisio justa, que desmistifica a
ideia de que a OMC é uma organizac¢do insensivel as preocupag¢des
nio comerciais de seus Membros.

4. INTERESSES INTERNOS DIVERGENTES, IMPLEMENTACAO
COMPLEXA E DIPLOMACIA INTERNA

Toda a articulacdo interministerial e os valiosos insumos
recebidos dos agentes ndo governamentais seriam em vio se,
adotados os relatérios do painel e do Orgdo de Apelagio, o Brasil
nio estivesse em condi¢des de ajustar as medidas questionadas
pela UE no que se refere a importagdo de pneus usados,
por forca de medidas judiciais, e & exce¢do para o Mercosul.
Corrigir esses dois “defeitos” da medida brasileira, considerada
“necessaria” pelo painel e pelo Orgio de Apelacio, foi um desafio
significativo, sobretudo em funcdo de divergéncia de interesses
sobre a matéria no Brasil.

Ao passo que todo o Governo e representantes da sociedade
civil organizada estavam empenhados em preservar a politica
publica de que a proibi¢ido de importa¢des de pneus reformados
é parte, alguns grupos empresariais atuaram historicamente
em sentido contrdrio, orientados pela preferéncia de importar
carcacas para reformar no Brasil - ao invés de recolhé-las no
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territério nacional, com maior custo, por um lado, e com impacto
ambiental positivo, por outro. Essa atuagio manifestou-se em
trés vertentes paralelas: mobilizagdo de parlamentares em favor
de projeto de lei para liberalizar a importagdo de pneus usados;
acdes judiciais para obtencido de autoriza¢bes individuais
com base no principio constitucional da livre iniciativa; e
deslocamento de unidades reformadoras para paises vizinhos
do Mercosul, que permitiam a importa¢io de carcagas para, com
base na exce¢do aberta ao bloco, exportar pneus reformados

desses paises para o Brasil.

Para conter e, sobretudo com o resultado do contencioso,
reverter os esforcos desses grupos empresariais, foi necessario
estreito esfor¢o de coordenacio entre a CGC e diferentes 6rgios
governamentais, especialmente a Casa Civil da Presidéncia da
Republica e a Advocacia-Geral da Unido (AGU). Internamente,
no Itamaraty, as participa¢ées da Assessoria para Assuntos
Federativos e Parlamentares (AFEPA), no que se refere ao didlogo
com o Congresso Nacional, e da Divisdo de Mercosul (DMC),

para o tema da exceg¢do para o Mercosul, foram fundamentais.

A Subchefia de Acompanhamento de Politicas Governa-
mentais da Casa Civil foi a entidade crucial para que se pudes-
se fazer chegar aos parlamentares a clara no¢io de que a libera-
lizacdo das importacdes de pneus usados implicaria derrota do
Brasil no contencioso contra a UE (j4 que toda a légica da proi-
bicdo de importacdes de pneus reformados seria solapada) e,
mais gravemente, um retrocesso em matéria de politicas publi-

cas na area de satude publica e meio ambiente.

A articulagio com a AGU e com a Subchefia de Assuntos
Juridicos da Casa Civil foi, por sua vez, instrumental para que

a questdo das autorizag¢bes judiciais fosse superada, por meio
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da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 101, em que o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
inconstitucionalidade das medidas judiciais que autorizavam as
importa¢des de pneus usados e reformados. No marco da ADPF
101, inclusive, o STF realizou aquela que foi, a época, apenas
a segunda audiéncia publica de sua histéria, o que denota
a sensibilidade do tema e a aten¢io que a ele dedicaram os

principais atores envolvidos, muito especialmente o STE.

No caso da exce¢ido para o Mercosul, negociagdes em torno
de uma politica comum de residuos de pneus, que permitisse
o fluxo interno de pneus usados, mas proibisse todas as
importacdes extrabloco, foram conduzidas pela DMC. A
proposta encontrou resisténcias, sobretudo do Paraguai, mas o
esfor¢o negociador demonstrou aos sé6cios do Brasil que o pais
esgotou todas as alternativas antes de eliminar a exce¢do para
o Mercosul, com fundamento nos argumentos ambientais que

prevaleceram na OMC.

5. CoNcLUSAO

O Brasil é um dos mais frequentes e vitoriosos usudrios do
sistema de solucido de controvérsias da OMC. Os resultados obtidos
em casos de imenso significado econdémico-comercial - como
“Embraer-Bombardier”, “Algoddo”, “Acucar”, “Frango Salgado” -
despertaram no publico mais amplo, nele incluidos tanto atores
governamentais além do MRE, quanto académicos, advogados e
ONGs, o interesse por conhecer e participar de forma cada vez mais
ativa nesses procedimentos; por um lado, tio aridos tecnicamente
e, por outro, de tamanho impacto para o comércio internacional e

para a liberdade regulatéria dos Membros.
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O caso dos pneus reformados foi o primeiro em que o
Brasil teve questionado o seu direito de restringir o comércio
de bens em funcio de preocupag¢bes ndo comerciais. O fato de
que todos os setores do Governo e os atores privados relevantes
estivessem atentos e habilitados a contribuir para a elaboragdo
e conducio da defesa do Brasil foi um fator decisivo para que,
ao final de mais de quatro anos de controvérsia, a Delegacio do
Brasil junto 2 OMC possa ter informado ao Orgio de Solugio
de Controvérsias que o pais completara as modifica¢bes
nas medidas questionadas e, com isso, implementara as
recomendacdes adotadas pelo Orgio — nio apenas preservando

a sua politica conservacionista, mas fortalecendo-a.

O caso assinala a importancia do didlogo permanente entre
as diferentes areas do Governo e entre estas e os atores nio
governamentais, de forma que o enorme desafio que é vencer
disputas juridicas internacionais, muito frequentemente em
enfrentamentos assimétricos contra poténcias como os EUA e
a UE, nio seja um desafio solitdrio da CGC ou mesmo do MRE.
Os contenciosos na OMC envolvem interesses empresariais de
centenas de milhdes de délares ou interesses ndo comerciais
de valor inestimdvel, como no caso dos pneus reformados. A
vitéria ou a derrota nessas controvérsias nunca sio apenas
da diplomacia brasileira; nada mais natural, portanto, que a
condugido desses processos seja sempre um exercicio coletivo, em
que o MRE possa beneficiar-se da colaborac¢io das outras areas

do Governo, do setor privado e da sociedade civil organizada.
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ado seu impacto inquestiondvel em geracio de renda
e divisas, desenvolvimento tecnolégico e defesa
nacional, o setor aeroespacial é considerado como
estratégico e os poucos paises que detém o dominio completo
de seu ciclo de produgio tém declaradamente investido recursos
publicos expressivos no setor como forma de dinamizar o seu

desenvolvimento.

E neste contexto que o contencioso comercial entre Brasil
e Canadd no ambito da Organizacio Mundial de Comércio
(OMC) deve ser analisado, talvez como o mais emblematico
litigio internacional do qual o Brasil participou em organismos
multilaterais®.

O contencioso opds a empresa brasileira Embraer, privada,
estabelecida em 1969 como um projeto bem-sucedido do
Estado Brasileiro, a canadense Bombardier, principal fabricante
mundial de jatos regionais até entio, hoje com negécios
em aviagdo executiva, transportes terrestres e veiculos de
recreacio — além da aviacio comercial. A época, a empresa
canadense era monopolista no mercado internacional de

2 Por contencioso comercial refiro-me as 3 (trés) disputas comerciais envolvendo Brasil e Canada
na OMC, a saber: Brazil — Export Financing Programme for Aircraft (DS46), Canada — Measures
Affecting the Export of Civilian Aircraft (DS70), e Canada — Export Credits and Loan Guarantees
for Regional Aircraft (DS222). Ao citar alguma disputa em particular, sera feita mengéo expressa
ao longo deste artigo.
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jatos regionais, enquanto a brasileira era a firma entrante,
buscando se estabelecer neste segmento altamente competitivo
e caracterizado por substanciais barreiras a entrada de novos

concorrentes.

Ahistériado contencioso se confunde com a prépria histéria
de recupera¢io da empresa brasileira, privatizada na década
de 1990, em um momento em que se encontrava em situacio
financeira de extrema dificuldade. A época da privatizacio — em
dezembro de 1993 - a empresa detinha como principais ativos
sua capacidade tecnoldgica e industrial, além de um projeto
inacabado de jato de porte regional de 50 lugares. Este projeto
- 0 ERJ-145 - foi o produto que permitiu a retomada das vendas
da empresa e sua recuperagdo financeira. Em 1996, o ERJ-145
entrou em opera¢io, em uma importante venda efetuada para
a empresa norte-americana Continental Express, subsidiaria
regional da empresa Continental Airlines. Além de verdadeiro
marco na recupera¢do da Embraer, esta operagio de venda foi,
em grande medida, o elemento que deflagrou o litigio com o

Canada.

2. A FASE DE CONSULTAS

O contencioso comercial Brasil-Canadd se iniciou
formalmente em 18 de junho de 1996 com o pedido de consultas
do Canada ao Brasil, em fun¢do de um programa especifico de
apoio as exporta¢des da industria brasileira — o Programa de
Financiamento as Exportacdes (PROEX)3. Segundo o Canada,

esse programa violaria — em sua modalidade de equaliza¢io de

3 Brazil - Export Financing Programme for Aircraft, documento WT/DS46/1, de 21 de junho de
1996.
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taxas de juros — os compromissos assumidos pelo Brasil na OMC
e em especial as disposi¢cdes do seu Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatérias (ASCM).

O PROEX era entdo no Brasil o inico instrumento de apoio
financeiro as exportagdes brasileiras e a acusacdo feita pelo
Canada atribuia ao programa a competitividade das exportagdes
de aeronaves comerciais da Embraer, quando utilizado. Na
visdo do Canadd, na auséncia do instrumento de apoio ao
financiamento representado pelo PROEX, pedidos firmes

obtidos pela empresa brasileira ndo teriam sido confirmados.

Como primeiro passo num litigio internacional tendo como
foro a OMC, consultas foram realizadas entre Brasil e Canada
em junho de 1996 a respeito do PROEX, mas nenhuma solugio
mutuamente satisfatdria foi alcancada. Em 16 de setembro de
1996, o Canada formalmente solicitou o estabelecimento do
painel no 4mbito do Orgao de Solu¢ées de Controvérsias (OSC)
da OMC*, o segundo passo requerido pela OMC a um pais que

questiona as praticas comerciais de outro.

Em funcio de erro procedimental nesse pedido, o inicio do
litigio atrasou e nesse interim, ambos os governos concordaram

em negociar ao longo dos meses subsequentes do ano de 1996.

Enquanto o Canadd questionava o PROEX, a Embraer
acumulava fortes indicios de que a Bombardier estava sendo
subsidiada pelo governo canadense. Com isso, reuniu e analisou
informacdes publicas disponiveis e encaminhou esses dados aos
diplomatas do Ministério das Rela¢des Exteriores do Brasil e &
Missio do Brasil junto a OMC.

4 Brazil - Export Financing Programme for Aircraft, documento WT/DS46/2, de 17 de setembro
de 1996.
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Tais informac¢des foram suficientes para que, em 10
de marco de 1997, o governo brasileiro também decidisse
requerer consultas formais a respeito dos programas de apoio
identificados pela Embraer no Canadd®. Naquele momento,
e baseado nas informacbes publicas disponiveis, o governo
brasileiro questionou diferentes programas de apoio canadenses:

1. Contribuic¢io financeira por meio da Export Development
Corporation, incluindo financiamento direto, garantias
de crédito e financiamento da parcela equity;

2. Contribui¢io financeira por meio do programa Canada
Account, incluindo linhas de financiamento com taxas de
juros zero ou abaixo das praticadas pelo mercado para
compradores de aeronaves regionais do Canada;

3. Aportes de capital para o investimento na drea industrial
pelo governo federal e a provincia de Quebec;

4. Contribuicio financeira através da entidade Société de
Développement Industriel du Québec (SDI); e

5. Contribui¢do financeira para o desenvolvimento de novos
programas, por intermédio do Technology Partnership
Canada (TPC), bem como do Defense Industry Productivity
Program (DIPP), seu predecessor — dentre outros.

Vale ainda destacar que naquele momento — em 1997 - a
OMC, assim como seus tratados multilaterais negociados no
ambito da Rodada Uruguai (1986-1994), tinha menos de 3 anos
de existéncia. Pouco se conhecia sobre o funcionamento do
ASCM e seu nebuloso Anexo 1%, importado das discussdes da
Rodada Téquio de Negocia¢des do antigo GATT (1973-1979),

5 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, documento WT/DS70/1, de 14 de
margo de 1997.
6 Lista llustrativa de Subsidios a Exportagéo.
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o qual ilustrava 12 formas de subsidios a exportacio, forma de
apoio considerada como ilegal pelo Acordo. Somente o litigio
entre Brasil e Canad4, onde o tema foi extensivamente discutido,
viria a permitir uma melhor compreensdo do funcionamento
deste Tratado por governos, pela comunidade juridica e pelo
setor empresarial.

O pedido de consultas solicitado pelo Brasil em 1997
equiparou Brasil e Canada do ponto de vista juridico na OMC.
Apesar de a situacio ter ficado inalterada por quase todo o
restante do ano, ao final de 1997 a Bombardier repentinamente
substituiu a Embraer pela empresa americana Raytheon, como
subcontratada em um programa da Organiza¢io do Tratado
do Atlantico Norte (OTAN) em que a empresa canadense era a
contratada principal. Este movimento, as margens de um litigio
na OMC, ocorreu pouco antes da cupula de chefes de estado
entre o Presidente Fernando Henrique Cardoso e o primeiro-
-ministro canadense Jean Chrétien e naturalmente influenciou
o encontro das autoridades.

Buscando resolver a disputa no plano diplomaitico,
o presidente brasileiro e o primeiro-ministro canadense
nomearam enviados especiais, que visitaram as empresas e 0s
6rgios governamentais competentes em ambos os paises. A
recomendacio foi que Brasil e Canadd negociassem um tratado
bilateral contendo rotinas de monitoramento, relatérios e
verificagdo. Ao final, ndo se chegou a um acordo.

Naquele momento, o maior obsticulo a negociacio do
tratado bilateral era a insisténcia canadense em afirmar que
todos os seus programas se encontravam em conformidade com
os requisitos da OMC. O Brasil estava disposto a considerar
modificaces no PROEX, mas somente no contexto de um
acordo que também implementasse mudan¢as nos programas
do Canadi, que se recusava terminantemente a fazé-lo.
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Com o fracasso da fase de consultas, em 10 de julho
de 1998, o Canada solicitou a OMC o estabelecimento de
um painel para avaliar a conformidade do PROEX com a
normativa internacional’. O Brasil fez movimento semelhante,
questionando o TPC, o Canada Account e a EDC, além de alguns
programas em Aambito provincial citados anteriormente®. A
fase de estabelecimento de painel é a fase no litigio na OMC
imediatamente posterior ao pedido de consultas e ja representa

o inicio formal do processo litigioso.

Nos meses restantes de 1998, os painelistas foram
selecionados, e em novembro e dezembro de 1998 foram
realizadas audiéncias com as partes. Em 14 de abril de 1999, os
membros dos Painéis apresentaram seus relatérios, concluindo
que ambos os paises mantinham subsidios em violagio ao
ASCM. Chegou-se a conclusio de que o PROEX era um subsidio

a exporta¢io, bem como o TPC e o Canada Account®.

3. O PRIMEIRO CICLO DE CONTENCIOSOS

3.1.0 caso original contra o PROEX

E importante observar que o Brasil sempre notificoua OMC
o programa PROEX como um subsidio a exportagdo. Por outro
lado, o Canada nunca havia feito qualquer notificacio aquela

organizacio a respeito dos programas questionados.

7 Brazil - Export Financing Programme for Aircraft, documento WT/DS46/5, de 13 de julho de
1998.

8  Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, documento WT/DS70/2, de 13 de
julho de 1998.

9  Os relatérios do painel original sdo: Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, WT/
DS46/R (14 April 1999) e Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, WT/
DS70/R (14 April 1999).
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Em suas notificacdes sobre o PROEX, o Brasil sempre
argumentara que o PROEX estava em conformidade com o
Acordo, pois o Artigo 27 do ASCM permite aos paises em
desenvolvimento a concessdo de subsidios por um periodo de
oito anos a partir de sua entrada em vigor, em 1° de janeiro de
1995.

O problema dessa argumentagio estava no requisito
adicional do Artigo 27 de que os incentivos concedidos fossem
declinantes no tempo, ou seja, que os valores efetivamente
desembolsados reduzissem ano apés ano, o que nio ocorreu.
Os valores alocados nos orcamentos anuais do PROEX eram
declinantes, porém os valores efetivamente desembolsados
pelo Programa nio o eram.

Além disso, ao longo do litigio Brasil-Canadd no setor
aerondutico, uma disposi¢do especifica do ASCM - item (k)
do Anexo I do Acordo — adquiriu relevincia central, ficando
conhecida como “O Item (k) e o Porto Seguro da OCDE”.

Como ja mencionado, o ASCM inclui, em seu Anexo I,
uma lista ilustrativa de subsidios a exportacio, forma de apoio
considerada como proibida pelo ASCM. Se a forma de apoio
estiver listada no Anexo I, é considerada um subsidio proibido.
Se analisarmos o item (k) do Anexo I, ele estid descrito da
seguinte forma:

(k) A concessdo pelo governo (ou por institui¢bes
especiais controladas pelas autoridades do governo e/
ou agindo sob seu comando) de créditos a exportagdo
a taxas inferiores aquelas pelas quais o governo obtém
os recursos utilizados para estabelecer tais créditos
(ou que teriam de pagar se tomassem emprestado nos

mercados financeiros internacionais recursos com a
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mesma maturagdo, nas mesmas condigbes crediticias
e na mesma moeda do crédito a exportagio) ou o
pagamento pelo governo da totalidade ou de parte dos
custos em que incorrem exportadores ou institui¢ées
financeiras quando obtém créditos, na medida em que
sejam utilizados para garantir vantagem de monta nas

condigbes dos créditos d exportagio.

Néo obstante, se um Membro é parte de compromisso
internacional em matéria de créditos oficiais a
exportagdo do qual sejam partes pelo menos 12 Membros
originais do presente Acordo em 1° de janeiro de 1979
(ou de compromisso que tenha substituido o primeiro e
que tenha sido aceito por esses Membros originais), ou
se na prdtica um Membro aplica as disposi¢des relativas
ao tipo de juros do compromisso correspondente, uma
prdtica adotada em matéria de crédito a exportagdo que
esteja em conformidade com essas disposi¢ées ndo serd
considerada como subsidio a exportagdo proibido pelo

presente Acordo.

O primeiro paridgrafo relaciona, como exemplo de

N

subsidio proibido a exporta¢do, “o pagamento por [governos]

da totalidade ou de parte dos custos em que incorrem os

exportadores ou institui¢des financeiras quando obtém créditos

(...)”. Neste aspecto, o PROEX poderia ser considerado proibido

pelo Item (k), pois é um pagamento, pelo governo brasileiro,

de parte ou totalidade dos custos do exportador ou institui¢des

financeiras na obtencao de crédito. Além disso, o item (k) inclui

um condicionante para o subsidio ser considerado proibido,

“desde que eles sejam usados para obter uma vantagem de

monta no campo das condi¢des de crédito a exportacio”.
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A linha de argumentacio brasileira, conhecida como a
contrario era desenvolvida segundo a légica de que se esses
pagamentos nio fossem utilizados para obter uma vantagem
de monta em crédito & exportacio, eles nido poderiam ser

considerados subsidios proibidos.

Ainda na fase de painel, o Canadé contestou dois aspectos
da linha de argumentacgdo brasileira: a tese do a contrario e a
ideia de que o PROEX nio era utilizado para obter vantagem de
monta. Apés andlise, o painel concordou com o Canad4 sobre
a questdo da vantagem de monta, nio tendo se pronunciado a

respeito da argumentacdo a contrario.

O raciocinio do painel sobre a questio da vantagem de
monta foi, na avaliacio brasileira, falho e o Brasil decidiu apelar
junto ao Orgdo de Apelagio. Apés a fase de painel, caso um pais
nio concorde com os resultados, pode apelar junto ao Orgio de
Apelacio, instancia maxima de um litigio na OMC.

Embora o Orgao de Apela¢io tenha confirmado o resultado
do painel, ele o fez de forma diferente e mais favoravel ao
Brasil'®. De acordo com o painel, a vantagem de monta do
PROEX existia porque a taxa liquida de juros para o tomador em
qualquer transac¢do em particular era sempre mais baixa, com o
PROEX, do que seria sem ele. O Orgio de Apelacio aprofundou
a linha de argumentac¢io do painel e concluiu que o mercado
era a referéncia adequada para se determinar se o PROEX

proporcionava ou ndo uma vantagem de monta.

Em outras palavras, nio se tratava de testar se um tomador

estd mais bem servido com o PROEX do que o mesmo tomador

10 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft, documento WT/DS46/AB/R, de 02 de agosto
de 1999.
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estaria, na mesma transacdo, sem o PROEX. Trata-se de testar
se a taxa liquida de juros, com apoio do PROEX, é inferior a que
o tomador do empréstimo poderia obter no mercado privado

bancario.

Além disso, em seu relatério, o Orgio de Apelacio fez
mencio a taxa Commercial Interest Reference Rate (CIRR),
estabelecida pela Organizagido para Cooperagido e Desenvol-
vimento Econémico (OCDE), como uma taxa referencial de
mercado. Naquele momento, o importante do processo de
apelacio foi a definicdo de que o PROEX nio era estrutural-
mente ilegal, mas deveria ser modificado para adequar-se a um

padrido de referéncia de mercado.

3.2.0 caso original contra o Canada

No primeiro caso contra o Canad4, o Brasil questionou trés
dos principais programas daquele pais: TPC, Canada Account e
EDC, além de outros programas provinciais. Sobre a égide do
TPC, o Canadd concedia empréstimos, a juros baixos, a sua
industria aerondutica e foi possivel comprovar que mais de US$
250 milhées haviam sido desembolsados para o desenvolvimento
do jato de 70 assentos da Bombardier, nos anos anteriores ao
litigio.

Da mesma forma que os empréstimos da Airbus na Unido
Europeia, os empréstimos canadenses sé eram pagos a partir do
momento em que o jato se comprovava comercialmente vidvel,
forma de apoio conhecida no jargio da industria como Launch
Aid ou Royalty Based Financing. Assim, o governo canadense

assumia o risco de desenvolvimento do programa, ji que o

11 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft (DS70).
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pagamento do empréstimo estava condicionado ao sucesso
de suas vendas. Essa natureza de opera¢do, posteriormente
condenada na OMC no contencioso Boeing-Airbus, demonstrou
se tratar claramente de um subsidio, pois proporcionava
ao fabricante condi¢bes de financiamento melhores que as
disponiveis no mercado privado. Além disso, tratava-se de um
subsidio especifico a exportacdo, pois 100% dos jatos regionais

produzidos no Canada haviam sido exportados no ano de 1998.

O painel concordou com a argumentacéo brasileira de que o
TPC constituia, de fato, um subsidio a exporta¢io*?. Concordou
ainda com a argumentacdo Brasileira de que o Canada Account
era um subsidio proibido por ser vinculado ao desempenho

exportador.

E importante destacar que o Canada Account, era uma
espécie de fundo usado pelo primeiro-ministro do Canadi
para subsidiar determinadas opera¢bes de exportacio, de
maneira discriciondria e em casos especiais. Esses subsidios
nio eram transparentes no orcamento federal e jamais eram
divulgados. O Canadd admitiu que exportacdes de aeronaves
haviam sido incentivadas por meio desse programa e o processo
litigioso demonstrou que o Canad4 o utilizava para elevar
a competitividade do financiamento oficial quando muitas
aeronaves estava sendo vendidas. O programa era utilizado de
forma que parte do financiamento no era pago pelo cliente, mas
pelo governo canadense. A intensidade dos incentivos, medida
posteriormente durante o processo de arbitragem, chegava, em

algumas circunstancias, a quase 20% do valor da aeronave.

12 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, documento WT/DS70/R, de 14 de
abril de 1999.
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Sobre o EDC, um grande debate ao longo dos painéis
sempre esteve relacionado com a transparéncia da institui¢io.
Por ocasido da consulta feita pelo governo brasileiro em 1997,
o Canadd anunciou a formac¢io de uma subsididria da EDC
conhecida como Exinvest, que tinha como objetivo principal
apoiar as exporta¢des de aeronaves canadenses. Através de
uma sofisticada estrutura aciondria entre o governo canadense,
a Exinvest e a Bombardier, os pagamentos da empresa aérea
teriam de ser suficientes para pagar somente uma parte do
financiamento contratado. Estava claro que essa estrutura ndo
estava em conformidade com o ASCM, e isso motivou o pedido
de consultas brasileiro sobre a transparéncia do esquema e da
propria EDC. O Canadd reconheceu claramente a solidez da
argumentac¢do do Brasil e a forca das provas apresentadas. A
Exinvest, e todo o esquema a ela associado, foram desativados.

Sobre a transparéncia da atuacio da EDC, esta instituicéo,
embora uma entidade governamental, sempre agiu como banco
privado. Detalhes das suas transa¢des sempre foram tratados
como confidenciais, até mesmo para o Parlamento Canadense, e
esse tema foi alvo de sucessivos questionamentos pelo Governo
Brasileiro. Apesar disso, em uma decisdo bastante controversa,
o painel aceitou a alegac¢do de confidencialidade de informagdes
por parte do Governo Canadense.

Sobre o TPC, os painelistas concordaram com o Brasil
e o Canada decidiu apelar do relatério do painel ao Orgio de
Apelacio (OA) da OMC. Apés andlise criteriosa, o OA confirmou
o resultado do painel numa decisdo amplamente favoravel ao
Brasil - o TPC era um subsidio proibido por ser vinculado ao

desempenho exportador®.

13 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, documento WT/DS70/AB/R, de 2
de agosto de 1999.
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Sobre a transparéncia do EDC, o Brasil decidiu apelar ao
Orgéo de Apelagido, mas este, impedido de reabrir a questdo
do ponto de vista factual, chegou a sugerir que o Brasil

reapresentasse a sua queixa contra o Canada®.

3.3.Afase de implementacio: os painéis do Artigo 21.5

Apés a adogdo do relatério do OA, cabe aos paises em
desacordo com as normas da OMC alterarem seus instrumentos
de apoio com vistas a adequd-los a normativa internacional
vigente. O problema é que nem sempre esse processo é simples
ou transparente. Nesse sentido, a OMC prevé ainda a chamada
fase de implementacdo, na qual os paises discutem se as
recomendacdes e decisées do OSC foram cumpridas. Essa fase
é conhecida no jargdo técnico como Artigo 21.5 ou painel de
implementacio e prevé a possibilidade de apela¢io caso as partes
envolvidas — ou uma delas — considere que hé discordancia com
as decisées do painel.

Apés a circulagio dos relatérios do Orgio de Apelacio,
adotadas no dia 20 de agosto de 1999, foi concedido um prazo de
90 dias para que o Brasil e o Canadd corrigissem seus programas

de incentivo.

O Canadid anunciou suas medidas quanto ao TPC e ao
Canada Account. O Brasil anunciou que havia estabelecido um

limite minimo para o PROEX 4 mesma taxa do Titulo da Divida

14 De acordo com o Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solugdo de
Controvérsias (ESC) da OMC, o OA nZo teria a possibilidade de reverter decisdes de cunho factual,
de exclusiva responsabilidade do Painel, mas apenas as conclusoes e decisoes juridicas do Painel.

15 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft, documento WT/DS70/AB/R, de 2
de agosto de 1999.
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Publica, de 10 anos, dos Estados Unidos (“10-year United States
Treasury Bond”) mais 20 basis points — uma referéncia que
passou a ser conhecida como “T-Bill plus 20”.

Quando essas providéncias foram anunciadas, ambos os
paises argumentaram que o outro nio havia feito o suficiente
para eliminar os aspectos proibidos dos seus subsidios, e os
membros do painel original foram convocados novamente,
em conformidade com o Artigo 21.5, para decidir se as
providéncias tomadas pelo Brasil e pelo Canadd haviam sido
suficientes. Iniciava-se o painel de implementacio (Artigo 21.5)
do Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre
Solugdo de Controvérsias (ESC) da OMC. O ESC é o conjunto
de regras e procedimentos pelos quais um litigio se desenvolve
na OMC.

Em 9 de maio de 2000, os Painéis do Artigo 21.5 do
ESC apresentaram seus relatérios, que concluiram que as
providéncias tomadas pelo Brasil para modificar o PROEX nio
haviam sido suficientes, que o Canadd ndo havia modificado o
Canada Account de maneira adequada, mas que as modifica¢des
feitas no TPC haviam sido apropriadas®. O Brasil apelou sobre

o PROEX, mas o Canada nio apelou no caso do Canada Account.

O painel do Artigo 21.5 do ESC sobre o Brasil concluiu
que o novo limite minimo para o PROEX - “T-Bill + 20” — ainda
proporcionava uma vantagem de monta. O Orgio de Apelacio
concordou com o painel, argumentando que o Brasil usava

uma taxa inferior & CIRR da OCDE e que caberia ao pais provar

16 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft — Recourse by Canada to Article 21.5 of the
DSU, documento WT/DS46/R/W, de 9 de maio de 2000; Canada — Measures Affecting the
Export of Civilian Aircraft — Recourse by Brazil to Article 21.5 of the DSU, documento WT/
DS70/RW, de 9 de maio de 2000).
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que essa taxa inferior a CIRR estaria em conformidade com as
préticas de mercado'’. Na realidade, o resultado pratico disso é
que o Brasil ainda poderia estabelecer o PROEX a taxa da OCDE
(CIRR), e até mesmo a uma taxa inferior a CIRR, desde que
comprovasse ser aquela a taxa referencial de mercado.

Em relacdo ao painel do Artigo 21.5 do ESC envolvendo o
Canad4, o TPCfoiconsideradoum subsidio, de facto, a exportacio.
Isso significa que a legislacdo do programa nio se aplicava
exclusivamente as exportacdes (de jure), mas que na pratica (de
facto), a industria aerondutica recebia o TPC somente porque
exportava seus produtos. Esse resultado somente foi possivel
porque os diplomatas brasileiros conseguiram comprovar, com
numerosas evidéncias, que o TPC era na realidade, um subsidio
a exportacdo. Provas incluiram, por exemplo, declara¢bes
de funciondrios do governo canadense e parlamentares,
formularios de enquadramento no programa, regulamentos
que regiam o programa e até um estudo que comprovava que
100 % dos jatos regionais produzidos pela Bombardier eram
exportados.

Apés a condenacgio canadense, o Canadd fez mudancgas
de redacio nos formuldrios e informacdes solicitadas aos
exportadores no Aambito do TPC, argumentando que o
programa estava reformulado. O Brasil apelou dessa conclusio,
argumentado que a questdo fundamental ndo era se o Canada
tinha tratado dos aspectos administrativos do programa citado
pelo painel, mas se o TPC, apés terem sido feitas mudancgas
no programa, encontrava-se ou nio em conformidade com as
normas da OMC. O Orgio de Apelacio concordou com esse
argumento do Brasil, mas ao final decidiu reverter a decisdo

17 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft — Recourse by Canada to Article 21.5 of the
DSU, documento WT/DS46/AB/RW, de 21 de julho de 2000.
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do painel sobre o TPC*®. O TPC nio foi mais considerado um
subsidio vinculado de fato as exportagdes.

Assim, chegou-se ao final dos processos de implementagdo com
a seguinte situa¢do: de um lado o PROEX, com um limite minimo de
“T-Bill+20” ainda era visto como um programa que proporcionava
uma vantagem de monta e do outro lado, o TPC havia sido corrigido
pelo Canada, diferentemente do Canada Account, considerado ilegal
perante as normas. No caso do PROEX, vale ressaltar que a OMC
considerou insuficientes as provas apresentadas pelo Brasil para
evidenciar que o mercado se encontrava no nivel “T-Bill+20”, apesar
de todos os modelos econométricos apresentados.

3.4. A retaliacio

A fase conhecida como retaliagio — no jargdo técnico a
“suspensdo de concessdes ou de outras obriga¢des” — ocorre no caso
das recomendacbes e decisdes ndo serem implementadas dentro
de prazo razodvel. Nesses casos, é passada a etapa de mensuragdo
do dano causado ao outro pais em func¢do dessa nio adequagio a
normativa internacional.

Apés a conclusio da fase do Artigo 21.5 do ESC, o Canada
solicitou ao OSC autoriza¢do para suspender concessdes ou outras
obrigacbes com relagdo ao Brasil por causa do PROEX. O Brasil,
por sua vez, ndo solicitou autorizagio para aplicar san¢des contra
o Canadd por causa do Canada Account nesse momento, fato que
ocorre numa fase subsequente da histéria dos litigios.

O valor de retaliacdo solicitada pelo Canadi foi de 700
milhées de délares canadenses por ano. Os mediadores reduziram
esse valor pela metade, estipulando um valor de 344,2 milh&es de
délares canadenses por um periodo de 5 anos. A cotacio da época

18 Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft — Recourse by Brazil to Article 21.5
of the DSU, documento WT/DS70/AB/RW, de 21 de julho de 2000.
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isso significava aproximadamente 234 milhdes de délares norte-
americanos por ano®.

E importante destacar que a retaliacio esti relacionada
com o que ficou conhecido como “aeronaves nio entregues”.
A questdo das aeronaves nio entregues surgiu na disputa em
funcio da forma pela qual as vendas sdo realizadas na induastria
aerondutica. Dado o alto grau de customizacio, as aeronaves
sdo fabricadas sob encomenda e sio entregues as empresas
aéreas ap6s certo tempo, frequentemente no decorrer de varios
anos. Os detalhes essenciais da transacio, técnicos, comerciais
ou financeiros sdo determinados por ocasido do pedido, e ndo
quando o avido é entregue, muitos meses ou anos depois.
Portanto, uma concorréncia é vencida ou perdida no momento
da encomenda e ndo no da entrega.

Ao longo do processo de negociagio com as companhias
aéreas, normalmente o fabricante solicita o apoio do PROEX.
Essa solicitacio contém os detalhes da transacdo. Se o
enquadramento no PROEX é aprovado, emite-se um termo
de compromisso, assegurando a concessio do instrumento de
apoio. Esse compromisso tem, obviamente, efeito imediato sobre
a transacdo. Na avaliacdo do governo brasileiro, esse deveria ser
considerado o momento em que o apoio oficial era concedido,
pois ficava estabelecido o compromisso do Estado Brasileiro
sobre a concessdo do apoio ao longo de todo o cronograma de
entregas de aeronaves elegiveis no enquadramento.

Apesar dessaargumentacio, os arbitros da OMC concluiram

que o PROEX seria concedido no momento da exportacio de cada
aeronave porque nesse momento sdo outorgadas as autorizac¢des

19 Brazil — Export Financing Programme for Aircraft — Recourse to Arbitration by Brazil Under
Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement, documento WT/DS46/ARB, de
28 de agosto de 2000.
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de pagamento do PROEX por meio da emissdo das chamadas
NTN-I?° (titulos NTN-I). Com isso, entraram no calculo do
montante de retaliacdo todas as “aeronaves nio entregues”, ou
seja, aeronaves que haviam sido vendidas com o compromisso do
programa PROEX e cujas entregas ocorreriam posteriormente a
data da arbitragem. Essa conclusio é que justifica o valor elevado
da retaliacdo autorizada pelos arbitros. Naquele momento, a
alternativa que se oferecia ao Governo Brasileiro era alterar
as condi¢des dos contratos de financiamento ja assinados ou

enfrentar o processo de retaliagdo.

E ponto comum que, neste aspecto, o governo agiu de
forma correta fazendo questio de honrar esses compromissos.
Entidades privadas, incluindo a Embraer, clientes e institui¢bes
financeiras, tanto no Brasil quanto no exterior, haviam agido
de boa-fé no que diz respeito a esses contratos e a decisdo do
governo em honra-los preservou a reputac¢io, tanto do Brasil

quanto da Embraer, nos mercados internacionais.

4. O SEGUNDO CICLO DE CONTENCIOSOS

4.1. 0 segundo caso contra o PROEX e o “Porto Seguro”
da OCDE*

A OCDE é um organismo plurilateral formado por 34 paises,
majoritariamente desenvolvidos e cuja sede fica em Paris. Os

Estados Unidos, Canadd, Unido Europeia e Japio sdo paises-

20 NTN-I sdo as Notas do Tesouro Nacional da série |, utilizadas para o programa PROEX-
-Equalizagdo.

21 Muito embora tratemos desse questionamento como o segundo caso contra o PROEX,
tecnicamente trata-se do segundo recurso ao Artigo 21.5 do ESC feito pelo Canada na disputa
Brazil — Export Financing Programme for Aircraft (DS46).
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-membros. A OCDE tem um papel importante nessa disputa
porque, com o PROEX III??, o Brasil estabeleceu a CIRR como
piso para o PROEX.

A CIRR é uma taxa estabelecida mensalmente pela OCDE para
amoeda de cada pais-membro. Ela é baseada no custo financeiro do
pais da moeda em questio. Basicamente, a CIRR corresponde a 1%
- ou 100 basis points — acima do custo dos fundos para o governo,
em determinada moeda. Portanto, a CIRR para o délar americano
é, aproximadamente, T-Bill mais 100.

De acordo com o PROEXIII, o apoio ndo poderia ser usado
para fazer com que a taxa liquida de juros para o tomador
ficasse abaixo da CIRR. Isso colocou o Brasil inteiramente em
conformidade com os requisitos da OMC. O Canada discordou,
e iniciou a Ultima sequéncia de painéis questionando o PROEX
III na OMC?.

Como a CIRR é uma taxa baseada no mercado, o programa
PROEX com o piso de CIRR, nio apresentava beneficio segundo
a definicio do ASCM. E importante relembrar que, conforme a
decisio do Orgio de Apelagio no caso original contra o PROEX,
o mercado privado era a melhor forma de testar a existéncia
de um componente de subsidio no instrumento de apoio
financeiro. Portanto, na avaliacio brasileira, o PROEX baseado
na CIRR nem chega a ser um subsidio, conforme o ASCM. Assim,
o PROEX III ndo conferia uma vantagem de monta, de acordo
com o primeiro pardgrafo do item (k) do Acordo.

Além disso, o segundo paragrafo do item (k) menciona uma
excepcionalidade especial, o chamado “Porto Seguro” da OCDE.

22 O PROEX Il é a terceira adequagdo do programa que inclui a taxa referencial CIRR como piso da
taxa liquida de juros do programa.

23 Brazil - Export Financing Programme for Aircraft — Second Recourse by Canada to Article 21.5
of the DSU, documento WT/DS46/26, de 22 de janeiro de 2001.
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O paréagrafo excetua da lista de subsidios proibidos uma situa¢io
especifica em que o pais aplica as “disposi¢oes relativas ao tipo de
juros” de um “compromisso internacional em matéria de créditos
oficiais a exportacdo do qual sejam partes pelo menos 12 Membros
originais do presente Acordo em 1° de janeiro de 1979”.

Analisando esse pardgrafo, pode-se concluir que o
“compromisso internacional” a que ele se refere é o acordo da
OCDE intitulado Acordo Referente as Diretrizes para os Créditos
as Exportagées com Apoio Oficial e que as “disposi¢des de juros”
a que faz mencdo é justamente a taxa CIRR, o novo piso do
PROEXIII.

Com relacido a utilizagdo do “Porto Seguro” da OCDE -
pardmetro definido em tratado do qual o Brasil nio participa e
por organizacio a que o Brasil nio pertence — como referéncia
para o piso do PROEX III, hd que se reconhecer que esta foi
uma decisdo nio trivial para o Governo Brasileiro mas que se
revelaria adequada e correta posteriormente.

Ha, além disso, importante discussdo tedrica em relacio a
versdo do Acordo da OCDE que se refere o ASCM. O Acordo da
OCDE foi assinado em 1978, e sofreu vérias altera¢des ao longo
dos anos. Em 1995, com o surgimento da OMC, a versdo de 1992
do Acordo estava em vigor, mas ja em 1998 a OCDE introduziu
novas modifica¢ées no Acordo, sempre sem a participacido do
Brasil e j4 sob a vigéncia dos Acordos da Rodada Uruguai. Isso
levantou uma discussio “sistémica” sobre o suposto mandato
que a OMC conferiria, por meio do item (k) do Anexo [ do ASCM
a OCDE, para regulamentar aspectos relacionados ao ASCM.

Foi nesse contexto que o painel do PROEXIII se desenvolveu
e, em 26 de julho de 2001, 0 OSC da OMC concluiu que o PROEX
estava em total conformidade com a normativa internacional
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vigente, rejeitando as queixas canadenses, no que constituiu
talvez uma das mais emblemadticas vitérias da diplomacia
brasileira?*. O painel concluiu que o programa PROEX nio
conferia beneficio ao exportador, ao se limitar a oferecer as
condi¢bes disponiveis no mercado.

Alternativamente, o painel concluiu que, além de sua
utilizacdo em condi¢bes de mercado, o PROEX ainda poderia ser
utilizado nas chamadas condi¢bes do “Porto Seguro” da OCDE,
ou seja, taxa de juros CIRR, prazo de financiamento maximo de
10 anos e 85% do valor do bem financiado. Em 23 de agosto de
2001, o OSC da OMC adotou o relatério final confirmando o
PROEX III como um instrumento 100% em conformidade com
as regras da OMC.

4.2.0 segundo caso contra o Canada®

No final de 2000, Embraer e Bombardier disputavam uma
emblematica venda a uma empresa aérea regional nos Estados
Unidos, a Air Wisconsin. Tratava-se de uma venda de grande
porte — 75 pedidos firmes mais 75 op¢des de compra, um
contrato de mais de trés bilhées de délares.

Em janeiro de 2001, o ministro da Industria do Canada,
Brian Tobin, convocou uma entrevista coletiva na qual anunciou
que o Canadd subvencionaria a Bombardier na medida em
que fosse necessirio para que a empresa conseguisse ganhar
o contrato com a Air Wisconsin. Disse que o Canad4 usaria o
Canada Account, a EDC e o apoio financeiro da Provincia de

Quebec. Afirmou ainda que o Canada estaria oferecendo tais

24 Brazil - Export Financing Programme for Aircraft — Second Recourse by Canada to Article 21.5
of the DSU, documento WT/DS46/RW/2, de 26 de julho de 2001.
25 Canada - Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft (DS222).
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subsidios para supostamente equiparar-se a oferta brasileira®.
Dado o vulto de subsidios oferecidos pelo Governo Canadense,
a Bombardier logrou conquistar o contrato de venda para a
empresa Air Wisconsin.

Em consequéncia disso, realizaram-se, no més seguinte, a
pedido do Brasil, consultas a respeito das opera¢des associadas
a Export Development Corporation (por meio dos programas
EDC Canada Account e EDC Corporate Account) e ao programa
Investissement Québec, no tocante ao financiamento as
exportacdes de jatos regionais da Bombardier.

Nao tendo sido atingido resultado satisfatério nas consultas,
estabeleceu-se, em 12 de marco de 2001, o painel solicitado
pelo Brasil para exame dos programas acima mencionados. O
relatério final do painel, divulgado em 28 de janeiro de 2002
e adotado em 19 de fevereiro do mesmo ano, concluiu que as
seguintes opera¢des canadenses haviam recebido subsidios a
exportacdo de forma incompativel com as normas da OMC?":

 Financiamento com recursos do programa EDC Canada
Account a Air Wisconsin (EUA), em maio de 2001,
envolvendo a aquisicdo de 150 avides (75 compras
confirmadas e 75 op¢des), em um total aproximado de
US$ 3,36 bilhoes;

+ Financiamento com recursos do mesmo programa a Air
Nostrum (Espanha), em outubro de 1998, envolvendo
a aquisi¢io de 10 avides (cinco compras confirmadas
e cinco op¢des), em um total aproximado de US$ 224
milhées;

26 Vale registrar que naquele momento a proposta da Embraer sequer incluia questdes de
financiamento e o apoio do programa PROEX ndo havia sido requerido pela empresa.

27 Canada - Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft, documento WT/DS222/R,
de 28 de janeiro de 2002.
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« Financiamentos com recursos do programa EDC
Corporate Account & Comair (EUA), em julho de 1996,
agosto de 1997 e fevereiro de 1999, envolvendo a
aquisicdo de 44 avides, totalizando aproximadamente
US$ 985,6 milhées.

O Canadi foi instado pelo painel a “retirar os subsidios
identificados sem demora”, num prazo maximo de 90 dias a
contar da data da adogdo do relatério. O Canadd nio apelou
dos resultados do painel e o prazo para a retirada dos subsidios
expirou em 20 de maio de 2002.

Na reunido do OSC realizada em maio de 2002, o Canada
comunicou que nio tomaria qualquer medida para a retirada
dos subsidios. No més seguinte, o Brasil solicitou autorizagio
ao OSC para adotar “contramedidas apropriadas” contra o
Canada, no valor de US$ 3,36 bilhées, montante estimado
dos prejuizos totais da Embraer em funcido dos subsidios
canadenses. O Canadd discordou do montante e o assunto foi
encaminhado a arbitragem. O laudo da arbitragem foi entregue
em 23 de dezembro de 2002 e concedeu ao Brasil o direito de
retaliar comercialmente o Canad4d em até US$ 247,8 milh&es?®.
Para calcular esse valor, os arbitros estipularam o valor de US$
3,277 milhées por aeronave canadense subsidiada — superior
aos subsidios fornecidos por aeronave pelo Brasil — acrescido
de 20% pelo fato do Canad4 ter declarado que néo iria retirar os
subsidios condenados.

Os érbitros aplicaram a pena a venda de apenas 63 aeronaves
da Bombardier, em contraponto aos 199 avibes questionados
pelo Brasil. Além disso, os arbitros utilizaram, para o céalculo,

28 Canada - Export Credits and Loan Guarantees for Regional Aircraft — Recourse to Arbitration
by Canada under Article 22.6 of the DSU and Article 4.11 of the SCM Agreement, documento
WT/DS222/ARB, de 17 de fevereiro de 2003.
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o custo dos subsidios canadenses, e nio os prejuizos totais
causados a Embraer, como havia pleiteado o Brasil.

A longa série de contenciosos bilaterais enfrentados pelo
Brasil no setor aerondutico deixa importantes licbes e produziu
efeitos tangiveis. Apesar do ndo exercicio da chamada retaliacio
comercial (suspensido de concessdes e outras obrigacdes),
os litigios no ambito do OSC da OMC reduziram o grau de
intervencdo governamental e derivaram em um processo que, no
ambiente plurilateral da OCDE, gerou condi¢des crescentemente

equanimes de competi¢do entre os paises com atuagio no setor.

5. DAS TRATATIVAS BILATERAIS AS NEGOCIACOES po ASU Na
OCDE

Com a conclusio dos Painéis na OMC, Brasil e Canada
mantiveram conversac¢des bilaterais entre o final de 2001 e
meados de 2005 com vistas a encontrar solu¢io mutuamente
satisfatdria para as diferencas entre os dois paises. Em novembro
de 2001, reuniram-se em Sio Paulo negociadores brasileiros
e canadenses. Seguiram-se mais duas reunides, em Nova
York (fevereiro de 2002), e no Rio de Janeiro (abril de 2002).
Nessa terceira reunido, foi criado Grupo de Trabalho Técnico
(GTT) bilateral, ao qual se atribuiu a tarefa de analisar todos
os elementos com impacto sobre as condi¢des de concorréncia
entre as duas empresas. O GTT reuniu-se diversas vezes até
que, em maio de 2003, em Nova York, deu inicio as discussdes
sobre as bases concretas do que poderia constituir o texto de um
acordo entre os dois paises. O Canad4, inicialmente reticente
em buscar um entendimento com o Brasil, retornava as mesas
de negocia¢io ap6s ter enfrentado a derrota no ambito da OMC.
Um conceito sempre presente no processo foi o de se buscar
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o chamado level playing field, ou seja condi¢bes equanimes de

competicdo entre os paises em termos de apoio oficial.

Além disso, o desafio das negociac¢bes bilaterais residia
em definir quao amplo seria o tratado e que varidveis seriam
parametrizadasnabuscadascondi¢des equanimesde competicio
entre as partes. O objetivo fundamental seria estabelecer
pardmetros econémicos com o objetivo de minimizar a varidvel
financiamento nos processos de aquisi¢do de aeronaves dos dois
participantes. O problema é que, em um mercado altamente
concentrado como o de jatos regionais, ficava patente durante
as negociacdes o cardter “perde-ganha com resultante zero”
de tudo o que se discutia, ou seja, os trade-offs necesséarios a

qualquer negocia¢do estavam ausentes.

Apés dois anos de intensas negocia¢des bilaterais lideradas
pelos governos e acompanhadas de perto pelo setor privado,
minutas de entendimentos e conversas sem avan¢os substanciais
entre os dois governos, Brasil e Canada decidiram interromper as
negocia¢des. Além das dificuldades préprias de uma negociagio
bilateral de cunho setorial, surgia um fato novo no cendrio
plurilateral: o novo entendimento setorial de aeronaves civis
da OCDE (ASU - Aircraft Sector Understanding) iniciava seu
processo de revisio. Assim, diante da dificuldade de avancos
no plano bilateral e das novas oportunidades apresentadas no
plano plurilateral, o Brasil decidiu, na qualidade de convidado
para as negocia¢des do Entendimento Setorial Aerondutico da

OCDE, participar das negociag¢bes para a revisdo do acordo.

O Pais entrou no processo como negociador pleno, mas
com direito a deixar as negocia¢des caso avaliasse tal decisdo
conveniente a qualquer momento. E aproveitou a oportunidade

que se lhe oferecia. Mobilizou, sob a competente coordenacio
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do Itamaraty, uma equipe de negociadores reunindo
representantes do Ministério da Fazenda (MF), Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC), do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES)
e da Seguradora Brasileira de Crédito a Exportagio (SBCE).
Participou ativamente das negocia¢bes, formulou propostas
concretas inclusive naquelas dreas de elevado conteddo técnico e
influenciouintensa e diretamente os resultados das negociagées.
Posicionou-se como rule-maker no cendrio internacional
num terreno em que esse papel vinha sendo desempenhado

exclusivamente por poucos paises desenvolvidos.

Como resultado dessa atuacido, em 30 de julho de 2007 foi
assinado, no Rio de Janeiro, o Entendimento Setorial sobre
Créditos a Exportacio de Aeronaves Civis, em ato que formalizou
a conclusdo de mais de dois anos de dificeis negocia¢des levadas
a cabo no ambito da OCDE.

O instrumento inclui disciplinas relativas a prazos de
pagamento, taxas de juros e prémios de risco das operagdes,
tornando os termos e condi¢des de financiamento mais
compativeis com os riscos das opera¢des, das empresas nelas
envolvidas e parimetros de mercado. Os signatdrios do
Entendimento se comprometem a ndo oferecer, em apoio as
exportacdes de aeronaves, termos e condi¢des mais favoraveis

do que aquelas negociadas no acordo.

Em suma, pode-se afirmar que o acordo contribuird para
reduzir as distor¢des competitivas derivadas da capacidade
diferenciada dos paises para utilizar fundos publicos em apoio
as exporta¢des de aeronaves civis. Para esse setor, tal evolucio
significa que pelo menos parte expressiva das distor¢des até

entdo vigentes nas regras multilaterais aplicaveis a concessdo
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de créditos oficiais 4 exportagio serd eliminada, ao se caminhar,
a partir do novo Entendimento, para o estabelecimento de um
level playing field neste campo. As negocia¢bes setoriais da OCDE
nio se encerraram com a assinatura do Entendimento em 2007,
mas continuaram evoluindo, tendo suas regras e disciplinas

passado por importante revisio e aperfeicoamento em 2011.

Ao mesmo tempo em que se reconhece a relevancia desse
acordo no plano politico e econémico, é importante destacar
que o acordo celebrado somente foi possivel depois que Brasil e
Canada passaram por um longo e desgastante processo juridico
no dmbito da OMC. Isso fez com que, independentemente da
aplicacdo de medidas retaliatérias, os paises voltassem as mesas
de negociagio.

Além disso, o processo na OMC fez com que os niveis de
subsidios praticados (proibidos ou nio) fossem reduzidos dos
dois lados. Ou seja, os contenciosos, ao gerar uma dindmica de
retaliacdes comerciais, produziram o efeito indireto de tornar
os dois paises mais rigorosos com suas industrias no processo

de concessdo de apoio oficial.

6. CONCLUSOES E PERSPECTIVAS

A disputa aerondutica Brasil-Canadd no 4mbito da OMC e
as negocia¢des setoriais na esfera da OCDE se desenvolveram
em um ambiente marcado por intensa competicio entre os
principais paises produtores — que conferem as suas industrias

alto valor econ6émico e estratégico.

Na atualidade, apenas Brasil, Canad4, Estados Unidos e
Unido Europeia tém indastrias capazes de prospectar mercados,

especificar, projetar, fabricar, certificar e prover os servicos
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aos clientes. Japao, Russia, China e México sdo paises com
aspira¢des a se tornarem atores relevantes no setor, porém ainda
se encontram em patamares de desenvolvimento tecnoldgico

bem inferior aos paises supracitados.

Sobre as ajudas de Estado, mesmo os paises com industrias
aeronduticas consolidadas continuam a apoiar de forma intensa
o desenvolvimento de novas aeronaves civis e militares com
vistas a manutenc¢io de suas posicdes relativas neste mercado. A
Unido Europeia e os Estados Unidos sdo exemplos inequivocos
dessa atuac¢do, em especial no que se refere a aeronaves

comerciais de grande porte.

Alguns exemplos desse apoio incluem os incentivos para
o desenvolvimento da aeronave Airbus A380, o superjumbo de
mais de 500 lugares lancado hé alguns anos, e os programas
norte-americanos de desenvolvimento tecnolégico da Boeing
com a NASA (agéncia espacial norte-americana) e o Pentdgono,

com impactos comprovados no programa 787 Dreamliner.

Foram justamente esses incentivos que deflagraram o
contencioso comercial conhecido como Boeing-Airbus®’, um dos
mais longos, custosos e complexos contenciosos da histéria da
OMC. Os resultados desse litigio comprovaram, em sua fase de
painel, que tanto os Estados Unidos quanto a Unido Europeia se
utilizaram de apoios governamentais em violacido as regras da

OMC para o desenvolvimento e lancamento de novas aeronaves.

No caso de Japio, Canadé, China e Russia, a intensidade

do apoio estatal ndo é inferior, podendo-se citar como exemplo

29 Por contencioso comercial Boeing-Airbus refiro-me as disputas European Communities and
Certain Member States — Measures Affecting Trade in Large Civil Aircraft (DS316) e United
States — Measures Affecting Trade in Large Civil Aircraft (DS353).
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a nova aeronave canadense sendo desenvolvida — o programa
C-Series. Este programa deverd receber um bilhdo de doélares
americanos de apoio oficial para seu desenvolvimento, por
meio de parcerias com os governos do Canadd, Reino Unido e
China. No caso do Japio, estima-se que o programa Mitsubishi
Regional Jet, jato comercial de 70-90 assentos, recebera do
Ministério da Economia, Industria e Comércio Japonés (METI -
Ministry of Economy, Trade and Industry) um terco do custo de
desenvolvimento, estimado em cerca de dois bilhées de délares

americanos.

Como no setor aerondutico, grande parte do comércio é
efetuado sem que haja barreiras tarifarias entre os paises tanto
em bens acabados, quanto nos insumos produtivos (partes e
pecas de aeronaves), a discussdo normativa do setor gira em
torno das regras de comércio na area de subsidios. Sdo elas
que disciplinam o papel dos paises no apoio as suas industrias
em termos de incentivos fiscais, linhas de financiamento
para os clientes, subvenc¢io econémica, apoio para pesquisa e

desenvolvimento, treinamento e capacitacio, dentre outros.

E fundamental, portanto, a compreensio de quio relevante
torna-se nesse contexto o Unico acordo que disciplina essas
questbes no plano multilateral, o chamado Acordo sobre
Subsidios e Medidas Compensatérias (ASCM) da OMC. As
negociacdes da OCDE sdo muito importantes, mas as disciplinas
negociadas nido se aplicam a dois novos entrantes no mercado
internacional de aeronaves — China e Russia - dois paises
adeptos do capitalismo de Estado e das politicas industriais

pouco transparentes.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a variavel estratégica

ligada aos temas multilaterais tratados na OMC e OCDE somente
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crescerd no setor aerondutico. A experiéncia brasileira de
atuacdo coordenada do setor privado com as esferas de governo,
a coordenagio intragovernamental e a capacidade técnica de
formular propostas substantivas — fundamentais para o sucesso
obtido pelo Brasil ao longo de 15 anos de litigios e negociagdes
no ambito do sistema multilateral de comércio — continuardo
a funcionar como os principais ativos do pais para enfrentar
os desafios que se apresentardo na esfera internacional para o

setor aerondautico brasileiro.

E nido faltardo desafios para o Brasil. Ao final dos
contenciosos Boeing-Airbus fica patente a necessidade de que se
reunam as condi¢des necessarias para negocia¢cdes com vistas a
um novo entendimento setorial, pararegularas chamadas ajudas
de Estado para o lancamento de novos produtos (subsidios a
Pesquisa e Desenvolvimento). No atual contexto competitivo,
tal entendimento requereria a presenca, ndo s6 dos atores ja
consolidados no setor, mas também dos novos entrantes, em

especial Japdo, China e Russia.
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disputa do algodio na OMC é um case de sucesso,

nio sé pelos resultados concretos advindos da vitéria

na OMC, como a criacio do Instituto Brasileiro do
Algodio - IBA, mas também pelas outras implica¢gées que o caso
trouxe. O contencioso foi um dos maiores e mais importantes
processos a questionar os abusivos subsidios agricolas
praticados pelos paises ricos e foi um marco importante para
a criacdo e fortalecimento do G20. Além disso, deu visibilidade
para a diplomacia brasileira, que conduziu o contencioso de
maneira exemplar e abriu um importante debate na sociedade
sobre a legitimidade e os impactos de programas de subsidios
bilionarios, destinados a uma parcela infima da populacio,
nos paises desenvolvidos. Sem a menor sombra de duavidas,
esse caso sera um marco nao sé na cotonicultura, mas em toda
agricultura, no que diz respeito ao comércio multilateral de
produtos agricolas, podendo impactar na ordem econdémica
mundial num futuro ndo muito distante.

O inicio do contencioso se deu no ano de 2001, ainda
no Governo FHC, quando o Ministro Pratini de Moraes e sua
equipe, liderada pelo Pedro Camargo Neto e com forte atuagio
do Lino Colsera, decidiram estudar o cendrio internacional,
com o objetivo de adotar medidas de defesa do acesso do Brasil
a esses mercados e contestar os subsidios internacionais, que
tanto impactavam commodities brasileiras importantes, como
o algodao, soja, carne, agucar, dentre outros. Por uma série de
circunstancias, o foco foi dado ao agicar e ao algodio.

315



Harorpo RoDRIGUES DA CUNHA
VLADIMIR SPINDOLA

No caso do algodio, o Ministro convocou a Associagio
Brasileira de Produtores de Algodio (ABRAPA), entdo
recentemente criada, para saber dos produtores o que eles
pensavam da estratégia do Governo. Ap6s uma séria de reunides,
a ABRAPA decidiu apoiar a decisio do Governo Federal de
questionar os subsidios dados ao algodao americano. A ABRAPA
aceitou o desafio de custear o processo, assim como contratar os
advogados que fariam a defesa da posi¢io brasileira.

O setor vivia tempos dificeis, com precos internacionais
extremamente baixos. No periodo contestado, o algoddo chegou
a valer US$ 0,29 por libra peso, ante uma média histérica de
US$ 0,70. Em 2001, o valor dos subsidios americanos equivaleu
a 130% do valor de toda produ¢io de algodido daquele pais.
Estudos mostraram que sem os subsidios ao algodio, a produgdo
americana cairia 29%, suas exportac¢des reduziriam em 41% e
os pre¢os internacionais subiriam 12,5 %.

Em outubro de 2002 comegaram as consultas informais
e em fevereiro de 2003 a ac¢ido foi formalizada na OMC. A
ABRAPA passou a atuar de forma bastante ativa, sendo que
um dos primeiros desafios era exatamente contratar um
escritério de advocacia com experiéncia e competéncia para
cuidar da agdo. Vérios escritérios foram contatados e apesar da
pressdo de alguns setores para contratar essa ou aquela banca,
a ABRAPA se decidiu pela contrata¢ido da Sidley Austin Brown
&Wood LLP de Genebra, que havia atuado no caso da Embraer
contra a canadense Bombardier. Juntou-se ao time um grande
econometrista, da Universidade da Califérnia, o Dr. Daniel
Sumner.

Um papel importantissimo que coube a ABRAPA foi
articulacdo do apoio de varios ministérios a causa sugerida pelo
Ministério da Agricultura. Essa era uma missao dificil pois ali
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se propunha questionar a maior poténcia econémica mundial.
Além disso, cabia a associacdo a busca por informagdes e dados
da producdo de algodio brasileira e sua evolu¢do, demandados
pelos advogados e econometristas, visando provar os graves
prejuizos sofridos pela cotonicultura brasileira em fun¢do do
programa de subsidios norte-americano.

Os produtores foram convidados a enviar & ABRAPA
seus testemunhos, atestando a dificuldade sofrida em fung¢io
dos precos internacionais extremamente pressionados e
contribuiram de forma surpreendente. A associagdo registrou
dezenas de depoimentos, de produtores que haviam até
mesmo deixado a atividade em funcio da baixa remuneracio
da producio de algodio. Num segundo momento, um produtor
e um representante da cadeia foram a Genebra para explicar o
arranjo da cadeia do algodido e os impactos sofridos nédo sé pelo
setor produtivo, mas também por toda a cadeia téxtil brasileira.

Portanto, a atuagio do setor produtivo de algodio do
Brasil, por intermédio da ABRAPA nio se deu apenas sob o
ponto de vista financeiro, mas também pela atuagio direta
no caso, buscando as informagdes necessarias para o trabalho
dos profissionais encarregados de municiar a diplomacia
brasileira com informacdes consistentes do real prejuizo que a
cotonicultura do pais vinha sofrendo.

Em 2004 a OMC deu a primeira decisio favoravel ao Brasil.
Em procedimento de solu¢do de controvérsias processado no
ambito da OMC, o painel e o Orgio de Apelacio consideraram
algumas medidas norte-americanas incompativeis com o Acordo
sobre Subsidios e Medidas Compensatérias da OMC (ASMC) e
com o Acordo sobre Agricultura da OMC. A conclusiao da OMC
foi que os EUA concederam créditos e apoio anticiclico a cultura
do algodéo, que fizeram o pais se tornar o maior exportador,
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com aproximadamente 30% do comércio mundial, e o terceiro
maior produtor mundial, atris apenas de China e India. Em 21
de marco de 2005, o Orgéo de Solu¢do de Controvérsias (OSC)
adotou o relatério do Orgio de Apelacio e o relatério do painel,
tal como modificado pelo relatério do Orgio de Apelacio. As
recomendac¢des e decisdes do OSC estabeleceram que os EUA:
(i) deveriam remover os efeitos nocivos de certos subsidios ou
deveriam retirar tais subsidios no prazo de seis meses contados
da adoc¢ido dos relatérios; (ii) deveriam tornar suas medidas
compativeis com o Acordo sobre Agricultura; e (iii) deveriam
retirar os subsidios proibidos sem demora. Sem qualquer
movimento por parte do governo norte-americano, os prazos
para cumprimento das recomenda¢des do OSC venceram em
1° de julho e em 21 de setembro de 2005.

Em 4 de julho e em 6 de outubro de 2005, o governo bra-
sileiro solicitou ao OSC autorizac¢io para adotar contramedidas.
Tendo em vista que os norte-americanos rechacaram as solicita-
¢Oes brasileiras, a questio foi remetida a arbitragem. Em 18 de
agosto e em 7 de dezembro de 2005, os procedimentos de arbi-
tragem foram suspensos. Em 18 de agosto de 20086, o Brasil soli-
citou o estabelecimento de um painel de implementac¢do. Em 18
de dezembro de 2007, o relatério do painel de implementacdo
foi circulado aos Membros da OMC, o qual considerou que os
EUA nio deram cumprimento as recomendag¢des do OSC e que
continuaram a agir de maneira incompativel com as regras do
ASMC e do Acordo sobre Agricultura da OMC. Em decorréncia
da inércia dos norte-americanos, em junho de 2008, o relaté-
rio do Orgio de Apelag¢io da OMC confirmou as conclusées do
painel de implementacio e o OSC adotou o relatério do Orgio
de Apelacio e o relatério do painel de implementacio, tal como
modificado pelo relatério do Orgao de Apelacio. Por fim, em 25
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de agosto de 2008, o Brasil solicitou a retomada dos procedi-
mentos de arbitragem.

Ao o6rgdo de arbitragem da OMC, o Brasil justificou e
requereu o direito de retaliar os EUA em US$ 2,5 bilhées, nio
somente em produtos americanos que fossem exportados ao
Pais, mas também na quebra de patentes e na suspensio de
servicos. Afinal, essa forma inovadora de retaliacido seria a
Unica que conseguiria forcar os norte-americanos a mudar
seu comportamento. E, por sua vez, os norte-americanos se
defenderam dizendo que a sangio deveria ser de, no maximo,
US$ 30 milhées, pouco mais de 1% do que os brasileiros
solicitaram. Argumentavam que os seus programas ja teriam

sido modificados, como no caso das garantias de crédito.

A essa altura, no inicio de 2009, o altissimo nivel de
complexidade da disputa do algodio na OMC envolvia aspectos
como: (i) a elei¢io de Barack Obama como presidente dos EUA e
aproximacdo politica e estratégica do Presidente Lula; (ii) o auge
da grave crise econdémica pela qual os EUA atravessavam; (iii)
o iminente fracasso das negocia¢des na tentativa de concluir a
Rodada Doha, cuja negociagio final necessaria e principal envolvia
o delicado tema dos subsidios a agricultura; (iv) a sensibilidade e o
desgaste natural do processo de retaliacdo contra um importante
e poderoso parceiro comercial os EUA; (v) as suscetibilidades
que seriam afetadas internamente no Brasil pela imposicio de
medidas, em um processo de retaliacio comercial, que certamente
contrariariam diversos interesses publicos e privados; (vi) e, ndo
menos importante que todos os outros aspectos, a fase final da
disputa do algodio na OMC envolvia a prépria credibilidade
e legitimidade da OMC, ja que se os EUA podem descumprir as
regras internacionais da OMC e podem seguir sem puni¢do, a
propria OMC é que passaria a ser contestada.
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O Brasil, contudo, sempre esteve aberto a busca de uma
solucdo negociada para o contencioso. Em marco de 2009,
a ABRAPA, esteve com o Embaixador do Brasil na OMC em
Genebra, Roberto Azevédo com o objetivo de aprofundar os
entendimentos que vinham sendo mantidos com o governo
brasileiro e desta forma estar sempre alinhada com a condugéo
do caso. A ABRAPA sempre esteve ao lado do Governo, no
sentido de oferecer a legitima e imprescindivel colaborac¢io
do setor cotonicultor brasileiro. Para a ABRAPA, sempre foi
importante deixar claro ao governo brasileiro qual era o seu
posicionamento oficial e a sua visdo de longo prazo e revelar
seu interesse e sua disposi¢do para se engajar em um eventual
e sensivel processo de retaliacio. Mais do que isso, a ABRAPA
sempre refor¢ou a posicdo de que o setor continuava buscando
e defendendo a elimina¢io ou a substancial reducio dos
subsidios; e em beneficio direto para o setor. Isso significava,
primeiramente, a adequa¢io os programas de subsidios
americanos as determina¢des da OMC, mas significava também
que, caso houvesse uma negociacdo entre os Governos, os

beneficios deveriam ser do setor produtor de algodio.

Ali nascia a semente do que veio a se tornar, hoje, o
Instituto Brasileiro do Algodio (IBA). Apés a realizagdo de
diversas audiéncias com representantes do governo brasileiro
no I[tamaraty, e em outros ministérios, além de diversos
contatos com a representacdo diplomatica de Genebra, pouco
mais de um més depois, a ABRAPA voltou a cidade suica para
discutir a questdo com o Embaixador do Brasil na OMC e sua
equipe. Naquele momento a ABRAPA foi questionada sobre o
que seria importante para o setor, caso o governo dos Estados

Unidos tivesse a inten¢do de negociar uma alternativa para
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encerrar o caso. Foi quando a ideia da criagdo de um Fundo para
o desenvolvimento da cotonicultura brasileira comecou a ser
delineada.

Quanto ao processo do algodio perante a OMC, a
expectativa, nesse momento, era aguardar a divulgacio dos
laudos arbitrais sobre a retaliacido, prevista para ocorrer no
dia 30 de junho de 2009. As vésperas, a Diretoria da ABRAPA
foi informada que tal prazo seria postergado para o dia 14 de
agosto de 2009. Em meados de agosto, houve nova prorrogacio
da data prevista, ficando a divulga¢ido dos laudos arbitrais sobre
a retaliacdo adiada para 31 de agosto de 2009.

Na data marcada, em 31 de agosto de 2009, a OMC autorizou
o governo brasileiro a retaliar os EUA. O valor minimo, resultado
dos subsidios ilegais concedidos (calculados de acordo com os
numeros relativos ao ano-base 2006), foi de pouco menos de
US$ 300 milhdes. Porém, considerando que nos dltimos anos
os subsidios norte-americanos cresceram muito, estimou-se
que o valor calculado sobre o ano-base 2009 alcangaria US$ 830
milhdes.

A decisio da OMC autorizou sang¢bes que representam
o segundo maior valor absoluto da histéria da entidade até
entdo, além de permitir ao Brasil aplicar parte da retaliagio de
forma cruzada, sobre servicos e propriedade intelectual. Desde
1995, quando foi criada, a OMC s6 autorizou quatro retalia¢des
cruzadas. Normalmente, no meio do caminho os paises acabam
negociando, cedendo.

A decisido que autorizou o Brasil a aplicar contramedidas
também nas 4reas de servicos e propriedade intelectual estava
fundamentada no fato de que, neste caso, ndo seria “praticavel”
ou “efetivo” adotar contramedidas apenas na area de bens, e de
que “as circunstancias sio suficientemente sérias” para justificar
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contramedidas em outras areas. Pelas regras estabelecidas na
histérica decisio da OMC, apés atingir o valor previsto para
retaliacdo de bens (o “gatilho”), o Brasil poderia implementar
sanc¢des sobre direitos de propriedade intelectual e sobre a
importacio de servicos.

A decisio da OMC, bastante comemorada tanto pelo
governo brasileiro como pela Diretoria da ABRAPA, nunca teve
a finalidade de indenizar os cotonicultores brasileiros pelos
prejuizos causados ao longo dos anos que se passaram, em razio
dos elevados subsidios ilegais concedidos aos produtores de
algoddo norte-americanos. A decisio da OMC, ao contrério, deve
ser compreendida como medida legal e legitima de “pressdo”
para que os EUA eliminem os subsidios considerados ilegais. E a
retaliacdo, embora ndo desejavel, nesse contexto, seria o Unico
instrumento legal disponivel para “forcar” o governo norte-
americano a cumprir a deciséo.

Retaliar no comércio de bens significa “afetar” as exporta¢des
de produtos norte-americanos para o Brasil. Ou seja, caberia ao
governo brasileiro o exame criterioso na eleicio dos produtos
que teriam aumento do Imposto de Importacdo, acima do limite
acordado na OMC, somente para a origem norte-americana, de
forma a prejudicar o menos possivel o consumidor brasileiro.
Retaliar em propriedade intelectual, que causa mais impacto e
era precisamente o maior temor dos norte-americanos, significa
deixar de pagar direitos nessa drea, como por exemplo, em
direitos de patentes de produtos farmacéuticos, de softwares de
informatica ou em direitos sobre musicas e filmes.

Colocar em pratica a retaliacio era sabidamente, desde
o inicio, tarefa dificil, mas factivel. Arquitetar e executar um
programa de retaliacdo é uma aventura complexa e que poucos
paises experimentaram. Dai porque o total apoio e dedica¢io da
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ABRAPA, numa bem-sucedida parceria com o governo brasileiro,
se mostrava essencial. Era importante que os setores da
sociedade potencialmente impactados pelas contramedidas, ndo
rechacassem o Governo Brasileiro. Neste momento, a unidade
de discurso e de total apoio ao Governo Brasileiro por parte da
ABRAPA, foi fundamental. Se essa era a Unica alternativa dada
ao pais vitorioso num contencioso na OMC, onde o perdedor
se recusava a adotar as determinac¢des do 6rgio maximo de
regulacdo do comércio internacional, o Brasil ndo poderia
deixar de fazer valer seus direitos, sobretudo em um caso de tdo
grande relevancia e repercussio mundial. A ABRAPA articulou
com diversas institui¢es publicas e privadas, o apoio a decisdo
do Governo brasileiro de seguir as ultimas consequéncias, que
seria a retaliagdo, caso o governo norte-americano nio tomasse
nenhuma medida.

De imediato, a Camara de Comércio Exterior (CAMEX)
criou, em setembro de 2009, um grupo técnico de trabalho para
estudar a retaliagdo que o governo brasileiro poderia impor aos
EUA. Com a decisio da OMC, o governo brasileiro anunciou
que iria elaborar uma lista de bens, servicos e patentes norte-
americanas que estariam sujeitos a san¢oes.

E logo a Diretoria da ABRAPA estreitou o seu relacionamento
com os integrantes do Conselho de Ministros da CAMEX.
Em diversas ocasides, a Diretoria da ABRAPA reiterou o
compromisso do governo brasileiro de buscar compensar o
setor cotonicultor, maior prejudicado pelos ilegais subsidios
norte-americanos, caso houvesse espa¢o para uma negociagio
com os Estados Unidos.

A época da decisio da OMC, como o Brasil ndo dispunha de
uma lei que lhe permitia impor san¢des comerciais na area de
direitos de propriedade intelectual, era necessario superar essa
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barreirainterna. Diante disso, o governo brasileiro concluiu uma
minuta de medida proviséria, havia meses sob estudo por um
grupo técnico interministerial, sobre a aplicacdo de retalia¢des

a paises estrangeiros na area de propriedade intelectual.

Finalmente, nos termos das decisdes arbitrais de 31 de
agosto de 2009, contidas nos documentos WT/DS267/ARB/1
e WT/DS267/ARB/2 da OMC, o Brasil foi autorizado pelo OSC,
em 19 de novembro de 2009, a adotar contramedidas nio
apenas na area de bens, mas também nas dreas de servicos e

propriedade intelectual.

Como ndo houve qualquer espécie de oferta ou procura
por negociacdo por parte de autoridades do governo norte-
americano, o Brasil iniciou o processo de retaliacdo, mesmo
preferindo evita-lo, ciente de que o processo poderia atingir,

ainda que indiretamente, a cadeia produtiva nacional.

Vale destacar que essa foi a primeira vez que o Brasil se
valeu de seu direito de impor san¢des a um parceiro comercial.
Digno de destaque, também, o fato de que a retaliacdo na area
de propriedade intelectual, além de inédita, seria emblematica
por atingir uma 4rea sensivel dos EUA e de outros paises

desenvolvidos.

Ainda no inicio de novembro de 2009, a CAMEX publicou
a resolucdo n°® 74, instaurando procedimento de consultas
publicas relativa a Lista Preliminar de 222 bens de consumo
e insumos que poderiam estar sujeitos a aplicacio de
contramedidas em decorréncia do ndo cumprimento, por parte
dos EUA, das decisdes e recomendac¢des adotadas pelo OSC da
OMC no contexto do contencioso do algodio. A Lista Preliminar

de retalia¢do era no valor de US$ 2,7 bilhées. Mas essa Lista
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tinha o propésito de, ao final do processo de depuracio, ouvidos
os interessados que se quisessem se manifestar, alcancar uma
retaliacio de US$ 560 milhées ao ano.

A previsio era de que até marco de 2010, a CAMEX
selecionaria os produtos norte-americanos que teriam uma nova
aliquota do Imposto de Importacido. A depuracio da Lista, pelo
governo, levou em consideracgdo a preocupacio de, ao selecionar
um produto, nio causar prejuizos a produg¢do e ao consumo
interno. A intencdo era incluir na lista final somente os bens
que tivessem outros fornecedores, além dos EUA, e oferecessem
condic¢bes similares de preco e qualidade.

Nesse contexto, um dos efeitos naturais e esperados de um
processo de retaliacdo era a atracdo de potenciais interesses e
setores que seriam lesados com a eventual imposi¢io da medida
pelo governo brasileiro.

E esse papel fundamental coube a Diretoria da ABRAPA,
que conquistou importantes aliados no Brasil e nos EUA para
que eles legitimamente pressionassem o governo e o Congresso
norte-americano a entender a necessidade de colocar a politica
agricola do algoddo dentro dos limites dos subsidios acordados
na OMC, ou, alternativamente, pressionassem o governo a
buscar um acordo com o governo brasileiro.

Foram diversas as reunides realizadas entre a Diretoria
da ABRAPA e representantes da coalizio formada pelas
seguintes entidades: Brazil-US Business Council, US Chamber
of Commerce, National Association of Manufacturers, Council
of the Americas, Business Round Table, National Foreign Trade
Council e AmCham Brasil.

A Diretoria da ABRAPA também participou de importantes
reunides com a Diretoria e com o Presidente da FIESP, e
de entidades de classe representantes de outros setores,
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tanto para alinhar o discurso do setor privado brasileiro e o
interesse na retaliacdo como elemento de pressio, como para
reiterar o legitimo interesse de que, qualquer solu¢ido que
fosse eventualmente negociada, deveria compensar o setor
cotonicultor, ja que sempre foi o maior prejudicado pelos ilegais
subsidios norte-americanos.

A época, nao faltavam setores interessados em se beneficiar
dos eventuais ganhos que um eventual acordo poderia
proporcionar, caso assim se ajustassem ambos os governos. E o
papel desenvolvido pela Diretoria da ABRAPA sempre foi firme
no sentido de que a ABRAPA, e por consequéncia, os produtores
de algodao, era a legitima interessada no caso de um eventual
acordo e de que o setor cotonicultor brasileiro deveria ser o
principal favorecido. Lembrando que nunca o governo brasileiro
prometeu a Diretoria da ABRAPA qualquer tipo de compensacio
sem um respaldo legal, 16gico, coerente e transparente.

Nesse ponto, deve ser ressaltada pela Diretoria da ABRAPA
suasatisfacdocomaenormetransparénciaconferidapelogoverno
brasileiro durante o processo de retaliacio. Transparéncia
esta, inclusive, que foi reconhecida internacionalmente como
um exemplo a ser seguido por todos os paises em processos
semelhantes.

Dando seguimento ao processo de retaliacdo, o governo
brasileiro fez publicar a Medida Proviséria (MP) n° 482, de
10 de fevereiro de 2010, a qual dispunha sobre medidas de
suspensdo de concessdes ou outras obriga¢des do Pais relativas
aos direitos de propriedade intelectual e outros, em casos de
descumprimento de obriga¢des do Acordo Constitutivo da
OMC.

Logo ap6s a publicagdo da MP 482/2010, o ministro das
Relag¢oes Exteriores, chanceler Celso Amorim, afirmou que o
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Brasil ainda acreditava na possibilidade de novas negocia¢ées
com o governo norte-americano e justificou que o Brasil estava
recorrendo a um instrumento criado justamente pelos paises
ricos, como os proprios EUA, acrescentando o fato de que
o Brasil ndo poderia se curvar. A MP significava, em outras
palavras, o ultimato para que as autoridades norte-americanas
acatassem a decisio da OMC e colocassem fim aos subsidios
ilegais ao algodio.

A essa altura do processo de retaliacio, diversos
representantes do setor privado norte-americano faziam
pressdo junto ao seu governo para que fossem tomadas atitudes
concretas, seja no sentido de cumprirem as determinagdes da
OMC, seja no sentido de fazerem algum tipo de proposta ao

governo brasileiro para evitar a retaliago.

Considerando, portanto, os desdobramentos possiveis do
cenario entio existente, a Diretoria da ABRAPA intensificou as
audiéncias com diversas autoridades brasileiras responsaveis
pela conducgido do processo de retaliacdo e responsaveis por uma
eventual negociagdo com o governo dos EUA. E nessas ocasides,

a cria¢do de um fundo foi profunda e reservadamente discutida.

A proposta era a criagdo de um instituto privado, com a
finalidade de gerir e aplicar os recursos recebidos pelo governo
dos EUA como parte de um eventual acordo para suspensio
temporaria da retaliacio autorizada pelo OSC da OMC no
contencioso do algoddo. Os recursos seriam destinados a
programas relacionados ao desenvolvimento e fortalecimento
da cotonicultura brasileira, tendo a gestio do instituto
compartilhada entre o setor privado e o governo brasileiro,
visando dar transparéncia, publicidade e credibilidade com

relacdo aos programas desenvolvidos.
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Em marco de 2010, a CAMEX editou duas resolucdes
visando dar seguimento ao processo de retaliacdo. A primeira,
a resolucdo n° 15, de 5 de marco, tinha o objetivo de tornar
publica a lista de mercadorias que teriam a aliquota do Imposto
de Importacio majorada pelo periodo de 365 dias, quando
originarias dos EUA. E a segunda, a resolu¢io n°® 16, de 12 de
marco, tinha o objetivo adicional de instaurar, nos termos da
MP 482/2010, procedimento de consulta publica sobre as
medidas de suspensdo de concessdes ou obrigacdes do Pais
relativas aos direitos de propriedade intelectual e outros, em
relacdo aos EUA, em decorréncia do nido cumprimento das
decisdes e recomendag¢des adotadas pelo OSC da OMC.

A resolugcio CAMEX n° 16/2010, que tratava da execuc¢io
da retaliacdo em propriedade intelectual, fixou prazo de 20 dias
para os interessados se manifestarem e previu que seus efeitos
entrariam em vigor na data de sua publicacdo, que ocorreu no
dia 15 de marc¢o.

Em seguida, a CAMEX editou a resolug¢do n° 19, de 5 de
abril de 2010, estabelecendo que os efeitos da resolugio CAMEX
n° 15/2010 entrariam em vigor no dia 22 de abril de 2010.

Diante da iminéncia da colocag¢do em pratica pelo governo
brasileiro da retalia¢io autorizada pela OMC, o governo norte-
-americano enviou representantes ao Brasil para discutirem
uma solucdo alternativa que suspendesse a retaliagdo. Poucos
dias antes da data prevista para a elevacido das tarifas sobre
produtos norte-americanos, que seria o inicio efetivo da
retaliacdo, os representantes do governo dos EUA apresentaram
propostas compensatérias sérias e consideradas satisfatérias
pelo governo brasileiro.

Como a mudanca na Lei agricola americana s6 pode ser
realizada pelo Congresso e a Lei vigente a época deveria vigorar
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até 2012, os Estados Unidos propuseram uma suspensio
temporaria do processo de retaliacio por parte do Brasil, até
que a lei agricola subsequente fosse promulgada. Dentre varias
medidas negociadas, destaca-se a criagio de um Fundo para o
setor do algoddo, com repasses anuais de US$ 147,3 milhées,
durante a vigéncia do Memorando. Os recursos do Fundo
deveriam ser aplicados em atividades de Assisténcia Técnica
e capacitacio, excluindo a pesquisa, no Brasil e em paises
acordados entre os dois governos, dentro de um programa de

cooperagdo internacional.

Uma das exigéncias das autoridades negociadoras dos
EUA era que os recursos nio fossem utilizados em pesquisa, pois
h4 uma lei norte-americana que veda a utilizacdo dos recursos
dessa fonte para tal finalidade. Assim, foi acordado que os
recursos fossem destinados: ao controle, mitigacdo e erradicagdo
de pragas e doencas; a aplicagdo de tecnologia pés-colheita; a
compra e uso de bens de capital; a promogio do uso do algodao;
a adocao de cultivares; & observancia das leis trabalhistas; ao
treinamento e instrucdo de trabalhadores e empregadores; a
servicos de informacio de mercado; a gestdo e conservacio de
recursos naturais; a aplicagido de tecnologias para melhoria da
qualidade do algodio; a aplicagio de métodos para melhoria
dos servicos de gradagio e classificacdo; a servicos de extensdo
relacionados aos itens anteriores; & cooperacdo internacional
nas atividades indicadas nos itens anteriores relativas ao setor
cotonicultor de paises da Africa Subsaariana, de paises-membros
ou associados ao Mercosul, no Haiti, ou em quaisquer outros
paises em desenvolvimento desde que haja prévio acordado; a
outras atividades que venham a ser autorizadas nos termos do
acordo celebrado entre os governos; e ao custeio de despesas
administrativas razoaveis correlatas.
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O Memorando de Entendimentos entre Brasil e Estados
Unidos, assinado em inicio de abril, estabelecia que o Brasil
deveria publicar no Didrio Oficial da Unido, até o dia 22 daquele
més (resolucdo Camex 20), que o Brasil suspenderia a retaliacio
por 60 dias, prazo aquele, para que os dois governos negociassem
as bases de um acordo para encerrar o contencioso.

Embora os governos tivessem chegado a um entendimento
importante, que representava uma solugdo para o caso, o fato era
que nos 60 dias seguintes Brasil e EUA ainda deveriam trabalhar
conjuntamente em um entendimento mutuamente satisfatério
que fornecesse um arcabou¢o para alcancar uma solu¢io
mutuamente acordada para o contencioso do Algodao. Afinal,
em nio havendo entendimento, o Brasil ainda poderia retaliar
0s norte-americanos, uma vez que tinha apenas suspendido
o inicio do seu processo de retaliacio. As negocia¢des entre
representantes dos governos prosseguiram.

Enquanto isso, o processo de constituicio do IBA,
conduzido pela Diretoria da ABRAPA e articulado juntamente
com representantes do governo brasileiro, prosseguia, de modo
rapido, pois independentemente da efetivacdo do Acordo-
-Quadro, a entidade que receberia os recursos do Fundo teria
direito a U$34 milhdes.

Com a publicagdo da Lein®12.249, de 11 de junho de 2010,
o governo brasileiro providenciou a necessaria autorizacio legal,
que lhe permitia indicar os seus membros para integrarem o
Conselho Gestor do IBA.

Finalmente, tendo em vista a conclusdo entre o Brasil e os
EUA do Acordo-Quadro parauma Solu¢io Mutuamente Acordada
para o Contencioso do Algodio na Organizagio Mundial do
Comércio (WT/DS267), a CAMEX editou a resolugdo n° 43, de
17 de junho de 2010, para suspender a Resolu¢io n° 15/2010
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(retaliagdo em bens) e suspender o procedimento iniciado pela
Resolugdo n°® 16/2010 (retaliagio em direitos de propriedade
intelectual).

Em face da previsido do art. 136 da Lei n°® 12.249/10, a
CAMEX indicou os seus representantes, titulares e suplentes,
para o Conselho Gestor e para o Conselho Fiscal do IBA.

A ABRAPA e suas afiliadas sempre tiveram a firme convic¢do
de que a vitdria obtida em favor dos produtores brasileiros de
algodio foi significativa. Mas também sabiam que o trabalho
nio terminava ali. Com a criacdo do Instituto Brasileiro do
Algodao, caberia agora aos produtores de algoddo do Brasil e
suas Associac¢des, fazer bom uso dos recursos disponibilizados,
de modo a construir um cenario melhor para a cotonicultura

brasileira.

Embora a cria¢do do IBA tenha sido em meados de 2010,
seu funcionamento efetivo se deu a partir de 2011. Apesar de
ser uma associa¢io civil de direito privado, sem fins lucrativos,
o IBA tem uma caracteristica impar por ter no seu Conselho
Gestor representantes do Governo e dos produtores de algodao.
Essa gestio compartilhada entre publico e privado, aliada a
todas as exigéncias de publicidade da atua¢io do instituto, das
estruturas de controle rigorosas e de todos os demais requisitos
definidos no Memorando de Entendimentos entre Brasil e
Estados Unidos, fez com que o ano de 2011 fosse todo dedicado
ao estabelecimento do Modelo de Governanca e das regras de
funcionamento do instituto, fundamentais para a transparéncia
na gestdo dos Projetos desenvolvidos com o suporte financeiro
do IBA.

Apesar de terem sido aprovados dois projetos ainda em
2011, a partir de 2012 o instituto recebe ja um grande ntmero
de projetos. Em meados de 2013 j4 haviam sido aprovados 54.
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Alguns desses projetos ja estdo concluidos, mas a grande maioria
encontra-se em plena execu¢do. Sdo projetos relacionados a

quase todas as atividades autorizadas no Memorando.

Dentre os projetos, vale destacar o grande ntumero de
projetos em Capacitagio, treinamento e instru¢io de produtores
e trabalhadores e Controle e Mitigacdo de Pragas e Doencas,
além de outros ligados a observancia de leis trabalhistas, gestio
e conservacio de recursos naturais, compra e uso de bens de
capital, melhoria do sistema de classificagido do algodio, adogao
de cultivares, servico de informacdo de mercado e melhoria da

qualidade do algodao.

Em relacdo a cooperagdo internacional, ha dois grandes
projetos em execuc¢io, coordenados pelo Ministério das Rela¢des
Exteriores juntamente com a Agéncia Brasileira de Cooperagio.
Um desses projetos esta sendo desenvolvido na Africa, tendo o
PNUD como entidade executora e o outro na América do Sul,
sob tutela da FAO.

Até junho de 2013 haviam sido desembolsados mais de
R$ 135 milhoes, de um total de quase R$ 200 milhées, valor
total dos projetos até entdo aprovados, com desembolsos
previstos até 2017.

Considerando que o grande fluxo de projetos comegou a
ser aprovado a partir do segundo trimestre de 2012, apds pouco
mais de um ano, é possivel notar o grande impacto da presenca
do Instituto para o setor cotonicultor.

O setor do algodao, assim como todos os envolvidos neste
grande projeto, estd comprometido a fazer com que os recursos
existentes no IBA possam gerar desenvolvimento e contribuir
de forma significativa para o crescimento sustentavel da

cotonicultura brasileira e da cotonicultura dos paises onde a
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cooperacdo brasileira se fizer presente. O importante é fazer
com que essa histéria de sucesso tenha continuidade, com a
mesma determinacdo, seriedade e competéncia que sempre
permearam todas as a¢des iniciadas ha mais de dez anos.
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Economista, pds-graduada em Engenharia de Producio.

Atuou como Secretiria-Adjunta da Secretaria de Comércio
Exterior (Secex) do Ministério do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior (Mdic); Diretora do Departamento de
Negociacbes Internacionais da Secex/Mdic; Professora do
Curso de Rela¢bes Internacionais do IBMEC/RJ; Secretéria de
Rela¢bes Internacionais do Ministério da Agricultura, Pecudria
e Abastecimento; Consultora da Unido da Industria de Cana-de-
-Actcar (Unica) para o contencioso do a¢ticar na OMC; Assessora
do Departamento de Abastecimento e Precos do Ministério da

Fazenda; Diretora do Departamento do Alcool e do Acticar do
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Ministério da Industria, Comércio e Turismo; e Coordenadora
de Planejamento, Programacio e Or¢amento do Instituto do
Acticar e do Alcool. Atualmente é Coordenadora Especial de
Comércio Exterior da Secretaria de Desenvolvimento Econémico

do Governo de Minas Gerais.
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0 jogo do comércio internacional, por muito tempo

os paises industrializados impuseram seus interesses.

Essa regra jamais havia sido questionada com eficicia
antes de 2002, muito provavelmente pela falta de organizagio e
pelo pouco envolvimento dos que eram, por isso, prejudicados.
Mas, naquele ano, teve inicio a queda de uma série de tabus do
comércio global, depois que um grupo de paises emergentes se
uniu para a defesa de seus interesses. O Brasil foi protagonista
daquele momento histdrico, ao enfrentar, na Organizac¢io
Mundial do Comércio (OMC), as subven¢des da Europa e dos
Estados Unidos para mercados de produtos agroindustriais,
respectivamente o do agicar e o do algodao.

No caso do agicar, no final de 2002 o governo brasileiro,
depois de ouvir os argumentos e apelos de produtores e
exportadores associados a Unido da Industria de Cana-de-Acgtcar
— Unica - decidiu pedir 8 OMC consultas com a Unido Europeia
sobre o seu regime oficial de regula¢io do mercado do produto
que, no entender dos privados, causava distor¢des ao comércio,
deprimia precos internacionais e feria dispositivos de Acordos
da Organizac¢io. Os subsidios as exporta¢des concedidos pela
Unido Europeia, alegadamente em excesso, estariam afetando
os interesses da nossa agroindustria agucareira, de longe a mais
eficiente e competitiva no quadro mundial.

A Unica buscou todas as formas de fortalecer a posi¢do do
pais numa possivel disputa com os europeus, tendo inclusive
atuado nalinha de frente para a criagdo da Global Sugar Alliance
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for Sugar Trade Reform and Liberalisation, organizacio que
facilitou as relagdes entre setor privado e governos envolvidos
com o tema. A entidade também contratou um especialista sénior
em assuntos da agroindustria para atuar como consultora de
seu Conselho Deliberativo. Contratou, ainda, um escritério de
advocacia sediado em Washington, DC, e com representacio em
Genebra, Suica, dedicado aos assuntos da OMC, bem como uma
empresa de consultoria brasileira, que se responsabilizou pela
elaborac¢io do estudo econométrico cujos resultados permitiram

comprovar a veracidade do que estava sendo alegado.

Na Global Sugar Alliance, a entidade logrou contar com
o apoio de Austrélia e Taildndia para um possivel contencioso
contra os europeus na matéria. O empenho, a determinacio e
a clareza dos argumentos da Unica, apoiados por australianos e
tailandeses, terminaram por convencer o governo brasileiro de
que era possivel questionar o modelo europeu de subsidios para
o produto na OMC.

A Unica foi constituida em 1997 por produtores de agtcar
e de alcool responsdveis por significativa parcela da producio
nacional, em momento no qual o Estado se afastava cada vez mais
da industria sucroalcooleira, da qual cuidara continuadamente
desde 1933, tempo em que impunha quotas de produgio e
de comercializacio, fixava precos, exercia o monopdlio das
exportacdes, regulava e arbitrava as rela¢cées entre industriais e

fornecedores de matéria-prima, entre outras a¢des.

Em 1988, a nova Constituicio mandou que, para a
iniciativa privada, o planejamento do Estado deixasse de ser
determinante e passasse a ser, apenas, indicativo. Dava-se
inicio, entdo, a fortes movimentos de distanciamento do setor

publico das atividades dos particulares.
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A entidade surgiu da necessidade de organizacio de parte
importante do setor privado que se dedica a agroindustria
sucroalcooleira no Brasil, e que, a partir de entdo, deveria seguir
apenas guiada pelos sinais do mercado. Como tal, tem propugnado
pela expansido dos mercados de alcool e agicar, em diversas
frentes. Para tanto, sempre apoiou as iniciativas governamentais
pela derrubada das barreiras protecionistas no campo externo.
No mesmo contexto, a Unica tem estado atenta aos mecanismos
disponiveis de defesa comercial e dai ter-se unido ao governo
brasileiro para que fosse apresentado ao Orgio de Solucio de
Controvérsias da OMC, em 2002, um dos mais interessantes
cases de que a Organizacido ja tomou conhecimento: a reclamacéo
do Brasil, secundado por Austrilia e Tailandia, contra o regime
para o acucar adotado pela Unido Europeia.

Para o agicar, a Unica defende a adog¢do de medidas que
levem a ampliacio do mercado mundial, como a reducio
das medidas de apoio interno e a eliminacio de subsidios a
exportacio praticados por outros paises. Assim, participa
ativamente de organiza¢bes internacionais privadas que lutam
pela liberacdo desse mercado, além de acompanhar com atencio
as negocia¢cdes do governo brasileiro com os outros paises-
-membros da OMC.

A OMC resultou da ultima Rodada encerrada de negociagdes
multilaterais do GATT, iniciada em 1986 e finalizada em 1994:
a Rodada Uruguai.

Os estudos patrocinados pela Unica tiveram em conta que,
ao fim da Rodada Uruguai - cujos principais resultados foram:
(a) a criacdo da propria OMC, (b) o GATT-94 — que tem entre
os seus Acordos o que trata de disciplinas sobre Agricultura,
e (c) a criacio do Orgio de Solucio de Controvérsias da
Organizagio —, a Unido Europeia viu-se obrigada a reduzir os
subsidios que vinha oferecendo as exportacées de agtcar, de
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modo a limita-los, a partir de 1° de janeiro de 2001, ao volume
anual de até 1.273.500 toneladas de produto e ao dispéndio
total de até 499,1 milhbées € a cada ano. Os registros da
OMC, no entanto, mostravam que o Bloco vinha exportando,
desde entdo, ac¢ucar refinado em volumes muito superiores,
correspondentes a todos os que excediam as necessidades de
consumo do mercado interno europeu.

Segundo o Departamento de Agricultura dos Estados
Unidos (USDA), em 2000-2001, quando a producido europeia
alcancou 18,5 milhdes de toneladas, as exporta¢des do agticar
comunitério ultrapassaram 6,5 milhdes de toneladas. Em 2001-
-2002, por conta de quebra de safra e de consequente producio
local da ordem de 16,2 milhées de toneladas, as exportacdes
locais cairam para 4 milhées de toneladas. Em 2002-2003, no
entanto, a recuperacio ainda parcial das areas plantadas com
beterraba ja permitiria a UE produzir 17,6 milhdes de toneladas,
com excedente exportavel avaliado em 4,8 milhées de toneladas.

A questio que a Unica levou ao governo em 2002 resumia-se
a que o Bloco europeu nio estava limitando as suas exportac¢des
subsidiadas aos compromissos que assumiu na OMC, mas que,
contrariando o que ainda lhe é permitido, todo o agtcar que
colocava no mercado internacional se beneficiava de subsidios
ilegais, diretos ou indiretos.

Era de notar que diversos elementos do regime agucareiro
da UE atuavam para criar distor¢ées que afetavam o mercado
internacional do produto de maneira negativa, como por

exemplo:
(a) Protecido do mercado doméstico:

Tarifas elevadas de importagdo, salvaguardas especiais e
precos minimos de entrada, para protecio dos precos altos do
mercado doméstico;

340



O CONTENCIOSO DO ACUCAR NA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO:
BrasiL, AUSTRALIA E TAILANDIA CONTRA A UNIAO EUROPEIA

(b) Incentivos a produgio:

Subsidios a4 produgdo para consumo interno dentro de
quotas preestabelecidas (as chamadas quotas “A” e “B”);

Mecanismo de compra do produto das quotas A e B a
“precos de intervencdo”; e

(c) Incentivos a exportacio:

N

Estimulos a exportacio dos excedentes de produc¢io de
cada ano agricola (o “agtucar C”);

Subsidios diretos a exportacido de quantidade preestabe-
lecida de agacar; e

Subsidios diretos a exportacdo de volume equivalente ao
agucar importado em condi¢des preferenciais de alguns paises
da Africa, Caribe e Pacifico (os ACP) - cerca de 1,6 milhio de
toneladas — sem amparo nos compromissos de redugdo de
subsidios a exportacio assumidos pelo Bloco na OMC.

Os subsidios concedidos ao setor agucareiro europeu a
partir da entrada em vigor da Organizagio Comum do Mercado
(OCM) do Agucar, em 1968, parte da Politica Agricola Comum,
transformaram a Uniio Europeia, em apenas 10 anos, de
importadora a exportadora liquida do produto. Em 1976,
as importacdes liquidas do Bloco ainda chegavam a 209 mil
toneladas. Ja no ano seguinte, atingiam-se exportag¢des liquidas
de 966 mil toneladas. A UE mantinha-se entre os maiores
exportadores do produto, desde entio.

O primeiro ponto da reclamagio de Brasil, Austrilia e
Tailandia dizia respeito a declarada exportacio subsidiada,
a cada ano, de volume de actcar refinado correspondente
ao acucar cru importado pela EU com preferéncias das ex-
-colonias europeias da Africa, do Caribe e do Pacifico (ACP)
e da India. Essas importacées tém origem histérica e servem
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para o abastecimento de refinarias auténomas europeias que
processam agucar cru de cana para transforma-lo em agtcar
branco (refinado).

A importacdo com a preferéncia (sem tarifas) dada aos
paises ACP e a India pela Unido Europeia s6 se tornara possivel
por contar com a licen¢a de todos os demais paises-membros da
OMC, inclusive com a do Brasil. Isso, porque a primeira cldusula
do GATT-94 manda que toda e qualquer vantagem comercial
concedida por um membro da OMC a outro (ou a outros) seja
estendida a todos os demais (a chamada “Cldusula da Nacio
Mais Favorecida — NMF”). A licenca, no entanto, limita-se as
importagdes preferenciais. Mas, a Unido Europeia entendia-se
com o direito adicional de exportar, com subsidios diretos,
agtcar em volume correspondente ao que importava em tal
condicdo, alegando tratar-se da mera reexportacdo do agucar
com origem nos ACP e na India, depois de refinado. Na verdade,
o ac¢ucar importado em condi¢des preferenciais era consumido
nos paises que oimportavam e, em contrapartida, a Comunidade
exportava com subsidios quantidade equivalente de acucar
produzido no seu préprio territério. Com isso, o limite das
exportacdes anuais de acucar diretamente subsidiadas elevava-
-se para cerca de 2,6 milhdes de toneladas (1.273.500 toneladas
autorizadas pela OMC e 1.300.000 toneladas correspondentes
ao agucar preferencial importado).

Quanto ao restante do agicar que exportava — quota C -
a Comunidade dizia tratar-se de produto que nido recebia
qualquer subsidio. Esse, entretanto, foi o segundo ponto
do questionamento dos governos brasileiro, australiano e
tailandés. Brasil, Australia e Taildndia declaravam que o agticar
C era indiretamente beneficiado pelas garantias de precos
oferecidas aos a¢ucares A e B.
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O volume de agicar produzido na UE objeto de apoio ao
preco de mercado doméstico sempre foi limitado por quotas
nacionais de produgdo. De acordo com a Organizagio Comum
de Mercado para acucar, desde 1968 cada pais-membro teve a
obrigacdo de comprar agtcar produzido a partir de beterraba
ou cana colhida no seu territério, dentro dos limites das quotas
A e B, que compunham a chamada “quota maxima de producdo
autorizada”. Qualquer volume fabricado acima da “quota
maxima” passava automaticamente a constituir o chamado
“agucar C”, que nio recebia apoio de preco direto ou garantia
de compra no mercado doméstico. Nio havia restricdes a
producdo de agucar C, mas era proibido vendé-lo no territério
comunitdrio no ano em que fosse produzido. O agtcar C tinha de
ser exportado antes de 31 de dezembro de cada ano ou passaria
a contar como parte da quota maxima do ano seguinte.

A argumentacio dos reclamantes para esse segundo
ponto sustentou-se em grande parte na jurisprudéncia do caso
Canada — Dairy*. Naquele contencioso, para determinar se em
um mercado doméstico controlado ocorre “pagamento” pelo
produto exportado (resultado de “transbordamento” (spillover)
do subsidio destinado ao produto comercializado no mercado
interno), o Orgio de Apelacio da OMC aplicou o seguinte
teste: um produtor economicamente racional produziria o bem
exportado exclusivamente em func¢io do preco de exportagio
que receberia? Os 4rbitros concluiram que s6 haveria produg¢ido
para exportacio se o pre¢o recebido cobrisse o custo médio total
de produgio e ndo apenas o custo marginal de produgio do bem
exportado. No caso do regime do agtcar da UE, o agtcar C era
exportado a preco inferior ao seu custo médio total de producio.

1 Canada - Measures affecting the Importation of Milk and the Exportation of Dairy Products
(DS103, DS113).
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Os reclamantes afirmavam que produtores de ag¢tcar do Bloco
cobriam seus custos fixos gracas ao elevado pre¢o de intervencio
que recebiam pelo agtcar das quotas A e B. Em consequéncia,
podiam exportar acucar C sempre que o pre¢o internacional
superasse o custo marginal de produgdo (custo variavel), ainda
que esse pre¢o estivesse abaixo do custo total (fixo mais variavel)
de producdo. O argumento foi exaustivamente demonstrado no
estudo econométrico encomendado pela Unica.

Na busca por informac¢des sobre o regime europeu que
confirmassem as suas alegacdes, a Unica tomou conhecimento
de avaliacdo do Netherlands Economic Institute(NEI)?, em
estudo contratado pela prépria Comissdo Europeia. Segundo
os estudiosos, os custos varidveis de producio de actcar de
beterraba na Europa situavam-se ao redor de 58€ por tonelada.
A fonte informava, também, que o exportador de agicar C
pagava aos produtores de beterraba (seus fornecedores de
matéria-prima) cerca de 60% do precgo que recebiam pelo agticar
no mercado livre mundial. Assim, se o agucar C fosse exportado
por qualquer preco que ultrapassasse 145€ por tonelada, os
custos varidveis da industria estariam cobertos?.

Além disso, o Netherlands Economic Institute (NEI)
informava, referindo-se aos compromissos da UE junto a OMC,
que: “The quantity limits for subsidised sugar exports do
neither include the export of a quantity of sugar equivalent to
the preferential imports from ACP countries, India, Brazil and
Cuba, nor sugar exported as food aid (in total about 1.6 million
tonnes per year)”.

2 Evaluation of the Common Organization of the Markets in the Sugar Sector — September, 2000.

3 Com 60% do prego, os industriais pagavam a beterraba. Os 40% restantes serviam para cobrir os
custos variaveis. Como 40% de 145 € sdo 58€, a esse preco os exportadores de agtcar C cobriam
0s custos variaveis estimados pelo NEI. A precos superiores, como os praticados no mercado
externo, a diferenca era margem positiva para os exportadores.
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O Netherlands Economic Institute (NEI) informava,
também, que as diferencas de custos de producido entre os
dos paises produtores de acgtucar de cana de menores custos e
os dos paises produtores de acucar de beterraba de menores
custos chegaram, na média dos anos 90, a 60%, em beneficio
dos primeiros. A diferenca de custos entre os dos maiores
exportadores de agucar de beterraba (entre eles a Unido Europeia)
e os dos maiores exportadores de acticar de cana (entre eles o
Brasil), em igual periodo, foi de 80% na média, em beneficio dos
segundos. Diferencas similares ja eram observadas nos anos 80.
Segundo a mesma fonte, custos de producdo de agtcar branco
da ordem de US$ 230 por tonelada eram os geralmente aceitos
como aqueles abaixo dos quais a competitividade no mercado
internacional ficava assegurada. Importantes produtores de
agucar de cana, como o Brasil e a Australia, chegam a apresentar
custos médios de US$ 150/tonelada, quando operam em grandes
propriedades agricolas e em indudstrias capazes de processar
acima de dez mil toneladas de cana/dia. Avalia¢do divulgada
pela Agra-Europe (29 de outubro de 1999) dava conta de que
os produtores brasileiros localizados no seu Centro-Sul tinham
custos que podiam ser estimados entre US$ 95 e US$ 110 por
tonelada. A fonte também afirmava que os custos de produc¢io
de ac¢ucar da Unido Europeia eram cerca de quatro a seis vezes

superiores aos do Brasil, em 1999.

Segundo as informac¢ées do NEI - e tendo-se em conta
que a prépria UE declarava nio ter compromisso de reducio
para os subsidios as exporta¢des de agucar com origem nos
ACP e na India -, as exportacbes de acticar subsidiadas pela
Unido Europeia podiam ultrapassar em mais de 1,6 milhdo de

toneladas o volume comprometido na OMC.
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O maior concorrente do ag¢ucar branco brasileiro no
mercado livre mundial era o agtcar branco da Unido Europeia.
Os exportadores europeus, além dos subsidios que alcangam
parte significativa de suas exportag¢des, valiam-se do beneficio
do frete de retorno: todos os paises que importavam agtcar da
UE exportavam para o mercado comum europeu.

O regime europeu para agucar, em cada um dos seus
fundamentos, era francamente prejudicial ao produto brasileiro.
Nas diversas areas produtoras, observavam-se custos de
producdo de agtcar de beterraba substancialmente superiores
aos custos de producio de agtcar de cana. As diferencas de
custos ndo decorrem de maior ou menor grau de eficiéncia entre
produtores, mas sdo inerentes ao proprio processo de fabricacio
do agtcar, a partir de uma ou de outra matéria-prima.

Brasil, Austrélia e Taildndia entendiam, por tudo isso, que
as exportacdes do actucar C eram “financiadas em virtude de
acdo governamental”, o que acarretava violagido ao Acordo sobre
Agricultura da OMC.

Em sintese, os trés paises questionavam, basicamente,
dois elementos do regime comunitario do agtcar: a exportagio
do “agicar C” com subsidios indiretos e a exporta¢do, com
subsidios diretos, de volume de produto que correspondia ao
acticar originario dos paises ACP e da India. Como exportador
competitivo de agucar branco, o Brasil via o mercado
internacional contraido em quantidade que segundo a empresa
de consultoria alemi F. O. Licht em 2005/06 ultrapassou os
7,2 milhdes de toneladas, nimero que nio levava em conta
a reducdo do acesso ao importante mercado comunitario. O
agucar brasileiro participava com apenas 1,4% das importa¢des
totais da Comunidade Europeia, enquanto as dos paises ACP
representavam 94%.
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Sabe-se que, no Aambito multilateral, uma diferenca
surge, normalmente, quando um pais adota politica comercial
ou toma medida que, na opinido de outro membro, infringe
as disposicées da OMC ou constitui descumprimento das

obriga¢des assumidas.

O caso da iniciativa do Brasil, contestando o regime
comunitario europeu para agucar, assim como o caso, também
dainiciativa do Brasil, contestando o regime estadunidense para
o algodio, tornou-se emblematico para a diplomacia brasileira.
Pela primeira vez um pais em desenvolvimento desafiava, ao
mesmo tempo, os dois grandes gigantes — os Estados Unidos
e a Unido Europeia - respectivamente nas suas praticas para o
algodio e o agtcar. E ambas as vitérias da diplomacia brasileira
foram vistas como um divisor de 4guas no sistema multilateral
do comércio, principalmente por envolver, pela primeira vez,
produtos da agricultura de tio grande interesse no comércio

internacional.

Para o actcar, as consultas informais - primeira etapa
do processo de solugio de controvérsias na OMC - entre
as partes foram realizadas na ultima semana de novembro
de 2002. Inscreveram como terceiras partes interessadas
Barbados, Belize, Céte d’'Ivoire, Fiji, Guiana, Jamaica, Quénia,
Madagascar, Malaui, St. Kitts and Nevis, Zimbédbue, entre os
paises ACP. Participaram também Canada, Colémbia e India. A
expressiva participacdo de delega¢des dos paises ACP deixava
clara a estratégia europeia de tentar mudar o foco da questio,
desviando-o da incompatibilidade de seu regime agucareiro
com as regras da OMC para a “ajuda ao desenvolvimento” das
ex-colonias, com o que procurava justificar a concessio das

preferéncias comerciais.
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As pouco convincentes respostas dadas pelos europeus as
perguntas dos reclamantes, durante tais consultas, evidenciou
a base fragil em que se assentava a Organizacdo Comum do
Mercado para o setor com relagio as regras da OMC.

Os governos reclamantes ndo ficaram satisfeitos com
as respostas da Unido Europeia, restando prosseguir no caso
e buscar solugdo para a controvérsia. Afinal, os subsidios
concedidos pela UE as exportacdes de acgicar em 2000/01
tiveram o valor médio de 417,80/tm €, representando cerca
do dobro do valor do produto no mercado internacional, ainda
assim 20% inferior ao de 1999/00.

O interesse dos produtores e exportadores brasileiros de
aglicar ndo esteve, a0 menos nesse caso e por esse meio, em
discutir o auxilio que a Unido Europeia decidiu dar as suas ex-
-colénias ACP e a India. A Unio Europeia produz, basicamente,
agucar de beterraba. No processo de alargamento, no entanto,
o Bloco incorporou paises que ja importavam agucar cru de
cana para o suprimento de suas refinarias. Assim, apesar de ser

autossuficiente na producio de agicar, a UE importava porque:

(a) decidiu manter em funcionamento as refinarias que

operam a partir do ac¢tcar de cana;

(b) decidiu apoiar as suas ex-colonias “por meio de
comércio e ndo de meras doagdes”.

A justificativa podia ser encontrada, com facilidade, nos
discursos europeus.

Em julho de 2003, os governos dos trés paises reclamantes
solicitaram ao Orgio de Solugio de Controvérsias da OMC
o estabelecimento de painel que arbitrasse sobre a questio,
a luz dos Acordos de Agricultura e de Subsidios e Medidas
Compensatérias da Organizagdo. O painel, aberto na OMC
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contra a Unido Europeia depois da fase de consultas, viria a
condenar de forma clara e substantiva os dois elementos do
regime agucareiro europeu que os trés paises — Brasil, Australia
e Taildndia - haviam questionado.

Para grande satisfagio dos reclamantes, o painel concluiu
que:

1) havia evidéncias suficientes de que a Unido Europeia
vinha fornecendo subsidios a exportagio de agtucar C e
de actcar ACP/India, desde 1995;

2) a UE nio demonstrou que as exportacdes de agucar
acima dos limites indicados em seus compromissos de
redu¢do ocorriam sem o auxilio de subsidios;

3) em consequéncia, o regime de a¢ucar da UE levava
o Bloco a violar suas obriga¢des sob o Acordo de
Agricultura.

Como resultado, o painel recomendou que a Unido
Europeia tomasse as medidas necessdrias para tornar o seu
regime agucareiro compativel com suas obrigac¢des a respeito de
subsidios a exportacdo sob o Acordo de Agricultura.

Assim como no contencioso do algodio, as conclusées do
painel sobre agticar constituiram passo importante rumo ao fim
das distor¢des no comércio agricola mundial e fizeram ressaltar
a importancia de assegurar a plena integracdo da agricultura as
disciplinas da OMC.

Valendo-se da normativa vigente, a Unido Europeia
iniciou procedimentos de apelagido no processo de solugio de
controvérsias, em janeiro de 2005.

Em abril do mesmo ano, foi divulgado o relatério do
Orgéo de Apelagio (OA) da OMC, ultima instancia no processo
de solucido de controvérsias da OMC e, como tal, irrecorrivel.
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A decisdo veio a consolidar a base juridica que fundamentou
os questionamentos de Brasil, Australia e Taildndia sobre os
subsidios europeus ao agtucar. O OA confirmou a condenagio
clara e substantiva do painel aos dois elementos do regime
acucareiro europeu que haviam sido questionados.

O OA acatou, ainda, a contra-apelacio do Brasil, que
sustentou ter o painel incorrido em “economia processual
injustificada” ao se recusar a examinar as queixas feitas também
sob o Acordo de Subsidios. A decisdo nio apenas demonstrou
a solidez da argumentac¢io brasileira, como também trouxe
importantes ganhos para o sistema multilateral de comércio,
na medida em que confirmou o entendimento de que subsidios
agricolas devem se conformar nio apenas as disciplinas do
Acordo de Agricultura, mas também as do Acordo de Subsidios
da OMC, mais rigorosas para subsidios a exportacio.

O OA, por fim, também recomendou que a Unido Europeia
tomasse as medidas necessdrias para tornar seu regime
agucareiro compativel com suas obriga¢des sob o Acordo de
Agricultura.

O resultado do caso representou importante vitéria para
o Brasil e recompensou a estreita e proficua cooperacio entre
o Governo, representado pelo seu Ministério das Relagdes
Exteriores, mais precisamente por sua Coordenacio-Geral de
Contenciosos, e o setor agucareiro brasileiro, liderado pela
Unica.
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oi James Bacchus quem primeiro observou que o Brasil

leva frango muito a sério. E verdade. Dos atuais 26 casos

em que o Brasil foi parte reclamante no Orgio de Solu¢io
de Controvérsias (OSC) da Organiza¢io Mundial do Comércio
(OMQ), 4 trataram de frango. Isto é, o frango foi objeto de
disputa em 15% dos casos que o Brasillevoua OMC. A frequéncia
das reclamacées brasileiras de frango explica-se pela relevancia
do produto para o Brasil e o mundo.

O Brasil é o terceiro pais no ranking dos principais produtores
mundiais de carne de frango, ficando atrds somente dos Estados
Unidos da América (EUA) e da China. Juntos esses trés paises
representam 52% da produ¢io mundial de carne de frango.
Em 2012, o Brasil produziu 12,6 milhdes de toneladas de carne
de frango, sendo que, aproximadamente, 31% foi destinado a
exportacdo. No ranking dos principais exportadores de carne de
frango, o pais figura como niimero 1 e ocupa esta posi¢do desde
2004. Atras do Brasil estdo os EUA e a Unido Europeia. Essas
trés origens sdo responsaveis por 80% da exportacio mundial
de carne de frango. Em 2012, o pais exportou quase quatro
milhdes de toneladas para mais de 150 paises, do Afeganistio
ao Zimbdbue.

O sucesso exportador do setor é fruto de uma combinacio
de fatores, entre eles, recursos naturais, disponibilidade de
graos, produgio integrada, status sanitdrio e investimento em
tecnologia. Além, é claro, do continuo investimento para o
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apropriado cumprimento das exigéncias de mercados para onde
exporta, como os elevados padrdes de controle sanitario e de
bem-estar e saide animal da Europa, as exigéncias culturais e
religiosas da Arabia Saudita e os cortes e produtos especificos
do Japao.

A demanda global por carne de frango é crescente,
resultado, em especial, do aumento das popula¢ées, do Produto
Interno Bruto (PIB), da taxa de urbanizacio, da classe média e
do consumo de proteina dos paises emergentes.

No Brasil, o setor gera quase quatro milhdes de empregos
diretos, indiretos e fruto do efeito renda.

Esses numeros impressionam e oferecem uma nogdo
preliminar da importancia comercial, econémica e social deste
setor para o Brasil e o mundo, justificando a defesa desses
interesses na OMC. Dos 4 contenciosos brasileiros de frango,
eu tive o privilégio de representar os interesses da avicultura
brasileira em trés:

« Argentina — Definitive Anti-Dumping Duties on Poultry
from Brazil (DS241);

« EC - Customs Classification of Frozen Boneless Chicken
Cuts (DS269);

 South Africa — Anti-Dumping Duties on Frozen Meat of
Fowls from Brazil (DS439).

Este artigo é o meu relato e impressao desses casos.

1. ARGENTINA — DEerFINITIVE ANTI-DUMPING DUTIES
oN PouLTRY FrROM BraziL (DS241)

Apesar do pedido de consultas deste contencioso na OMC
ter sido realizado em novembro de 2001, esta disputa comercial
comec¢ou no ano anterior, em julho de 2000, com a aplicacdo de
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direito antidumping definitivo por parte da Argentina sobre as
importa¢des de frango originarias do Brasil. Por considerar que
o direito definitivo e os procedimentos adotados na investigacio
ndo foram compativeis com a normativa do Mercosul relativa
a investigagdo e aplicacdo de direitos antidumping entre os
Estados-Partes, o Brasil levou sua reclama¢do ao mecanismo
de solucdo de controvérsias do Mercosul, sendo constituido,
em janeiro de 2001, Tribunal Arbitral Ad Hoc para tratar desta
demanda. Apds quatro meses de sua constitui¢ido, o Tribunal
proferiu laudo concluindo nido existir norma especifica no
Mercosul que regulamentasse o procedimento e a aplicagdo de
medida antidumping dentro do Mercosul (intrazona) e que a
apreciac¢do do Tribunal nio poderia ser uma revisio detalhada de
cada elemento processual e nem a verificacio do cumprimento
da norma antidumping argentina.

O fato de o Tribunal Arbitral ter se esquivado de analisar
as falhas processuais e de substancia da investigacdo argentina
causou enorme frustracio no setor avicola nacional que,
insatisfeito, solicitou ao governo brasileiro que a demanda
seguisse para a OMC.

Aproximadamente cincomeses apés a decisido do
Tribunal Arbitral, o Brasil acionou o mecanismo de solucio de
controvérsias da OMC e solicitou consultas com a Argentina.
O pedido de consultas do Brasil, e posteriormente o pedido
de estabelecimento de painel, traduzia a insatisfacdo do setor
e indicava o entendimento brasileiro de que quase todos os
artigos do Acordo Antidumping da OMC haviam sido violados
pela autoridade argentina.

Embora este contencioso tenha tratado de viola¢bes a
quase todos os artigos do Acordo Antidumping, o maior legado
e contribuicdo deste caso refere-se a relacio juridica, comercial e
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politica entre o Brasil e a Argentina e o entendimento do alcance
dos mecanismos de solucdo de controvérsias do Mercosul e da
OMC.

Este ponto foi evidenciado pela questio preliminar trazida
pela Argentina envolvendo os principios de boa-fé e estoppel.
Em sintese, a Argentina alegou que o Brasil nio teria agido de
boa-fé ao trazer a demanda no Mercosul e, tendo perdido neste
férum, iniciado uma demanda na OMC contra a mesma medida.

Ao analisar se o Brasil agiu ou ndo de boa-fé, o painel
avaliou duas condi¢bes. A primeira, se o Brasil violou dispositivo
substantivo de um Acordo da OMC. A segunda, se teria havido
“algo mais” do que mera violagdo, necessario para configurar
ma-fé por parte do Brasil. Como a Argentina nio alegou que
o Brasil violou dispositivo legal de Acordo coberto pela OMC,
o painel constatou nido existir base para concluir que o Brasil
havia violado o principio da boa-fé.

Quanto a questdo de estoppel, o painel considerou que o
Brasil ndo emitiu declarac¢io clara e inequivoca de que, ao levar
a demanda para o mecanismo de solu¢des de controvérsias
do Mercosul, estaria abrindo mao de recorrer ao mecanismo
de solugdo de controvérsias da OMC. Para o painel, estoppel
s6é poderia resultar do consentimento expresso ou, em
circunstincias excepcionais, implicito da parte reclamante. O
painel considerou nio haver evidéncias nos autos de declara¢io
expressa, por parte do Brasil, de que o mesmo nio recorreria
a OMC em relagio a medidas previamente reclamadas no
Mercosul. Tampouco encontrou o painel evidéncias acerca
de consentimento implicito. O painel inclusive mencionou
que o Protocolo de Brasilia ndo impunha restri¢des ao direito
do Brasil de recorrer subsequentemente 3 OMC em relagdo a
mesma medida.
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Cabe registrar que o painel observou e reconheceu a
existéncia do Protocolo de Olivos, que dispde que, uma vez
decidido o férum (entre Mercosul ou OMC), a parte ndo podera
trazer caso subsequente sobre o mesmo assunto no outro férum.

Vejamos a linguagem do Protocolo de Olivos.

Artigo 1
Ambito de aplicacio

1. As controvérsias que surjam entre os Estados
Partes sobre a interpretacdo, a aplicacdo ou o ndo
cumprimento do Tratado de Assungédo, do Protocolo de
Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco
do Tratado de Assun¢do, das Decisées do Conselho do
Mercado Comum, das Resolu¢des do Grupo Mercado
Comum e das Diretrizes da Comissdo de Comércio
do MERCOSUL serdo submetidas aos procedimentos

estabelecidos no presente Protocolo.

2. As controvérsias compreendidas no dmbito de
aplicagdo do presente Protocolo, que possam também
ser submetidas ao sistema de solucéo de controvérsias
da Organizacdo Mundial do Comércio ou de outros
esquemas preferenciais de comércio de que sejam parte
individualmente os Estados Partes do MERCOSUL,
poderdo submeter-se a um ou outro foro, a escolha da
parte demandante. Sem prejuizo disso, as partes na

controvérsia poderdo, de comum acordo, definir o foro.

Uma vez iniciado um procedimento de solugdo de
controvérsias de acordo com o pardgrafo anterior,

nenhuma das partes poderd recorrer a mecanismos de
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solugéo de controvérsias estabelecidos nos outros foros
com relagdo a um mesmo objeto, definido nos termos do

artigo 14 deste Protocolo. (grifo nosso)

No entanto, o painel bem apontou que o Protocolo de
Olivos foi assinado em fevereiro de 2002 e que nio havia, na
época, entrado em vigor. De toda forma, o painel apontou que
o Protocolo de Olivos nio se aplicava a uma disputa ja decidida
sob o Protocolo de Brasilia. Na verdade, o fato de os Estados-
-Partes do Mercosul entenderem necessaria a introducido do
Protocolo de Olivos sugeria o reconhecimento que, na auséncia
do Protocolo de Olivos, um procedimento perante o mecanismo
de solu¢des de controvérsias do Mercosul poderia ser seguido
de um procedimento de solu¢io da controvérsias na OMC com

relacdo a mesma medida.

Diante dessas e outras pondera¢des, o painel declinou
o pedido da Argentina para ndo examinar e concluir sobre as
violacées alegadas pelo Brasil em razio de procedimento prévio
no Mercosul em relacio & mesma medida.

Das 41 alega¢des de violagdo trazidas pelo Brasil ao OSC,
o painel entendeu que a Argentina agiu de forma inconsistente
em 20 alega¢bes e que nio agiu de forma inconsistente em 8
alegacdes. O painel entendeu também ndo ser necessiria a
andlise e conclusio relativa a 13 alegag¢des. Por fim, recomendou
a revogacio da medida antidumping aplicada por meio da
Resolu¢do ME n° 574/200.

A especial e delicada relacdo politica e comercial entre o
Brasil e a Argentina permeou esta disputa e contribuiu para
que o contencioso ficasse restrito a fase de painel. O resultado
positivo para o setor foi a retirada do direito antidumping
aplicado as importacdes de frango do Brasil e a retomada do

mercado argentino.
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2. EC - Customs CLASSIFICATION OF FROZEN
BonELEss CHickeN Cuts (DS269)

De todos os contenciosos de frango do Brasil, este talvez
tenha sido o maior e mais relevante por ter percorrido todas as
etapas do mecanismo de solucio de controvérsias e tratado do
significativo comércio de frango entre Brasil e Unido Europeia.
Vale registrar que a Unido Europeia ja havia sido vitoriosa em
contencioso prévio com o Brasil envolvendo frango. Além disso,
esta reclamacio brasileira foi feita com base em uma unica
violagdo, a do artigo II do GATT 1994. Portanto, o risco neste
caso era muito maior, especialmente considerando que, no
caso anterior de frango, o Brasil havia feito 41 reclamacdes de

violacdo. Este caso era tudo ou nada.

Este contencioso também tratou da delicada relacdo e
alcance das atribui¢cées de duas importantes Organizagdes:
a OMC e a Organizagdo Mundial de Aduanas (OMA). Como
a disputa centrava na defini¢do da classificacdo tarifaria do
produto frango salgado (posicdo 0210) e se a Unido Europeia
havia violado compromisso de concessdo tarifiria na OMC
referente a esse produto, havia necessidade de se buscar
informacio e aconselhamento técnico da OMA sobre a defini¢do
e o tipo de produto classificado sob a posi¢ido 0210. No entanto,
a disputa era claramente de competéncia da OMC, e ndo da
OMA, pois tratava de violacdo ao Artigo II do GATT 1994
(concessido tarifaria). Vale o registro da elegincia do painel,
que utilizou o artigo 11 do Entendimento sobre Solu¢io de
Controvérsias (ESC) para explicar que nio abriria mio de suas
responsabilidades perante o OSC, fosse para a OMA ou qualquer
outra entidade.
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Por fim, e ndo menos importante, este caso serviu, e serve
até hoje, de exemplo do uso dos artigos 31 e 32 da Convencio
de Viena sobre o Direito dos Tratados (Convencdo de Viena)
como instrumento de interpretacio de dispositivos de Acordos
da OMC.

Mas, afinal, o que foi o caso do “frango salgado”?

A esséncia da disputa foi o questionamento por parte
do Brasil de medidas da Unido Europeia relativas ao corte de
frango salgado e congelado, que mudaram a classificagdo e o
tratamento tarifidrio do produto. O novo tratamento tarifirio
passou a ser menos favoravel do que havia sido acordado pela
Unido Europeia em sua Lista de Concessdo Tarifdria na OMC
(Lista LXXX), em franca viola¢io aos artigos II:1 (a) e II: 1(b) do
GATT 1994.

Através do Regulamento CE n°. 1223/2002 e da Deciséo
CE 2003/97/CE (medidas comunitarias), a Unido Europeia
modificou a classificagio tarifiria do corte de frango salgado
e congelado, antes classificado na posi¢do 0210.90.20 e sujeito
a uma tarifa ad valorem de 15.4%, para a posi¢io 0207.14.10
sujeito a um direito especifico de 102.4 € /100 kg/net e a
salvaguarda especial do artigo 5 do Acordo de Agricultura. As
medidas comunitarias indicavam que a inclusdo de 1.2 a 3%
de sal na carne de frango nio era suficiente para qualificar o
produto como salgado da posi¢io 0210, pois este teor de sal
seria insuficiente para conservar o produto. Consequentemente,
a carne salgada com este teor e, posteriormente, congelada
teria que ser classificada na posicio 0207.14.10, visto ser o
congelamento o “verdadeiro” meio de conserva¢do do produto.
Para a Europa, o fator determinante na classificacdo do produto

era o meio de conservacido do mesmo.
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Este ndo era o entendimento do Brasil.

A questio, entdo, era decidir se o termo “salgado” da posigdo
0210 da Lista LXXX - que tinha sido elaborada com base na
nomenclatura do Sistema Harmonizado (OMA) - poderia ser
definido exclusivamente em virtude do efeito de conservacio
que o sal promoveria sobre as carnes desta posicio.

Para tanto, o painel, e posteriormente o Orgio de Apelacio,
aplicou as regras de interpretacdo dos artigos 31 e 32 da
Convencio de Viena, considerando o sentido comum atribuivel
aos termos de um tratado, seu contexto, praticas subsequentes,
objetivo e finalidade, trabalhos preparatérios de um tratado e

as circunstancias acerca de sua conclusao.

Ao aplicar o sentido comum atribuivel ao termo “salgado”,
o painel entendeu que o significado do termo era mais
abrangente que o sentido de preservagio, podendo também
significar a mera adi¢do, tratamento ou tempero com sal. Na
anilise de contexto, o painel recorreu ao texto da posi¢ido 0210
da Lista LXXX, o Sistema Harmonizado e a Lista de Concessio
de outros Membros da OMC, chegando a conclusdo de que os
termos da posi¢do 0210, a estrutura e demais partes e termos
da Lista LXXX, e as Notas Explicativas e Regras Gerais do
Sistema Harmonizado nio indicavam que a concessio era
necessariamente caracterizada pela no¢io de preservacgio
de longo prazo. O painel concluiu também que a pratica
consistente, de 1996 a 2002, de classificagdo do “frango salgado
e congelado” sob a posi¢do 0210 por parte da Unido Europeia
consistia em “pratica subsequente” e confirmava a no¢io de que
o produto estava coberto pela posicio 0201 da Lista LXXX. E
importante destacar que esta andlise do painel foi revertida na
apelacio. Por fim, o painel considerou que uma interpretacdo do
termo “salgado” que incluisse o critério de preservac¢io de longo
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prazo poderia minar o objetivo e a finalidade de seguranca e
previsibilidade, que estdo no coragio do GATT 1994 e do Acordo
da OMC.

Para confirmar sua avaliacdo preliminar, o painel utilizou
os meios suplementares de interpretacido. Em especial, o painel
considerou a lei e a prética de classificacdo europeia antes de
15 de abril de 1994 (quando a Lista LXXX teria sido adotada).
O interessante nesta avaliacdo foi o entendimento do painel
de que os Membros da OMC poderiam ter conhecimento de
um caso julgado na Unido Europeia em maio de 1993 quando
a Lista LXXX estava sendo concluida, qualificando este julga-
mento como uma “circunstancia de conclusido” da Lista LXXX
(meio suplementar de interpretacio do artigo 32 da Convencido
de Viena).

Este entendimento nio afetou a conclusio do painel de
que os meios suplementares de interpretacio confirmavam a
conclusio preliminar de que o termo “salgado” da posi¢do 0210
da Lista LXXX incluia o corte de frango salgado, com teor de 1.2

a 3% de sal, e congelado.

Com base nessa interpretacio, o painel declarou que
este produto estava autorizado a receber tratamento tarifirio
acordado a posi¢do 0210 e que o produto, de fato, ndo estava
recebendo este tratamento em decorréncia das medidas
comunitdrias, em clara violacio aos artigos II:1(a) e II:1(b) do
GATT 1994.

Em junho de 2005, a Unido Europeia apelou da decisdo
do painel e, em setembro do mesmo ano, o Orgio de Apelagio
confirmou a conclusio do painel de que o frango salgado e
congelado estava coberto pela posi¢io 0210 da Lista LXXX, e

que as medidas comunitdrias conferiam tratamento tarifirio
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menos benéfico ao produto que o acordado. O relatério do
Orgio de Apelagio foi adotado no dia 27 de setembro de 2005.

Em novembro de 2005, o Brasil solicitou arbitragem sob
o artigo 21.3(c) do ESC para que fosse determinado prazo
razodavel para que a Unido Europeia pudesse trazer as medidas
comunitdrias em acordo com suas obrigacgées na OMC. O
arbitro escolhido de comum acordo entre as partes foi James
Bacchus, que seguia a saga do frango desde o caso DS69 (1998).
O laudo arbitral foi circulado em fevereiro de 2006, estipulando
nove meses, da ado¢io do relatério do Orgio de Apelacio,
como tempo razoavel para implementacio por parte da Unido
Europeia. Isto é, até o dia 27 de junho de 2006.

No entanto, no dia 15 de junho de 2006, a Unido Europeia
notificou sua inten¢io de modificar determinadas concessdes
tarifirias da Lista LXXX. Em particular, informou sua intencio
de substituir com quotas tarifirias as concessdes sob as posi¢cdes
0210.90.20 (frango salgado), 1602.31 e 1602.32.19 de sua Lista
de Concessées.

Com esse movimento, a Unido Europeia evadiu o cumpri-
mento da recomendac¢do do OSC com rela¢do ao contencioso do
“frango salgado”. Embora o desdobramento do caso nio tenha sido
o esperado pelo setor, vale registrar o engajamento do Brasil nas
negociag¢des sob o artigo XXVIII e o sucesso, dentro daquele con-
texto e realidade, do volume negociado da quota tarifaria para as
importagdes origindrias do Brasil.

3. SoutH AFrricA — ANTI-DUMPING DUTIES ON FROZEN
MEat of FowLs From BraziL (DS439)

No dia 24 de junho de 2011, a International Trade
Administration Commission of South Africa (ITAC), autoridade
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investigadora de dumping na Africa do Sul, iniciou investiga¢io
para averiguar a existéncia de dumping nas exportagdes
brasileiras de frango inteiro e de cortes desossados de frango
congelados e respectivo dano a industria doméstica da Southern
African Customs Union (SACU). O setor exportador brasileiro,
junto com o governo, se engajou na investigacio oferecendo
tempestivamente dados, informac¢des e argumentos ao longo
do processo.

No entanto, em 10 de fevereiro de 2012, as autoridades
alfandegarias sul-africanas aplicaram medidas antidumping
provisérias sobre as importa¢des de frango inteiro e de cortes
desossados de frango congelados provenientes do Brasil.
A aplica¢ido das medidas provisérias teria duracio méxima de
6 meses.

Tendo participado, cooperado e acompanhado ativamente
a investigacdo, o setor exportador entendeu que a determina-
¢do preliminar, que fundamentou a aplicagido dos direitos pro-
visdrios, possuia gravissimas viola¢des as normas do Acordo
Antidumping da OMC, e teria efeito negativo sobre o comércio
de frango com a Africa do Sul e a percep¢io dos demais desti-
nos de exportacio do frango brasileiro. A UBABEEF, entio, en-
caminhou cartas aos Ministros de Estado do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior (MDIC) e das Rela¢bes Exteriores
(MRE), apontando as diversas viola¢des e solicitando o apoio e
0 questionamento dessas infracdes na OMC, mesmo antes do
término da investiga¢io.

No dia 21 de junho de 2012, o Brasil solicitou consulta com
a Africa do Sul relativa a determinacio preliminar e aplicacio
dos direitos provisérios. O numero elevado de violagbes aos
artigos do Acordo Antidumping listado no pedido de consultas
ja adiantava o grau e a seriedade da demanda brasileira e a clara

364



Os CONTENCIOSOS SOBRE CARNE DE FRANGO

determinacdo de se alcancar, na fase de consulta, uma solu¢io
mutuamente satisfatéria antes do término da investigacdo de
dumping sul-africana e de eventual pedido de estabelecimento
de painel na OMC.

As consultas entre Brasil e Africa do Sul ocorreram em
Genebra no dia 26 de julho de 2012. No dia 10 de agosto de
2012 o prazo de aplicacdo das medidas antidumping provisdrias
caducou sem a publicagio de uma determinacio final ou expli-
cacio por parte da autoridade sul-africana.

Considerado que a investiga¢do sul-africana havia iniciado
em 24 de julho de 2011 e que a autoridade investigadora havia
prorrogado o procedimento por um prazo adicional de seis
meses, o prazo final para o término da investigacio seria dia
24 de dezembro de 2012. No entanto, nenhuma publica¢io no
Diario Oficial sul-africano ou pronunciamento por parte das
autoridades correspondentes foi feito no dia 24 de dezembro,
ou nos dias subsequentes.

No dia 8 de mar¢o de 2013, mais de dois meses apés o fim
do prazo da investigacio de dumping, a ITAC publicou uma
determinacdo final concluindo pela existéncia de dumping,
dano e nexo causal, recomendando ao Ministro de Comércio e
Industria da Africa do Sul a aplicacio de direitos antidumping
definitivos.

O Ministro, entretanto, rejeitou a recomendac¢io da ITAC
considerando, entre outras questdes, o aumento das importacdes
de diversos paises (e nio s6 do Brasil), a necessidade de uma
resposta mais abrangente para a industria doméstica lidar com
a intensa competicdo, e, como parte de uma estratégia mais
abrangente, a necessidade de uma investiga¢io acerca do nivel
apropriado da tarifa de na¢ido mais favorecida aplicdvel para
atender as dificuldades enfrentadas pela industria doméstica.
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Nodia12 deabrilde 2013, a ITAC publicou no Diario Oficial
da Africa do Sul a abertura de prazo para consulta publica rela-
tiva ao pedido da industria doméstica de aumento do imposto
de importacgio, até o teto consolidado na OMC, sobre as impor-
tacdes de carne de frango congelada das posi¢ées 0207.12.20,
0207.12.90, 0207.14.10, 0207.14.20 e 0207.14.90.

Embora este contencioso tenha ficado restrito a etapa de
consultas, é vilido o seguinte registro. A diligente reacdo do
Brasil de questionar violagdes referentes a aplicagdo de uma me-
dida provisdria, o que preveniu a aplicacdo de uma medida defi-
nitiva e a evolu¢ido do contencioso no OSC da OMC. Igualmente
importante foi a ndo hesitacio e a disposi¢do do Brasil de ques-
tionar um pais africano e também pertencente ao grupo de pai-
ses emergente denominado BRICS (Brasil, Russia, india, China
e Africa do Sul), o que nunca tinha ocorrido antes.

Por fim, fica o meu registro de que a relagdo do governo
brasileiro nos contenciosos de frango trazidos pelo Brasil na
OMC tem sido de parceria e confianca com o setor privado na
defesa e protecdo dos interesses da avicultura brasileira.
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esde a entrada em vigor do Entendimento relativo

as Normas e Procedimentos sobre Solu¢io de

Controvérsias? da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC), em 1995, o Brasil tomou parte, como demandante ou
demandado, em 40 dos 462 contenciosos iniciados na OMC até
junho de 2013, atras apenas de Estados Unidos, Unido Europeia
(UE), Canad, China e India.

Esse esfor¢o resultou em ganhos significativos em
contenciosos que envolveram setores exportadores brasileiros
dindmicos, como o aeronadutico (Embraer X Bombardier);
o siderargico (Emenda Byrd e salvaguardas americanas
sobre certos produtos siderurgicos); o de algodio (subsidios
americanos a cotonicultura); o de acticar (subsidios a exportagio
concedidos pela UE); o de frango salgado (reclassificagdo
tarifaria feita pela UE); o de suco de laranja (taxa de equaliza¢do
americana); e o de bananas (arbitragem sobre regime de tarifa
Unica europeu), entre outros.

A evidéncia mostra, portanto, que a politica externa
brasileira tem feito do sistema de soluc¢do de controvérsias da
OMC um pilar importante de sua acdo na drea comercial, de
forma coerente com sua tradigdo de privilegiar a solu¢io pacifica
de controvérsias e o multilateralismo. A presen¢a do Brasil no
sistema multilateral de solu¢do de controvérsias comerciais
precede o estabelecimento da OMC e vem dos primeiros tempos

2 Incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto 1355/1994.
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do GATT?. Ja em 1949, um Grupo de Trabalho examinava os
impostos internos brasileiros para verificar sua compatibilidade
com o artigo III do Acordo Geral.

Quando interesses comerciais brasileiros sdo afetados por
medidas adotadas por outros Membros da OMC, o Brasil ndo
tem hesitado em recorrer ao sistema se essas medidas desres-
peitam as regras multilaterais de comércio. No outro sentido,
o sistema fornece uma via nio conflitual para a defesa contra
alegacdes de descumprimento dessas regras pelo pais. O siste-
ma permite ainda que o Brasil, na posicio de terceira parte in-
teressada, participe de controvérsias envolvendo outros paises.
A participagido como terceira parte pode decorrer tanto de um
interesse comercial no tema em exame, quanto do interesse dito
“sistémico”, ou seja, pela relevincia do tema para o funciona-
mento do sistema multilateral de comércio. E uma participacio
que permite o acompanhamento da discussio legal e a manifes-
tacdo de opinido sobre o caso em exame. Ndo é uma acio isenta
de consequéncias politicas. Ao contrario, ao envolver posicio-
namento sobre o tema, implica em geral algum grau de apoio a
uma das partes em disputa.

O sistema de solu¢io de controvérsias da OMC fornece
um canal seguro para as disputas comerciais e ajuda a evitar,
dessa forma, que esses desacordos transbordem as questdes
especificas e contaminem outros aspectos dos relacionamentos
bilaterais®. O recurso ao sistema ndo deixa, porém, jamais de ser

3 O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (CATT na sigla em inglés) foi o acordo “provisério”
assinado em 1947 sob o qual se desenvolveu o sistema multilateral de comércio até a criagdo da
OMC em 1994. O GATT 1994, adaptado do GATT 1947, é um dos acordos da OMC e estabelece
as regras gerais para o comércio de bens.

4 Um dos poucos casos em que o Brasil esteve envolvido em que se verificou “transbordamento”
foi o contencioso com o Canada sobre aeronaves, que afetou conversas exploratérias sobre
eventual negociagdo de Acordo de Livre-Comércio Mercosul-Canada (Brasil como demandante
nos casos DS 70, DS 71 e DS 222, Canad4 como demandante no caso DS 46).
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um ato politico e de ser entendido como tal. E, portanto, decisio
que precisa ser tomada tendo em mente o contexto global do
relacionamento bilateral, o tema de que se trate, e a conjuntura
multilateral. E, mais do que um ato juridico, um pleno ato de
diplomacia.

O presente artigo ndo descreverd o funcionamento do
sistema de solucido de controvérsias da OMC®, nem discorrera
sobre os casos que envolveram o Brasil®, mas procurara
apresentar algumas reflexdes sobre o significado do sistema,
na forma que assumiu na passagem do GATT para a OMC, e
sobre sua rela¢do com a politica externa brasileira para a drea
comercial.

1. Para ALEM Do GATT, A OMC

O sistema de solucdo de controvérsias do GATT evoluiu
gradualmente de forma consuetudindria a partir das poucas
indicagbes contidas nos seus artigos XXII e XXIII, que se
revelaram, nio obstante, de grande alcance, tanto do ponto
de vista dos procedimentos quanto da substincia do sistema.
Estio ali os elementos basicos de um sistema em etapas
(etapa bilateral de consultas, seguida de etapa multilateral)
controlado pelos signatarios (na linguagem do GATT, as “partes
contratantes” ou, quando agindo coletivamente, as “PARTES
CONTRATANTES”, em maitsculas). Ali também a explicitagio
da natureza contratual do acordo: na no¢do de que a violagdo

5  Apresentagdo sucinta das diferentes fases do procedimento do sistema pode ser encontrada
em inglés no sitio da OMC: <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_e.htm> ou em
portugués no sitio da Coordenagao-Geral de Contenciosos (CGC) do Itamaraty: <http://www.
itamaraty.gov.br/cgc>.

6  Documentos e petigdes relacionados aos principais casos envolvendo o Brasil podem ser
encontrados na pagina da Coordenagdo-Geral de Contenciosos do Itamaraty (CGC), em:
<htep://www.itamaraty.gov.br/cgc>.
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N

das obrigacdes poderia levar a retirada de concessdes para o
reequilibrio de direitos e obrigac¢des, ou na nog¢io de que hi
casos em que, mesmo sem viola¢do das regras, esse equilibrio
pode ser rompido e deve ser reestabelecido (“non violation
complaints”).

Aolongodosanos, osistemado GATT evoluiu da preferéncia
peloexameda controvérsiapor gruposde trabalho compostospor
representantes das préprias partes contratantes a preferéncia
pela convocagdo de um grupo especial (panel’) composto de
trés especialistas em politica comercial versados nas regras
do GATT, que funcionasse como instincia neutra encarregada
de fazer recomenda¢bes as PARTES CONTRATANTES sobre
a disputa. Essas recomendac¢bes constituiam-se de exame da
medida contestada a luz das regras do GATT e na solicitagdo
de que o pais considerado faltoso colocasse sua legislacio ou
pratica em linha com suas obriga¢des. As partes contratantes do
GATT foram, assim, desenvolvendo um sistema de arbitragem
sui generis, que nio seguia os tramites cldssicos da arbitragem
do direito internacional publico, nem da arbitragem privada.

Como eram as PARTES CONTRATANTES quem aprovavam
as recomendacdes e desenvolveu-se no GATT a prética de tomar
as decisdes por consenso, era preciso que os paises envolvidos na
controvérsia concordassem com o resultado da recomendacio
para que ela se tornasse efetiva. Os paises derrotados, em
consequéncia, valiam-se amplamente da prerrogativa de
bloquear ou postergar a constitui¢ido dos painéis ou a adogdo de
seus relatorios.

7 Emfungido da ampla utilizagdo da denominagéo inglesa, tem sido mais utilizada em portugués a
denominagao “painel” do que a tradugdo original do francés ou espanhol “grupo especial”. Esses
termos serdo utilizados indistintamente no artigo, assim como o termo “painelista” para designar
os membros do grupo especial.
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Durante a Rodada Uruguai de negociacdes comerciais
multilaterais® (1986-1994), entre os diversos temas negociados,
o sistema de solucio de controvérsias foi codificado e
reformado. Uma das modifica¢cdes centrais foi a inversio da
regra do consenso (consenso negativo), ou seja, seria necessario
o consenso dos Membros (agora assim designados na OMC) nido
mais para aprovar a constituicio de um painel ou seu relatério,
mas para rejeitd-los. Uma segunda modificacdo decisiva foi a
criacio de um Orgio de Apelacio ao qual podem recorrer as
partes na controvérsia para buscar alterar a anilise juridica
realizada pelo painel. A inversdo do consenso se aplica também
4 aprovacio do relatério do Orgio de Apelacso.

A inversio do consenso, se é verdade que mantém a
chancela politica dos resultados, retira dos membros o controle
do processo e de seus resultados. A existéncia de um Orgio de
Apelacio cria tendéncia & maior uniformizacdo dos resultados
e ao refor¢o da jurisprudéncia. A conjunc¢io dos dois elementos
faz com que o sistema se torne nitidamente mais jurisdicional
e previsivel, com reducdo (mas nio eliminacdo) dos espacos de
negocia¢do no interior do procedimento. Os resultados mais
perceptiveis dessas mudanc¢as na natureza do sistema foram o
aumento significativo do nimero de casos® e o maior respeito

aos resultados dos contenciosos pelas partes envolvidas.

8 As negociagdes no GATT, e agora na OMC, tradicionalmente se realizam por “rodadas” de
negociacao que recebem na maior parte dos casos o nome da cidade ou pais em que foram
realizadas ou iniciadas.

9  Entre o primeiro relatério adotado pelas PARTES CONTRATANTES, em 24 de agosto de 1948, e
o ultimo, em 30 de outubro de 1995, pouco mais de 100 painéis foram concluidos sob o GATT.
Em contraste, quase 250 relatérios de painéis ou do Orgdo de Apelagao foram adotados pelo
OSC nos primeiros15 anos de existéncia da OMC.
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2. JURISPRUDENCIA: PARA ALEM DA TEORIA, A PRATICA

Embora os grupos especiais e o Orgio de Apelacio nio
estejam obrigados a seguir as interpretacdes ou o método de
andlise das disciplinas da OMC utilizados em casos anteriormente
equacionados no ambito do sistema, sob o GATT 1947 os
relatérios dos grupos especiais j4 se apoiavam amplamente
no raciocinio juridico desenvolvido pelos predecessores.
Uma jurisprudéncia pragmatica foi aos poucos estabelecendo
métodos de analise de certos artigos-chave do Acordo Geral e
criando “testes” para avaliar as medidas contestadas a luz do
texto das disciplinas.

A criagio do Orgio de Apelacio (OA) reforcou o compo-
nente jurisprudencial do sistema. Em primeiro lugar, a perma-
néncia no tempo de um numero relativamente pequeno de ar-
bitros que julgam as controvérsias em segunda instincia leva a
uma maior convergéncia das interpretacdes, seja pela reiterada
intervencido do mesmo arbitro, seja pela deferéncia aos cole-
gas'®. Em segundo lugar, cria-se, na prética, uma hierarquia de
jurisprudéncias, onde as manifestacdes do OA ganham status
superior. Com efeito, as tentativas de painéis de reverter as
metodologias e interpreta¢des avalizadas pelo OA dificilmente
alcancam sucesso e, sabedores disso, os painelistas procuram
seguir ou justificar-se por referéncia a decisées da instincia
superior. Tanto nas alega¢cées dos membros da OMC quanto na
interpretacio dos relatdrios dos painéis, o argumento de auto-
ridade é amplamente utilizado (“o Orgao de Apelacio ja decidiu
no caso X que...”).

10 O OA é formado por 7 arbitros escolhidos pelos Membros da OMC para mandatos de quatro
anos preenchidos de forma escalonada, ou seja, ndo sdo todos substituidos a0 mesmo tempo.
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3. PARA ALEM DA SOLUGAO DE CONTROVERSIAS, A NEGOCIAGCAO

O refor¢o da jurisprudéncia leva o sistema em geral, e o
OA, em particular, a ter um papel crescentemente importante
na conformacgio das regras. Ao contrario de sistemas juridi-
cos nacionais com produc¢io normativa constante, o sistema
multilateral de comércio produz normas esporadicamente, de
forma concentrada em torno das rodadas de negociacdo. Entre
uma rodada e outra, as lacunas normativas eventualmente
identificadas ou criadas pela evolucdo das préticas governa-
mentais e privadas fornecem amplo campo para interpreta-
¢bes de painéis e do Orgio de Apelagio que estendam ou, na
prética, complementem, as inten¢des atribuidas a negociacio
original.

Em outros casos, o espago para a intervencido de painéis e
Orgao de Apelacio é criado pela prépria natureza consensual
do processo decisério e negociador na OMC. Como as decisdes
sdo tomadas por consenso e nido por votacdo, muitas vezes a
ambiguidade e a omissdo sio utilizadas como forma de permitir
o acordo. Se, dessa forma, preserva-se maior liberdade ao
legislador e ao aplicador das normas no nivel nacional, a falta
de clareza aumenta, em contrapartida, o espag¢o para acdo
interpretativa de painéis e do Orgio de Apelacio.

Em certos casos, a auséncia de negociagio de regras
especificas obriga a certa adaptacdo de normas criadas com
preocupacées claramente diferentes. E, por exemplo, o caso
da utilizacdo do literal (g) do artigo XX, Exce¢des Gerais'?,
como justificativa para ado¢do de medidas contrarias as regras
por motivos de protecio do meio ambiente. O dispositivo,

11 “(g) relating to the conservation of exhaustible natural resources if such measures are made
effective in conjunction with restrictions on domestic production or consumption”.
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claramente concebido para permitir restri¢ées ao comércio de
recursos naturais nio renovaveis (notadamente minérios) em
situacdes de controle da oferta, tem sido uma das bases para
permitir a imposi¢ido de restricbes comerciais para a protecdo
do meio ambiente, preocupacio bem menos presente quando da
negocia¢do do Acordo Geral ao final da década de 1940.

Ainda no antigo GATT, o sistema de solu¢io de contro-
vérsias ja tinha impacto sobre a negocia¢do de novas regras.
Um caso claro foi o resultado da negociagio do Acordo sobre
Medidas de Investimento Relacionadas a Comércio — TRIMS.
Enquanto os paises em desenvolvimento em geral resistiram na
Rodada Uruguai a qualquer nova disciplina nessa area, tendo
em vista a ampla utilizacdo de medidas que criam exigéncias
aos investidores como instrumento de industrializacdo, os pai-
ses desenvolvidos buscavam disciplinas restritivas amplas para
diversos tipos de medidas. Ao final, o acordo alcan¢ado limitou-
-se a proibir as medidas baseadas na exigéncia de desempenho
de exportacdo e na exigéncia de conteudo local, proibi¢cées que
traduzem interpretacdo de certos dispositivos dos Artigos XI e
ITI do Acordo Geral que ja haviam sido consagradas por reco-
mendacbes de painéis sob o sistema de solucio de controvérsias
(em particular o relatério do caso “Canada — Administration of
the Foreign Investment Review Act”, de 1985).

Com mais regras e uma dimensao jurisprudencial mais forte,
o sistema da OMC tende a um padrio ainda mais relevante de
influéncia sobre as negociag¢bes. Se em alguns casos, o consenso
pode formar-se em torno de uma interpretacdo consagrada
pelo Orgio de Apelacio, facilitando a conformacio de uma
nova regra, a propria for¢a adquirida pela jurisprudéncia pode
desestimular a consolidacdo em texto normativo, na medida em
que a interpretacdo em questio se tenha firmado e venha sendo
respeitada pelos legisladores nacionais.
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Em outros casos, ao contrdrio, se uma interpretacdo
consagrada no sistema de solu¢do de controvérsias nido
vem sendo respeitada, haverd estimulo para que Membros
interessados proponham sua consolidagio normativa. Ao
mesmo tempo, com o fortalecimento da jurisprudéncia, a tnica
alternativa em caso de discordancia com uma interpretacio
passa a ser, na préatica, a modificacio da norma que tenha dado
origem a interpretacio contestada. E, por exemplo, a origem da
proposta norte-americana sobre o instituto do “zeroing”'? nas
discussdes sobre o Acordo Antidumping. Nesses casos, é claro
que os que defendem a interpretacio do Orgio de Apelagio
utilizardo amplamente a jurisprudéncia como argumento
negociador. Assim, o sistema de solu¢ido de controvérsias passa
a ser tanto fonte de iniciativas de negocia¢do, quanto fonte de
poder de barganha no contexto das negociagdes.

Passa, a0 mesmo tempo, a entrar nos calculos do negociador
a op¢ao de ndo acordar uma nova regra e confiar que os resultados
do sistema de solu¢io de controvérsias lhe serdo favoraveis (ou
manterdo resultados passados ja favoraveis). Propostas de novas
disciplinas sdo avaliadas a luz das interpretacdes avalizadas pelo
Orgao de Solugio de Controvérsias, sendo por vezes preferivel
ndo modificar as disciplinas existentes a fazé-lo com risco de
perder os resultados ja alcancados na jurisprudéncia. Sendo
o sistema relativamente rdpido e uniforme, a interacio entre
solu¢ido de controvérsias e produ¢io normativa tende a ser mais
intensa do que nos sistemas juridicos nacionais.

12 O dumping é a venda de um produto num mercado importador a prego mais baixo do que no
mercado doméstico do pais exportador. O pais importador, caso constate a pratica de dumping
por um exportador estrangeiro e comprove que esse dumping causa dano a industria doméstica,
pode impor um direito antidumping as importagdes em questao para corrigir a situagao, apos
investigacdo que comprove dumping, dano e relagdo causal entre ambos. O “zeroing” é uma
metodologia empregada para calculo da margem de dumping e consiste em desconsiderar, ou
seja, “zerar”, as transagdes em que nao ha dumping na importagdo de um produto sob investigagao
quando do calculo da margem de dumping, o que infla a margem de dumping calculada.
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4. MAIS NORMAS, MAIS CONTENCIOSOS

A expansio do escopo de temas cobertos pelas disciplinas
multilaterais de comércio recebe um primeiro grande impulso
com a Rodada Téquio, nos anos 70. Nesse momento, tendo
as Rodadas anteriores reduzido significativamente a protecio
tarifiria para bens industriais nos paises desenvolvidos, as
atencdes voltam-se para as medidas néo tarifarias e terminam
sendo negociados conjuntos de normas temdticas reunidas
em acordos independentes do Acordo Geral, como os Acordos
Antidumping, sobre Barreiras Técnicas, sobre Valoracio
Aduaneira, sobre Licencas de Importacio, etc. A Rodada Uruguai
ampliou novamente o escopo da legislacio multilateral, intro-
duzindo novas regras no campo dos servicos, dos direitos de
propriedade intelectual relacionados ao comércio e das medi-
das de investimento relacionadas ao comércio, ao mesmo tempo
em que expandiu as disciplinas em 4reas tradicionais, como
subsidios ou aplica¢do de salvaguardas, e trouxe a agricultura
e o comércio de produtos téxteis para fora do campo das exce¢des.
Essas diversas disciplinas passaram a compor, sob o guarda-
-chuva da OMC, um tnico sistema normativo, sujeito a um
mecanismo de solu¢do de controvérsias integrado.

Uma vez que hd mais regras, os pardmetros a que se
tém de ajustar as medidas nacionais com impacto na politica
comercial crescem em numero e complexidade, aumentando a
probabilidade de que certas medidas nio estejam conformes
a alguma das disciplinas (e a possibilidade de que sejam
questionadas a luz dessas disciplinas, o que ndo é o mesmo...).
Assim, o vertiginoso aumento do nimero de casos de solucdo
de controvérsias na OMC em comparacio com o GATT (vide
nota 10) resulta tanto da reformulacio do sistema de solu¢io
de controvérsias, quanto da ampliacio do escopo, numero e
complexidade das disciplinas.
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5. BRASIL: PARA ALEM DA DESCONFIANGA, O INVESTIMENTO

Como os demais paises em desenvolvimento, o Brasil
encontrava-se na Rodada Uruguai em face de duas linhas
possiveis principais de atuagdo no que se refere as negociagdes
de reforma do sistema de solu¢io de controvérsias do GATT.
A primeira tomava como ponto de partida o fato de que o
sistema é, em ultima instancia, garantido pelo instituto da
retaliacido (“retirada de concessdes equivalentes”). Haveria,
em decorréncia, uma assimetria intrinseca no sistema em
decorréncia do poder retaliatério muito superior das grandes
poténcias comerciais. Dessa forma, maiores automatismo e
jurisdicionaliza¢do do sistema criariam constrangimentos
poderosos a eventuais descumprimentos das normas por parte
dos paises de menor peso comercial, enquanto os paises maiores
pouco teriam a temer.

Uma segunda visdo enfatizava o fato de que, justamente
por deterem as poténcias comerciais maior poder retaliatério, o
jogo de poder era desfavoravel aos paises em desenvolvimento.
De acordo com essa visdo, fortalecer o sistema de solu¢io
de controvérsias consistiria em conter a tentacio da acdo
unilateral por parte das poténcias comerciais e em impor-lhes
a limitacido da lei. Confiava-se em que, mesmo num sistema
internacional “andrquico”, a deferéncia as regras por parte
dos mais poderosos é fundamental para a manuten¢io dos
beneficios de um regime internacional estabelecido com base
em regras multilateralmente acordadas.

A posicio brasileira oscilou ao longo da Rodada Uruguai,
mas, diante dos riscos de uma acido crescentemente ofensiva
e unilateral dos EUA ao amparo da chamada Se¢do 301 de
sua legislacdo comercial, terminou por fixar-se no objetivo de
construcio de um sistema de solu¢io de controvérsias que fosse
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capaz de submeter a legislacdo comercial norte-americana a um
controle multilateral. A despeito dos riscos de que sua legislacio
fosse escrutinada pelo sistema, os EUA consideravam essencial,
para que pudessem aceitar que a Secido 301 fosse “domada”
pelo sistema multilateral, que os aspectos de automaticidade
da constituicdo de grupos especiais e da adogido de relatérios,
bem como o desenvolvimento desimpedido da possibilidade de
retaliacdo (por meio, por exemplo, da introduc¢io de arbitragem
para determinacdo do tamanho da retaliacdo) fossem
consagrados, como no final o foram. Em negociacdo de que o
Brasil participou diretamente, o mecanismo de retalia¢des
foi disciplinado no que se refere as retaliagcdes cruzadas (por
exemplo, retaliar no comércio de bens contra uma violagio de
regra de propriedade intelectual) e a prevaléncia do sistema
sobre a acdo unilateral explicitamente afirmada’®.

Uma vez concluida a negociacdo e modificado o sistema,
com a entrada em vigor do Acordo sobre a OMC, em 1995, o
Brasil passou a utilizar-se decididamente de seus instrumentos.
Com efeito, ja no segundo caso'* suscitado na nova organizagio,
que deu origem ao primeiro painel da OMC e ao primeiro
relatério do Orgdo de Apelacio, o Brasil se apresentava como
demandante e alcancava sua primeira “vitéria” no novo sistema.
Ao longo da histéria da OMC, o Brasil tem mantido constante
confian¢a no mecanismo de solu¢io de controvérsias e tem
procurado valoriza-lo, certo de que se trata de peca-chave do
sistema multilateral de comércio.

Isso significa, como demandante, utilizar o sistema em
todas suas dimensd&es: procurar resolver o problema por meio de

13 Ver artigo 23 do Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias da OMC

14 Caso “Estados Unidos — Padrées para gasolina reformulada e convencional”. A rigor a demanda
do Brasil é a quarta (DS4), mas foi unificada com a da Venezuela, a segunda a ser apresentada na
vigéncia da OMC (DS2).
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consultas, solicitar um painel, defender o resultado ou solicitar
modifica¢bes junto ao Orgio de Apelacio, realizar pressées pela
implementacdo dos resultados, solicitar painel para contestar
falta de implementacdo de resultados, buscar autoriza¢do para
retaliar e mostrar-se disposto a implementar retaliacio em
busca do cumprimento pela outra parte das recomendagdes
do Orgao de Solucio de Controvérsias. Como demandado,
esgotadas as etapas de defesa, em caso de derrota, implementar
os resultados.

A importancia do sistema de solu¢do de controvérsias da
OMC para o Brasil esta também relacionada com o crescimento
da relevancia do comércio exterior, tanto no que diz respeito
ao crescimento das exportacdes e aumento de sua participa¢do
no PIB, quanto no que se refere a maior exposi¢ido da producio
nacional as importa¢ées. Embora intensa, a atuag¢io do Brasil
no sistema de solucdo de controvérsias pode ser caracterizada
como responsavel. O acionamento do sistema como demandante
foi, na quase totalidade dos casos, guiada pela existéncia de um
problema comercial concreto e queixas especificas trazidas ao
governo por algum setor. Em alguns casos, sobretudo quando da
participa¢do como terceira parte, esteve presente uma dimensio
“sistémica”, ou seja, preocupa¢do com as consequéncias de
possiveis interpreta¢des que poderiam resultar da controvérsia
e correspondente decisdo de procurar participar da discussio.
Niao houve, porém, utilizacio do sistema como arma politica,
como forma de pressido bilateral com outros fins ou como
“retaliacdo” a controvérsia aberta pela outra parte®.

15 Apenas no caso “Estados Unidos — Lei de Patentes dos EUA" (DS224) chegou-se perto da
situagdo de retaliagdo a controvérsia iniciada por outro Membro (“Brasil — Medidas Referentes
a Protegdo Patentéria” — DS199), mas os casos foram resolvidos por negociagdo, com a retirada
das reclamagdes reciprocas.
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Essa ultima hipdtese poderia parecer aplicar-se a
controvérsiareciproca entre Brasil e Canada sobre aeronaves, em
que cada parte abriu controvérsia contra a outra sob a alegacdo
de concessio de subsidios ilegais. Tratava-se, entretanto, de
disputa comercial com interesses concretos e especificos que
constituiam um conjunto interligado. Ao ser trazido para o
sistema de solucdo de controvérsias da OMC por uma das
partes, tornou-se necessario tratid-lo em todas as dimensdes
nesse contexto, o que gerou demandas de parte a parte'® que
percorreram todo o ciclo do sistema.

Ao alcancar a fase de retalia¢do por falta de implementac¢io
de certos aspectos das recomendac¢bes aprovadas pelo Orgio
de Apelacio por ambas as partes, a controvérsia expds a
dificuldade de execu¢io do remédio de ultima instancia previsto
pelo sistema. “Reequilibrar direitos e obriga¢cées” por meio da
retirada de concessées implica afetar o comércio, reduzi-lo, o
que ndo s6 vai contra os objetivos do sistema multilateral de
comércio, como fere interesses importadores estabelecidos
no pais que retira as concessdes. Sendo o Brasil uma poténcia

1'7 e a corrente de comércio com

média no comércio internaciona
o Canada relativamente pequena em compara¢do com outros
parceiros comerciais, buscou-se, sem sucesso, a alternativa da
negociacdo de compensag¢des, ou seja, outorga de concessdes
adicionais em pagamento pelo descumprimento normativo.
Sem abdicar de seus direitos de retaliacio, o Brasil procurou,
assim, uma solu¢do que levasse a beneficios adicionais para

ambas as partes.

16 Brasil como demandante nos casos DS 70, DS 71 e DS 222, Canada como demandante no caso
DS 46.

17 Em 2011, segundo a OMC, 22° exportador, com 1,4% das exportagées mundiais, e 21°
importador, com 1,28% das importagdes mundiais.
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O impasse terminou por ter desdobramentos em foro
externoa OMC, com o convite ao Brasil para participar darevisdo
do Entendimento Setorial da OCDE sobre Créditos a Exportacio
para Aeronaves Civis. Nesse contexto, com participac¢io ativa de
Brasil e Canad4, o entendimento foi estendido para harmonizar
as condi¢bes de competicio financeira no comércio de aeronaves
de médio porte, resolvendo alguns dos elementos principais das
controvérsias levadas a OMC.

A atuacio do Brasil em defesa de seus interesses comerciais
nio tem sofrido qualquer tipo de conten¢io em decorréncia de
eventual temor em ser demandado no sistema da OMC. Nao
hé preocupagio de que uma atuag¢io muito ativa no marco do
sistema pudesse atrair processos contra o pais com o objetivo
de baixar-lhe o perfil, o que, de resto, nio se coaduna com as
caracteristicas normais do sistema, fortemente pragmaitico e
centrado em casos em que o interesse comercial concreto é a
motivacdo principal. Dessa forma, ainda que a participa¢ido no
sistema nio deixe nunca de ser um ato de politica diplomatica,
e suas consequéncias tenham que ser medidas também a essa
luz, os elementos principais levados em considera¢do na decisio
de iniciar uma demanda tém sido a dimensio dos prejuizos
comerciais e a avalia¢do do caso a luz das regras da OMC.

Por outro lado, a legislacao brasileira guarda coeréncia com
as regras multilaterais e o Acordo da OMC tem forca de lei no
ordenamento juridico interno, o que reduz as vulnerabilidades
no sistema de solucdo de controvérsias e se reflete no baixo
nimero de controvérsias contra o Brasil que resultaram em
necessidade de modificar de alguma forma a legislacio (trés
medidas, questionadas em seis controvérsias'®). Para manter

18 Aeronaves (DS 46), em que foi preciso modificar o PROEX, setor automotivo (DS51, 52, 65 e 81)
e importagao de pneus reformados (DS 332).
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7

esse quadro, é preciso que os formuladores de medidas
com impacto na politica comercial estejam conscientes das
obriga¢des internacionais do Brasil.

Dos 26 casos iniciados como demandante pelo Brasil®, 11
referem-se a medidas de defesa comercial, que representam,
igualmente, 4 dos 14 casos em que o Brasil participou como
demandado. A proeminéncia dos casos de defesa comercial
estd em linha com a utilizacido geral do sistema, o que indica
tanto que a defesa comercial se tornou o instrumento de
protecdo preferencial das administra¢des, quanto que o grau
de discricionariedade permitido pelas regras nessa 4rea é
bastante amplo e as regras existentes nio regulam com clareza
a utilizacdo dos instrumentos.

Nos 26 casos como demandante, o Brasil obteve ganho de
causa total 12 vezes, parcial 2 vezes e o problema foi resolvido
favoravelmente ao Brasil, sem que o processo alcancasse a fase de
relatério do painel, em outros 8 casos. Apenas 4 casos iniciados
foram descontinuados e em nenhum caso as teses do Brasil
foram totalmente rejeitadas. Como demandado (14 casos),
obteve-se ganho de causa total em 1 caso, parcial em 2 casos e o
Brasil foi derrotado e teve que modificar substantivamente sua
medida em 1 caso. Os 4 casos relativos a uma mesma medida no
setor automotivo foram resolvidos por negociacio de quotas de
importacio isentas da medida e 6 casos iniciados contra o Brasil
nio foram adiante e se restringiram a fase de consultas.

A capacidade de participa¢do exitosa no sistema nio é
evidente para os paises em desenvolvimento, tendo em vista
os custos da participa¢do, que envolve razodvel mobilizacio
de recursos humanos especializados e, em geral, contratagio

19 Néo incluindo o caso de bananas contra a UE, em que o Brasil participou como demandante de
arbitragem ao amparo do waiver que regia as preferéncias concedidas pela UE aos paises ACP.
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N

de auxilio externo a administracio governamental como
forma de complementar e refinar a andlise factual, econémica
e juridica. Nesse sentido, o Itamaraty reestruturou-se no
inicio da década de 2000 com a criacido de unidade dedicada a
participacdo no sistema de solugio de controvérsias e ampliacado
do ntmero de diplomatas envolvidos tanto na Secretaria de
Estado quanto na Missdo em Genebra. Ao mesmo tempo, nio
hesitou em recorrer a auxilio externo oferecido por setores
afetados ou contratado com recursos préprios. Finalmente, tem
procurado disseminar a temdtica e participar da formacgio de
advogados e técnicos governamentais de diversos ministérios,
consciente de que a posi¢io do Brasil se refor¢ca com um maior
conhecimento das regras da OMC por aqueles que assessoram
empresas na identificacio e formulacio de seus interesses e
pelos responsaveis pela formulac¢io e implementac¢io da politica
comercial brasileira.

O Brasil tem ainda procurado desenvolver atividades de
assisténcia técnica a outros paises na drea das disciplinas da
OMC e da solugdo de controvérsias, com a realizacido de cursos
e semindrios com a participacdo de paises latino-americanos e
africanos.

6. PARA ALEM DOS CASOS, O SISTEMA

O perfil ativo do Brasil no sistema trouxe, além dos ganhos
comerciais concretos, elementos de prestigio que se traduzem
em maior poder de barganha no contexto da OMC e em ganhos
politicos importantes. O Brasil tornou-se respeitado por
sua capacidade de acionar com sucesso o sistema de soluc¢io
de controvérsias e, dessa forma, participar da conformacio
jurisprudencial do sistema multilateral de comércio. O Brasil
passou assim a ser reconhecido como capaz de articular seus
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interesses e traduzi-los em formula¢ées juridicas, com impacto
inegavel sobre sua influéncia na negociagio de novas regras.
A capacidade de contestar medidas e praticas dos grandes
parceiros comerciais, por outro lado, ressalta a independéncia
e reforca a imagem do Brasil como ator internacional relevante.

Assim, o Brasil tem podido defender a integridade dos
acordos da OMC e contribuido para a prevaléncia de um sistema
internacional baseado em regras. Ao mesmo tempo, dispde da
capacidade de utilizar o desenvolvimento jurisprudencial da
normativa como op¢do de a¢do. Os ganhos jurisprudenciais
resultantes, por exemplo, da solu¢io de controvérsias do algodao
contra os EUA foram uma referéncia basica nas discussées sobre
subsidios domésticos e sobre créditos a exporta¢do no contexto
das negocia¢ées agricolas da Rodada Doha®.

Ainda que a retaliacdo seja um remédio amargo, é preciso
estar preparado para utilizi-la e enfrentar todas as suas con-
sequéncias politicas e econémicas, para que o sistema man-
tenha sua credibilidade. No caso dos subsidios ao algodio, o
descumprimento, por parte dos EUA, das recomendag¢des do
Orgao de Solucio de Controvérsias por mais de quatro anos,
sem indicacdo de movimento nessa direcido, levou o Brasil a
iniciar a ado¢do de medidas de retaliacdo. A alternativa seria
admitir que as medidas ilegais a luz da normativa da OMC
podem ser mantidas sem nenhum tipo de consequéncias
negativas, o que terminaria por desestimular o recurso ao
sistema de solucido de controvérsias da Organizacido. Nesse
caso, o Brasil mais uma vez esteve na vanguarda da utiliza-
¢do do sistema ao solicitar, e obter, autorizacio para aplicar a

20 Rodada de negociagdes comerciais multilaterais langada em Doha, Qatar, em 2001, e ainda
nao concluida. Também denominada Agenda de Doha para o Desenvolvimento, seu mandato
estabelece um lugar-chave para as negociagdes sobre subsidios a agricultura no conjunto da
negociagao.
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chamada retaliagio cruzada, ou seja, retaliar um descumpri-
mento numa &area, no caso o comércio de bens, com medidas
nas outras dreas cobertas pela OMC (servicos e propriedade
intelectual). O Governo brasileiro chegou a formular as medi-
das especificas a serem adotadas como retaliacio e retaliacdo
cruzada e aprovar parte delas para implementacdo. Setores
potencialmente afetados nos EUA, como o dos exportadores
de trigo e cosméticos, se mobilizaram em pressdes sobre o
Executivo e o Congresso norte-americano, enquanto a pers-
pectiva de implementa¢do da retaliacio cruzada com afeta-
¢do de direitos na 4rea de propriedade intelectual abriria um
precedente altamente indesejavel da perspectiva dos EUA.
Da perspectiva do sistema, a aplicagido da retaliagido cruzada
demonstraria a viabilidade da utilizacdo de um mecanismo
importante para os paises de menor poder de retaliacio comer-
cial, contribuindo para o equilibrio do sistema. Negociacdo de
ultima hora terminou por suspender a retaliacdo por um periodo
prolongado em troca de uma compensagio simultinea que envol-
veu pagamento monetdrio em favor de instituto criado em con-
junto pelo governo e produtores de algodao brasileiros. A questéo
nio estd resolvida e a retaliacido segue como possibilidade®’.

7. PARA ALEM DO ENTENDIMENTO SOBRE SOLUGAO
DE CONTROVERSIAS, QUE PERSPECTIVAS ?

Em paralelo as negocia¢ées da Rodada Doha, ocorreram,
de forma discreta, discussbes sobre eventuais modifica¢des do
sistema de solucio de controvérsias da OMC. A despeito da
existéncia de algumas propostas que implicariam mudancas
importantes no sistema, inclusive quanto a sua natureza, a

21 Ver artigo de Luciano Mazza sobre o contencioso do algodao na presente obra.
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maioria das propostas que parecia possuir capacidade de reunir
consenso se limitava a codificacdo da prética atual em 4reas
nio explicitamente definidas no atual Entendimento sobre
Solugdo de Controvérsias. Assim, mesmo que o processo, por
ora interrompido, fosse retomado, a curto e médio prazos
as tendéncias decisivas para o futuro do sistema nido serdo
definidas na mesa de negociagdes.

Com quase vinte anos de existéncia, o sistema de
solu¢do de controvérsias da OMC pode ser considerado um
sucesso. Numerosos casos foram resolvidos sem a necessidade
de alcangar a fase de painel, demonstrando que, apesar da maior
jurisdicionalidade, o sistema nio perdeu a capacidade de criar
espacos de negociacio. E claro que o éxito de tais negociacées
se deve em boa parte a percep¢io de que o sistema funciona e
de que, portanto, diante de posi¢do fragil a luz das disciplinas
multilaterais, melhor corrigir a situagdo de forma controlada
por meio da negocia¢do do que sujeitar-se a recomendagdes cujo
escopo e contetdo podem ir além do esperado. Ao mesmo tempo,
pressdes sem base nas regras podem ser resistidas, confiando
que o sistema nio corroborard interesses das grandes poténcias
comerciais desprovidos de apoio nas normas da OMC.

Os niveis de cumprimento das recomendagdes resultantes
dos painéis e do Orgio de Apelacio sio em geral satisfatérios.
Cerca de metade desses casos envolvem temas de implementa-
¢do administrativa, boa parte relacionada a temas de defesa co-
mercial, enquanto a outra metade envolve temas que requerem
acdo legislativa, algumas de interesse direto para o Brasil, como
o caso dos subsidios ao algoddo. Mesmo no caso dos EUA, po-
rém, deve-se notar que algumas modifica¢des legislativas im-
portantes, como as resultantes do caso do tratamento tributario
para “Foreign Sales Corporations”, movido pelas Comunidades
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Europeias??, foram realizadas, ao passo que o pais tem mantido a
postura de aceitar os resultados dos procedimentos de solugio de
controvérsias e prometer sua implementa¢io. Ao mesmo tempo,
os EUA tém mantido o compromisso de ndo adotar san¢des em
decorréncia de divergéncias comerciais sem autorizagio decor-
rente do sistema de solugio de controvérsias da OMC, respeitan-
do uma das barganhas centrais da Rodada Uruguai.

Sendo os Estados Unidos o ator mais frequente nas contro-
vérsias examinadas pela OMC, como demandante ou deman-
dado?, a postura que adotem os EUA em relagdo ao sistema de
solucdo de controvérsias do organismo a médio e longo prazos
serd determinante para a manutencio de sua credibilidade.

Interessante notar, entretanto, a diferenca em relacdo a outra
principal poténcia comercial, a Unido Europeia, que mantém o
multilateralismo como elemento estrutural de seu discurso de
politica comercial e tem procurado dar implementac¢do mais
expedita as recomendac¢des que lhe sio desfavoraveis. Criacdo
ela prépria de um sistema de regras negociadas e gerente de um
edificio normativo interestatal, a Comissdo Europeia, e a Unido
Europeia em geral, veem na prevaléncia do sistema multilateral
de comércio uma fonte de sua legitimidade e o fortalecimento
de sua capacidade de atuag¢do. Ao mesmo tempo, por nio dispor
de coesdo interna similar a um Estado, a Unido Europeia utiliza
melhor seus fatores de poder num ambiente regulado por regras
explicitas do que num cendrio onde prevalecam os elementos
andrquicos do sistema internacional. Na Unido Europeia, o

22 Até 30 de novembro de 2009, a Unido Europeia era formalmente designada na OMC como
Comunidades Europeias, em razdo das atribuicdes legais inerentes a institucionalidade europeia
anterior ao Tratado de Lisboa, que entrou em vigor em 1° de dezembro de 2009. Somente apos
essa data a Unido Europeia adquiriu personalidade juridica internacional propria.

23 S&0 224 casos, 105 como demandante, 119 como demandado.
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sistema internacional e o papel que nele possam representar
os paises que a constituem sio uma justificativa de sua prépria

existéncia.

Ja os EUA, onde a legitimidade é fundamentalmente de
base interna, as demandas locais podem contrapor-se com maior
peso as obriga¢des negociadas internacionalmente, enquanto
os fatores de poder disponiveis permitem, ao contririo da
maioria dos paises, que efetivamente se imponham. Isso ocorre
mesmo quando o parceiro afetado é uma das outras grandes
poténcias comerciais, a Unido Europeia ou a China. Em mais
de um caso, mesmo com a aplicacido de retalia¢do no marco do
sistema de soluc¢io de controvérsias da OMC pelas Comunidades
Europeias, manteve-se durante longo periodo a situagio de
descumprimento das recomendac¢bes aprovadas pelo Orgio de
Solucido de Controvérsias por parte dos Estados Unidos. No
caso da chamada Emenda Byrd, por exemplo, as CE, o Canada
e o Japdo aplicaram retaliacio desde meados de 2005, sob a
forma de elevacio de niveis tarifirios de produtos de interesse
exportador dos EUA, sem que tenha havido implementacio
completa das recomendagdes aprovadas pelo Orgio de Solugio
de Controvérsias®.

Por mais que, na arquitetura do sistema de solucido de
controvérsias da OMC, a retaliacdo seja a garantia de dltima
instincia, na prética é a credibilidade que impulsiona seu bom
funcionamento. Enquanto a retaliacdo é de dificil aplicagio e age
contra a expansdo do comércio, quanto maior a credibilidade do
sistema, mais dificil ignoréd-lo e desrespeita-lo.

24 Pela Emenda Byrd os recursos apurados na aplicagdo de direitos antidumping sao transferidos
ao setor doméstico alegadamente afetado. Apds a implementacao da retaliagio o Congresso
norte-americano aprovou modificagdo da legislagdo que, entretanto, manteve a pratica para os
€asos em curso.
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Um outro fator deverd ter grande impacto no desenvolvi-
mento futuro do sistema de solu¢do de controvérsias da OMC:
a emergéncia da China como poténcia comercial. Uma maior
participa¢do no comércio mundial ji leva naturalmente a um
maior nimero de casos como demandante ou demandado, como
o demonstra a constatacio de que os Membros que participa-
ram do maior nimero de controvérsias na OMC até hoje sio os
EUA% e a UE?, constituindo também o par mais frequente?”.
No caso da China, outros fatores se agregam a esse elemento
estrutural. Por um lado, a China ascendeu rapidamente a con-
di¢do de poténcia comercial poucos anos ap6s sua entrada na
OMC, ainda sob o efeito de regras especiais negociadas para
sua acessdo. Ainda ndo se completou sua adapta¢io a todos os
compromissos, a0 passo que 0s prazos previstos no protocolo
de acessdo para exce¢des temporarias e tratamentos especiais
vao vencendo. Por outro lado, o pais possui um sistema eco-
ndémico que ainda preserva em muitas dreas as marcas de uma
transicdo recente para disciplinas de economia de mercado, o
que pode levar a conflitos com as normas da OMC. Ao mesmo
tempo, a rapidez da emergéncia chinesa vem acirrando, nos par-
ceiros comerciais, as pressdes para levar a China ao sistema de
solu¢do de controvérsias a fim de combater praticas vistas como
fonte de vantagens desleais em favor dos exportadores chineses
ou como restri¢des indevidas aos bens e servicos destinados ao
mercado chinés.

Com efeito, apds uma trégua inicial nos primeiros anos da
entrada na OMC, o numero de casos envolvendo a China tem
aumentado rapidamente. Até o momento, a China iniciou como

25 Sao 105 casos como demandante, 119 como demandado.
26 Sao 88 casos como demandante, 74 como demandado.
27 Sao 51 casos, sendo 32 da UE contra os EUA e 19 no sentido inverso.
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demandante onze casos (oito contra os EUA e trés contra a UE),
enquanto foi demandada em trinta e um, sendo trés contro-
vérsias abertas em 2006 por CE, EUA e Canada sobre o mesmo
tema (autopecas), quatro em 2007 (duas sobre as mesmas me-
didas), cinco em 2008 (trés sobre medidas que afetam fornece-
dores de servicos de informacgdes financeiras), quatro em 2009
(trés sobre restri¢cdes A exportacio de matérias-primas), quatro
em 2010 (2 deles sobre medidas antidumping, 1 sobre o GATS
e o outro sobre medida de protecdo para a producio de ener-
gia edlica), duas em 2011 (sobre medidas antidumping), sete
em 2012 (com destaque para 3 sobre restri¢des a exportacio
de matérias-primas, alegadamente contrariando compromissos
especificos do protocolo de acessdo) e 1 em 2013 (sobre me-
dida antidumping). Os EUA iniciaram quinze dos trinta e um
casos. Como se vé, um painel amplo, que mescla questionamen-
tos em diversas areas, alguns deles referentes a compromissos
do protocolo de acessdo que buscavam modificar politicas tra-
dicionalmente utilizadas pela China para o desenvolvimento de
suas industrias. Objeto de um ntmero crescente de demandas,
o comportamento da China em sua atua¢do nos procedimentos
e quanto a sua postura frente ao cumprimento de resultados
eventualmente desfavoraveis, terd importante impacto sobre o
funcionamento e credibilidade do sistema. Nesse contexto, em
atuacdo estratégica, a China logrou ao fim de 2007 ver aprovada
a nomeacgdo de um nacional para o Orgéo de Apelacio.

O reverso da medalha é que o sistema de soluc¢ido de
controvérsias da OMC pode ser um importante amortecedor
para as tensdes criadas pela rdpida expansdo comercial chinesa
e para os embates quase inevitaveis entre EUA, UE e China. Ele
tenderia a manter e ampliar, portanto, seu papel central no

funcionamento do sistema multilateral de comércio.
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8. EM BREVE CONCLUSAO

O sistema de solu¢do de controvérsias da OMC tem
conseguido em linhas gerais cumprir sua funcio, dentro das
limitacdes inerentes a um sistema internacional de Estados
soberanos. A ultima ratio das retalia¢bes, sobre a qual repousa
o sistema, é suplantada na prética pelo valor da credibilidade
e legitimidade de que goza. H4 um movimento de alimentacdo
mutua entre o sistema de solucio de controvérsias da OMC e a
relevancia da prépria Organizacio. Nesse sentido, a paralisa¢io
da Rodada Doha de negocia¢des lanca uma grande interrogacio
sobre a capacidade do sistema de continuar a funcionar sem
fric¢des, amparado pelo respeito a autoridade da OMC. Diante
da permanéncia do impasse nas negocia¢des, muitos analistas
consideram que a OMC pode perder a capacidade de seguir
atualizando seu patrimo6nio normativo e recolher-se ao papel de
tribunal do comércio mundial. Mas tampouco esse é um papel
assegurado. Os regimes internacionais funcionam mais por
aceitagdo mutua do que por imposi¢io. Se, diante de uma perda
de credibilidade da OMC, o sistema tiver que se amparar com
maior frequéncia na aplicagido de retaliagdes, o conjunto das
regras multilaterais deixaria de funcionar com regularidade.

Com um comércio exterior bem distribuido entre as
diferentes regides geogrificas, a manutencio de um centro
fortalecido em face da explosédo de acordos preferenciais é crucial
para o Brasil. A preservagio de um nicleo comercial multilateral
operativo, ainda que numa conformacido inevitavelmente
multipreferencial, é um interesse tedrico, mas uma necessidade
decorrente da estrutura da economia brasileira e de sua
insercdo internacional. Nesse contexto, o sistema de solu¢do
de controvérsias da OMC é estratégico para a politica comercial
brasileira. O Brasil tem conseguido, por meio da mobilizacido
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de recursos humanos e materiais, da articulagdo com o setor
privado, do treinamento de advogados e técnicos de 6rgidos
governamentais e de outras iniciativas, assegurar utilizacio
desimpedida e participacio sempre eficiente no sistema de
solu¢ido de controvérsias da OMC.

Ademais da importancia sistémica, porém, a solu¢do
de controvérsias na OMC é sempre uma questdo comercial
que envolve interesses concretos, com impactos na balanca
comercial e de servicos ou em politicas desenvolvidas pelo pais.
E, portanto, necessaria uma preparacio atenta dos casos de
que o Brasil participa e, no momento da negociagido de novas
disciplinas, o exame das solu¢des propostas e das ambiguidades
as vezes necessarias para gerar consensos sob a perspectiva de
uma potencial solu¢io de controvérsias futura. H4 pouco e cada
vez menos espa¢o na diplomacia comercial para declara¢des
genéricas de inten¢des e imprecisdo de compromissos.

A crise econémica global que se arrasta desde 2008 e as
mudancas estruturais da economia global tém colocado novos
desafios a politica comercial brasileira, que ndo cabe analisar
neste artigo. Mas vale lembrar que o ambiente de medidas
inusitadas de politica econémica adotadas para combater a
crise, tem trazido tensdes a politica econémica em geral, e a
politica comercial em particular. Nesse quadro, o patriménio
acumulado pelo Brasil no sistema de solu¢do de controvérsias é
um trunfo que cabe preservar.
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1. INTRODUGAO: PARA ALEM DA LIBERALIZACAO DO COMERCIO

uando se pensa no papel da Organizacdo Mundial do

Comércio (OMC) enquanto instituicdo, a primeira

ideia que vem a mente é a promocio da liberalizacio
do comercio de bens e de servicos entre seus Membros. Essa
impressdo, em principio, é correta: a OMC serve, efetivamente,
como o foro multilateral por exceléncia para as negociagdes, para
o monitoramento e para a solu¢do de controvérsias em matéria
de acesso a mercados para bens e servicos comercializados entre
seus Membros.

No entanto, o primeiro pardgrafo do preambulo do Acordo
Estabelecendo a Organizagdo Mundial do Comércio (Brasil, 1994),
conhecido como o Acordo da OMC, que funciona como acordo
“guarda-chuva” para toda a estrutura juridica da OMC, indica
que ha mais na disciplina multilateral do comércio do que
sugere uma primeira andlise. Ao menos no plano conceitual, a
busca do objetivo de liberalizacdo comercial na OMC nio deve
ser considerada como um fim em si mesmo, mas, sim, como
um meio para a consecugio de objetivos de pleno emprego e de
desenvolvimento sustentavel, entre outros:

The Parties to this Agreement,

Recognizing that their relations in the field of trade and
economic endeavour should be conducted with a view to

raising standards of living, ensuring full employment

399



FERNANDO ANTONTO WANDERLEY CAVALCANTI JR.

and a large and steadily growing volume of real income
and effective demand, and expanding the production of
and trade in goods and services, while allowing for the
optimal use of the world’s resources in accordance with
the objective of sustainable development, seeking both
to protect and preserve the environment and to enhance
the means for doing so in a manner consistent with
their respective needs and concerns at different levels of

economic development. (Brasil, 1994).

O reconhecimento de tantos objetivos distintos pro-
duz inegaveis impactos sobre a interpretacio dos Acordos
Abrangidos (Covered Agreements) da OMC. Como reconheci-
do pelo Orgao de Apelacio (OA) em casos como EC — Tariff
Preferences (WTO, 2004, § 95), o preAmbulo do Acordo da
OMC é um instrumento fundamental para a interpretacio das
obrigacbes contidas nos Acordos Abrangidos da Organizagio.
No caso China - Raw Materials, por exemplo, o OA afirmou
expressamente que “based on this language [of the Preamble],
we understand the WTO Agreement, as a whole, to reflect the
balance struck by WTO Members between trade and non-tra-
de-related concerns” (WTO, 2012, § 306).

Desse modo, ao interpretar obriga¢cdes como a nio
discriminacdo entre paises (principio da Nacdo Mais
Favorecida), o tratamento nacional e a proibi¢do de restri¢des
quantitativas, todas constantes do Acordo Geral sobre Comércio
e Tarifas (GATT 1994%), por exemplo, é preciso ter em conta a

1 Nos termos do seu Artigo 1, o GATT 1994 corresponde ao GATT 1947, conforme retificado,
emendado ou modificado pelos termos dos instrumentos legais que tenham entrado de
vigor antes da data de entrada em vigor do Acordo da OMC, acrescido: (i) dos protocolos e
certificados relativos a concessoes tarifarias, (ii) dos protocolos de acessao; (i) das decisdes
sobre derrogagdes concedidas sob o Artigo XXVIII do GATT 1947 e ainda em vigor na data de
entrada em vigor do Acordo da OMG; (iv) de outras decisdes das PARTES CONTRATANTES do
GATT 1947; (v) dos entendimentos aprovados durante a vigéncia do GATT 1947 (Entendimento
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multiplicidade de objetivos que os Membros pretendem alcangar
por meio do livre-comércio.

2. OBJETIVOS COMERCIAIS E NAO COMERCIAIS:
0 EQUILIBRIO POR MEIO DA EXCECAO

E inegavel, entretanto, que a persecucdo de todos os
objetivos elencados no preAmbulo acima colacionado pode levar
a situa¢des de conflito entre prioridades: no caso de uma medida
de cardter ambiental que tenha impacto sobre o comércio de
bens, o que deve prevalecer? A preservagio do meio ambiente?
Ou a liberalizacio comercial?

Sobre o tema, Debra P. Steger, uma das primeiras autoras
a analisar sistematicamente a relacio entre o comércio
internacional e politicas publicas nio comerciais, recorda que
a preocupa¢io com o equilibrio entre esses objetivos estava
presente entre os negociadores desde a redacdo do GATT 1947:

[...] Clearly, the original negotiators of the GATT in
the postwar period were acutely aware of the need to
balance the competing objectives of freer trade and
other important public policies. As some of the authors
in this collection have noted, indeed, the subjects
covered in the draft Charter of the International Trade
Organization were more extensive than those in the

GATT, which finally resulted from those negotiations,

sobre a interpretagdo do Artigo Il 1(b) do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 1994;
Entendimento sobre a interpretacao do Artigo XVII do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
1994; Entendimento sobre as disposi¢oes sobre Balango de Pagamentos do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio; Entendimento sobre a interpretagdo do Artigo XXIV do Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio 1994; Entendimento a Respeito de Derrogagoes de Obrigagdes sob o Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio 1994; Entendimento sobre a interpretagdo do Artigo XXVIII do
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio 1994); e (vi) do Protocolo de Marraqueche ao GATT
1994. O Art. 1.4 do Acordo da OMC esclarece ainda que o GATT 1994 é juridicamente distinto
do GATT 1947.
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and included areas such as labor rights and restrictive
business practices. The negotiators in the late 1940s
were obviously thinking of a wide range of economic
policies that they believed were intrinsically linked to
trade. Despite what the negotiators had discussed and
drafted, the political result was a pared-back GATT
with its commitments to bind and reduce tariffs, the
core principles of most-favored-nation (MFN) and
national treatment, and other obligations intended to
prevent contracting parties from reneging on their tariff

bindings?.

A autora conclui em seguida que o resultado final da busca
desse equilibrio no GATT 1947 foi obtido por meio das exce¢des
as obrigac¢des contidas no acordo, sobretudo nas exce¢des gerais
inscritas no Art. XX:

A critical part of that early bargain, and one that has
stood the test of time, was the general exceptions set out
in Article XX of the GATT 19473

Nesse mesmo sentido, Lindroos e Mehling concluem que
a OMC, ao dirimir contenciosos comerciais no Ambito de seu
Sistema de Soluc¢do de Controvérsias (SSC), tem admitido até
mesmo a validade de normas externas ao sistema multilateral
de comércio que busquem objetivos para além da abertura
comercial, mas sempre pela via de exce¢do as obrigacdes dos
Acordos Abrangidos (2008, p. 265).

Por essas razdes, o Art. XX do GATT 1994, ao disciplinar
as excecdes gerais a disciplina sobre o comércio de bens e ao
estabelecer em que circunstancias, e sob que condi¢des, um

2 STEGER Debra, 2002, p. 141.
3 Idem, p. 141
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Membro pode adotar medidas incompativeis com as obriga¢des
inseridas no préprio acordo, surge como ponto de partida
indispensdavel para a andlise do espago normativo concedido a
consecucio de objetivos ndo comerciais pelos Membros da OMC.
A anilise desse dispositivo também se demonstra relevante pelo
fato das demais exce¢bes gerais previstas em outros Acordos
Abrangidos, como no caso do Art. XIV do Acordo Geral sobre
Comércio de Servicos (GATS), terem sido elaboradas a sua

imagem e semelhanca.

No caso do Art. XX do GATT 1994, as circunstancias,
ou hipéteses de excecdo, sio representadas pelas alineas do
dispositivo, ao passo que as condi¢des sio estipuladas em seu

caput, que dispébe:

Subject to the requirement that such measures are not
applied in a manner which would constitute a means
of arbitrary or unjustifiable discrimination between
countries where the same conditions prevail, or a
disguised restriction on international trade, nothing
in this Agreement shall be construed to prevent the
adoption or enforcement by any contracting party of

measures.

Como mencionado, as hipdteses em que a disciplina do
GATT 1994 poderia ser afastada, atendidas as condi¢des
do caput, estio determinadas de modo taxativo nas alineas
(@) a (j), que vio desde medidas necessidrias a protecdo da
moralidade publica até medidas essenciais para a aquisi¢io ou
distribui¢do de produtos sujeitos a uma deficiéncia de oferta
geral ou local. Dentre as dez hipdteses elencadas, tém sido de
particular importancia para a formacio de jurisprudéncia da
OMC: a alinea (b), que trata de medidas necessérias a protecdo
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davida e da satde humana, animal e vegetal; e a alinea (g), que
trata de medidas relativas a conservacio de recursos naturais
exauriveis.

A ideia principal que permeia todos os Acordos Abrangidos
da OMC é a de que os Membros, ao aderirem ao sistema
multilateral de comércio, negociam entre si compensagdes
mutuamente vantajosas. Ao abrir seu mercado doméstico
aos demais Membros, um pais obtém em retorno concessdes
equivalentes, de modo que haja um equilibrio entre as obriga¢ées
assumidas e as vantagens obtidas.

Desse modo, nota-se que as exce¢bes as obrigacdes
assumidas pelos Membros da OMC constituem assunto de
alta sensibilidade: se, por um lado, a adesdo aos acordos da
Organizagio nio significa uma completa renuncia a liberdade
de adotar politicas nio comerciais, como explicitado pelo
predmbulo do Acordo da OMC, permitir o uso indiscriminado
ou abusivo dessas exce¢des poderia levar ao desequilibrio entre
os direitos e as obrigacdes assumidas pelos Membros.

Ciente desse delicado dilema, a jurisprudéncia da OMC,
desde os primeiros casos julgados pelo Orgio de Apelacio
(OA) de seu SSC, buscou disciplinar o uso das exce¢des gerais
do Art. XX do GATT 1994, em consonancia com a necessidade
de manutencio do equilibrio entre a liberdade para adogio de
politicas de natureza nio comerciais mantida pelos Membros e
as obriga¢des assumidas em termos de liberalizagdo comercial e
de acesso a mercados.

Uma primeira restricio ao espaco para politicas nio
comerciais que sejam, em principio, incompativeis com as
obrigacées do GATT 1994, estd relacionada com a prépria
natureza do Art. XX enquanto cldusula de excec¢do. Estabeleceu-
-se na jurisprudéncia, desde a pritica do GATT 1947, que, ao
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invocar clausulas de excecdo como o Art. XX em defesa de uma
determinada medida no contexto de um contencioso, o Membro
questionado atrairia para si o 6nus de provar que essa medida
se enquadraria nas hipdteses e cumpriria as condi¢ées exigidas
pelo citado dispositivo.

Sobre o tema, assim se pronunciou o OA no caso “US -
Wool Shirts and Blouses”:

India has argued that it is “customary GATT practice”
that the party invoking a provision which is identified as
an exception must offer proof that the conditions set out
in that provision are met. We acknowledge that several
GATT 1947 and WTO panels have required such proof of
a party invoking a defence, such as those found in Article
XX21 or Article XI:2(c)(i), to a claim of violation of a GATT
obligation, such as those found in Articles I:1, II:1, III or
XI:1. Articles XX and XI:(2)(c)(i) are limited exceptions
from obligations under certain other provisions of the
GATT 1994, not positive rules establishing obligations
in themselves. They are in the nature of affirmative
defences. It is only reasonable that the burden of
establishing such a defence should rest on the party

asserting it*. (grifos acrescidos).

Isso significa que, caso o Membro demandado que invoca
o Art. XX nd3o consiga apresentar provas que convenc¢am O
painel ou o OA de que sua medida efetivamente se adapta as
exigéncias do dispositivo, sua defesa ndo prevalecerd, ao passo
em que, quanto as alegac¢des de viola¢do da disciplina do GATT
1994, cabe ao demandante produzir a prova necessdria ao
convencimento dos julgadores.

4 Relatorio do OA para 46.
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Tendo em vista a usual e crescente complexidade das
questdes submetidas a anéilise em contenciosos dirimidos
perante o SSC da OMC, essa inversio do 6nus da prova ja
significa per se uma restri¢do ao uso das exce¢bes para justificar
medidas incompativeis com as obriga¢ées do GATT 1994. E esse
é apenas o primeiro dos obstaculos que o Membro que invoca o
Art. XX do GATT em defesa de suas medidas tem que enfrentar.

3. Os “TesTES” conTIDOS NO ART. XX po GATT 1994
A EXIGENCIA DE POLITICAS NAO COMERCIAIS “‘GENUINAS”’

A jurisprudéncia do SSC da OMC, sobretudo de seu OA,
estabelecida e desenvolvida caso apés caso, findou por criar
um pardmetro bem definido - e de alta complexidade - para
a andlise de medidas supostamente adotadas sob as exce¢bes
previstas no Art. XX do GATT 1994. Definiu-se, por exemplo,
que essa andlise é, em sua esséncia, um teste em duas etapas (“a
two-tiered test”): primeiramente, é necessario comprovar que a
medida questionada se ajuste a uma das hipdteses previstas nas
alineas do Art. XX; s6 em caso positivo é que se avanc¢a para a
segunda etapa, na qual a medida “provisoriamente justificada”
(provisionally justified) sob uma das alineas serd avaliada a luz
do caput do dispositivo®. Posteriormente, esse entendimento
foi confirmado em varios casos julgados pelo OA, como “US -

5 Ver, nesse sentido, a decisdo no OA no caso US — Gasoline: “Having concluded, in the preceding
section, that the baseline establishment rules of the Gasoline Rule fall within the terms of Article
XX(g), we come to the question of whether those rules also meet the requirements of the
chapeau of Article XX. In order that the justifying protection of Article XX may be extended to
it, the measure at issue must not only come under one or another of the particular exceptions
— paragraphs (a) to (j) — listed under Article XX; it must also satisfy the requirements imposed
by the opening clauses of Article XX. The analysis is, in other words, two-tiered: first, provisional
justification by reason of characterization of the measure under XX(g); second, further appraisal
of the same measure under the introductory clauses of Article XX". (Relatério do OA § 58) (grifos
acrescidos).
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Shrimp” (WTO, 1998, §§ 118-120), “Brazil — Retreaded Tyres”
(WTO, 2007, § 139) e “China — Raw Materials” (WTO, 2012, §
354).

Iniciando a andlise das alineas do Art. XX do GATT 1994,
surge uma questdo preliminar: tendo em vista que algumas de
referem a medidas “necessarias a” (“necessary to”) consecugio
de algum objetivo ndo comercial, como é o caso das alineas (a),
(b) e (d), ao passo que outras fazem mencio a medidas “relativas
A “« . ”» ~ 7’ . . .

a” (“relating to”) consecu¢do dessa espécie de objetivos, como
no caso das alineas (c), (e) e (g), seria correto interpretar sob

um mesmo pardmetro essas diferentes hipdteses de exce¢do?

Essa questio obteve resposta logo no primeiro caso
apreciado pelo OA, “US - Gasoline”. Ao utilizar-se dos principios
de interpretagdo inseridos na Convengdo de Viena sobre Direito
dos Tratados (Brasil, 2009), em especial em seus Arts. 31 a 32,
o OA que entendeu existir um paradmetro de anélise préprio
para cada uma das expressdes introdutdrias nas alineas do Art.
XX do GATT 1994, definidos a luz do grau de conexdo entre a
medida em anélise e do objetivo ou da politica estatal almejado
com a medida:

It does not seem reasonable to suppose that the WTO
Members intended to require, in respect of each and
every category, the same kind or degree of connection
or relationship between the measure under appraisal
and the state interest or policy sought to be promoted

or realized.®

Assim, consolidou-se o entendimento de que, para cada
exigéncia formulada nas alineas do Art. XX do GATT 1994, um
pardmetrointerpretativo préprio deveria ser estabelecido. Nesse

6  Relatorio do OA § 45.
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sentido, a expressdo “relating to”, constante da alinea (g) do Art.

XX, por exemplo, restou entendida como uma exigéncia de que

a medida esteja “primordialmente voltada para” (“primarilly

aimed at”) a consecuc¢ido do objetivo ndo comercial, condi¢do

que acarreta a necessidade de se demonstrar a existéncia de

uma “relacdo genuina” (“genuine relationship”) entre a medida

ou a politica adotada e os objetivos ndo comerciais almejados.

Os requisitos para a adequacdo de uma medida ao requisito

“relating to” da alinea (g) do Art. XX do GATT 1994 foram
objeto de interessante resumo no relatério do painel do caso
China — Raw Materials:

The Appellate Body in US - Gasoline ruled that a
measure was ‘relate[d] to’ conservation if there was a
substantial relationship between the export measures
and conservation, and “that a measure must be ‘primarily
aimed at’ the conservation of exhaustible natural resources
in order to fall within the scope of Article XX(g)”. It further
added that a measure that is ‘merely incidentally or
inadvertently’ aimed at conservation cannot meet the
requirement of ‘relating to’ in Article XX(g). It noted
that the phrase ‘primarily aimed at’ was ‘not designed as
a simple litmus test for inclusion or exclusion from Article
XX(g)". In US - Shrimp, the Appellate Body accepted that
sub-paragraph (g) referred to measures ‘primarily aimed
at’ conservation; it also described this relationship as ‘a
close and genuine relationship of ends and means’ that
requires an examination of the relationship between
the general structure and design of a measure and the

policy goal it purports to serve’ (grifos acrescidos).

7 Relatério do painel § 7.370.
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Ja a expressdo “necessary to”, contida, por exemplo, na
alinea (b) do Art. XX do GATT 1994, foi interpretada como
significando a resultante da andlise de trés fatores: (i) a
importancia relativa do objetivo ndo comercial da medida em
relacdoarestri¢do causadaao comérciodebens; (ii) acontribui¢do
efetivamente proporcionada pela medida para a consecu¢do do
objetivo ndo comercial almejado; e (iii) a existéncia de medidas
alternativas menos restritivas ao comércio que poderiam
proporcionar contribui¢do equivalente a consecugio do objetivo
nio comercial almejado®.

Note-se que, também em relagio a alinea (b) do Art. XX
do GATT, a jurisprudéncia do OA evoluiu no sentido de exigir
uma relagdo genuina entre a medida adotada e os objetivos nio
comerciais almejados com a sua adogio:

At this stage, it may be useful to recapitulate our views on
the issue of whether the Import Ban is necessary within
the meaning of Article XX(b) of the GATT 1994. This
issue illustrates the tensions that may exist between,
on the one hand, international trade and, on the other
hand, public health and environmental concerns arising
from the handling of waste generated by a product at the
end of its useful life. In this respect, the fundamental
principle is the right that WTO Members have to

determine the level of protection that they consider

8  Ver, nesse sentido, o seguinte trecho do relatério do OA no caso Brazil — Retreaded Tyres: “We
begin our analysis by recalling that, in order to determine whether a measure is ‘necessary’ within
the meaning of Article XX(b) of the GATT 1994, a panel must consider the relevant factors,
particularly the importance of the interests or values at stake, the extent of the contribution to
the achievement of the measure’s objective, and its trade restrictiveness. If this analysis yields a
preliminary conclusion that the measure is necessary, this result must be confirmed by comparing
the measure with possible alternatives, which may be less trade restrictive while providing an
equivalent contribution to the achievement of the objective. This comparison should be carried
out in the light of the importance of the interests or values at stake. It is through this process that
a panel determines whether a measure is necessary”. Relatdrio do OA § 178.
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appropriate in a given context. Another key element of
the analysis of the necessity of a measure under Article
XX(b) is the contribution it brings to the achievement
of its objective. A contribution exists when there is a
genuine relationship of ends and means between the
objective pursued and the measure at issue®. (grifos

acrescidos)

Por fim, caso a medida consiga superar os requisitos para
adequacdo a uma das alineas do Art. XX do GATT 1994, a andlise
avancard para a segunda etapa do teste, na qual o Membro
demandado terd que demonstrar a compatibilidade da medida
com as condi¢bes constantes do caput do citado dispositivo, que
exigem que a medida nido seja aplicada de modo a: (i) causar
uma discriminacio injustificada ou arbitraria entre paises nos
quais as mesmas condi¢des prevalecam; ou (ii) constituir uma
“restricio disfarcada” (“disguised restriction”) ao comércio
internacional. Nos termos descritos pelo OA no caso Brazil -
Retreaded Tyres, a funcdo do caput do Art. XX é, em esséncia, a
de impedir abuso ou ma-fé na utilizacio das exce¢des gerais a
disciplina do GATT 1994:

Through these requirements, the chapeau serves to
ensure that Members’ rights to avail themselves of
exceptions are exercised in good faith to protect interests
considered legitimate under Article XX, not as a means
to circumvent one Member’s obligations towards other
WTO Members. (WTO, 2007, § 215).

Diante de tantos requisitos, ndo é de se estranhar que, de
todos os casos em que o Art. XX foi invocado como justificativa
para uma violagdo a obriga¢cdes do GATT 1994, em apenas um

9  Relatério do OA (...), WTO, 2007, § 210.
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contencioso dirimido no dmbito do SSC da OMC (EC - Asbestos)
o Membro demandado (no caso, a Unido Europeia) tenha
conseguido comprovar a adequac¢io da medida questionada com
todas as condig¢bes exigidas pelo dispositivo de exce¢do (tanto

as de uma das alineas quanto as do caput).

Ao fim, o que a anélise da jurisprudéncia sobre os requisitos
para adequacio de uma medida ao Art. XX do GATT 1994
revela é uma clara preocupac¢io em preservar o equilibrio entre
as obrigacdes assumidas pelos Membros e sua liberdade para
adotar politicas com objetivos ndo comerciais. O exame dos
contenciosos sobre o tema julgados no dmbito do SSC da OMC
comprova que apenas politicas ndo comerciais efetivamente
coerentes com seus objetivos e executadas de modo nio
discriminatério e nio arbitrdrio sdo capazes de ser justificadas
sob as exce¢des do Art. XX do GATT 1994, tarefa que se
tem demonstrado insuperdvel para medidas protecionistas
“disfarcadas” de politicas ambientais ou de protecio a saude,

por exemplo.

Assim, é correto afirmar que as necessdrias garantias
contra medidas ndo comerciais de natureza protecionista estio
inseridas no préprio texto do Art. XX do GATT 1994, em linha
com o objetivo de liberalizacio comercial inerente a OMC.
Mas isso significaria que, na pratica, o sistema multilateral de
comércio ndo confere espaco adequado para a persecucio de

objetivos ndo comerciais pelos seus Membros?

4. CONCLUSAO: A CONSTRUCAO DE UM EQUILIBRIO DINAMICO

Apesar da existéncia de criticas quanto a pouca permeabi-

lidade da OMC a preocupagdes e objetivos nido comerciais em
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parte da imprensa especializada e no meio académico?, é im-
portante ressaltar que essa visio advém sobretudo da anilise
do resultado de contenciosos dirimidos no SSC da Organizagio.
E preciso ter presente, no entanto, que os casos que sio levados
a julgamento perante painéis ou o OA sdo, em verdade, aqueles
mais controversos, nos quais hd uma aparéncia mais evidente
de viola¢io da disciplina multilateral de comércio. Se uma ques-
tdo comercial entre dois Membros da OMC chega até a fase de
contencioso, é porque efetivamente se estd diante de um caso
complexo e/ou politicamente sensivel.

Em casos menos complexos ou menos sensiveis do ponto
de vista politico, as partes, em regra, conseguem chegar a um
consenso e solucionar a questio sem levar o assunto a um painel
ou ao OA, fazendo uso, em suas negocia¢des, da disciplina
inserida nos préprios Acordos Abrangidos. Logo, o resultado dos
casosjulgadosno SSC da OMC nio consegue captar inteiramente
o grau de abertura a politicas ndo comerciais existente na OMC.

Vale notar que, mesmo no ambito dos contenciosos
apreciados por painéis e pelo OA, hid uma clara e expressa
preocupacio em assegurar O espa¢o para a persecucdo de
objetivos para além da liberalizacdo do comércio internacional
pelos Membros da OMC. Sobre o tema, é interessante a leitura
da parte final do relatério do OA no caso “US - Shrimp”, no
qual hd uma digressdo que tenta esclarecer o alcance de suas

10 Ver, por exemplo, o seguinte trecho do artigo Global Governance and the WTO, de Andrew T.
Guzman: “The impact of the trading regime is also felt in areas that are not subject to any specific
WTO regulation. For example, environmental policy, human rights, labor, and competition
policy are not directly within the jurisdiction of the WTO, but in each of these areas trade
and the trading system have influenced policymaking. The influence of WTO obligations on
non-trade issues has generated cries of protest from many quarters. Critics argue that the WTO
remains a trade institution at heart, and that its forays into what were traditionally considered
non-trade areas have caused the non-trade values at stake to be ignored in favor of trade
concerns. Thus, the argument goes, the tremendous power of the organization, combined with
its efforts to influence policies in non-trade areas, has elevated trade at the expense of other
issues.” (Guzman, 2004, p. 304).
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conclusdes em relagio a liberdade dos Membros da OMC para
adotar politicas com objetivos ndo comerciais:

In reaching these conclusions, we wish to underscore
what we have not decided in this appeal. We have not
decided that the protection and preservation of the
environment is of no significance to the Members of
the WTO. Clearly, it is. We have not decided that the
sovereign nations that are Members of the WTO cannot
adopt effective measures to protect endangered species,
such as sea turtles. Clearly, they can and should. And
we have not decided that sovereign states should not
act together bilaterally, plurilaterally or multilaterally,
either within the WTO or in other international fora, to
protect endangered species or to otherwise protect the
environment. Clearly, they should and do™. (sublinhados

mantidos)

Essa preocupagio em garantir o exato e legitimo espac¢o para
execucio de politicas ndo comerciais pelos Membros da OMC,
ressalte-se, remonta ao caso “US — Gasoline”, o primeiro a ser
apreciado por um painel e pelo OA ap6s o estabelecimento do SSC
da Organizacdo. Naquele contencioso, as questdes envolvidas na
demanda proporcionaram ao OA uma oportunidade de julgar a
medida de equilibrio entre a persecu¢io de objetivos ambientais
e as obrigac¢bes de liberalizacdo comercial.

Nesse sentido, merece especial destaque a passagem do
relatério em que o OA destaca que, ao rejeitar a tese dos EUA
de que as medidas questionadas no caso eram necessérias a
preservacio do “ar puro”, a sua decisdo nio significava que os
paises-membros da OMC nio teriam autonomia para adotar

11 Relatério do OA, §185.
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medidas de controle da polui¢ido do ar ou de prote¢ido ao meio
ambiente, umavez que o Art. XX do GATT 1994 contém cldusulas
que permitem a defesa de importantes interesses estatais,
dentre os quais estd a protecio da satde humana, assim como a

conservacio de recursos naturais exauriveis:

It is of some importance that the Appellate Body point
out what this does not mean. It does not mean, or imply,
that the ability of any WTO Member to take measures
to control air pollution or, more generally, to protect the
environment, is at issue. That would be to ignore the
fact that Article XX of the General Agreement contains
provisions designed to permit important state interests
- including the protection of human health, as well as
the conservation of exhaustible natural resources — to
find expression. The provisions of Article XX were not
changed as a result of the Uruguay Round of Multilateral
Trade Negotiations. Indeed, in the preamble to the
WTO Agreement and in the Decision on Trade and
Environment, there is specific acknowledgement to be
found about the importance of coordinating policies
on trade and the environment. WTO Members have
a large measure of autonomy to determine their
own policies on the environment (including its
relationship with trade), their environmental
objectives and the environmental legislation they
enact and implement. So far as concerns the WTO,
that autonomy is circumscribed only by the need to
respect the requirements of the General Agreement
and the other covered agreements™. (grifos acrescidos,

nota de rodapé omitida)

12 Relatério do OA, § 78.
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Da andlise do trecho acima destacado, percebe-se a
construcido jurisprudencial de um pardmetro concreto de
equilibrio entre o espac¢o para adog¢io de politicas ndo comerciais
e a necessidade de preservar as obriga¢des de liberalizacio
comercial assumidas pelos Membros da OMC: a medida de
autonomia para a busca de objetivos nio comerciais é dada pela
propria disciplina das exce¢des do Art. XX do GATT 1994 e dos
dispositivos de mesma natureza constantes dos demais Acordos
Abrangidos. Trata-se, assim, de uma autonomia limitada, mas,
ao mesmo tempo garantida pela prépria disciplina multilateral

de comércio.

Ademais, a constru¢io do significado dos requisitos
do Art. XX do GATT 1994 pelo OA evidencia que o sistema
multilateral de comércio nio adota balizas fixas ou rigidas
sobre o limite da autonomia dos Membros para objetivos nio
comerciais. Ao avaliar fatores como a importincia relativa
do objetivo perseguido, a contribuicio efetiva da medida
para a consecucdo desse objetivo e a existéncia de medidas
alternativas menos restritivas ao comércio, a jurisprudéncia da
OMC demonstra que a medida exata para equilibrar objetivos
nio comerciais e comerciais no sistema multilateral de comércio
deve ser delimitada caso a caso, dependendo das circunstancias
especificas que envolvem a politica ndo comercial em questio,
seus impactos sobre o comércio internacional e o seu modo de
execu¢do. Sobre a natureza desse equilibrio, é paradigmatica a
seguinte passagem do OA no caso “US — Shrimp”:

The task of interpreting and applying the chapeau
is, hence, essentially the delicate one of locating and
marking out a line of equilibrium between the right of a
Member to invoke an exception under Article XX and the

rights of the other Members under varying substantive
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provisions (e.g., Article XI) of the GATT 1994, so that
neither of the competing rights will cancel out the other
and thereby distort and nullify or impair the balance
of rights and obligations constructed by the Members
themselves in that Agreement. The location of the line
of equilibrium, as expressed in the chapeau, is not
fixed and unchanging; the line moves as the kind
and the shape of the measures at stake vary and as
the facts making up specific cases differ’. (grifos

acrescidos).

Com base nessas considera¢des, é possivel concluir
pela existéncia de um equilibrio dindmico entre objetivos
ndo comerciais e comerciais na OMC, operado por meio das
condicionantes inseridas nos dispositivos de exce¢io dos
Acordos Abrangidos, e em consonancia como a jurisprudéncia
acumulada pelos painéis e pelo OA ao longo dos diversos
contenciosos dirimidos no SSC da Organizagio.

O exemplo mais eloquente desse equilibrio dindmico pode
ser encontrado justamente na construcio jurisprudencial em
torno do Art. XX do GATT 1994, dispositivo fundamental na
estrutura do sistema multilateral de comércio.

13 Relatério do AO, § 159.
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1. INTRODUCGAO
”
crescente a percepc¢do da perda relativa de importincia
das tarifas aduaneiras como instrumento de politica
comercial. As sucessivas rodadas de liberalizacio
comercial empreendidas desde 1947" reduziram as tarifas nos
paises desenvolvidos a niveis quase insignificantes®?. Nos
paises em desenvolvimento, ainda conservam importincia,

1 No ambito do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT) foram realizadas oito Rodadas de
Negociagdo, quais sejam: Rodada Genebra (1947); Rodada Annecy (1949); Rodada Torquay
(1950); Rodada Genebra (1956); Rodada Dillon (1960-61); Rodada Kennedy (1962-67); Rodada
Téquio (1973-79); e Rodada Uruguai (1986-94) — informagdo disponivel no sitio eletrénico
do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC), http://www.
desenvolvimento.gov.br/sitio/interna/interna.php?area=5&menu=369 (consulta realizada em
julho de 2013).

2 Em 1947, a média das tarifas aplicadas sobre bens por paises desenvolvidos era de 40%. Ao final da
Rodada Uruguai, em 1994, a média das tarifas aplicadas por paises desenvolvidos caiu para menos de
5% — informagao disponivel no sitio eletrénico da Organizagdo Mundial do Comércio, <http://www.
wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/fact5_ehtm> (consulta realizada em julho de 2013).

3 Mitsuo Matsushita, Thomas J. Schoenbaum e Petros C. Mavroidis explicam que nas seis
primeiras Rodadas de Negociagao realizadas no contexto do GATT, o tema predominante foi a
busca por redugbdes tarifarias, enquanto nas duas ultimas, tais discussdes foram acompanhadas
por uma série de acordos que buscaram reduzir barreiras ditas nao tarifarias. Para os autores, as
oito rodadas do GATT lograram obter resultados satisfatorios, seja pela substancial redugdo das
tarifas, seja pela celebragdo de acordos voltados a progressiva redugao de barreiras nao tarifarias
— "Despite its birth defects, the GATT served as the basis for eight rounds’ of multilateral
trade negotiations. These rounds were held periodically to reduce tariffs and other barriers
to international trade and were increasingly complex and ambitious. All were successful. The
principal accomplishment of the GATT was its success in reducing tariffs and other trade barriers
on a worldwide basis (...). The objectives of the early CATT negotiating rounds were primarily
to reduce tariffs. Non-tariff barriers later emerged as a vital concern as well. The objectives of
the Tokyo and Uruguay Rounds were primarily to reduce non-tariff-barriers.” (The World Trade
Organization, 2™ edition, Oxford University Press, 2006, pp. 5-6).
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mas ja é contemplada sua reducdo gradual, que, alids, estaria
em curso caso houvesse sido concluida a Rodada Doha. Outras
medidas governamentais adquirem maior importéancia, como as
chamadas “barreiras nio tarifdrias” ao comércio internacional.
Trata-se, grosso modo, de medidas de cardter nio tributdrio, e
que especificam caracteristicas a serem seguidas pelos produtos,
para que possam ser comercializados em determinado territério.
Adiante se discutirdo com maior profundidade as defini¢des

pertinentes.

Dada a importincia dessa espécie de medida, é natural que
sejacadavezmaiscentral opapel desempenhado pelasdisciplinas
multilaterais de comércio que regem as chamadas barreiras ndo
tarifarias: o Acordo de Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT)
e o Acordo de Medidas Sanitdrias e Fitossanitarias (SPS). Vale
notar, neste ponto, que barreiras comerciais, tarifirias ou
ndo, podem ser licitas. Uma tarifa pode ser imposta, desde
que esteja dentro do limite consolidado por determinado pais
em seus compromissos. Um regulamento técnico pode ser
legitimamente aplicado a determinado produto, respeitadas as
disciplinas do Acordo TBT.

Muito embora questdes relacionadas ao Acordo TBT ja
tenham sido suscitadas em disputas levadas ao Orgio se Solu¢io
de Controvérsias da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC),
suas obriga¢des centrais, como a de ndo discriminacdo (Artigo
2.1), e o dito teste de necessidade (Artigo 2.2), bem como a
aplicacdo do Acordo TBT a medidas baseadas em métodos
e processos de producido nido relacionados as caracteristicas
do produto e a interpretacio do cariter mandatério de
regulamentos técnicos, eram temas que ndo tinham sido

elucidados pela jurisprudéncia.
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A JURISPRUDENCIA RECENTE DO ORGAO DE APELACAO SOBRE 0 Acorpo TBT:
os casos “EUA — Atum I1” £ “EUA — CiGarrOS DE CRAVO”

Este artigo tratard, a luz das disciplinas da OMC, a
jurisprudéncia recente do Orgio de Apelacio (OA) nos casos
“Estados Unidos — Atum II” e “Estados Unidos - Cigarros de

%, nos quais o Brasil atuou como terceira parte. Pela

Cravo”
andlise desses casos, serdo discutidos o “Ambito de incidéncia
normativa” do Acordo TBT, a distincio entre padrdes e
regulamentos técnicos e as relagdes entre os Artigos 2.1 e 2.2

do Acordo TBT.

2. Escoro po Acornpo TBT

O escopo normativo do Acordo TBT é determinado de
maneira residual em relagdo ao Acordo SPS°. O Artigo 1.5 do
Acordo TBT determina que: “The provisions of this Agreement
do not apply to sanitary and phytosanitary measures as defined
in Annex A of the Agreement on the Application of Sanitary and
Phytosanitary Measures”.

Muito embora nio haja dispositivo que determine afirma-
tivamente as medidas cobertas pelo Acordo, suas disciplinas

4 Unites States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and Tuna
Products, WT/DS381 (US — Tuna Il) e United States — Measures Affecting the Production and Sale
of Clove Cigarettes, WT/DS406 (US — Clove Cigarettes).

5 Sobre a aplicagao residual do Acordo TBT, Michael Koebele explica: “Art. 1.5 declares the TBT
Agreement inapplicable to sanitary and phytosanitary measures. The provision is complemented
by Art. 1.4 SPS which states that ‘[n]othing in the [SPS] Agreement shall affect the rights of
Members under the [TBT Agreement] with respect to measures not within the scope of this
[SPS] Agreement’. Accordingly, the small category of technical barriers to trade which constitute
sanitary or phytosanitary measures is subject to the legal regime of the SPS Agreement, not
that of the TBT Agreement. In this regard, one should remember that the SPS Agreement is an
innovation of the Uruguay Round and only one Standards Code for all kinds of technical barriers
has existed since the Tokyo Round. Accordingly, insofar as SPS measures are product-related
specifications and, therefore, technical regulations or conformity assessment procedures, the SPS
Agreement, as a special tool for the regulation of a very narrow but special category of technical
barriers to trade, is lex specialis to the TBT Agreement.” (Commentaries on the Agreement on
Technical Barriers to Trade, in WTO — Technical Barriers and SPS Measures, Edited by Rudiger
Wolfrum, Peter-Tobias Stoll and Anja Seibert-Fohr, Max Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law, 2007, p. 185).
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aplicam-se a regulamentos técnicos, padrdes e procedimentos de

avaliagéo da conformidade. A aplicabilidade do Acordo TBT a es-

sas medidas pode ser depreendida do Artigo 1.6, que estabelece:

All references in this Agreement to technical regulations,
standards and conformity assessment procedures shall
be construed to include any amendments thereto and any
additions to the rules or the product coverage thereof, except

amendments and additions of an insignificant nature.

Visto que o Acordo TBT aplica-se a regulamentos técnicos,

padrées e procedimentos de avaliacio da conformidade, a

extensido de seu escopo dependera da interpretacio que se dé

a definicdo dessas medidas, contida no Anexo I do Acordo. As

obrigacdes mais substantivas do Acordo e com impacto mais

evidente no comércio internacional referem-se aos regulamentos

técnicos, dado o seu cardter mandatério®.

Nos termos do Acordo TBT, um regulamento técnico é:

Document which lays down product characteristics
or their related processes and production methods,
including the applicable administrative provisions, with
which compliance is mandatory. It may also include or
deal exclusively with terminology, symbols, packaging,
marking or labeling requirements as they apply to a

product, process or production method. (grifou-se).

esséncia, qualquer legislacdo que, de maneira

obrigatéria, determine as caracteristicas de um produto, de sua

6 Johannes Norpoth afirma que “[t]he TBT Agreement deals specifically with NTBs in form of
technical regulations, standards and conformity assessment procedures. It sets forth more
stringent disciplines with regard to technical regulations than with regard to standards_— the
former being mandatory, the latter, voluntary measures.” (grifou-se) NORPROTH Johannes
Mysteries of the TBT Agreement Resolved? Lessons to Learn for Climate Policies and Developing
Country Exporters from Recent TBT Disputes, Journal of World Trade, Vol. 47, N°. 3, 2013.
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rotulagem ou de seus processos e métodos de produgdo’, serad
considerada um regulamento técnico no sentido do Acordo TBT
e, portanto, sujeita as suas disciplinas. No caso “Unido Europeia
- Amianto”, o Orgao de Apela¢io estabeleceu “three-tier test”
para identificar um regulamento técnico: (i) deve ser aplicavel a
um grupo identificavel de produtos?; (ii) tem de estabelecer uma
ou mais caracteristicas dos produtos’; e (iii) o cumprimento

com as caracteristicas deve ser obrigatdrio®.

Firmada a jurisprudéncia de “Unido Europeia - Amianto”,
ndo houve maior controvérsia a respeito dos dois primeiros
elementos de um regulamento técnico: a aplicabilidade a grupo
determinado de produtos e a determina¢do de uma, algumas ou
todas as suas caracteristicas. O cardter mandatério da medida,
porém, deu azo a discussdes. O mesmo pode ser dito em relacio
acerca da extensido do escopo do Acordo TBT a métodos e
processos de produc¢do nio relacionados as caracteristicas do
produto final.

3. MEDIDAS DE CUMPRIMENTO MANDATORIO OU VOLUNTARIO

Registre-se que é justamente o cardter mandatério que
distingue um regulamento técnico de um padrio, este ultimo
definido de maneira muito semelhante a um regulamento

7 A extensdo do escopo do Acordo TBT a métodos e processos de producdo nio relacionados
as caracteristicas do produto é ainda hoje objeto de debates. Em seu relatério no caso “Estados
Unidos — Atum”, o Orgdo de Apelacido, ainda que de forma indireta, parece ter resolvido a
questdo da aplicagao do Acordo TBT a especificagcdes baseadas em métodos e processos de
produgdo nao relacionados as caracteristicas do produto em esquemas de rotulagem. Nao
esta claro, contudo, se o mesmo poderia ser dito em relagdo a medidas que, muito embora
relacionadas a métodos e processos de producdo néo relacionados as caracteristicas do produto,
nao estdo associadas a esquemas de rotulagem.

8  Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products, WT/DS135/AB/R, para. 70.

9 Idem, para. 67-68.

10 Idem, para. 68.
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técnico, com a marcante diferenca de que padrdes sio de

obediéncia voluntaria'’:

Document approved by a recognized body, that provides,
for common and repeated use, rules, guidelines or
characteristics for products or related processes and
production methods, with which compliance is not
mandatory. It may also include or deal exclusively with
terminology, symbols, packaging, marking or labelling
requirements as they apply to a product, process or

production method. (grifou-se).

A determinagdo do cardter mandatério ou voluntario da
medida é, portanto, essencial para distinguir um regulamento
técnico de um padrdo. Mais ainda, para determinar as regras
do Acordo TBT aplicaveis a certa medida. Na hipotese de ser
considerada um regulamento técnico, a medida estard sujeita
as disciplinas contidas nos Artigos 2, 3, 5 do Acordo. Se for um
padrio, ele estara sujeito ao Artigo 4, que veicula medidas de
carater essencialmente recomendatério™. Na pratica, quanto
mais extensiva for a interpretacdo de “mandatory compliance”,
maior serd o numero de medidas abarcadas pelo conceito

11 “The TBT Agreement deals specifically with NTBs in form of technical regulations, standards
and conformity assessment procedures. It sets forth more stringent disciplines with regard to
technical regulations than with regard to standards — the former being mandatory, the latter,
voluntary measures” NORPOTH Johannes Norpoth op.cit pp. 575-600).

12 “The legal characterization of the measure at issue was a fiercely debated preliminary issue
that caught the attention of WTO scholars for its possible implications. The definitions of
‘technical regulation” and ‘standard’ contained respectively in Annex 1.1 and 1.2 to the TBT
Agreement differ to the extent that technical regulations are documents laying down product
characteristics with which compliance is mandatory, whereas compliance with standards is not.
Technical regulations are subjected inter alia to the obligations of Articles 2.1 and 2.2 of the
TBT Agreement, whereas standards have to confirm with the different requirements of Article
4 and, in particular, of Annex 3 to the TBT Agreement, the ‘Code of Good Practice for the
Preparation, Adoption and Application of Standards” (Enrico Partiti, The Appellate Body Report
in “US — Tuna II” and Its Impact on Eco-Labelling and Standardization, Legal Issues of Economic
Integration 40, N°. 1, 2013, pp. 73-94).
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de regulamento técnico e, portanto, maior o universo de
aplicabilidade das obriga¢des de nio discriminagdo, tratamento
nacional e transparéncia, entre outras, contidas no Artigo 2 do
Acordo TBT.

A qualifica¢ido de uma medida como mandatéria ou
voluntaria foi debatida no caso “Estados Unidos — Atum II"*3.
Tratava-se de esquema de rotulagem de produtos de atum
como “dolphin-safe”, ou seja, produtos manufaturados a partir
de atum pescado de maneira ndo deletéria ao bem estar dos
golfinhos. Vale notar que, muito embora a medida tenha sido
prolatada pelo Governo norte-americano, a aposi¢io do rétulo
“dolphin-safe” nio era obrigatdria para que os produtos de atum
pudessem ser comercializados nos Estados Unidos.

Com base na possibilidade de que produtos de atum
poderiam ser comercializados sem o rétulo “dolphin-safe”,
os Estados Unidos sustentaram que a medida nio era de
cumprimento obrigatério e, portanto, ndo configurava
um regulamento técnico e ndo estava, portanto, sujeito as
obrigacdes contidas no Artigo 2 do Acordo TBT. O México,
reclamante no caso, alegou que o rétulo “dolphin-safe”, apesar
de nio ser obrigatério, em tese, para acessar o mercado norte-
-americano, representava vantagem competitiva importante:
as preferéncias do consumidor norte-americano, refletidas nas
politicas de compra dos distribuidores e varejistas, tornava o
rétulo essencial para a comercializacdo de produtos de atum nos
Estados Unidos.

O OA reconheceu que tanto regulamentos técnicos
quanto padrdes podem determinar requisitos para a obtenc¢ido
de determinado rétulo, os quais podem ser de cumprimento

13 United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and Tuna
Products, WT/DS381.
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obrigatério para a aposigdo licita do rétulo (e verificado pelo
governo ou por entidade certificadora, conforme o caso'). A
necessidade de cumprir requisitos para obtencio de um rétulo
ndo seria, portanto, suficiente para determinar o cardter
“mandatério” de um esquema de rotulagem. Para o Orgio de
Apelacio, é necessario avaliar outros aspectos da medida: (i) se
consta de lei ou regulamento governamental; (ii) se prescreve
ou proibe determinada conduta; (iii) se estabelece requisitos
especificos cujo cumprimento seria a Unica forma de alcancar

determinado fim; e (iv) a natureza do fim envolvido®®.

Na andlise do caso concreto, o OA afastou o argumento
norte-americano de que a medida nio seria um regulamento
técnico pelo fato de que a aposi¢do do rétulo nio seria condicio
de acesso ao mercado dos Estados Unidos. Nio haveria, na
definicdo de regulamento técnico, qualquer menc¢io aos termos
“market” ou “territory” de um Membro, ou de que o termo
“mandatério” se referiria a acesso a mercado. O simples fato de
que a aposi¢do do rétulo nio é essencial a comercializagido nido
seria suficiente para afastar a caracterizacio da medida como
regulamento técnico’®.

O OA recordou, ainda, que o esquema de rotulagem
contestado era o Unico que permitia ao fabricante incluir
indicacdo “dolphin-safe”, e até mesmo dos termos “dolphin”,
« . ”» “« . ”» 7z
porpoises” ou “marine mammals” no rétulo de produtos de
atum. Atentou ao fato de que a utilizagdo de qualquer um desses
termos em ré6tulos de produtos que ndo atendessem as condi¢des
estabelecidas na medida consistiria violagdo per se a legislacido

14 Appellate Body Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale
of Tuna and Tuna Products, WT/DS381/AB/R, para. 195.

15 Idem, para. 397-399.

16 Idem, para. 196 e 198.

426



A JURISPRUDENCIA RECENTE DO ORGAO DE APELACAO SOBRE 0 Acorpo TBT:
os casos “EUA — Atum I1” £ “EUA — CiGarrOS DE CRAVO”

americana’’. Para o OA, essa prerrogativa de “exclusividade” de
que goza o esquema de rotulagem norte-americano seria indicio
significativo de que a medida configuraria um regulamento
técnico'®. Possivelmente, a existéncia de esquemas alternativos
de rotulagem permitiria descaracterizar o esquema “dolphin-
safe” como regulamento técnico.

A ponderagio dos quatro fatores elencados pelo OA
informard a determinacéo, pelos painéis, a respeito do carater
voluntario ou mandatério de determinada medida e, portanto,
serd decisiva para qualifici-la como regulamento técnico ou
padrdo. Note-se que nio foi atribuido peso decisivo a nenhum
dos quatro fatores, e a determinacdo serd feita caso a caso e
com resultados relativamente incertos, ao menos até que haja
evolu¢do normativa ou jurisprudencial. Apesar de nio trazer
respostas definitivas, a jurisprudéncia elaborada pelo OA
no caso “Estados Unidos — Atum II” é positiva para o sistema
multilateral de comércio, em geral, e para o Brasil, em particular.

Essencialmente, a decisio permite que medidas com rele-
vantes impactos sobre a posi¢io competitiva de produtos
importados, como esquemas de rotulagem, sejam consideradas
regulamentos técnicos, apesar de o cumprimento das especifica-
¢oes nio ser condicdo essencial de acesso a determinado mercado.

A relevancia da decisdo é tanto maior quanto mais decisivas
para o comportamento do consumidor sdo as informacées de
rotulagem. Dados a respeito de questdes ambientais ou laborais,
por exemplo, podem ser determinantes para o éxito ou fracasso
de determinado produto em alguns mercados, especialmente
os de paises desenvolvidos, nos quais o Brasil tem marcado
interesse exportador.

17 Idem, para. 195.
18 Idem.

427



PeEprO HENRIQUE FLEIDER WOLANSKI

A luz do carater decisivo dessas informacdes para o éxito
comercial de determinado produto, parece interessar ao Brasil
que essas disciplinas de rotulagem - uma vez sob o escopo do
Acordo TBT - sejam, na medida do possivel, qualificadas como
regulamentos técnicos e ndo como padrdes, pois os primeiros
estdo sujeitos as obriga¢des de tratamento nacional, na¢do mais
favorecida e de n&o criar obstdculos desnecessédrios ao comércio

internacional.

4. Acorpo TBT E METODOS E PROCESSOS DE PRODUGCAO
NAO RELACIONADOS AS CARACTERISTICAS DO PRODUTO

Métodos e processos de producio (PPMs) determinam
como produtos sido produzidos. Podem ser divididos em duas
categorias, a depender de sua influéncia no produto final:
métodos e processos de produgio relacionados as caracteristicas
do produto (pr-PPM), os quais afetam o produto final; métodos
e processos de produg¢io que ndo guardam relagio com as
caracteristicas do produto (npr-PPM), os quais, ndo influem
na qualidade do produto final®. Nido ha duvida de que a
primeira categoria insere-se no escopo do Acordo TBT, girando
a controvérsia em torno da segunda categoria de processos e

métodos de producio.

Com base na redagdo do Anexo 1.1, que traz a defini¢do de
regulamento técnico, parte da produ¢ido doutrindria ja defendia
que o Acordo TBT poderia ser aplicado a npr-PPMs, desde que
relacionados a esquemas de rotulagem?®. A justificativa residiria

19  Enrico Partiti, op.cit. pp. 78.

20 Utilizando as discussdes havidas quando da elaboragédo do Acordo TBT, Enrico Partiti explica que parte
da doutrina defende que o Acordo TBT estaria, em todo e qualquer caso, restrito a métodos e processos
de produgéo relacionados as caracteristicas do produto final = “Opponents to the inclusion of npr-
PPMs based their view on the negotiating history of the TBT Agreement, which shows a rather clear
inclination by negotiators to exclude npr-PPMs from the Agreement” (Idem, p. 79).
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no fato de o termo “related” nio ter sido reproduzido na parte
final da redagdo do Anexo 1.1, a qual prevé que regulamentos
técnicos incluem, por exemplo, esquemas de rotulagem “as they
apply” a métodos e processos de produc¢ao?’.

Mesmo que de forma indireta, porque ndo foi objeto
de recurso pelas Partes, no caso “Estados Unidos — Atum II”,
o Orgio de Apelacio teve de lidar com a questio da possivel
inclusdo de npr-PPMs no escopo do Acordo TBT, quando
aplicados a esquemas de rotulagem. No tnico paragrafo do
relatério voltado ao tema, o Orgio de Apelacio parece concluir
que regulamentos técnicos, no sentido do Anexo I.1 do Acordo
TBT, podem estabelecer todo e qualquer tipo de requisito para a
obtencio de determinado rétulo, inclusive npr-PPMs:

Annex 1.1 to the TBT Agreement further states that
a technical regulation may include or “deal exclusively
with terminology, symbols, packaging, marking or
labeling requirements as they apply to a product, process
or production method”. Regarding the meaning of the
notion of ‘labeling requirements’, we note that the word
‘requirement’ means ‘a condition which must be complied
with’. The term ‘labeling requirements’ thus refers to
provisions that set out criteria or conditions to be

fulfilled in order to use a particular label™. (grifou-se).

21 “[...] note that in the last sentence of the definitions of technical regulations and standards,
it is stated that technical regulations and standards also include measures that are concerned
with ‘terminology, symbols, packaging, marking or labeling requirements as they apply to a
product, process or production method’ Therefore, while there may be uncertainty and debate
about whether technical regulations standards or conformity assessment procedures relating to
npr-PPMs in general fall within the scope of application of the TBT Agreement, it is clear that
‘labeling requirements’ relating to npr-PPMs are TBT measures within the meaning of Annex 1 to
the TBT Agreement and thus fall within the scope of application of the TBT Agreement” (Peter
van den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organization, p. 808).

22 Appellate Body Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale
of Tuna and Tuna Products, WT/DS381/AB/R, para. 186.
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Chama atencio o fato de o OA nio ter feito expressa mencgio
a métodos e processos de producio, ou a qualquer uma de suas
categorias, limitando-se a fazer referéncia a critérios e condigdes
que devem ser observados para a obten¢io de determinado
rétulo.

Ainda que nio se tenha decidido expressamente se medidas
que tratem de processos e métodos de producio sem repercussio
no produto final podem ser consideradas regulamentos técnicos,
o caso “Estados Unidos — Atum II” parece revelar tendéncia do
Orgio de Apelagio de reconhecer que disciplinas de rotulagem
relacionadas aqueles processos estio sob o escopo do Acordo
TBT?.

Consequéncia direta das conclusées do OA na disputa
em referéncia diz respeito a verificagio da conformidade de
esquemas de rotulagem, como o contestado pelo México, as
regras do sistema multilateral de comércio: uma vez sob o
escopo do Acordo TBT, tais esquemas deverdo ser analisados a
luz das obriga¢des nos Artigos 2.1 e 2.2, por exemplo.

Nota também deve ser feita ao espa¢o que a jurisprudéncia
elaborada pelo OA no caso “Estados Unidos — Atum II” abre
para debates acerca da extensdo do escopo do Acordo a todo
e qualquer regulamento técnico relacionada a npr-PPMs.
A discussio ganha maior relevincia a medida que politicas
governamentais relacionadas a npr-PPMs ganham cada vez
mais destaque no cendrio internacional, sobretudo a luz dos
objetivos declarados de tutela ao meio ambiente, protecido ao
consumidor e direitos laborais.

23 Pratica estabelecida sob o Comité TBT requer a notificagdo de todo e qualquer esquema de
rotulagem estabelecido pelos Membros, independentemente de seu objeto (TBT Committee,
Decisions and Recommendations Adopted by the Committee since Jan. 1, 1995 — Note by the
Secretariat, G/TBT/1/Rev.7, Nov. 28, 2000, sec. I11:10).
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5. Os ArTiGcos 2.1 E 2.2 po Acorpo TBT

O Artigo 2.1** do Acordo TBT determina que os Membros
observem, no que toca a regulamentos técnicos, os principios
de nacdo mais favorecida e tratamento nacional. Este ultimo
vem expresso por meio da obrigacio de tratar os produtos
importados de maneira ndo menos favoravel que os produtos
de origem doméstica. Trata-se de dispositivo que incorpora, em
grande medida, o Artigo II1:4% do GATT 1994, sob cuja égide foi
elaborado farto acervo jurisprudencial a respeito da obrigacio

de tratamento nacional.

Os Artigos 2.1 do Acordo TBT e I1I:4 do GATT tém aplicacéo
cumulativa a regulamentos técnicos: o tltimo impéde a obrigacio
de tratamento nacional a todas as leis e regulamentos, conceitos

em que se inserem os regulamentos técnicos, especificamente

disciplinados pelo Acordo TBT%.

Por tratar de regulamentos técnicos de modo especifico,
em Acordo que nio contém as exce¢des classicas do GATT
1994 (Artigo XX), o OA esclareceu que a obrigacio de
tratamento nacional contida no Artigo 2.1 do Acordo TBT
deve ser interpretada a luz do contexto do dispositivo, que
inclui o Artigo 2.2?” do Acordo e seu preAmbulo. O Artigo 2.2

24 "Members shall ensure that in respect of technical regulations, products imported from the
territory of any Member shall be accorded treatment no less favourable than that accorded to
like products of national origin and to like products originating in any other country”.

25 “The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any other
contracting party shall be accorded treatment no less favorable than that accorded to like
products of national origin in respect of all laws, regulations and requirements affecting their
internal sale, offering for sale, purchase, transportation, distribution or use”.

26 Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of Clove
Cigarettes, WT/DS406/AB/R, para. 100.

27 “Members shall ensure that technical regulations are not prepared, adopted or applied with
a view to or with the effect of creating unnecessary obstacles to international trade. For this
purpose, technical regulations shall not be more trade-restrictive than necessary to fulfil a
legitimate objective, taking account of the risks non-fulfilment would create. Such legitimate
objectives are, inter alia: national security requirements; the prevention of deceptive practices;
protection of human health or safety, animal or plant life or health, or the environment. In
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reconhece, implicitamente, o direito de os Membros adotarem
regulamentos técnicos necessidrios ao alcance de objetivos
legitimos, entre os quais se incluem, entre outros, seguranca
nacional, prevencio de praticas enganosas, protecio da saide e
da seguranca humanas e do meio ambiente.

A aplicagido conjunta dos artigos 2.1 e 2.2 pode levar a
situacdes de tensdo entre os dispositivos: aquelas em que se
revele necessdrio discriminar entre produtos importados e
domésticos para assegurar a prote¢ido de objetivos legitimos,
explicitamente mencionados ou ndo no Artigo 2.2. No d4mbito
do GATT, nio se verifica a mesma tensio normativa em relacdo
a medidas qualificdveis como regulamentos técnicos, porque a
obrigacio de tratamento nacional contida no Artigo III possui
exce¢Oes expressas, veiculadas pelos Artigos XX e XXI.

O OA teve de enfrentar a questdo, pela primeira vez, no
caso “Estados Unidos — Cigarros de Cravo”. Tratou-se de disputa
na qual a Indonésia contestava a proibi¢do, pelos Estados
Unidos, da importacdo e fabricacio de cigarros de cravo em
territdrio norte-americano. Para os Estados Unidos, a medida se
justificaria pelo forte apelo que os referidos tabacos exerceriam
sobre os jovens, o que facilitaria a iniciacio ao fumo. A luz
dos incontroversos efeitos deletérios do tabaco sobre a saude
humana, a medida seria, portanto, necessiria a protecido da
satude publica, objetivo legitimo expressamente mencionado no
Artigo 2.2 do Acordo TBT. Para a Indonésia, a medida seria mais
restritiva que o necessdario, por haver alternativas mais eficazes
e menos restritivas ao comércio internacional para alcancar o
mesmo objetivo, e porque ndo haveria qualquer comprovacio
da contribui¢io da medida ao objetivo declarado. Importante

assessing such risks, relevant elements of consideration are, inter alia: available scientific and
technical information, related processing technology or intended end-uses of products”.
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notar ainda que, muito embora a legislacido banisse os cigarros
de cravo, ndo estabelecia a proibicio de cigarros mentolados,
que, segundo a Indonésia, teriam caracteristicas semelhantes
as dos cigarros de cravo.

A possivel tensdo entre os Artigos 2.1 e 2.2 do Acordo TBT
foi analisada pelo OA em “Estados Unidos - Cigarros de Cravo”.
Reconheceu que a quinta e a sexta cldusulas preambulares
do Acordo estabelecem dois objetivos que precisam ser
harmonizados: (i) assegurar que regulamentos técnicos,
padroes e procedimentos de avaliacio de conformidade nio
criem obstdculos desnecessarios ao comércio internacional; e
(ii) garantir aos paises a possibilidade de adotarem as medidas
necessarias para assegurar a qualidade de suas exportagbes, a
protecdo da satude e da vida humana, animal e vegetal, do meio
ambiente, e a prevencio de praticas enganosas, desde que as
referidas medidas ndo sejam aplicadas de maneira que configure
uma discriminacdo arbitraria ou injustificdvel entre paises nos
quais predominem as mesmas condi¢des, ou uma restricio
disfarcada ao comércio internacional.

Para o OA, a sexta cldusula preambular, que reconhece o
direito de os Membros regulamentarem o comércio com vistas
ao alcance de objetivos legitimos, serve de contraponto ao
objetivo de liberalizagdo comercial expresso na quinta®®. Esse
balanco nio seria, em principio, distinto daquele estabelecido
entre a obrigacdo de tratamento nacional e as exce¢bes gerais
contidas, respectivamente, nos Artigos III e XX do GATT 1994%.

Aluz do balanco acima aludido, o0 OA procedeu 4 analise das
relagdes entre os Artigos 2.1 e 2.2 do Acordo TBT. Esclareceu

28 Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of Clove
Cigarettes, WT/DS406/AB/R, para. 95.
29 ldem, para. 96.
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que regulamentos técnicos sio medidas que, por sua prépria
natureza, estabelecem distin¢bes entre produtos. Logo, nio
se pode concluir que qualquer distin¢io estabelecida entre
produtos poderia configurar violagdo a obrigacdo de tratamento
nacional®. O contexto do Artigo 2.2 do Acordo TBT sugere que
obstdculos ao comércio internacional sdo permitidos, desde
que nio sejam desnecessarios, ou seja, mais restritivos que o
necessdrio para alcancar um objetivo legitimo. Com efeito,
concluir que o Artigo 2.1 veda qualquer obstdculo ao comércio
internacional implicaria privar o Artigo 2.2 de seu efeito util*'.
Logo, ndo se deve interpretar o Artigo 2.1 como proibitivo
de qualquer efeito deletério sobre a posi¢do competitiva de
produtos importados em relagdo a seus similares domésticos.
Esses efeitos podem ser admitidos, desde que advindos
exclusivamente de uma “distin¢do regulatéria legitima”®?.

Logo, a obrigacdo de outorgar “tratamento nio menos
favoravel” aos produtos importados, presente no Artigo 2.1,
deve ser interpretada como vedagio a discriminacido, de fato
ou de direito, contra aqueles produtos, sem, contudo, impedir
a ocorréncia de efeitos deletérios sobre as oportunidades
competitivas daqueles produtos, desde que oriundas
exclusivamente de uma distin¢do regulatéria legitima. Essa,
por sua vez, seria uma distin¢do necessaria (“not more trade
restrictive than necesary”) para alcan¢ar um objetivo legitimo e
aplicada conforme os ditames da sexta cldusula preambular do
Acordo TBT.

No caso “Estados Unidos — Atum II”, 0 OA teve oportunidade
de oferecer esclarecimentos a respeito da aplicagido dos Artigos

30 Idem, para. 169.
31 Idem, para. 171.
32 Idem, para. 174.
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2.1e2.2doAcordo TBT. Tendo em vista que Artigo 2.2 do Acordo
TBT nido configura uma excec¢do, como o Artigo XX do GATT,
havia duvidas a respeito da aloca¢io do 6nus da prova em casos
de medidas cujos efeitos deletérios sobre a posi¢io competitiva
de produtos importados seriam oriundos exclusivamente de
distin¢des regulatdrias legitimas.

O OA recapitulou a regra geral de distribui¢ido do 6nus da
prova, pela qual este cabe a parte que alega determinada viola¢io
ou apresenta defesa afirmativa®, e recordou que, estabelecido
um prima facie case pelo reclamante, cabe ao reclamado o 6nus
de rebaté-lo. No caso dos Artigos 2.1 e 2.2 do Acordo TBT, cabe
ao reclamante, inicialmente, provar que o tratamento outorgado
a produtos importados é menos favoravel que o outorgado a
produtos domésticos similares. Caso seja bem-sucedido, cabe
ao reclamante provar que os efeitos deletérios sobre a posi¢do
competitiva de produtos importados decorrem exclusivamente

de uma distin¢do regulatdria legitima®*.

6. CoNCLUSOES

A jurisprudéncia recentemente elaborada pelo OA nos
casos “Estados Unidos — Atum II” e “Estados Unidos - Cigarros
de Cravo” logrou, em certa medida, esclarecer disposi¢des
relevantes do Acordo TBT.

O OA, ainda que nio explicitamente, parece concluir
pela inclusido de npr-PPMs no escopo do Acordo TBT quando

relacionados a esquemas de rotulagem.

33 Appellate Body Report, United Sstates — Measures Affecting Imports of Woven Wool Shirts and
Blouses from India, WT/DS33/AB/R, para. 323-335.

34 Appellate Body Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale
f Tuna Products, WT/DS381/AB/R, para. 216.
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Trata-se de decisdo cuja repercussio ndo é clara para
os interesses brasileiros. Fora do escopo do Acordo TBT,
esquemas de rotulagem baseados em npr-PPMs estariam,
provavelmente, disciplinados pelo Artigo III do GATT 1994.
Caso resultassem, portanto, em prejuizo a posi¢do competitiva
de produtos importados, seriam, provavelmente, considerados
incompativeis de facto com aquele dispositivo. Eventualmente,
poderiam encontrar amparo nas exce¢des dos Artigos XX e XXI
do GATT, cujas hipéteses sdo numerus clausus®.

Caso estejam efetivamente sob o escopo do Acordo TBT,
esquemas de rotulagem baseados em npr-PPMs poderio ter seus
efeitos deletérios sobre a posi¢io competitiva de importados
justificados por distin¢des regulatdrias legitimas. Os objetivos
perseguidos por essas distin¢des sdo apenas exemplificados
pelo Artigo 2.2 do Acordo TBT. O Acordo TBT parece, portanto,
abrir mais espac¢o que o regime do GATT 1994 para a elaboragdo
de esquemas de rotulagem baseados em npr-PPMs.

Ao se debrucar sobre o cariter mandatério previsto
no Anexo I.1 do Acordo TBT e estabelecer uma linha sobre
0 que constitui um regulamento técnico e o que pode ser
definido como padrio, o Orgio de Apelacio afastou a nogio
de que a possibilidade de acesso a determinado mercado, sem
determinado rétulo, seria suficiente para descaracterizar o
esquema de rotulagem como regulamento técnico. Trata-se
de desdobramento aparentemente positivo, na medida em
que evitard, provavelmente, a circunvencio das obrigacdes
aplicaveis a regulamentos técnicos por meio do “disfarce” de
medidas como padrdes.

35 Ver sobre o Artigo XX o artigo de Fernando Antonio Wanderley Cavalcanti Jr, incluido no
presente livro.
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edidas sanitarias que afetam o comércio remontam a

Idade Média. O conceito moderno de quarentena pode

ser relacionado ao governo do porto de Ragusa (hoje
Dubrovnik, Croécia), em 1377, para prevenir a peste bubénica®.
A “trentina” - trinta dias de isolacio — era imposta a navios de
regides suspeitas de infec¢do, antes de aportar, e a “quarentena”
- quarenta dias de isola¢io - para viajantes terrestres. Os
periodos de isolamento nido tinham apenas finalidades de
saude publica, mas também se justificavam por necessidades
econdmicas, uma vez que as redes de comércio tinham de ser
protegidas da Peste.

Essa inter-relacio entre saidde publica e comércio
internacional, atualmente, estd expressa no Acordo sobre a
Aplicacdo de Medidas Sanitérias e Fitossanitarias, no 4mbito
da Organizagio Mundial do Comércio (Acordo SPS, na sigla em
inglés). A crescente liberalizacdo comercial ocorrida ao longo
das rodadas do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT, na
sigla em inglés) coincidiu com um maior ativismo regulatério
dos Estados®. Embora essas medidas correspondessem, por via de
regra, a objetivos legitimos de protecdo da satide humana, animal
e vegetal, poderiam ser utilizadas como barreiras ao comércio
em substituicdo as tarifas que estavam sendo paulatinamente

1 GESINI, Gian Franco; YACOUBA, Magdi H; CONTI, Andrea A, “The concept of quarantine in
history: from plague to SARS". Journal of Infection, Filadélfia: Elsevier. 2004, n. 49, p. 258.

2 GRUSZCZYNSKI, Lukasz, “Science in the Process of Risk Regulation under the WTO Agreement
on Sanitary and Phitosanitary Measures”. German Law Journal, 2006, vol. 7, n°. 4.
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reduzidas. O GATT ja trazia como excecdo geral a possibilidade
de se adotarem medidas para a prote¢io da saide humana,
animal ou vegetal (Artigo XX(b)), mas nédo havia regras claras
a respeito dessas medidas. O equilibrio entre a protecio a
saude e a manutenc¢io dos fluxos econémicos foi alcan¢ada no
Acordo SPS3.

O espaco de atuacio dos Estados no Acordo SPS tem
caracteristicas préprias, dada a especificidade do tema. Por
um lado, os Estados podem estabelecer o nivel de prote¢do
que julguem adequado e, em principio, ndo estdo obrigados
a modifica-los*. Por outro, a discricionariedade dos Estados
estd condicionada a justificativas cientificas, diferentemente
de excecdes presentes em outros acordos, de cardter mais
politico. Esse critério cientifico torna-se mais complexo dada a
obrigacio constante no Artigo 5°, que determina uma obrigacio
de avaliacdo de risco (“risk assessment”), uma andlise de
probabilidade em relacdo a dados cientificos. Sob esse pano de
fundo, painéis e o Orgio de Apelacio arbitram juridicamente
em casos de conflito entre discricionariedade politica, dados
cientificos e andlises de risco de determinada doenca.

ArelacdoentreespacodeatuaciodosEstadosedosefeitosao
comércio em relagdo as questdes sanitarias é mediada, portanto,
pelaideiaderisco.Asociedade moderna éumasociedade derisco.
A sociedade de risco, segundo Ulrich Beck®, tem uma “maneira
sistemdtica de lidar com os perigos e insegurancas induzidos
e introduzidos pela prépria modernizacdo.” Esses perigos sdo

3 O preambulo do Acordo determina, em seu paragrafo primeiro que: “[...] nenhum Membro
deve ser impedido de adotar ou aplicar medidas necessarias a protecdo da vida ou da satide
humana, animal ou vegetal, desde que tais medidas ndo sejam aplicadas de modo a constituir
discriminagdo arbitraria ou injustificavel entre Membros em situagbes em que prevalecam as
mesmas condigdes, ou uma restricao velada ao comércio internacional.

4 Vide paragrafo 6° do preambulo, Artigo 3.3 e nota de rodapé 2, e Artigo 5.6, nota de rodapé 3.

5 Ulrich Beck. Risk Society, Towards a New Modernity. London: Sage Publications, 1992, p. 260.
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quantificados e tornam-se “riscos”, a partir dos quais se tomam
decisbes a respeito de determinada politica pablica. Temas de
regulacido da saude internacional passam a ser analisados em
termos cientificos, que aperfeicoam as avaliacbes de ameacas
de doencas transmissiveis entre os paises. Essas caracteristicas
estdo refletidas no Acordo SPS.

7

Assim, o objetivo do presente artigo é analisar esses
diferentes elementos que caracterizam e condicionam a atuacio
dos Estados em questdes de controle sanitario e a interpretacdo
dos 6rgédos adjudicatérios da OMC a respeito do tema, a fim de
delinear aqueles que sdo os dois principais objetivos do acordo,
nas palavras do Embaixador Carlos Marcio Cozendey, “garantir
a prerrogativa estatal de estabelecer, soberanamente, arcabougo
legal voltado a protecédo sanitaria e inocuidade alimentar em seu
territério [...] e remover barreiras injustificadas ao comércio
internacional, reduzindo a margem de atuacdo discriciondaria
dos Estados™.

1. NiVEL APROPRIADO DE PROTEGCAO

O Anexo A do Acordo SPS define o nivel adequado de
protecdo sanitaria ou fitossanitaria como “o nivel de prote¢io
que um Membro julgue adequado para estabelecer uma medida
sanitdria ou fitossanitdria para proteger a vida ou saude
humana, animal ou vegetal em seu territério.” Pode-se notar,
pela prépria defini¢do, que cabe ao Membro decidir qual nivel
é adequado para a prote¢io para um determinado objetivo
legitimo. Por essa légica, diferentes Estados podem, para uma
mesma questio sanitdria, aplicar diferentes niveis de protecio,

6 SILVA, Orlando M. da; COZENDEY, Carlos Marcio. Notificacées aos acordos de barreiras técnicas
(TBT) e sanitdrias (SPS) da OMC: transparéncia comercial ou barreiras ndo tarifarias?. Vigosa: UFV,
2010. 240, p. 12
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sem que isso constitua uma violacdo do Acordo SPS. Pressupde-
-se, dessa forma, uma heterogeneidade de abordagens nacionais
a respeito dessas medidas dentro da autonomia dos Estados’.

O nivel de prote¢io, muitas vezes, sequer é declarado
anteriormente pelo Membro que impde a medida e precisa
ser inferido ex post facto, no momento em que se questiona a
medida. Essa sistemadtica gera, de acordo com Jeffery Atik?,
uma circularidade perniciosa: uma medida pode até ser
questionada como deletéria ao comércio internacional, mas o
nivel de prote¢do escolhido para a medida terad presuncio de ser
apropriado para aquela medida.

As limita¢des ao estabelecimento do nivel apropriado de
protecdo ndo estdo relacionados diretamente ao mérito da
decisdo, mas que: (1) as medidas SPS tenham base cientifica
(Artigo 2.2 do Acordo SPS); (2) que uma andlise de risco seja
conduzida para medidas que fujam de standards internacionais
(Artigo 3.3 do Acordo SPS); (3) e que Membros usem a medida
menos restritiva ao comércio, dado determinado nivel de
protecio escolhido pelo Membro (Artigo 5.6). Trata-se mais de
um controle de meios que de fins.

A presuncio de adequacio do nivel apropriado de protecio
torna muito dificil o controle dos niveis eles mesmos, apenas
permitem algum controle relativo aos seus efeitos comerciais. A
principal restricio a atribuicio do nivel de protecio encontra-se
no Artigo 5.5 do Acordo SPS:

5. Com vistas a se alcangar consisténcia na aplicag¢do
do conceito do nivel adequado de protegdo sanitdria e

fitossanitdria contra riscos a vida ou saiude humana

7 ATIK, Jeffery. On the Efficiency of Health Measures and the Appropriate Level of Protection’ in
PREVOST, Denise; VAN CALSTER, Geert. Londres: Elgar, 2012, p. 4.
8 Idem, p.S.
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ou a vida ou saude animal, cada Membro evitard
distingbes arbitrdrias ou injustificdveis nos niveis
que considera apropriados em diferentes situagées, se
tais distin¢des resultam em discriminacdo ou em uma
restri¢do velada ao comércio internacional. Os Membros
auxiliardo o Comité, de acordo com os pardgrafos 1, 2
e 3 do Artigo 12, a elaborar diretrizes para disseminar
a implementagdo prdtica desta disposicdo. Ao elaborar
as diretrizes, o Comité levard em consideragdo todos os
fatores pertinentes, inclusive o cardter excepcional dos
riscos a satide humana aos quais individuos se expdem

voluntariamente.

O artigo determina regras semelhantes aquelas presentes
no caput das exce¢des gerais do GATT, mas tem caracteristicas
proprias que ndo permitem a aplica¢io direta da jurisprudéncia
do GATT ao dispositivo®. Esse artigo relaciona-se com o Artigo
2.3 do Acordo SPS, que estabelece regra geral de que medidas

SPS nio constituam barreiras veladas ao comércio™®.

No Caso EC — Hormones, estabeleceu-se um teste em trés
partes para analisar a violagio de uma medida, conforme o
disposto no Artigo 5.5'*. O primeiro elemento determina que o
Membro tenha adotado niveis préprios de protegio contra riscos
a vida ou a saide humana em diversas situa¢bes diferentes,
porém comparaveis, “as distin¢des”. O segundo elemento é que
os niveis de prote¢do constituam uma diferenca arbitraria ou

9 O Orgio de Apelagio em EC — Hormones afirmou que “[..] in view of the structural differences
between the standards of the chapeau of Article XX of the GATT 1994 and the elements of Article
5.5 of the SPS Agreement, the reasoning in our Report in United States — Gasoline , quoted by the
Panel, cannot be casually imported into a case involving Article 5.5 of the SPS Agreement.

10 O Artigo 2.3 prescreve: Os Membros garantirao que suas medidas sanitarias e fitossanitarias ndo
fardo discriminagdo arbitraria ou injustificada entre os Membros nos casos em que prevalecerem
condigbes idénticas ou similares, incluindo entre seu proprio territério e o de outros Membros.
As medidas sanitérias e fitossanitarias ndo serdo aplicadas de forma a constituir restrigao velada
ao comércio internacional.

11 EC - Hormones, Relatério do Orgdo de Apelagio, paragrafo 214.
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injustificavel, e o terceiro, que a medida constitua uma restricio
ao comércio internacional.

No casoAustrdlia—Salmon, a Australia tinha uma florescente
producio de salmonideos em aquicultura e havia imposto uma
proibicdo deimportacio de salmio fresco, congelado ouresfriado
para o consumo humano, justificando-se na necessidade de
impedir que patdgenos exdgenos pudessem contaminar a
producdo australiana. A lista incluia 24 doencas, algumas nio
endémicas no salmio canadense. Embora a restricido visasse a
sanidade animal, tratava-se, no fim das contas, de um interesse
comercial de protec¢do da aquicultura australiana.

O Canadd questionou as diferentes situa¢des que a Austrélia
impunha em relacdo ao seu nivel adequado de protecio.
Enquanto a Austrdlia proibia a importacio de Salmio, nio
proibiaaimportacio de outros peixes para consumo humano que
também apresentavam as doencas que salmdes apresentavam e
de peixes ornamentais e para utilizar como iscas, que também
poderiam hospedar as doencgas listadas.

Adecisio do Orgio de Apelacio (OA™) foino sentido de que,
enquanto os niveis de prote¢io para o salmdo eram muito altos
ou conservadores, os aplicados para peixes ornamentais ou para
uso em iscas era muito baixo, o que constituia um tratamento
arbitrdrio e injustificado. Essa constatacdo de niveis diferentes
de tratamento pode ser considerado um “sinal de alerta” para
que se constate uma barreira velada ao comércio’®, mas nio
equivale a ela, embora a Australia tenha sido condenada.

12 Australia — Salmon, Relatério do Orgdo de Apelacio, parégrafo 158.

13 O Orgio de Apelagao, no caso EC — Hormones, afirmou que: “the arbitrary or unjustifiable
character of differences in levels of protection [..] may in practical effect operate as a ‘warning’
signal that the implementing measure in its application might be a discriminatory measure or
might be a restriction on international trade disguised as an SPS measure for the protection of
human life or health”.
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O teste de compatibilidade de um nivel de prote¢do com as
regras do Artigo 5.5 é bastante restrito. No caso EC - Hormones,
a Unido Europeia impunha restri¢cées ao uso de horménios
sintéticos e naturais 4 carne vendida em seu territdrio, mas
comportava certas exce¢des. O OA™ entendeu que a permissio
do uso de dois tipos de horménio, olaquindox e carbadox, se
tratava de uma discriminacdo arbitriria e injustificada, mas
que, uma vez que a medida europeia se aplicava tanto a produtos
domésticos e importados e tinha a intencdo geral de nio colocar
no mercado produtos com tratamento de hormoénios, nio
consistia em uma barreira velada ao comércio internacional.

Ao contrério dos requisitos do caput do Artigo XX do GATT,
é preciso que os trés elementos estejam presentes para que haja
uma violagdo do Artigo 5.5, enquanto para as exce¢des gerais,
é preciso que todos os elementos estejam presentes para que
nio haja violagdo. Ademais, enquanto os requisitos constantes
no caput do Artigo XX correspondem a aplicagio da medida,
os requisitos do Artigo 5.5 se ddo apenas em relacido a seus
efeitos, em vez da medida ou de sua aplicagdo. O Acordo SPS,
portanto, apenas protege os efeitos comerciais de determinada
medida, ainda que ela tenha inconsisténcia interna.

Ademais, a obrigacdo constante no Artigo 5.5 reflete
o principio da nido discrimina¢io em relacio a medidas SPS
adotadas por um Membro, mas ndo o nivel de restri¢io em si.
Um Membro pode aumentar os niveis de protecio de maneira
transversal para cumprir com as obrigacdes do Acordo. E
possivel, portanto, que um Membro possa aumentar seu nivel
de protecdo, restringindo mais as trocas comerciais, para que
passe a cumprir com as regras da OMC.

14 EC - Hormones, Relatério do Orgdo de Apelagio, para. 235
15 ATIK, 2012, p.10
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No caso contra a Austradlia, o Canada foi exitoso em
apresentar um argumento do “elo mais fraco'®”, ou seja, amedida
é tdo eficaz quanto A medida menos efetiva (ou a inexisténcia de
uma medida) adotada por aquele Membro, e a medida aplicada
com um nivel de prote¢ido mais elevado torna-se ineficiente. O
cumprimento da Austrdlia, no entanto, ndo necessariamente
foi conducente a maior liberaliza¢io econémica. Embora tenha
flexibilizado o acesso ao salmio canadense e, assim, arrefecido
os animos dos demandantes, restringiu significativamente
0 acesso de peixes ornamentais e iscas, de modo a remover a
incongruéncia de seu nivel apropriado de protecio.

Pode-se concluir que a margem de discricionariedade
sobre o nivel de protecido previsto no Acordo SPS é bastante
amplo. Os Membros séo livres para estabelecerem os niveis que
entendem ser mais adequados. Para que uma medida constitua
uma violagio, precisa cumprir com os trés elementos presentes
no Artigo 5.5: niveis diferentes em situa¢ées comparaveis,
discriminacdo arbitrdria e injustificada e consequéncias
deletérias ao comércio internacional. Ainda assim, mesmo que
haja uma condenagio, o cumprimento da medida pode se dar
por meio de um aumento dos niveis de prote¢do, que elimine a
discriminac¢io: um aumento, portanto, da restri¢io comercial,
em vez de maiores fluxos comerciais.

2. ANALISE DE RISCO E BASE CIENTIFICA

Nio obstante a margem de discricionariedade dada aos
Estados em razdo da livre atribuicdo do nivel de protecio a
saude, as medidas sio condicionadas por bases cientificas e

16 ATIK, Jeffery. The Weakest Link — Demonstrating the Inconsistency of ‘Appropriate Levels of
Protection’ in Australia-Salmon. Risk Analysis. Vol. 24, n. 2, Wiley, 2004, p. 15.
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pela aplicacido de andlise de risco para justifici-las. O Acordo
SPS atribui a principios cientificos a base das medidas
sanitarias e fitossanitdrias (conforme Artigo 2.2). Standards
internacionais gozam de presuncio de cientificidade, portanto,
de compatibilidade com as normas do Acordo (Artigo 3.2
do Acordo SPS). Estados que queiram divergir de standards
internacionais tém de conduzir uma andlise de risco que deve,
necessariamente, levar em consideragio provas cientificas para
avaliar a adequacdo da medida (Artigo 5.2).

A avaliacdo de risco, segundo o Anexo A do Acordo SPS é
definido como:

4. Avaliagdo de Risco — A avaliagio da possibilidade
de entrada, estabelecimento ou disseminacdo de uma
praga ou doenga no territério de Membro importador, em
conformidade com as medidas sanitdrias e fitossanitdrias
que possam ser aplicadas, e das potenciais consequéncias
biolégicas e econémicas ou a avaliagido do potencial
existente, no que se refere a efeitos adversos d saide
humana ou animal, resultante da presen¢a de aditivos
contaminantes, toxinas ou organismos patogénicos em

alimentos bebidas ou ra¢édo animal.

A avaliacdo derisco, tal qual a decisdo sobre o nivel adequado
de protecio, é determinada pelo Estado, e ndo é tarefa dos 6rgios
adjudicatérios se substituir aos Estados e refazer a anélise'”. No
entanto, o painel tem de analisar, conforme os Artigos 2.2 e 5
do Acordo SPS, tanto a existéncia de bases cientificas como a
aplicacdo dos principios cientificos pelas autoridades politicas
que adotaram a medida em questio.

17 EC - Hormones, Relatério do Orgdo de Apelacio, para. 117.
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N

Parece adequado, a principio, atribuir a ciéncia, um
conjunto de informac¢des supostamente apolitica e neutra'®,
papel importante no julgamento do mérito de medidas SPS
dentro do mandato restrito da OMC, atribuindo a “prerrogativa
ao Membro e nio do painel ou OA” de decidir a protecio a
saude. Efetivamente, a jurisprudéncia de casos que trataram
de medidas SPS deu significativa importincia a principios
cientificos para sua decisdo. Nesse sentido, a andlise de risco
é permeada pelas bases cientificas que justificam a op¢io a

respeito de um nivel de protecdo escolhido por um Membro.

A obrigacio de se conduzir andlise de risco, conforme
0 OA no caso EC - Hormones®, ndo estabelece uma obriga¢io
procedimental de se elaborar uma andlise de risco especifica
para cada medida a ser adotada por determinado Membro.
Este pode se basear em avalia¢des de risco feitas por outros
Membros, caso contrédrio, haveria um peso desproporcional a
Membros que adotassem as medidas, particularmente, paises

em desenvolvimento?!.

A questido que se pde, entdo, é a de saber como os 6rgios
adjudicatérios da OMC realizam a andlise de compatibilidade da
avaliacdo. O painel no caso EC — Hormones deu preferéncia a uma
comparac¢io da causalidade entre as conclusées cientificas dos
estudos apresentados pela Unido Europeia e a medida, em vez de
analisar o entendimento das autoridades politicas dos estudos

na aplicagio da medida, o que retirava significativamente a

18 PEEL, Jacqueline. Risk Regulation Under the WTO SPS Agreement: Science as an International
Normative Yardstick. Nova York: NYU School of Law, 2004, p. 54.

19 Australia — Salmon, Relatério do Orgdo de Apelagio, para. 199.

20 EC - Hormones, Relatério do Orgao de Apelagio, para. 189.

21 ldem, para. 129.
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margem de manobra dos Estados em adotar medidas. O OA
matizou a decisdo do painel, incluindo também consideracées

econdmicas e politicas?.

Haveria um processo integrado entre ciéncia e politica que
se inter-relacionariam no processo de avaliacdo de risco, que
pareceria levar a crer que consideragdes cientificas e politicas
teriam peso igual. A jurisprudéncia posterior, no entanto,
demonstra que as considera¢des cientificas dominam a andlise
da avaliagdo de risco?®, enquanto as politicas dominam a escolha

do nivel apropriado de prote¢ido (conforme visto acima).

No caso Japan - Apples, a andlise do mérito consistiu
justamente em constatar a existéncia de “evidéncias cientificas
suficientes” para justificar a ado¢do de uma quarentena imposta
pelo Japio a magis norte-americanas. A “suficiéncia” diz
respeito a relagdo entre as informacdes cientificas disponiveis e
a medida adotada, para que haja uma relagdo objetiva e racional
entre ambas?. O painel®, assim, procedeu a uma andlise de
causalidade (“uma relacio racional ou objetiva entre a medida
SPS e evidéncias cientificas”?®) com fundamentos cientificos,
entre estudos epidemiolégicos apresentados pelo Japio
como base de sua medida e a prépria eficicia dessas medidas,

entendendo, finalmente, que ndo havia base para tal.

22 ldem, para. 193.

23 GRUSZCZYNSKI, 2006, p. 380.

24 O OA em Japan — Agricultural Products Il entendeu que essa relagdo se da para constatar:
“Whether there is a rational relationship between an SPS measure and the scientific evidence is
to be determined on a case-by-case basis and will depend upon the particular circumstances of
the case, including the characteristics of the measure at issue and the quality and quantity of the
scientific evidence”.

25 Japan — Apples, Relatério do painel, para. 8.168.

26 “[...] a rational or objective relationship between the SPS measure and the scientific evidence
[...]" Japan - Agricultural Products Il, Relatério do Orgio de Apelagao.
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O 6rgao adjudicatério desenvolveu um papel de aplicador
de critérios cientificos de ultima instancia, mas com critérios
de causalidade préprios decidindo, por si sé, o que constituiria

uma prova cientifica?.

Pode-se, portanto, entender que a decisdo determina que o
critério principal para a existéncia do risco é cientifico, ainda que
condicionado pelo painel, em se tratando de uma controvérsia.
Pode-se concluir também, a contrario, que a inexisténcia de
informacdes suficientes ndo pode dar ensejo a uma medida cujo

risco nio possa ser explicado cientificamente.

O Artigo 5.7 traz o principio da precaucdo, quando nio ha

conhecimento cientifico disponivel:

7. Nos casos em que a evidéncia cientifica for
insuficiente, um Membro pode provisoriamente adotar
medidas sanitdrias ou fitossanitdrias com base em
informagdo pertinente que esteja disponivel, incluindo-
se informagdo oriunda de organiza¢bes internacionais
relevantes, assim como de medidas sanitdrias ou
fitossanitdrias aplicadas por outros Membros. Em tais
circunstdncias, os Membros buscaréo obter a informagédo
adicional necessdria para uma avaliagido mais objetiva
de riscos e revisardo em consequéncia a medida sanitdria

ou fitossanitdria em um prazo razodvel.

Cabe destacar de que a precau¢io do Artigo 5.7 é em
relacio a disponibilidade de informacdes cientificas, e nio
em relacdo a incerteza quanto aos danos, conforme o Orgio

de Apelacdo em Japan — Apples “se o conjunto de evidéncias

27 Japan — Apples, Relatério do Painel, para. 8.99.
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cientificas disponiveis nio permite, em termos quantitativos
ou qualitativos, o desempenho de uma avaliagio de riscos
adequada, como exigida no Artigo 5.1 e definida no Anexo A",

Os riscos, portanto, tém de estarem baseados em
fundamentos cientificos. Precisam ser determinados, e nio
apenas fruto “[d]a incerteza que teoricamente sempre existe,
uma vez que a ciéncia nunca consegue providenciar certeza
absoluta que uma dada substancia nunca terd efeitos adversos a
saude”? (tradugio livre).

O Acordo SPS, emvez derestringir as possibilidades de policy
space dos Estados em seu préprio corpo normativo, condiciona
a atuacio dos Membros que queiram adotar medidas SPS mais
restritivas a fundamentos cientificos. Essa circunstancia, por
um lado, d4 maior margem de atuagio aos Estados, pois nio
estdo limitados a priori por rol taxativo de medidas permitidas,
por outro, estdo condicionado a producio cientifica existente.

3. CoNcLusAo

Pode-se dizer que o Acordo SPS da margem de
discricionariedade ao Estado para decidir a respeito do risco
aceitdvel para uma determinada medida, mas a condiciona a
evidéncias cientificas suficientes para estabelecer uma relagio
clara e objetiva entre a medida e o nivel de protecdo desejado.

130

Jacqueline Peel® caracteriza essa proeminéncia dos principios

28 Japan - Apples, Relatério do Orgdo de Apelagao, para. 179: “if the body of available scientific
evidence does not allow, in quantitative or qualitative terms, the performance of an adequate
assessment of risks as required under Article 5.1 and as defined in Annex A to the SPS
Agreement”.

29 Idem, para. 186, vide também Australia — Salmon, no original: “uncertainty that theoretically
always remains since science can never provide absolute certainty that a given substance will not
ever have adverse health effects”. relatério do Orgio de Apelagao, para. 125.

30 PEEL, 2004, p. 87.
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cientificos atribuindo a ciéncia o epiteto de “pedra de toque”
(“yardstick”) normativo para a regulacdo de risco no Acordo
SPS.

Em dltima instincia, um Membro que discorde da
aplicacdo de bases cientificas que estejam em desacordo com o
nivel desejado de protecdo, dada a importincia do tema, pode
acabar por descumprir a decisio do painel, como foi o caso
da Unido Europeia em relag¢do a proibicdo da venda de carne
com horménios. No entanto, o Acordo, apds decisbes que
definiram a aplicacdo das regras sobre a avalia¢do de risco e
dos principios cientificos, foi pouco invocado em disputas no
Sistema de Solucido de Controvérsias da OMC. Dos 40 casos
que invocaram seus dispositivos, 10 foram a painel, ainda que
medidas sanitarias ndo tenham diminuido ao longo do tempo.
Os contenciosos mais recentes sobre o tema, em geral, tratam
de viola¢des mais evidentes as regras SPS.

Parece, portanto, haver certa tendéncia dos Membros em
evitar discutir, no Ambito dos érgios adjudicatérios da OMC o
delicado equilibrio entre o comércio e a protecdo a saide hu-
mana, animal e vegetal. Os debates sobre andlises de risco e
principios cientificos tém ocorrido principalmente no dmbito
de organismos internacionais que estabelecem padrées, como
a Organiza¢do Mundial para a Satde Animal (OIE) e o Codex
Alimentarius, no dmbito da Organizacio das Nag¢bdes Unidas
para Alimentacdo e Agricultura (FAO), ou por via diplomatica.
Isso nio significa dizer, contudo, que a andlise de riscos, media-
dos por principios cientificos, tenha sido afastada definitiva-
mente da OMC, apenas que ainda héa certa reserva em que essa
aplica¢io seja mediada pelos érgios adjudicatérios da OMC.
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1. INTRODUCGAO

criacido do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT,

em inglés), em 1947, teve como um de seus objetivos

primordiais reduzir o grau de discriminac¢io nas relagées
comerciais entre as Partes Contratantes, permitindo maior
previsibilidade e estabilidade nas suas rela¢des comerciais. O
GATT 1947, contudo, ja previa algumas exce¢bes a regra da
nio discriminacdo, com o intuito de conferir espaco suficiente
para que os paises pudessem promover politicas relacionadas
a seus interesses legitimos e soberanos, como a utilizacdo de
instrumentos como compras governamentais para a promo¢io
dos seus objetivos.

Ao final da Rodada Uruguai do GATT, em 1994, foram
firmados diversos acordos multilaterais, na area de bens,
servicos e propriedade intelectual, os quais criaram disciplinas
restritivas a policy space para esses setores, reduzindo ainda
mais o espaco para a formulacio de politicas publicas pelos
Membros da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). Em
razdo da elevada sensibilidade entre o principio basilar de ndo
discriminagdo e o direito soberano a promocio dos interesses
legitimos nacionais, essa relagdo ainda estd em conformacio.
O sistema de solucdo de controvérsias da OMC (SSC) tem
tido papel primordial na definicido do escopo das disciplinas
atualmente em vigor, por meio da interpretacdo dos painéis e
do Orgéo de Apela¢io (OA).
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Recentemente, uma disputa na OMC foi emblematica para
delinear o grau de liberdade dos Membros para a elaboragdo de
politicas publicas com objetivos de desenvolvimento: o caso
“Canada - Renewable Energy” (DS412-426). O presente artigo
examinard, a partir das decisdes do painel e do OA nesse caso,
quais foram os limites estabelecidos para a adogdo de politicas
de incentivo pelos Membros da OMC na area de energia
renovavel, tendo em vista a andlise de sua compatibilidade
com as disciplinas do GATT 1994', do Acordo sobre Medidas
de Investimento relacionadas ao Comércio (Acordo TRIMs) e
do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias (ASMC).
Cabe destacar que essa disputa certamente constitui importante
precedente, ndo somente na 4rea de energia renovavel, mas
também para o desenvolvimento de politicas publicas nas mais

diversas areas.

2. 0 Caso “Canapa — RENEWABLE ENERGY”’
(DS412-426): ASPECTOS GERAIS

O caso “Canada - Renewable Energy” foi uma disputa
iniciada no 4mbito do sistema de solu¢ido de controvérsias da
OMC, originalmente apresentada pelo Japao contra o Canada
(DS412)? em setembro de 2010. A Uniido Europeia (UE)
apresentou pedido de consultas sobre caso semelhante pouco

tempo depois (DS426)3, razio pela qual as partes concordaram

1 Ao final da Rodada Uruguai, foi aprovado o GATT 1994, que incorporou as disposi¢oes do GATT
1947, além de outros protocolos, decisdes e entendimentos, conforme previsto em seu Artigo 1°.

2 Caso denominado “Canada — Certain Measures affecting the Renewable Energy Generation
Sector” (DS412), iniciado pelo Japao em 13.9.2010.

3 Caso denominado “Canada — Measures relating to the Feed-In Tariff Program’, iniciado pela UE
em 11.8.2011.
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em ter os mesmos arbitros para decidir ambos os casos, com

vistas a conferir uniformidade a decisio®.

Nos dois casos (DS412 e DS426), os demandantes ques-
tionaram a compatibilidade de alguns programas de incentivo
a producdo de energia renovavel promovidos pela Provincia
de Ontario (Canada) com alguns dos acordos multilaterais da
OMC. Mais especificamente, estava em discussio a necessi-
dade de cumprimento de certas exigéncias de conteido local®
como condi¢do para participa¢io nos programas canadenses.
Nesse contexto, a policy space demandada pelo Canada estaria
relacionada a possibilidade de ado¢do de politicas publicas que
tinham por objetivo estimular o desenvolvimento de tecnologia
nacional no setor de energia renovavel, promovendo também a
criacdo de mais empregos domésticos®. Tanto o painel quanto o
Orgao de Apelacio manifestaram-se a respeito desse caso, ten-
do o relatério final do painel sido circulado em 19.12.2012 e o
do OA em 6.5.2013. Esses relatérios foram adotados pelo Orgio
de Solucio de Controvérsias (OSC) em 24.5.2013.

4 Depois dos casos iniciados pelo Japdo e pela UE contra o Canada (DS412 e DS426), duas outras
disputas envolvendo medidas e pedidos similares foram iniciadas no &mbito do sistema de
solugdo de controvérsias da OMC, a seguir: (i) DS452 (European Union and certain Member
States — Certain Measures Affecting the Renewable Energy Generation Sector), iniciada pela
China; and (ii) DS456 (India — Certain Measures Relating to Solar Cells and Solar Modules),
iniciada pelos EUA. Ambas as disputas estdo atualmente na fase de consultas.

5 Aexigéncia de contetdo local pode ser definida como uma medida segundo a qual os agentes
econdmicos se tornam elegiveis para um tratamento especifico que confira uma vantagem ou
beneficio, tais como tarifas mais baixas ou programas de subsidios, desde que seja utilizado um
percentual minimo de insumos/bens produzidos internamente em relagao ao valor total. Em
um relatério preparado pela Organizagao das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Industrial
(UNIDO, em inglés), disciplinas de contetido local sao definidas como “essentially a government
policy which requires that a certain amount of inputs (by value or quantity) in a given industrial
output be of domestic origin. [...] Economic penalties, such as payment of a high tariff rate on
all intermediate imports, are imposed for failure to comply.” (UNIDO, 1986, pp. 2-3).

6  Essas medidas teriam por objetivo a criagao de mais empregos locais. Arunabha Ghosh e Himani
Gangania afirmaram que “the Ontario Energy Minister defended the provisions [related to local
content] on the grounds that they were necessary to create jobs: [W]e will [stand up] against
anybody outside of Ontario that wants to threaten our efforts to create jobs”, (Ghosh; Gangani,
2012, p. 37).
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2.1. As medidas em questio e os pedidos

As medidas em questido no presente caso estdo relacionadas
com a politica estabelecida pela Provincia de Ontario
denominada “Feed-In Tariff Program” (Programa FIT) para
certos tipos de projetos de geracdo de energia solar fotovoltaica
e energia edlica. Eles consistiam em trés tipos de medidas: (i)
o Programa FIT, para instala¢ées localizadas em Ontéario que
gerassem eletricidade exclusivamente a partir de fontes de
energia renovavel; (ii) os Contratos individuais FIT para fontes
edblica ou solar fotovoltaica (para projetos com capacidade
de producdo de energia elétrica superior a 10 KW); e (iii) os
Contratos individuais MicroFIT para fonte solar fotovoltaica’
(para projetos com capacidade para produzir até 10 KW de
energia elétrica).

Por meio do Programa FIT, formalmente lancado em
2009, o Governo do Ontario e suas agéncias pagavam um pre¢o
garantido - superior ao preco de mercado de energia elétrica
- por KWh de energia elétrica (de fontes edlicas e solares)
entregue ao sistema de energia elétrica de Ontario, baseado em
contratos de 20 anos ou 40 anos firmados com a Autoridade
de Energia de Ontario. No entanto, para participar desses
programas, o produtor de energia renovavel deveria utilizar um
nivel minimo de equipamentos produzidos domesticamente,
o que indicava a exigéncia de contetdo local minimo para a
geracdo de eletricidade®.

Em razio das exigéncias de contetddo local no Programa
FIT e nos Contratos FIT e MicroFIT, os demandantes alegaram
que o Canadd estava agindo de maneira incompativel com o

7 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 2.1, pp. 4-5.
8 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.7, p. 31.
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Artigo III.4 do GATT 1994, com o Artigo 2.1 do Acordo TRIMs
e com os Artigos 3.1.(b) e 3.2 do ASMC. Essas disciplinas tém
por finalidade restringir a utilizacdo de certas medidas pelos
Membros da OMC, limitando o espa¢o para a elaboracdo de
politicas publicas. Dessa forma, a se¢do seguinte examinara
cada uma das disciplinas mencionadas, uma vez que elas foram o
objeto de andlise dos 6rgaos adjudicatérios da OMC no presente
caso.

2.2. Disciplinas multilaterais em questio
(GATT 1994, TRIMs, ASMC)

O Artigo III do GATT 1994 estabelece o principio do
tratamento nacional, que proibe aos Membros a ado¢éo, para os
produtos importados, de impostos ou outros encargos internos
superiores aos aplicados aos produtos nacionais, com o intuito
de proteger a producio nacional (Artigos III:1 e III:2)°. Além
disso, o Artigo III:4 determina que os produtos importados
serdo submetidos a um tratamento ndo menos favoravel que o
concedido a produtos similares de origem nacional, no que diz
respeito a todas as leis, regulamentos e exigéncias que afetem
a sua venda interna, oferta para venda, compra, transporte,
distribuicio ou utilizacdo. Assim, os Membros nio estdo
autorizados a conferir tratamento menos benéfico para os
produtos importados somente com base em sua origem.

Se, por um lado, o Artigo III do GATT 1994 estabelece
importante restricio ao desenvolvimento de politicas que
poderiam conferir tratamento mais benéfico aos produtos
domésticos, por outro, o Artigo II1:8(a) do GATT 1994, que se
refere a compras governamentais, estabelece uma importante
excecdo ao principio do tratamento nacional. Ao permitir

9  OMC, 1999, p. 427.
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maior margem de discricionariedade aos Membros para a
adogdo de politicas publicas quando da realizacio de compras
governamentais, esse dispositivo informa que o principio
do tratamento nacional — e as limita¢ées a policy space dele
decorrentes — ndo devem se aplicar as compras realizadas por
agéncias governamentais, de produtos que sejam adquiridos
para fins governamentais e que nio tenham em vista a sua
revenda comercial ou a sua utilizacdo na producdo de bens para
venda comercial®®.

O Acordo TRIMs estabeleceu também balizas a ado¢io de
politicas publicas pelos Membros, sobretudo aquelas que se
caracterizam como medidas que afetam o investimento e que
estejam relacionadas ao comércio. Nos termos do Artigo 2.1
desse Acordo, nenhum Membro aplicard qualquer medida de
investimento relacionada ao comércio que seja incompativel
com as disposi¢cdes do Artigo III (tratamento nacional) ou do
artigo XI (elimina¢do das restri¢des quantitativas) do GATT
1994. Portanto, uma medida de investimento relacionada ao
comércio (trade-related investment measure — TRIM) que nio
respeite o principio do tratamento nacional ndo serd considerada
compativel com o Acordo TRIMs.

Nessesentido, 0 AnexodoAcordo TRIMsapresentaumalista
ilustrativa de medidas que ndo sdo compativeis com a obrigacio
de tratamento nacional. Por exemplo, o Anexo 1(a) estabelece
que medidas de investimento que sejam incompativeis com
a obrigacdo de tratamento nacional do Artigo III:4 do GATT

10 GATT 1994, Artigo 3.8(a): “The provisions of this Article shall not apply to laws, regulations or
requirements governing the procurement by governmental agencies of products purchased for
governmental purposes and not with a view to commercial resale or with a view to use in the
production of goods for commercial sale”. Ressalte-se que, até o presente caso, esse Artigo ainda
néo havia sido interpretado no ambito do sistema de solugdo de controvérsias do GATT ou da
OMC e, por isso, ndo havia defini¢ao clara quanto ao seu escopo.
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1994 sdo, entre outras, aquelas “obrigatérias ou aplicaveis com
base na legislacdo nacional ou em decisées administrativas, ou
cujo cumprimento seja necessario'’ para a obtenc¢do de uma
vantagem'”” e que “exijam a compra ou 0 uso, por uma empresa,
de produtos de origem nacional ou de qualquer fonte doméstica,
quer especificado em termos de produtos especificos, quer em
termos de volume ou valor dos produtos, ou em termos de uma

propor¢do do volume ou valor de sua produgio local”.

O ASMC, por sua vez, também estabelece regras que
visam a limitar o espaco de politicas publicas dos Membros, ao
estabelecer regras e condi¢ées para a concessio de contribui¢des
financeiras, pelos governos, aos agentes econémicos. Os Artigos
3.1(b) e 3.2 do ASMC proibem subsidios que sejam vinculados
ao uso de bens domésticos em detrimento de bens importados.
Assim, os Membros nido estdo autorizados a conceder qualquer
contribuicdo financeira que venha a conferir um beneficio a
empresas ou setores especificos, se esses subsidios estiverem
vinculados ao uso de bens domésticos em detrimento dos

importados.

Como esses subsidios sio considerados proibidos pelo

ASMC, nos termos do Artigo 3.2, o painel deverd recomendar

11 De acordo com o painel no caso Indonésia — Autos, “the wording of the lllustrative List of the
TRIMs Agreement makes it clear that a simple advantage conditional on the use of domestic
goods is considered to be a violation of Article 2 of the TRIMs Agreement even if the local content
requirement is not binding as such.” (grifos do autor) (OMC, WT/DS54-55-59-64/R, para. 14.90, p.
345).

12 Aindasegundo o painel Indonésia — Autos, “[...] We do not consider that the matter before us in
connection with Indonesia’s obligations under the TRIMs Agreement is the customs duty relief
as such but rather the internal regulations, i.e. the provisions on purchase and use of domestic
products, compliance with which is necessary to obtain an advantage, which advantage here is
the customs duty relief. The lower duty rates are clearly advantages’ in the meaning of the chapeau
of the lllustrative List to the TRIMs Agreement and as such, we find that the Indonesian measures
fall within the scope of Item 1 of the Illustrative List of TRIMs." (grifos do autor). (OMC, WT/
DS54-55-59-64/R, para. 14.89, p. 344).
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que o Membro que confere esse tipo de subsidio elimine o
programa sem demora, estabelecendo no relatério o prazo para
essa eliminacdo. Foi exatamente o que ocorreu no caso “US -
Upland Cotton” (DS267), em que o painel estabeleceu em seu

relatério:

8.1 In light of the findings above, we conclude as follows:

[..]

(f) concerning section 1207(a) of the FSRI Act of
2002 providing for user marketing (Step 2) payments
to domestic users of upland cotton: it is an import
substitution subsidy prohibited by Articles 3.1(b) and
3.2 of the SCM Agreement;

[...]

8.3 In light of these conclusions:

[..]

(c) pursuant to Article 4.7 of the SCM Agreement,
we recommend that the United States withdraw the
prohibited subsidy in paragraph 8.1(f) above without
delay and, in any event, at the latest within six months
of the date of adoption of the Panel report by the Dispute
Settlement Body or 1 July 2005 (whichever is earlier);
[..]°

13 OMC, WT/DS267/R, para. 8.3, pp. 347-350.
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3. CONSIDERACOES DO PAINEL E DO ORGAO
DE APELAGAO: ESCOPO DAS LIMITAGOES AO
DESENVOLVIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS

Esta secdo abordard os principais aspectos examinados
pelo painel e pelo Orgio de Apelacio no presente caso. Nesse
contexto, serdo examinados os seguintes pontos: (i) a sequéncia
de analise dos Acordos em questdo; (ii) a exce¢do do Artigo
I11:8(a) do GATT 1994; (iii) a aplicagdo do Anexo 1(a) do Acordo
TRIMs; e (iv) a analise de beneficio no ASMC.

3.1 A sequéncia de analise das disciplinas em questio

No caso “Canada - Renewable Energy”, o painel decidiu
comecar a sua andlise pelas disposi¢des do Acordo TRIMs', por
considerar que as medidas em questio adotadas pelo Canada
seriam medidas de investimento que afetavam o comércio
(TRIMs), pois estabeleciam requisitos de contetido local em
relacdo aos equipamentos de geracio de energia renovavel e
componentes para participacdono Programa FIT enos Contratos
FIT e microFIT®. Essa ordem de andlise, embora questionada
pelo Japdo durante a fase de apelacido’®, sob a alegacdo de que

14 Diversas decisdes de painéis anteriores, em casos em que o Acordo TRIMs também fora
invocado, fizeram referéncia a ordem de andlise dos Acordos da OMC. Em varios casos, os
painéis conferiram prioridade de analise ao GATT 1994 em relagao ao Acordo TRIMs, entre eles:
(i) Turkey — Rice (DS334), Relatdrio do painel, para. 7.184; (i) EC-Bananas Il (DS27), Relatério do
painel, paras. 7.185-7.186; (iii) Canada — Autos (DS139), Relatério do painel, paras. 10.63-10.64; e
(iv) India — Autos (DS146), Relatério do painel, para. 7.157.

15 De acordo com o painel, “[...] the complainants assert, and Canada does not contest, that the
measures at issue are trade-related investment measures affecting imports of renewable energy
generation equipment and components” e “compared with the SCM Agreement and Article
I1l:4 of the GATT 1994, it is the TRIMs Agreement that deals most directly, specifically and in
detail, with the aspects of the FIT Programme, and the FIT and microFIT Contracts, that are at
the centre of the complainants’ concerns” (OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.70, pp.
347-350).

16 Perante o painel, tanto o Japao quanto a UE ja haviam sustentado que o ASMC regularia as
medidas em questdo de forma mais especifica e detalhada, razdo pela qual eles solicitavam que
o exame fosse iniciado por esse acordo. (OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.69, p. 52).
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as disciplinas do ASMC deveriam ser examinadas em primeiro
lugar por estabelecerem remédios distintos e mais expeditos'’,
foi mantida pelo OA, que afirmou nido encontrar razio para
modificar a decisdo do painel:

[...] 5.8. Issues of sequencing may become relevant
to a logical consideration of claims under different
agreements. However, no such issues arise in this case.
The Panel examined the claims under Article III:4 of
the GATT 1994 and the TRIMs Agreement, and then
the claims under the SCM Agreement. Japan has not
indicated why commencing the analysis with the SCM
Agreement could lead to a different outcome than
commencing with the GATT 1994 and the TRIMs
Agreement, as the Panel in this case. We see no
obligation in this case to begin the analysis with
the claims under the SCM Agreement. Ultimately,
the decision in this case as to whether to commence the
analysis with the claims under the SCM Agreement or
those under the GATT 1994 and the TRIMs Agreement
was within the Panel’s margin of discretion.'® (grifos

do autor)

Mesmo tendo iniciado a ordem de andlise com o Artigo
2.1 do Acordo TRIMs (e, consequentemente, com a avaliacio
sobre eventual violagdo do Artigo III:4 do GATT 1994), o painel
- e também o OA - nio deixaram de examinar a aplica¢io das
disciplinas do ASMC ao presente caso, uma vez que ambos
os Acordos estabeleciam obrigacdes distintas e regulavam
questdes diversas. Esse entendimento ja havia sido adotado no
caso Indonesia — Autos (DS54-55-59-64), que destacou:

17 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.7, p. 85.
18 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.8, p. 85.
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14.53. [...] In the present case, there are in fact two
different, albeit linked, aspects of the car programmes for
which the complainants have raised claims. Some claims
relate to the existence of local content requirements,
alleged to be in violation of the TRIMs Agreement,
and the other claims relate to the existence of
subsidies, alleged to cause serious prejudice within

the meaning of the SCM Agreement.

[...]

14.55. We find that there is no general conflict between
the SCM Agreement and the TRIMs Agreement.
Therefore, to the extent that the Indonesian car
programmes are TRIMs and subsidies, both the
TRIMs Agreement and the SCM Agreement are
applicable to this dispute®. (grifos do autor)

Com base na anélise do painel no presente caso, é possivel
supor que, ainda que a ordem de andlise fosse invertida e o
exame do painel comecasse pelo ASMC, as disciplinas do Acordo
TRIMs também seriam objeto de consideracio.

Contudo, tendo em vista a ordem de andlise estabelecida
no presente caso, com o exame do Acordo TRIMs em primeiro
lugar, o painel passou entdo, em virtude do disposto no Artigo
2.1 desse Acordo, ao exame do Artigo III:4 do GATT 1994.
Posteriormente, ele analisou os Artigos 3.1(b) e 3.2 do ASMC.
Nesse contexto, o painel decidiu apresentar as seguintes
perguntas: (i) poderia o Canada justificar suas medidas com base
no Artigo III:8(a) do GATT 19947; e, caso fosse possivel essa
justificacdo, (ii) estariam as medidas canadenses questionadas
abrangidas por essa exce¢do?’?

19 OMC, WT/DS54-55-59-64/R, paras. 14.53-14.55, p. 335.
20 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.113, p. 63.
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3.2. A excegido ao tratamento nacional em casos
de compras governamentais: a abrangéncia
do Artigo I1I:8(a) do GATT 1994

Para avaliar se o Artigo III:8(a) do GATT 1994 poderia
ser alegado como justificativa para violacdo do Artigo 2.1 do
Acordo TRIMs, o painel verificou que este dispositivo do
Acordos TRIMs fazia referéncia as disciplinas do Artigo III do
GATT 1994 e, com isso, abrangia também o Artigo I11:8(a). Para
o painel, qualquer compra governamental coberta pelo Artigo
I11:8(a) do GATT 1994 estaria excluida do escopo das obriga¢des
gerais estabelecidas no Artigo III, incluindo o Artigo III:4 do
GATT 1994”'. O Orgio de Apelacio também manteve esse

entendimento, ao afirmar que:

[...] There is little, if any, indication that the
provisions of the TRIMs Agreement were intended
to override rights recognized in the GATT, such
as the right provided in Article III:8(a). On the
contrary, several provisions of the TRIMs Agreement —
particularly the initial clause of Article 2.1, and Articles
3 and 4 — would seem to reflect reiterative attempts to
safeguard rights recognized in the GATT, rather than to

override them?. (grifos do autor)

Com isso, tanto o painel quanto o Orgio de Apelacio
garantiram importante espa¢o para a formulagio de politicas

publicas eventualmente discriminatdrias executadas por

21 Com isso, o painel estabeleceu que “[...] where a particular TRIM involves the same kind of
government procurement transactions described in Article 11:8(a), it cannot be found to be
inconsistent with the obligation in Article 2.1 of TRIMs Agreement.” (OMC, WT/DS412/R e WT/
DS426/R, para. 7.118, p. 64).

22 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 532, p. 91.
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meio de compras governamentais, desde que os requisitos do
Artigo III:8(a) do GATT 1994 fossem observados. O Canada
argumentou que as medidas em questdo estavam amparadas
pela excecdo prevista nesse artigo do GATT 1994 e, portanto,
estavam devidamente justificadas. Com isso, ndo haveria
violagdo do artigo I1I:4 do GATT 1994, bem como do Artigo 2.1
do Acordo TRIMs.

Ao analisar a exce¢do do Artigo II1:8(a) do GATT 1994, o
painel considerou trés fatores®. Inicialmente, ele analisou se
“as medidas questionadas poderiam ser caracterizadas como
leis, regulamentos ou requisitos que regeriam compras”. A esse
respeito, o painel considerou que os requisitos de contetido
local nos Programas FIT e nos Contratos FIT e MicroFIT seriam
uma exigéncia que regeria a aquisi¢do de energia elétrica por
parte da Autoridade de Energia de Ontario?*. Em segundo
lugar, o painel examinou se as medidas em questio envolveriam
compras por agéncias governamentais. Ao fazer a sua andlise, o
painel entendeu que essa expressio deveria ser compreendida
no sentido de “uma ag¢io do governo para obter a posse sobre
produtos por meio de algum tipo de pagamento”, o que também
foi constatado pelo painel®.

Em terceiro lugar, o painel avaliou se eventuais compras
teriam sido realizadas com o intuito de atender os “objetivos

N

governamentais e ndo com vistas a revenda comercial ou a

utilizacido na producio de bens para venda comercial”. O painel

entdo definiu que a expressido “objetivos governamentais”?®

23 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.122, pp. 65-66.

24 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.127, p. 67.

25 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.136, p. 69.

26 Aspartes na presente disputa tinham opinides bastante distintas a respeito do que seriam “objetivos
governamentais’, conforme se verifica a seguir: “At one end of the spectrum, Canada proposes the
broadest meaning of the parties, suggesting that a purchase for ‘governmental purposes’ may exist
whenever a government purchases a product for a stated aim of the government. At the other
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deveria ser interpretada em justaposicdo com a expressio ‘e
ndo com vistas a revenda comercial ou a utiliza¢ido na produg¢io
de bens para venda comercial”. Com isso, o painel considerou
que essa ultima parte do Artigo III:8(a) do GATT 1994 deveria
reger a andlise de toda a segunda parte do dispositivo.

Por meio dessa interpretacio do painel, a expressio
“objetivos governamentais” ndo recebeu defini¢do prépria,
ficando vinculada a ndo ocorréncia de revenda comercial ou de
utilizacdo na producdo de bens para venda comercial. Se ndo
ocorressenenhumadessasduashipéteses previstasnaparte final
do dispositivo, estaria presente o “objetivo governamental”’.
Por sua vez, se o painel tivesse adotado uma interpretacio
especifica para a expressdo “objetivos governamentais”, esse
provavelmente se tornaria um requisito adicional a ser cuamprido
pelos Membros para que pudessem justificar suas politicas com

base nessa excegio.

Como se sabe, diferentes governos podem ter diferentes
objetivos. Portanto, a ndo defini¢io pelo painel desse conceito
conferiu maior margem aos Membros para desenvolver politicas
publicas por meio de compras governamentais que visassem a
promocio de seus objetivos. Talvez tenha sido a intencdo do
painel de ndo restringir esse conceito, para que os Membros
tivessem a possibilidade de adotar a sua prépria definicdo do
que seriam “objetivos governamentais”, ampliando os limites
da policy space para os Membros.

extreme, Japan advances the narrowest meaning, submitting that a purchase for ‘governmental
purposes’ must be limited to purchases of products for governmental use, consumption or benefit.
The European Union takes an intermediate position, proposing a meaning of ‘governmental
purposes’ that refers to government purchases for governmental needs, which include both the
purchase of goods consumed by the government itself and those necessary for a government’s
provision of public services” (OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.145, p. 72).

27 De acordo com o painel, “a purchase of goods for ‘governmental purposes’ cannot at the same
time amount to a government purchase of goods ‘with a view to commercial resale” under the
terms of Article 111:8(a).” (OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.145, p. 72).
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Em relacido a definicio de “revenda comercial”’, o painel
entendeu que ela nio teria o “lucro” necessariamente como um
elemento fundamental, embora a existéncia desse fator pudesse
caracteriza-la como comercial. Nesse contexto, o painel verificou
que o Governo de Ontdrio teria tido lucros provenientes da
venda de energia elétrica adquirida no ambito do Programa FIT,
razdo pela qual o painel entendeu que a aquisi¢cdo de energia
elétrica pelo Governo de Ontdrio havia sido realizada com
vistas a revenda comercial. Por essa razio, o painel considerou
que essas medidas nio estariam cobertas pelo Artigo I1I:8(a) do
GATT 1994%.

O OA, ao examinar as disciplinas do Artigo III:8(a),
apresentou andlise mais restritiva que a do painel. Em primeiro
lugar, esse Orgao discordou do painel e afirmou que “objetivos
governamentais” e “ndo com vistas a revenda comercial ou a
utilizacio na produ¢do de bens paravenda comercial” seriam dois
requisitos cumulativos, ndo devendo ser lidos em conjunto®.
Além disso, afirmou que produtos adquiridos para objetivos
governamentais, nos termos do Artigo o I1I:8(a) do GATT 1994,
seriam aqueles consumidos pelo governo ou aqueles conferidos
pelo governo aos destinatdrios no desempenho de suas fungdes
publicas. O escopo dessas func¢des deverd ser determinado em
uma andlise caso a caso®.

28 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.151, pp. 74-75.

29 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.69, p. 100.

30 Segundo o Orgdo de Apelagao, “[...] therefore, we are of the view that the phrase “products
purchased for governmental purposes” in Article Ill:8(a) refers to what is consumed by
government or what is provided by government to recipients in the discharge of its public
functions. The scope of these functions is to be determined on a case by case basis”. (OMC, WT/
DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.68, pp. 99-100). Essa também foi a interpretacdo sugerida
pelo Brasil perante o painel e o Orgio de Apelagdo. Na audiéncia do Painel, o Brasil destacou que
“[...] the ‘purpose of a government’ cannot be conceptually construed. It can only be assessed
on a case-by-case basis, as it will vary according to the different roles that governments may
come to play in different societies, which in turn may depend on the size of a given State in its
economy and the degree of intervention exerted in practice in any given country.” (DS412-426,
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Nesse contexto, o OA citou um exemplo dessas fungdes
publicas, apresentado durante a audiéncia, em que um hospital
publico adquire remédios e os fornece aos seus pacientes, o qual
foi aceito por Canada e UE®. Com isso, o OA restringiu mais
o conceito de “objetivos governamentais”, determinando uma
avaliacdo do caso concreto para certificar de que os produtos
adquiridos foram consumidos pelo governo ou foram conferidos
pelo governo aos destinatdrios no desempenho de suas fun¢ées
publicas.

Essa interpretacio, se por um lado reduz os limites para
a adogdo de politicas publicas pelos Membros da OMC, ao
conferir contetdo valorativo, ainda que varidvel (a depender
do que venha a ser considerado como “desempenho de suas
fun¢ées publicas”) ao conceito de objetivos governamentais,
por outro, estabelece critérios para a utilizacdo da exce¢do do
Artigo II1:8(a) do GATT 1994.

Contudo, na avaliacdo especifica das medidas em questdo
4 luz dos requisitos do dispositivo, o Orgio de Apelagio
considerou que a excecido estaria relacionada ao tratamento
discriminatério decorrente de leis, regulamentos, ou requisitos
regendo compras governamentais por agéncias governamentais
de produtos adquiridos. Esses produtos adquiridos seriam os

Panel, Oral statement of Brazil, 28 March 2012, par. 3). Na petigdo de terceira parte perante o OA,
o Brasil indicou que “[...] the appropriate analysis under Article 111:8(a) of the CATT 1994 should
thus compare the overall design, structure and architecture of a procurement program with the
legal and regulatory framework of the responding Member, assessing whether the purchase of
goods under scrutiny genuinely pertains to a governmental function in the specific sector of
that Member’s economy, in light of the legitimate policy objectives within that State’s society”
e, assim, concluiu que “[...] the assessment on whether a given purchase of goods is made
for ‘governmental purposes’ and ‘not with a view for commercial resale’ should be done on a
case-by-case basis, giving meaning and substance to all of the requirements of Article I1:3(a),
while avoiding interpretations that could allow the circumvention of the disciplines of National
Treatment found in Article Il of the GATT 1994." (DS412-426, Appellate Body, Third Participant
Submission of Brazil, 27 February 2013, par. 28).
31 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, nota de rodapé n° 514, p. 100.
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produtos similares ou os que tivessem uma relacdo competitiva,
tendo como referéncia os Artigos III e a Ad Note do Artigo III:2
do GATT 1994*.

Enquanto o painel havia considerado ser suficiente uma
“relagdo préxima” entre o produto supostamente discriminado
(equipamentos de gerac¢do de energia e6lica ou solar) e o produto
adquirido na compra governamental (eletricidade), que poderia
ser satisfeito com o fato de que os equipamentos de geracdo sdo
necessarios e usados para a producio de eletricidade, o Orgio
de Apelagdo considerou que, para estar abrangido pela excec¢do
do Artigo III:8(a) do GATT 1994, deveria haver uma relagio
competitiva entre o produto supostamente discriminado e o
produto adquirido por meio da compra governamental.

Na avaliacio dos programas canadenses, o Orgio
considerou entido que nio havia uma relagio competitiva
entre os equipamentos para geracdo de energia edlica ou solar
e a eletricidade e, por essa razdo, concluiu que as medidas em
questdo nido poderiam estar cobertas pelo Artigo III:8(a) do
GATT 1994, nos seguintes termos:

5.79. [...] the product of foreign origin allegedly
being discriminated against must be in a competitive
relationship with the product purchased. In the case
before us, the product being procured is electricity,
whereas the product discriminated against for
reason of its origin is generation equipment. These
two products are not in a competitive relationship.
[...] Accordingly, the discrimination relating
to generation equipment contained in the FIT

Programme and Contracts is not covered by the

32 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.63, p. 98.
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derogation of Article III:8(a) of the GATT 1994. We
therefore reverse the Panel’s findings [...] that the the
Minimum Required Domestic Content Levels of the FIT
Programme and related FIT and microFIT Contracts
are laws, regulations, or requirements governing the
procurement by governmental agencies of electricity
within the meaning of Article III:8(a) of the GATT
1994%. (grifos do autor)

3.3. O escopo do Anexo 1(a) do Acordo TRIMs

Apés considerar a inaplicabilidade da exce¢io do Artigo
I11:8(a) do GATT 1994 para a disputa atual, o painel analisou
se as medidas em questio estariam abrangidas pelas disciplinas
do Anexo 1(a) do Acordo TRIMs. O painel concluiu que os
pardmetros de conteudo local minimo presentes nessas
medidas exigiam a aquisi¢do ou o uso de certa porcentagem de
equipamentos e componentes originados domesticamente (em

Ontario) para a gera¢io de energia renovavel.

Além disso, o painel considerou que essas exigéncias de con-
tetdo local seriam uma condi¢do necessaria para a obtencio de
uma vantagem, que, no caso, seria a possibilidade de receber o
preco fixo garantido para cada KWh de eletricidade entregue ao
sistema elétrico de Ontario. Portanto, a mera participa¢do no
programa FIT foi considerada como uma vantagem, nos termos
do caput do pardgrafo 1(a) da Lista Ilustrativa. Assim, o painel
concluiu que tanto o Programa FIT quanto os Contratos FIT e
MicroFIT seriam incompativeis com o Artigo I1I:4 do GATT 1994
e, consequentemente, com o Artigo 2.1 do Acordo TRIMs, o que
foi confirmado pelo Orgio de Apela¢io, nos termos a seguir:

33 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.79, p. 102.
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5.85. In the light of four finding that the Minimum
Required Domestic Content Levels do not fall within the
ambit of Article I11:8(a), and in the light of the fact that
Canada has not appealed the Panel’s finding that the FIT
Programme and Contracts are inconsistent with Article
III:4 of the GATT 1994 and Article 2.1 of the TRIMs
Agreement, the Panel’s conclusion, in paragraph 8.2 of
the Japan Panel Report and in paragraph 8.6 of the EU
Panel Report, that the Minimum Required Domestic
Content Levels prescribed under the FIT Programme
and related FIT and microFIT Contracts are inconsistent
with Article 2.1 of the TRIMs Agreement and Article
III:4 of the GATT 1994 stands®.

3.4. O conceito de beneficio na avaliacio
sobre a existéncia de subsidio

O painel também avaliou as medidas em questio com base nos
artigos 3.1(b) e 3.2 do ASMC. Assim, a primeira anéalise do painel
foi a de que as medidas em questdo poderiam ser consideradas
como uma “contribuicio financeira”, na forma de compras
governamentais de bens, uma vez que o Governo de Ontdrio
teria posse sobre a eletricidade gerada pelos participantes do

programa e, assim, adquiria a eletricidade.

Em relacdo ao conceito de beneficio, os dois demandantes
alegaram que as medidas em questdo concederiam umavantagem
aos participantes do programa porque: (i) garantiam que os
geradores FIT e MicroFIT de energia receberiam um pre¢o para

a eletricidade que excederia o preco da eletricidade no mercado

34 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.85, p. 103.
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atacadista de eletricidade em Ontdario ou, alternativamente, em
qualquer uma das quatro jurisdi¢es fora de Ontario (Alberta,
Nova York, Nova Inglaterra, e regido do Meio-Atlantico dos
EUA); e (ii) o programa se destinava a facilitar o investimento
privado na geragio de energia renovavel que o mercado
atacadista em Ontério era incapaz de atrair®*. O Canada afirmou
que o pardmetro (benchmark) apropriado de preco para a andlise
do beneficio, no exame sobre a existéncia do subsidio, deveria
ser encontrado no mercado de eletricidade produzida a partir
de tecnologia edlica e solar, em razdo dos diferentes custos

associados a diferentes tecnologias.

Segundo o painel, haveria a existéncia de um beneficio se
fosse conferida uma vantagem ao destinatario. Essa vantagem
deveria ser determinada pela comparacio da situa¢io do
destinatario com e sem a contribui¢do financeira. No entanto, o
painel ndo aceitou os pardmetros (benchmarks) propostos pelos
demandantes, incluindo as alternativas sugeridas, ao afirmar
que elas nio seriam precisas o suficiente para permitir uma
avaliacdo das condi¢des do mercado de energia em Ontdério.
Um dos argumentos para sustentar esse entendimento foi o
de que o mercado atacadista administrado de eletricidade nio
era um mercado competitivo e, por isso, ele ndo poderia ser
usado como pardmetro. Com base nessa interpretagio, o painel
indiretamente indicou que apenas os mercados competitivos
poderiam ser utilizados como pardmetro na anélise do beneficio,

para os fins do ASMC.

Assim, a maioria do painel considerou que os demandantes

nio tinham demonstrado adequadamente que, na auséncia

35 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.255, p. 109.
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do Programa FIT, os geradores FIT deveriam operar em um
mercado atacadista de eletricidade competitivo. Ao nio acatar
os argumentos dos demandantes sobre a existéncia de beneficio,
o painel concluiu, por maioria de votos, que as medidas em
questdo ndo constituiam um subsidio nos termos do ASMC.
O painel, no entanto, recusou-se a indicar quais seriam os

pardmetros apropriados para completar a andlise do beneficio®.

Houve, porém, uma opinido dissidente no painel quanto a
analise sobre a existéncia do beneficio. O painelista dissidente
apresentou uma visdo mais ampla do conceito de benchmark,
indicando que ndo sé os mercados competitivos deveriam ser
usados como pardmetro, mas também os mercados imperfeitos,
se fosse o caso®. Além disso, esse painelista sugeriu que o
foco da andlise de beneficio estaria no mercado em questio,
independentemente de suas caracteristicas especificas ou
imperfei¢cées®. Com base nisso, o painelista dissidente concluiu
que “ao trazer esses produtores de eletricidade menos eficientes

e de alto custo para o mercado atacadista de eletricidade, quando

36 No entanto, o painel apresentou suas observagdes sobre como a questdo do beneficio poderia
ter sido abordada pelos demandantes: “we are of the view that one approach to determining
whether the challenged measures confer a benefit could be to compare the rate of return
obtained by the FIT generators under the terms and conditions of the FIT and microFIT
Contracts with the average cost of capital in Canada for projects having a comparable risk
profile in the same period” (OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 7.323, p. 135).

37 O painelista dissidente afirmou que “the fact that a competitive market might not exist in the
absence of government intervention or that it may not achieve all of the objectives that a
government would like it to achieve, does not mean it cannot be used for the purpose of
conducting a benefit analysis”” (OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 9.6, p. 142).

38 De acordo com o Orgao de Apelagio no caso Japan — DRAMs (Korea), “the terms of a financial
transaction must be assessed against the terms that would result from unconstrained exchange
in the relevant market. The relevant market may be more or less developed; it may be made
up of many or few participants. [..] In some instances, the market may be more rudimentary.
In other instances, it may be difficult to establish the relevant market and its results. But these
informational constraints do not alter the basic framework from which the analysis should
proceed. [..] There is but one standard — the market standard according to which rational
investors act.” (OMC, WT/DS336/AB/R, para. 172, p. 60).
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de outra forma eles nio estariam presentes, as compras de
eletricidade, pelo Governo de Ontario, a partir de energia solar
fotovoltaica e edlica, por meio do Programa FIT, claramente
conferiram uma vantagem aos geradores FIT, nos termos do
Artigo 1.1(b) do ASM(C73%40,

Ao decidir que apenas os mercados competitivos deveriam
ser utilizados como referéncia para a andlise do beneficio, o
painel deixou espago suficiente para uma adog¢io mais ampla de
politicas de apoio financeiro em mercados altamente regulados,
como o mercado de eletricidade. O painelista dissidente, por sua
vez, buscou apresentar interpretacdo alternativa, conferindo
menor margem de manobra para os Membros em mercados

altamente regulados.

O OA, contudo, decidiu modificar a ordem de analise
estabelecida pelo painel, primeiro definindo qual seria o
mercado relevante, para s6 entdo fazer a andlise do beneficio
do Artigo 1.1(b) do ASMC. Nesse contexto, considerou que
uma analise baseada no mercado em relacdo aos pardmetros de
beneficio ndo deveria impedir a avalia¢do de situa¢des nas quais
os governos intervém para criar mercados que de outra forma
nio existiriam, como os mercados de eletricidade com oferta
constante e confiavel. Na analise do mercado relevante, o Orgio
de Apelagio afirmou que a atua¢io governamental em mercados

regulados, como o de energia elétrica, ndo excluiria per se a

39 OMC, WT/DS412/R e WT/DS426/R, para. 9.23, p. 148.

40 Segundo Marie Wilke, “experts suggested that if FIT programmes are ‘government procurement,,
as a consequence of the WTO law’s structure, they would be free to discriminate against
‘whoever they want’ However, the SCM Agreement can apply to government procurement if
the payment is made ‘above market standards’. Otherwise, the SCM Agreement’s alternative (iii)
regarding the ‘purchase of goods’ and ‘provisions of goods and services” would be nullified to a
large extent.” (Wilke, 2011, p. 12).
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avaliacdo dos precos resultantes como precos de mercado para
os fins da analise de beneficio do Artigo 1.1(b) do ASMC*..

Para o OA, a defini¢io governamental a respeito da
combinac¢do defontes paraofornecimentode energiaem Ontario
deve moldar os mercados nos quais os geradores de eletricidade
competem por meio de diferentes tecnologias. Diferencas
importantes nos custos estruturais e operacionais no lado da
oferta impediriam a existéncia de gera¢do de energia edlica e
solar, se nio fosse pela combinacgdo de fontes, estabelecida pelo
governo, para a oferta de eletricidade proveniente de diferentes
tecnologias de geracdo de energia®.

Ao discorrer sobre as externalidades positivas e negativas
relacionadas a cada fonte de energia, o que contribui para a
definicdo governamental sobre a combinagdo das fontes para o
fornecimento de energia e é uma das razdes para a intervencio
governamental para a criacio de mercados para a energia
renovavel, o OA indicou que a comparacgio entre os geradores
de eletricidade de fontes renovaveis e de fontes convencionais
requer considera¢ido dos custos associados a sua geracdo®. Nesse
contexto, o OA sugeriu qual seria um pardmetro adequado,
no presente caso, para a andlise do beneficio. Esse benchmark
deveria levar em considera¢io a combinacio de fontes para o

41 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.185, p. 127.

42 Segundo o Orgio de Apelacio, “[...] Had the Panel more thoroughly scrutinized supply-
side factors, it would have come to the conclusion that, even if demand-side factors weigh
in favour of defining the relevant market as a single market for electricity generated from all
sources of energy, supply-side factors suggest that important differences in cost structures and
operating costs and characteristics among generating technologies prevent the very existence
of windpower and solar PV generation, absent government definition of the energy supply-mix
of electricity generation technologies. This, in turn, would have lead the Panel to conclude that
the benefit comparison under Article 1.1(b) should not be conducted within the competitive
wholesale electricity market as a whole, but within competitive markets for wind- and solar PV-
generated electricity, which are created by the government definition of the energy supply-mix.”
(OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.178, p. 125).

43 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.189, p. 127.
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fornecimento de energia estabelecida pelo Governo de Ontério,
bem como conta as especificidades das tecnologias edlica e solar
no contexto do mercado de energia em questdo, conforme a
seguir:

5.190. [...] we believe that benefit benchmarks for Wind
- and solar PV- generated electricity should be found
in the markets for wind - and solar PV - generated
electricity that result from the supply-mix definition.
Thus, where the government has defined an energy
supply-mix that includes windpower and solar PV
electricity generation technologies, as in the present
disputes, a benchmark comparison for purposes
of a benefit analysis for windpower and solar PV
electricity generation should be with the terms and
conditions that would be available under market-
based conditions for each of these technologies,

taking the supply-mix as a given**.

O OA considerou que o painel havia errado ao nio elaborar
uma analise do beneficio com base em um mercado estruturado
na defini¢io governamental da combinacio das fontes para
o fornecimento de energia, e em um benchmark localizado no
mercado, o qual refletiria precos competitivos para geragio de
energia eélica e solar fotovoltaica, embora tivesse elementos
para tanto®.

44 OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para. 5.190, p. 127-128.

45 De acordo com o Orgio de Apelagao, “[...] Panels also have broad fact-finding powers and
may seek information from any source. We do not think that the Panel should have limited
its analysis to the proposed benefit approach, and/or to the benchmarks that were part of
the complainants’ principal argument, in a situation where the evidence and the arguments
presented by the complainants, and the arguments in response by Canada, may have allowed
it to develop its own reasoning and to make findings based on a benchmark that took into
account the government's definition of the energy supply-mix. Provided the complainants had
presented relevant evidence and arguments to make a prima facie case, it was for the Panel to
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O OA adotou uma posi¢cido intermedidria entre a posi¢do
majoritiria e a posi¢do minoritdria do painel. Por um lado,
indicou haver um benchmark para fins da anélise de beneficio,
mesmo em um mercado altamente regulado, como o mercado
de energia elétrica. Por outro, qualificou esse benchmark, para
adequéa-lo as condic¢bes especificas do mercado relevante, tendo
em vista as caracteristicas da combinacio das fontes para o

fornecimento de energia em Ontario.

Em compara¢io com a decisio majoritdria do painel,
o OA apresentou interpretacio que aponta a reduzir a
discricionariedade aos Membros para atuar em mercados
ndo competitivos, sem que esses programas pudessem ser
considerados subsidios. Ao indicar ser possivel construir um
benchmark para a andlise do beneficio em mercados altamente
regulados, levando-se em consideracdo as especificidades do
mercado, o OA criou precedente importante, demonstrando
que, na andlise do caso concreto, poder-se-4 determinar
eventual pardmetro de referéncia em futuros casos.

4. CoNCLUSAO

O presente trabalho analisou o precedente trazido pelo caso
“Canada - Renewable Energy” na OMC, que examinou os limites,
a luz das disciplinas multilaterais em vigor, para a formula¢io
e execuc¢do de politicas publicas pelos Membros da organizagio.
Conforme verificado, as regras existentes no Acordo TRIMs, no
GATT 1994 e no ASMC estabelecem restri¢cdes para a adogdo de

analyze the appropriate benchmark or proxy. We observe that arguments and evidence were
presented before the Panel that could have been useful in identifying a benefit benchmark that
took into account the Government of Ontario’s definition of the energy supply-mix, including
wind- and solar PV-generated electricity”. (OMC, WT/DS412/AB/R e WT/DS426/AB/R, para.
5.215, p. 132).
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politicas que possam conferir tratamento menos favoravel aos
produtos importados. Com base nessa andlise, tanto o painel
quanto o OA apresentaram interpreta¢cdes importantes sobre a
possibilidade de os Membros adotarem medidas que possam ser
consideradas discriminatdrias nas compras governamentais de

produtos para objetivos governamentais.

No que se refere ao Artigo III:8(a) do GATT 1994, o painel
adotou posi¢do mais flexivel, sobretudo no que se refere ao
escopo de “objetivos governamentais”, conceito que acabou
nio sendo definido, e ao cariter da relacdo entre o produto
supostamente discriminado e o produto adquirido na compra
governamental (uma “relagdo préxima” seria suficiente
para o painel), conferindo maior possibilidade de utilizagdo
dessa exce¢do pelos Membros. O OA, por sua vez, promoveu
interpretacio mais restritiva desse dispositivo, conceituando
a expressdo “objetivos governamentais”, que seria um critério
cumulativo em relagio a parte final do dispositivo e, por isso,
deveria ser interpretado caso a caso. Além disso, o OA conferiu
contetdo valorativo, ainda que variavel (a depender do que venha
a ser considerado como “desempenho de suas fun¢des publicas”
no caso concreto) ao conceito de “objetivos governamentais”, ao
esclarecer o alcance da excec¢io do Artigo I11:8(a) do GATT 1994.

Além disso, o OA também interpretou de maneira menos
flexivel a relacio entre o produto supostamente discriminado e
o produto adquirido na compra governamental, que deveria ser
uma “relagdo competitiva”. Comisso, considerounio ser possivel
a utilizacdo da referida excecio em relagio aos programas
canadenses, razio pela qual foi constatada a incompatibilidade
das medidas em questdo com o Artigo III:4 do GATT 1994, na
andlise das condi¢des do Artigo 2.1 do Acordo TRIMs.
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Em relacio ao conceito de beneficio na avaliacdo sobre
a existéncia do subsidio, verifica-se uma situa¢do peculiar. O
painel entendeu, por maioria, que os benchmarks apresentados
pelos demandantes nio serviriam como pardmetro de referéncia
para mercados altamente regulados, como é o mercado de
energia elétrica. Com base nessa interpretacio, o painel deixou
espaco suficiente para uma ado¢io mais ampla de politicas de
apoio financeiro em mercados altamente regulados, como o
mercado de eletricidade.

Por sua vez, a opinido dissidente entendeu que ndo sé os
mercados competitivos deveriam ser usados como parametro,
mas também os mercados imperfeitos, se fosse o caso. Assim,
considerou que benchmarks poderiam ser identificados também
no mercado de energia. Para ele, as compras de eletricidade
pelo Governo de Ontério, a partir de energia solar fotovoltaica
e edlica, por meio do Programa FIT, conferiram uma vantagem
aos beneficidrios do programa. Nesse contexto, a opinido
dissidente, se adotada, reduziria o espaco para que os Membros
adotassem politicas de incentivo a determinados setores da
economia.

O OA, em relagio a este ponto, adotou posicdo
intermedidria, levando em conta as especificidades do mercado
em questdo. Assim, ele indicou que um benchmark nesse caso
deveria levar em consideracdo a combinacio de fontes para o
fornecimento de energia estabelecida pelo Governo de Ontério,
bem como conta as especificidades das tecnologias edlica e
solar no contexto do mercado de energia em questdo. Pode-se
afirmar que também neste caso o Orgio de Apelacio adotou
interpretacido mais restritiva que o painel, em relacio a margem
de policy space conferida aos Membros da OMC, buscando
adequar o seu escopo, tanto quanto possivel, aos limites do caso
concreto.
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Como se verifica, o presente caso trouxe importante
precedente para a andlise da compatibilidade de politicas
publicas a luz das regras do sistema multilateral de comércio.
Ao estabelecer os pardmetros de andlise mencionados acima,
o painel e o Orgio de Apela¢io adotaram uma abordagem
que delimita o espaco para os Membros formularem politicas
publicas para a promoc¢do dos seus objetivos governamentais
em setores altamente regulados.

Finalmente, é importante mencionar que esse debate ainda
nio estad terminado na OMC. A possibilidade de utilizagdo do
Artigo XX do GATT 1994 (exce¢bes gerais) para justificar
medidas discriminatdrias, especialmente como violagdes
do artigo III do GATT 1994 ou dos Acordos TRIMs e ASMC,
nido foi testada nesse caso e poderd ser invocada em outras
disputas sobre o mesmo tipo de medidas no futuro. Assim, esse
precedente é limitado em seu alcance e outras questdes legais
podem ser invocadas e desenvolvidas em outras disputas no
futuro.
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1. INTRODUCGAO

recurso a medidas protecionistas em tempos de crise

econdémicanio é novidade. Durante a Grande Depressdo

de 1929, paises industrializados se envolveram em
uma disputa comercial acirrada, em que a imposi¢do de amplos
aumentos tarifarios por um pais acarretava a imediata retaliacido
pelos demais na mesma forma de tarifagio generalizada. No
contexto da crise econémica mundial de 2008, diferentemente,
verificou-se que medidas protecionistas adotadas foram
comedidas em comparagdo a 1929 e se limitaram a alguns
setores, muitos dos quais ji se beneficiavam historicamente
de algum protecionismo comercial'. Ademais, no que tange a
medidas dentro das fronteiras, houve amplo uso de subsidios
domésticos, inclusive, de subsidios em massa ao setor de
servicos, bem como de subsidios destinados a evitar a saida de
plantas produtivas de grandes transnacionais do territério”.

O ultimo relatério da Organizagio Mundial do Comércio
sobre medidas restritivas ao comércio aplicadas pelos paises
do G20® desde o inicio da crise corrobora essa percepgio de
que a maioria dos paises-membros da Organizac¢io, até agora,
resistiu a recorrer ao protecionismo generalizado. Foi estimado

1 RUDDY, 2010.
2 HORLICK, Clarke, 20170.
3 OMC, 2013.
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que essas medidas abarcariam cerca de 3,6% das importa¢des
mundiais de mercadorias e em torno de 4,6% do comércio
das economias do G20, de maneira que o impacto comercial
acumulado das restri¢ées a importacio implementadas pelas
economias do G20 no comércio do préprio G20 seria de 0,2%.
Esse comedimento para a aplicacdo de medidas protecionistas
é atribuido aos compromissos assumidos pelos Estados ao
aderirem & OMC, de maneira que a aplicacio de medidas de
defesa comercial estd condicionada ao cumprimento de certos
requisitos estabelecidos pelos acordos da Organizagdo, que
delimitam a autonomia decisdria (policy space) de seus Membros
na matéria.

Os textos da OMC preveem trés tipos de medidas de
defesa comercial: salvaguardas, direitos antidumping e medidas
compensatodrias. Contudo, para aplicar qualquer uma dessas
medidas, é obrigatério que se conduza investigacio prévia que
demonstreapropriedadeeanecessidadedasuaaplica¢do, sempre
respeitando os principios do contraditério e da transparéncia,
e tendo por base as regras estabelecidas nos respectivos
acordos da OMC e nos procedimentos administrativos internos
na matéria do Estado investigado®. Sequer compromissos
voluntdrios ou medidas cautelares podem ser adotados sem
que haja investigacdo preliminar que indique propriedade e
necessidade.

4 No caso do Brasil, a Lei N° 9.019, de 30 de margo de 1995, atribuiu a Secretaria de Comércio
Exterior (SECEX) a competéncia para conduzir de processos administrativos e emitir pareceres
técnicos referentes a pratica de dumping, a pedido da indUstria doméstica ou, em circunstancias
excepcionais, de oficio, e a Camara de Comércio Exterior (CAMEX) a competéncia de decidir,
com base no parecer da SECEX, sobre a fixagdo de direitos antidumping provisoérios ou
definitivos. No caso especifico dos direitos antidumping, os procedimentos administrativos
referentes a investigacdo e a aplicagdo dessas medidas foram detalhados pelo Decreto N° 1.602,
de 23 de agosto de 1995, consoante o préprio Acordo Antidumping, recentemente substituido
pelo Decreto N° 8.058, de 26 de julho de 2013.
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O direito de aplicar medidas antidumping é reconhecido
desde o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) de 1947,
porém somente a partir da Rodada Kennedy foi negociado
acordo vinculante apartado que estabelecia regras e critérios
mais detalhados para aplicagio dessas medidas. O Acordo
sobre a Implementacdo do Artigo VI do GATT 1994 (Acordo
Antidumping), resultante dessas negocia¢des, ndo determina,
todavia, diversos aspectos técnicos relativos as investigac¢des
e é repleto de ambiguidades conciliatérias de negociagdo, de
maneira que painéis e Orgio de Apelacio (OA) da OMC tém
atuado no sentido de esclarecer alguns de seus aspectos e de
rechacar interpretacdes “inerentemente injustas”, como a da
pratica do “zeroing”, j4 discutida em capitulos anteriores.

Neste artigo, serd discutida a correlacdo entre evolugio
jurisprudencial no 4mbito da OMC e reducdo da autonomia
deciséria dos Estados em medidas antidumping. Primeiramente,
serd feita breve recordacio de algumas clausulas polémicas do
Acordo Antidumping e da interpretacio dada por decisdes,
particularmente, do OA. Apés serdo analisadas estatisticas
referentes a notificagdo e ao questionamento de medidas
antidumping aplicadas pelos Membros da OMC desde 1995.

2. O ACORDO E A JURISPRUDENCIA EM ANTIDUMPING

Uma empresa que tem diversas linhas produtivas pode
dividir seus custos entre os produtos de maneira a otimizar
vendas e receitas. Produtos de luxo, por exemplo, apresentam
baixa elasticidade de preco, ou seja, é possivel aumentar seus
precos até certo limite sem que se diminua a demanda na
mesma propor¢io; ao passo que produtos populares conquistam
mercado quanto mais barato forem. Vender certos produtos com
preco abaixo do custo total e compensar esse custo nos pre¢os
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de outro produto é uma estratégia empresarial corriqueira. No
caso de produtos vendidos para mercados de diferentes paises,
semelhante diferenciacdo de precos pode ocorrer, inclusive,
tendo em conta eventuais diferencas de demanda e de poder de
mercado em cada pais.

Quando se verifica esse tipo de diferenciagio internacional
de preco, isto é, os precos de produtos exportados a determinado
pais sdo inferiores ao valor normal, define-se essa situacdo
como dumping. Nesses casos, se as exportacdes causarem ou
ameacarem causar dano a industria local, os paises afetados
podem adotar medidas para protegerem-se da pratica,
considerada desleal. Dada, no entanto, a capacidade dessas a¢des
gerarem efeitos adversos aos fluxos de comércio internacional,
os acordos da OMC contemplam uma série de disciplinas,
definidas no Acordo Antidumping (AD) que regulam as agdes
dos Membros contra o dumping®.

O primeiro passo para se adotar medidas antidumping
é, portanto, averiguar se o dumping estd ocorrendo, isto é,
determinar o preco de exportacdo do produto e seu preco normal,
e compara-los. Enquanto tende a ser mais facil determinar preco
de exportagdo, visto que esse valor é registrado em indmeros
documentos referentes a transa¢des comerciais, estabelecer
preco normal de produto nio é tio simples, como no caso de
precos domésticos de economias qualificadas como nio sendo
economias de mercado, em que existe a possibilidade de que
sejam fixados pelo governo. Determinados esses dois conjuntos

de valores, o AD exige que seja feita comparagio justa entre eles.

E entendido, por exemplo, nio ser justo comparar precos
de apenas parte das transac¢bes, em vez de precos de todas

5 Vide, a respeito, HESS (2012, pp. 41-51), que recorda, ainda, equivocos que ndo deveriam
fundamentar a adogao de medidas antidumping.
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as transacdes, sob o argumento de se tratar de amostragem
estatistica®. Tampouco é considerado justo o uso do método de
calculo do “zeroing”, seja para excluir transag¢des de um produto
com valor acima do preco normal do cidlculo da margem de
dumping, seja para excluir supostos modelos de um tipo de
produto desse calculo’, seja para excluir transa¢des de certas
regides ou periodos por se distinguirem do resto (“targeted
dumping”). Ademais, dumping nio precisa ser a causa principal
do dano, mas outros fatores precisam ser avaliados. Ao nio
separar e distinguir os efeitos de cada fator, ndo se considera

haver base racional para a atribui¢do do dano ao dumping?®.

Alguns analistas entendem que muitas decisées de painéis
e OA sio fruto de ativismo pelo livre-comércio, que os compele
a desconsiderar, a criar ou a interpretar restritivamente
disposi¢des dos Acordos da OMC, sempre a favor do Membro
que reclama de barreiras ao comércio®. O principal argumento
dessa corrente é que o Artigo 17.6, incisos (i) e (ii), do Acordo
Antidumping faz deferéncia a autonomia deciséria dos
Estados-membros no que tange a conducio de investigacdes e a

interpretacio das disposi¢des do Acordo. In verbis,

Art 17.6.0 Grupo Especial, ao examinar a matéria

objeto do pardgrafo:

(a) ao avaliar os elementos de fato da matéria
determinard se as autoridades terdo estabelecidos os

fatos com propriedade e se sua avaliagdo dos mesmos foi

DS 2471 — Argentina-Poultry. Relatério do Painel, paragrafos 7272-7257.

DS 141 - EC Bed Linnen, Relatério do Orgdo de Apelacio, paragrafo 228.

DS 184 — US Hot-Rolled Steel, Relatério do Orgdo de Apelagio, paragrafo 223.
GREENWALD, 2003; CUNNINGHAM E CRIBB, 2003; TARULLO, 2003.
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imparcial e objetiva. Se tal ocorreu, mesmo que o Grupo
Especial tenha eventualmente chegado a conclusdo

diversa, nédo se considerard invdlida a avalia¢do;

(b) interpretard as disposicdes pertinentes do Acordo
segundo regras consuetudindrias de interpretagdo do
Direito Internacional Publico. Sempre que o Grupo
Especial concluir que uma disposi¢do pertinente do
Acordo admite mais de uma interpretacdo aceitdvel,
declarard que as medidas das autoridades estdo em
conformidade com o Acordo se as mesmas encontram

respaldo em uma das interpretacées possiveis'’.

Todavia, o OA j4 se pronunciou no sentido de confirmar o
entendimento de que o inciso (i) acima implica revisio ativa dos
fatos pelo painel, em vez de aceitacdo resignada das conclusées
das autoridades investigadoras'’. Ademais, o inciso (ii) ndo
faz referéncia a qualquer interpretacdo possivel, mas apenas
aquelas feitas conforme as regras atualmente codificadas pela
Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados, em que o
significado ordinario (textual) de qualquer disposi¢cio deve
ser apurado no contexto e a luz do objeto e dos propésitos do
tratado’ — e ndo a luz de interesses particulares conjunturais.

A respeito dessa discussdo, Du®® pondera que os textos da
OMC apresentam redag¢io ambigua e pouco detalhada ndo sé
por terem conciliado interesses e visdes de mundo diversos de
um grupo numeroso e heterogéneo de Estados soberanos, mas
também para serem aplicdveis a diversas situa¢des, inclusive

10 Decreto 1355; 94 que incorpora a Ata Final da Rodada Uruguai. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and1355-94.pdf>. Acesso em: 30/5/2013.

11 DS 184 — US Hot-Rolled Steel, Relatério do Orgao de Apelacio, paragrafo 55.

12 DS 184 — US Hot-Rolled Steel, Relatério do Orgao de Apelacio, paragrafo 59.

13 DU, 2001.
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aquelas futuras, imprevisiveis no momento de negocia¢io.
Ainda que seus Membros tenham concordado em exercer sua
soberania dentro dos limites acordados no dmbito da OMC
para obter certos ganhos, o autor alerta para o fato de algumas
interpretacdes dadas pelo Orgio de Apelacio nio refletirem
o entendimento das instituicbes democraticas dos Estados
durante o processo de ratificagio.

Mavroids, Messerlin e Wauters'* defendem, ao contrario,
que o OA é o tnico contrapeso a inclinacdo sistemdtica de
alguns Membros a laxiddo de regras e procedimentos relativos a
aplicacdo de direitos antidumping. Argumentam, ademais, que
o conceito de dumping, especificamente enquanto estratégia
predatéria de precos, que cria distor¢des entre mercados com
o objetivo de eliminar a concorréncia, nem é fato verificdvel no
mundo real, nem é vidvel teoricamente em termos econémicos.
Nesse sentido, chegam a sugerir que os Acordos de Antidumping
e Salvaguardas sejam condensados, visto que ambos visam a
proteger a industria local de importa¢ées com as quais nio se
tem condi¢bes de competir.

3. DADOS E ANALISES SOBRE NOTIFICACAO
E QUESTIONAMENTO DE MEDIDAS

A assertiva de que a jurisprudéncia no dmbito da OMC
tem furtado, em larga escala, os Membros de sua autonomia
deciséria para aplicar direitos antidumping nio se sustentaria
em fatos, de acordo com Durling®. Esse autor analisou dados
sobre controvérsias em antidumping no periodo de 1° de
janeiro de 1995 a 30 de setembro de 2002, quando 1.173

14 MAVROIDS, MESSERLIN E WAUTERS, 2008, pp. 286-290.
15 DURLING, 2003.
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medidas antidumping foram notificadas, porém somente 37
pedidos de consultas relativas a medidas antidumping foram
feitos. Evoluiram para composicdo e conclusio de painel 13
dessas consultas, tendo o painel aceito apenas metade de todas
as alegacdes (“claims”). Ao indicar que em metade desses 13
casos o demandado sequer apelou, o autor argumentou que essa
aceitacdo do resultado sugere reconhecimento pelo demandado
da inconsisténcia, ou percep¢io de nio haveria maiores
problemas em se adaptar ao que foi estabelecido pelo painel.
De toda forma, contabilizou que somente 5 das 1.173 medidas
notificadas no periodo foram alteradas em razdo de decisdo no
ambito do Sistema de Solu¢do de Controvérsias da OMC (SSC).

Se utilizarmos alguns dos indicadores desse estudo,
mas em andlise dos dados disponibilizados pela OMC de 1°
de janeiro de 1995 até 31 de dezembro de 2012, é possivel
verificar alguns aspectos interessantes adicionais. Do conjunto
de 160 Membros da OMC, apenas 42 notificaram a adog¢io
de medidas antidumping durante todo o periodo de analise,
sendo que os dez paises que mais notificam medidas somam
77% do total das notificagdes do periodo®. Todavia, ao longo
do periodo, percebem-se ndo apenas varia¢des anuais no
namero de notificacdes, mas também diminui¢cdo no ntmero
de notificacdes a partir da metade do periodo em consideracio,
tornando-se similar ao dos trés primeiros anos de vigéncia do

Acordo Antidumping (Figura 1).

16 Os dez paises que mais notificaram medidas antidumping no periodo de 1 de janeiro de 1995 a
31 de dezembro de 2012 foram India (em 1° lugar, com 19% do total das notificagdes), Estados
Unidos (em 2°, com 11%), Comunidade Europeia (em 3°, com 10%), Argentina (em 4°,8%), China
(em 5° com 6%), Turquia (em 6° com 5%), Brasil (em 7°, com 5%), Africa do Sul (em 8°, com 5%),
Canada (em 9°, com 4%) e Australia (em 10° com 4%).
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Figura 1. Representacdo grifica da variacio do numero de
notificacées de medidas antidumping por ano no periodo de 1° de
janeiro de 1995 a 31 de dezembro de 2012

VARIACAO DO NUMERO DE NOTIFICACOES DE MEDIDAS ANTIDUMPING POR ANO
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Ao desdobrar os dados de notificacbes de medidas
antidumping ano a ano pelo grupo de Membros desenvolvidos
(PD)", por Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul (BRICS)*8 e
pelos demais Membros', essa diferenca entre as duas metades do

17 No periodo de andlise, os paises desenvolvidos que notificaram medidas antidumping foram
Australia, Canada, Estados Unidos, Israel, Japdo, Nova Zelandia e Comunidade Europeia.

18 Deve-se recordar que Brasil, India e Africa do Sul sio Membros da OMC desde 1° de janeiro de
1995; China, desde 11 de dezembro de 2011 (embora tenha comegado em 1998 a notificar medidas
antidumping) e RUssia, desde 22 de agosto de 2012, ano em que notificou 4 medidas antidumping.

19 No periodo de analise, os demais Membros (ndo PD e nao BRICS) que notificaram medidas
antidumping foram Argentina, Chile, Cingapura, Colémbia, Costa Rica, Egito, Filipinas,
Guatemala, Indonésia, Jamaica, Litudnia, Maldsia, México, Marrocos, Nicaragua, Paquistéo,
Paraguai, Peru, Pol6nia, Republica da Coreia, Republica Dominicana, RepUblica Tcheca, Taiwan,
Trinidade e Tobago, Turquia, Ucrania, Uruguai e Venezuela.
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periodo ainda é percebida, na Figura 1, para PD e para os BRICS.
Com relacgio a essas duas categorias, é possivel notar, ademais,
que a maior contribui¢do para o numero anual de notificagbes de
199521998 era dos PD e amenor, dos BRICS, porém esse padrio
comecou a se inverter a partir de 1999, quando a contribui¢io
dos BRICS ultrapassou a dos demais Membros (ndo PD) e, a
partir de 2002, sé6 foi menor do que a dos PD em 2005. Essa
trajetéria de aumento progressivo do nimero de notifica¢des
por ano para os BRICS foi brevemente interrompida em 2001,
quando houve reducio das notificacdes de India e Africa do Sul,
em relacio aos anos anteriores, se analisados os dados brutos

de notificacio (dados ndo apresentados).

Para os demais Membros (ndo BRICS e nio PD), o nimero
de notificacdes parece apenas oscilar, ano a ano, em torno de
50. Em 2003, contudo, verifica-se surto de notifica¢des, que
pode ser atribuido tanto a Taildndia, que nesse ano fez 20
notificacbes de medidas (enquanto anteriormente, oscilou
entre 0 e 3 notificacbes por ano), quanto a Turquia, que fez
28 notifica¢cdes (enquanto anteriormente, nio ultrapassou 11
notificagées por ano).

Ao dividir o periodo de andlise em dois segmentos
temporais, de 1° de janeiro de 1995 a 31 de dezembro de 2003 e
de 1 de janeiro de 2004 a 31 de dezembro de 2012, como a Figura
1 sugere possivel, verifica-se redugio de 26% no somatorio das
notifica¢cdes anuais de medidas antidumping de um segmento
temporal ao outro (Tabela 1). Contudo, ao desdobrar esses dados
entre PD, BRICS e demais Membros, verifica-se reducdo muito
maior no numero de notifica¢des de PD (- 46%), em comparacio
aos numeros dos BRICS (- 9%) e dos demais Membros (-26%),

sendo que, para estes, a diferenca é inflada pelo surto de
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notificacdes ocorrido em 2003, conforme indicado no paragrafo
precedente. Ou seja, se a evolugdo jurisprudencial do DSB
implica redugido da autonomia deciséria dos Estados, esse efeito
ndo se distribuiria homogeneamente entre os Membros da OMC
e, se a crise econdmica de 2008 compeliu os Estados a adotar
medidas protecionistas, a variagido do nimero de notificagbes
de medidas antidumping ao longo do periodo ndo parece ser um

bom indicador.

Deve-se ressaltar, contudo, que, dentro de cada categoria
de Membros em andlise, a diferenca entre o numero total
de notificacbes feitas em cada segmento temporal varia
individualmente. No caso dos PD, todos reduziram o nimero de
notifica¢des aproximadamente & metade, exceto Japio e Nova
Zelandia, que relataram apenas 1 e 2 casos a mais no segmento
temporal mais recente — porém esses dois Membros, de qualquer
maneira, representam apenas 4% do total de notifica¢des de
PD. No caso dos BRICS, enquanto India reduziu o numero de
notificacées em 13% e Africa do Sul, em 82%, Brasil aumentou
em 30% e China mais que dobrou o nimero de notifica¢des de

um segmento temporal ao outro?.

20 Para a RUssia, ndo é possivel fazer essa comparagao, uma vez que sua adesdo a OMC aconteceu
em 2012, conforme assinalado anteriormente.
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Tabela 1. Comparacio da proporcio de casos registrados por
numero de notifica¢ées de medidas antidumping entre 1 de janeiro
de 1995 a 30 de setembro de 2003 e entre 1 de janeiro de 2004 e 31
de dezembro de 2012.

1995-2003 2004-2012

Notificagdes de medidas

Membros Desenvolvidos (PD) 556 299 (- 46%)
Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul (BRICS) 486 444 (-9%)
Demais Membros 517 417 (-19%)
Total 1559 | 1.116 (- 26%)
Proporcao de consultas por notificagbes
PD como demandados e notificantes 1:20 1:10
BRICS como demandados e notificantes 1:121 1:40
Demais Membros como demandados e notificantes 1:27 1:104
Total 1:31 1:25
Proporgao de painéis conclusos (apelados ou néo) por
notificagoes
PD como demandados e notificantes 1:21 1:14
BRICS como demandados e notificantes 0 1:122
Demais Membros como demandados e notificantes 1:64 1:417
Total 1:62 1:44
Proporcéao de apelagoes por notificagdes
PD como demandados e notificantes 1:56 1:50
BRICS como demandados e notificantes 0 1:440
Demais Membros como demandados e notificantes 1:172 0
Total 1:56 1:50

A categoria dos demais Membros, por abarcar Estados
em situa¢des bastante dispares, apresenta casos tdo diversos
quanto os de Malésia, México, Tailandia e Taipé, que reduziram
o somatério de notificagées anuais a metade do segmento
temporal de 1995-2003 ao de 2004-2012, apresentando
comportamento similar ao dos PD; os de Indonésia e Turquia,
que quase dobraram o numero de notifica¢des, apresentando
comportamento similar ao da China; os de Paquistdo e Ucrania
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que aumentaram 10 e 5 vezes, respectivamente o ntimero de
notifica¢des; os de Filipinas e Polonia que reduziram a zero o
numero de notifica¢cdes, o qual ja era relativamente baixo no
segmento temporal anterior (11 e 9, respectivamente); e os de
Membros que nio fizeram mais do 4 notificacdes no periodo
total de andlise, como Cingapura, Costa Rica, Guatemala,
Jamaica, Leténia, Marrocos, Nicardgua, Paraguai, Republica
Dominicana, Republica Tcheca e Uruguai.

Outro aspecto interessante é que a diminui¢do do nimero
de notificagdes de medidas antidumping de um segmento
temporal a outro ndo implica necessariamente diminui¢io no
numero de casos que mencionam o Acordo Antidumping, nem
de casos que evoluiram para painéis, nem de casos apelados. De
fato, a Tabela 1 demonstra que questionamentos dessa natureza
tornaram-se, no total, mais frequentes. Contudo, se esses
dados forem desdobrados entre as trés categorias de Membros,
verificam-se padrées distintos:

+ para os PD, que reduziram, em conjunto, o nimero de
notificacbes a quase metade de um segmento temporal
ao outro, a propor¢ido de consultas por notifica¢des
duplicou (de 1 consulta a cada 20 notifica¢cdes em 1995-
2003 para 1 a cada 10 em 2004-2012) e, como a quase
totalidade dessas consultas evoluiu para pronunciamento
painel (apelados ou nd0?'), também dobrou a propor¢io
de painéis conclusos por notificagdes para esse conjunto
de Membros;

+ para os BRICS, a proporcio de consultas por notificagbes

triplicou (de 1:121 para 1:40) e comegaram a aparecer os
dois primeiros casos que evoluiram para pronunciamento

21 Foram excluidos desses dados casos em que o painel nunca iniciou, ou ainda ndo concluiu, seus
trabalhos.
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de painel, tendo um sido apelado (ambos sendo a China
o Membro demandado - o que ji poderia ser esperado,
visto que esse Membro dobrou o nimero de notifica¢des
de medidas antidumping de um segmento temporal ao

outro);

« para os demais Membros, a reducio do numero de
notificagbes de um segmento temporal a outro foi
acompanhada de acentuada redu¢do das proporc¢des de
consultas, painéis conclusos e apela¢des por notificacdes
(Tabela 1).

Deve-se destacar, contudo, que, em termos absolutos, o
numero de consultas que evoluiram para pronunciamento de
painel para PD é o dobro do ntumero correspondente para BRICS
e demais Membros somados no segmento temporal de 1995 a
2003 (respectivamente, 17 painéis tendo PD como demandado
e 8 painéis tendo BRICS ou demais Membros como demandado)
e sete vezes maior de 2004 a 2012 (respectivamente, 22 painéis

para PD e 3 painéis para BRICS ou demais Membros).

Analisando os registros da OMC, é possivel perceber
que as alegacdes dos reclamantes sobre violagio do Acordo
Antidumping permanecem concentradas nos mesmos artigos e
que alguns pardgrafos e incisos ndo questionados no segmento
temporal de 1995 a 2003 passaram a ser citados de 2004 a 2012.
Ademais, deve-se ressaltar que a divulga¢ido do resultado final
de alguns dos principais casos de antidumping, como o DS 141
— EC-Bed Linen, coincidiu com o momento de transicio entre
os dois segmentos temporais analisados (2003-2004), em que
se verifica, ao menos para os PD, redu¢do das notificacdes de
medidas antidumping com concomitante aumento da propor¢io

de casos por notificagbes.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

E intuitivo associar a evolucio da jurisprudéncia no
ambito da OMC tanto a diminui¢do progressiva da autonomia
deciséria dos Estados, quanto ao esclarecimento de dispositivos
ambiguos que levam a disputas sobre sua correta interpretacgio.
Todavia, dados e andlises neste Capitulo sugerem algo diferente.
Por um lado, verificou-se que nem todos os Membros da OMC
tém consistentemente reduzido o namero de notificacbes
de medidas antidumping desde 1995, o que indica que essa
evolucio jurisprudencial nio restringiria na mesma medida
a autonomia deciséria de todos os Membros. Por outro lado,
apurou-se que nem todos os Membros que tém diminuido
o nimero de notificacbes passaram a aplicar medidas em
estrita conformidade com o Acordo Antidumping ou com a
jurisprudéncia, visto que alguns estio sendo proporcionalmente
mais questionados. Dessaforma, é possivel supor que ndo apenas
existem ainda muitos aspectos do Acordo a serem definidos,
apesar do tao propalado ativismo do Orgio de Apelagio, mas
também que a cada interpretacio do Acordo Antidumping
descartada no &mbito do SSC como possivel acarretaria a busca
de uma terceira ou quarta interpretacio do mesmo dispositivo

nio necessariamente aceitavel.

Cumpre recordar, por fim, que decidir de forma auténoma
ndo é decidir de forma arbitrdria, nem é interpretar regras
conforme interesses particulares conjunturais. Ao contrario,
a existéncia de critérios definidos para ado¢io de medidas
antidumping aumenta a seguranca juridica tanto para
autoridades investigadoras quanto para empresas investigadas
e terceiros interessados, ainda mais em tempos de crise
econdémica, quando a adog¢do de medidas de defesa comercial,
mais do que tentadora, pode parecer urgente para os Estados.
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Embora nio seja suficiente, nem adequado, contar apenas com
a jurisprudéncia para esclarecer ambiguidades e preencher
lacunas do Acordo Antidumping, ou de qualquer outro acordo
no Ambito da OMC, é forcoso reconhecer que algumas dessas
defini¢des dificilmente seriam alcancadas em negociagdo
ou, se alcan¢adas, ndo necessariamente ratificadas, como ja

reconhecido pelo préprio OA.
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interacio entre os Acordos de Subsidios e Medidas

Compensatérias (ASCM) e o Acordo sobre Agricultura

(AsA) para a limitacido do policy space disponivel aos
Membros da Organizacio Mundial do Comércio (OMC) para
subsidiar a agricultura ainda é pouco compreendida até mesmo
em circulos especializados. Ndo é incomum especialistas no
Acordo sobre Agricultura ou no Acordo de Subsidios tratarem de
cada tema de forma estanque e perderem a dimenséo a respeito
de como o Acordo de Subsidios prové elementos adicionais ao
Acordo sobre Agricultura para a limita¢io das possibilidades de
concessio de apoio distorcivo a agricultura.

A atuacio brasileira no Orgao de Solucio de Controvérsias
da OMC (OSC) contribuiu para elucidar a interacio entre os
dois acordos na limitac¢do do policy space dos Membros para
conceder subsidios agricolas. Contribuiu, ainda, para avan¢os na
consecu¢do de um dos objetivos centrais do Brasil no ambito do
Sistema Multilateral de Comércio, que é a reforma das politicas
restritivas ao comércio dos paises desenvolvidos na Aarea
agricola, que se estende a concessido de subsidios distorcivos ao
comércio, tanto na vertente de apoio interno como na de apoio
a exportacdo. Dois casos foram basilares na construcio dessa
jurisprudéncia: o contencioso do algodio e o contencioso do
acucar.

Paraalém deumadescri¢io mais detalhada dos contenciosos
supracitados - tratados em detalhe por outros autores na
presente publicacio —, o objetivo do trabalho é apresentar
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algumas contribui¢ées proporcionadas pela atuacdo brasileira
no OSC, as quais influenciaram decisivamente a jurisprudéncia
da OMC no sentido de elucidar “caminhos” adicionais para
questionar préticas desleais as exportac¢bes brasileiras de bens
agricolas.

1. INTER-RELAGAO ENTRE 0 ACORDO DE SUBSIDIOS
E 0 ACORDO SOBRE AGRICULTURA

A aplicagdo do Acordo de Subsidios no disciplinamento
de subsidios agricolas ndo é direta e nem livre de exce¢des. O
potencial efeito do ASCM na regulacio dos subsidios agricolas
ndo passou despercebido pelos negociadores da Rodada
Uruguai. Naquela ocasido, por influéncia decisiva europeia,
foi inserida uma “peace clause” no Acordo sobre Agricultura’,
que limitava a aplicabilidade do ASMC a programas de subsidio
agricola — dentro de certos pardmetros estabelecidos na prépria
“peace clause” — durante o periodo de implementa¢do da Rodada
Uruguai, terminado ao final de 2003. Nio por acaso, uma das
batalhas legais enfrentadas pelo Brasil durante o contencioso do
algodao - iniciado em 2002, ainda durante a vigéncia da “peace
clause” - foi afastar a sua aplicabilidade, com vistas a construir
o caso de dano grave (“serious prejudice”) com base no ASCM.

Com a expira¢do da “cladusula da paz”, a jurisprudéncia hoje
é clara no sentido da aplicabilidade do Acordo de Subsidios a
programas agricolas, sempre que ndo haja uma disciplina mais
especifica no Acordo sobre Agricultura que constitua exce¢io a
regra mais geral do primeiro acordo.

Talvez o exemplo mais importante de inaplicabilidade do
Acordo de Subsidios em decorréncia de regra mais especifica no

1 Artigo 13 do AsA.
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Acordo sobre Agricultura seja a area de subsidios a exportacédo
de bens agricolas. Subsidios vinculados a exportacido? de bens
industriais sdo proibidos segundo o Acordo de Subsidios - em
verdade ji o eram pelo GATT desde a década de 1960. O Acordo
sobre Agricultura, contudo, foi muito mais leniente na regulagdo
dos subsidios a exportacio, obrigando os Membros a apenas
consolidar a quantidade maxima de subsidios que poderiam
conceder a cada ano e a ndo superar esse limite. Assim, ao
menos na area de subsidios a exportacéo, foi criado um “duplo
padrdo”, no qual a proibicio existente no Acordo de Subsidios

nio se estende a programas de apoio a agricultura®.

Na area de apoio doméstico, contudo, as disciplinas
do Acordo de Subsidios sio plenamente apliciveis. Niao ha
nenhum artigo do Acordo sobre Agricultura que afaste os
subsidios agricolas de uma andlise de dano grave ou até mesmo
de uma possivel investigacio para a imposicio de medidas

compensatorias.

No Acordo sobre Agricultura, além de consolidar subsidios
a exportacdo, os Membros consolidaram a quantidade total de
apoio interno distorcivo ao comércio que poderiam conceder
anualmente na denominada Caixa Amarela. No caso do Brasil,
esse compromisso atinge US$ 912 milhées anuais; no dos EUA,
US$ 19 bilh&es. Subsidios minimamente distorcivos (Caixa
Verde), ndo sdo limitados, assim como os de Caixa Azul, que,
apesar de distorcivos, tém parametros delimitados pelo préprio
AsA.

2 Aqueles que sao “contingent on export performance” segundo o artigo 3 do Acordo de
Subsidios.

3 Tal excegdo, contudo, ndo alcanca a acionabilidade dos subsidios a exportagao nas Partes Il e V
do ASCM.
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Engano comum é interpretar a limitacdo em Caixa Amarela
como um “direito” a conceder apoio distorcivo, ou seja, desde
que respeitados os limites consolidados, tais subsidios nio
seriam questiondveis no ambito do sistema de solu¢do de
controvérsias. Tal caracterizagio seriavalidaapenas sob o prisma
isolado do Acordo sobre Agricultura. No entanto, como visto
acima, com o fim da “cldusula da paz”, o Acordo de Subsidios se
aplica totalmente as politicas agricolas de apoio interno. Como
o contencioso do algodiao mostrou de forma cabal, subsidios a
producdo agricola sdo permitidos, desde que ndo causem efeitos
adversos ou dano grave a algum parceiro comercial®. Assim,
os limites consolidados de apoio & exportagio e apoio interno
— assim como os subsidios em Caixa Verde e Caixa Azul —, nio
devem ser interpretados como um “teto” abaixo do qual os
Membros podem conceder subsidios livremente, uma vez que
os subsidios, ainda que dentro desses limites, estdo plenamente
sujeitos as disciplinas do Acordo de Subsidios.

2. O cASO DO ALGODAO E A APLICACAO DO ARTIGO 6° Do ASCM
PARA PROGRAMAS DE APOIO DOMESTICO A AGRICULTURA

O contencioso do algodio foi a primeira disputa comercial
em que subsidios de apoio doméstico foram analisados
no Aambito do Sistema de Solucio de Controvérsias. A
jurisprudéncia formada nos inumeros “rulings” do caso
comecou a estabelecer o “padrido” de dificuldade exigido para
demonstrar “serious prejudice” para casos futuros. A disputa
também elucidou a conformidade com as regras da OMC de

programas de pagamentos diretos desacoplados (“decoupled”),

4 Conforme os artigos 5° e 6° do Acordo de Subsidios.
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enquadrados na Caixa Verde do Acordo sobre Agricultura,
mas que, na pratica, tém impacto distorcivo ao comércio, o
que abriu nova vertente para o questionamento de subsidios
agricolas no OSC. Ainda mais importante, a jurisprudéncia
gerada pelo contencioso do algoddo mostrou possivel caminho
a ser percorrido para questionar programas agricolas, ainda que
completamente compativeis com as normas do Acordo sobre
Agricultura, com base no Acordo de Subsidios. Constituiu,
assim, importante precedente para a consecucio de interesses
brasileiros relacionados ao comércio agricola.

A principal tese demonstrada pelo Brasil durante o
contencioso foi a de que os subsidios internos norte-americanos
ao setor cotonicultor causavam dano grave aos produtores de
algoddo do Brasil, por meio de “significant price suppression”.
As correias de transmissio do dano grave eram duas: 1) o
aumento da producio e da exportacdo norte-americanas em
decorréncia da vantagem gerada pela concessido dos subsidios;
e 2) a contencido do prego internacional da commodity causada

pelos subsidios norte-americanos®.

No relatério do caso do algoddo (pardgrafo 7.1347 e
seguintes), o painel afirmou que encontrava, principalmente,
quatro razées — confirmadas pelo Orgio de Apelacio (OA) -
que comprovavam o nexo causal entre os subsidios dos Estados
Unidos e a contencio significativa de precos (artigo 6.3(c) do
ASCM) e que indicam, em maior ou menor grau, o que também
deveria ser demonstrado em caso semelhante que algum
Membro venha a questionar no &mbito da Organizacio:

5 A tese brasileira foi construida primordialmente com base no artigo 6.3 (c) do ASCM, o qual
permite caracterizar dano grave pela existéncia de significativa “contengdo ou limitagdo” do
preco do produto subsidiado no mesmo mercado em que compete com o produto similar de
algum outro Membro.
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a)

b)

d)

a influéncia substancial dos EUA no mercado mundial
de algodio, decorrente da magnitude da produgio e
exportacdo norte-americana de algoddo. O “market
share” dos EUA na producgio e exportacdo mundiais de
algodio alcancavam 20% e 40%, respectivamente, no
periodo sob andlise do painel.

a natureza dos subsidios norte-americanos, que afetam
o nivel de 4rea plantada e de produgio, tendo em vista
sua forma obrigatéria e vinculada ao movimento de
precos, bem como seu efeito estabilizador sobre a renda
dos produtores. Esses subsidios isolam os produtores
norte-americanos dos sinais de mercado quando da
baixa de precos e incentivam a producio;

o consideravel volume de pagamentos sob os programas
“marketing loans” e pagamentos contraciclicos, durante
todo o periodo de anéilise do contencioso, havendo
coincidéncia temporal clara entre a conten¢io dos

. . . ~ z . « L3
precos internacionais do algoddo e os subsidios “price
contingent” dos EUA;

a existéncia de evidéncia crivel (“credible evidence”)
da discrepéncia entre os custos de produc¢io nos EUA
e a renda auferida com a venda do algoddo. Dado o
significativo hiato entre os custos totais de produgdo
e a renda obtida pelos produtores norte-americanos
no mercado, inferiu-se que os subsidios seriam fator
decisivo para viabilidade da produgio de algodio nos
EUA, ao menos no nivel demonstrado durante os anos
sob andlise.

Em outras palavras, o painel analisou: i) a magnitude da

producdo e da exportagio de algodio dos Estados Unidos; ii)

a tendéncia geral dos precos internacionais; e iii) a natureza
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e relevincia dos subsidios, principalmente a sua capacidade
de gerar “price suppression”. Em conclusio, o painel original
e o de implementacdo salientaram que todas as simula¢des
apresentadas pelas partes da controvérsia corroboram a visdo
de que os subsidios norte-americanos levaram a um aumento da
producdo e da exportacdo dos EUA, o que, por sua vez, causaram
contenc¢io do preco internacional do produto.

Por meio dos “critérios” elencados acima, foi aceito o pleito
brasileiro de “contencido de precos” em razdo dos subsidios
“price contingent”®. Outros elementos poderiam ser elaborados
caso a reclamacio fosse relativa ao efeito em terceiros mercados
(artigo 6.3(b) do ASMC) ou aumento de “world market share”
dos EUA (artigo 6.3(d) do ASMC), caminho ainda em aberto
para disputas futuras.

Para além das questbes especificas do contencioso do
algoddo pelas quais o Brasil péde comprovar dano grave, a
atuacdo do Brasil durante a disputa - tanto durante o painel
original como durante o de implementacdo - colaborou para
esclarecer algumas disciplinas que aumentaram a probabilidade
de éxito de contesta¢des futuras de subsidios agricolas com base
no Acordo de Subsidios.

Interpretando a Parte III do ASCM, que dispde sobre
os subsidios acionaveis, o painel esclareceu os requisitos
para demonstracio de dano grave (paragrafos 7.1171 e
seguintes), facilitando, aparentemente, a viabilidade de futuras
controvérsias. Para o painel, uma andlise de dano grave nio
demanda uma precisa quantificacio do subsidio em questdo
(em resposta a tentativa dos EUA de aplicar metodologias
quantitativas de investiga¢cdes para a imposicio de medidas

6 Programas: “Marketing Loans”, “STEP 2"e de Pagamentos Contraciclicos.
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compensatdrias) e nem a alocacio precisa de subsidios mais
gerais ao produto sob considera¢ido’. Seria necessadrio apenas
demonstrar a existéncia e a natureza do subsidio e os efeitos

do dano grave causado (conforme interpretacdo do artigo 7° do
ASCM).

Na mesma linha, o painel e 0 OA favoreceram anélise de
longo prazo na determinacio de dano grave, refutando alegacdes
dos EUA de que o beneficio dos subsidios se daria apenas no
ano em que o pagamento foi realizado. Tal determinacdo se
reveste de especial importincia na medida em que a auséncia
de concessdo do subsidio em algum ano em particular - em
decorréncia de aumento geral nos precos internacionais, por
exemplo — nio inviabiliza a constru¢io de um caso com base em
periodo de tempo mais amplo.

Ficou determinado, ademais, que, para um produto de
caracteristicas homogéneas, como os produtos agricolas,
subsidios capazes de gerar pequenas varia¢des de preco podem
causar perdas significativas aos produtores, dado o elevado
volume da produgéo e o fato de o pre¢o ser o elemento central

para o fechamento de o