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RESUMO

A OMC (Organizacdo Mundial do Comércio) é um marco na histéria das relacbes comerciais
de todos os paises que dela fazem parte. Hoje, € a organizacéo encarregada de supervisionar o
comeércio internacional e implementar os acordos negociados nas rodadas multilaterais, além
de coordenar a negociacgdo de novas regras. Serve também como tribunal para os conflitos do
comeércio internacional. O debate existente entre comércio e meio ambiente envolve protecao
ambiental e a concretizacdo do ideal de desenvolvimento sustentdvel. Mesmo ndo havendo
tratado especifico sobre o tema, € uma discussdo de importante valia, pois permite que seus
Membros instaurem medidas unilaterais dentro de sua jurisdigéo, fundadas em diversas razoes
de politicas publicas. Assim, esta monografia contém duas partes: na primeira secdo, a
introducdo da questdo ambiental no &mbito da OMC. Contextualiza-se o periodo inicial do
sistema GATT 1947 até sua transi¢do para a atual OMC. O desenvolvimento sustentavel e a
forma de interpretacdo das regras no Sistema de Solu¢do de Controvérsias tambeém sdo
tratados, assim como seus procedimentos tipicos. Na segunda parte, analisam-se os Acordos
Ambientais Multilaterais no ambito da OMC, e abordam-se as exce¢fes do art. XX do GATT,
com suas implicacdes no cenario comercial mundial. Procede-se a discussdo do caso “Brasil —
Medidas Relativas a Importacdo de Pneus Reformados”, observando-se a aplicacdo do art.
XX neste importante case, e sua influéncia nas propostas regulatorias e nos testes de
necessidade. Conclui-se que o atual sistema da OMC tem demonstrado um correto e continuo
balanceamento na ponderacao entre comércio e meio ambiente.

Palavras-chave:

Organizacdo Mundial do Comércio (OMC); Protecdo Ambiental; Acordos Ambientais
Multilaterais; Desenvolvimento Sustentavel; Art. XX GATT; Brasil — Medidas Relativas a
Importacdo de Pneus Reformados.



RESUME

L'OMC (Organisation Mondiale du Commerce) est un jalon dans I'histoire des relations
commerciales de tous les pays qui lui appartiennent. Aujourd'hui, ¢’est 'Organisation chargée
de superviser et mettre en ceuvre les accords commerciaux internationaux négociés dans les
cycles de négociations multilatérales, en plus de coordonner la négociation de nouvelles
regles. Elle sert également comme un tribunal pour les litiges du commerce international. Le
débat entre le commerce et I'environnement implique la protection de I'environnement et la
réalisation de I'idéal de développement durable. Bien qu'il n'y ait pas de traité spécifique sur le
sujet, c’est une discussion de importante valeur, car il permet aux Etats de mettre en place ses
mesures unilatérales relevant de sa compétence, fondées sur divers motifs d'ordre public.
Ainsi, ce mémoire comporte deux parties: dans la premiere section, l'introduction des
questions environnementales a I'OMC et la contextualisation de la période initiale du GATT
de 1947 jusqu'a sa transition a I'OMC . Le développement durable et la fagon d'interpréter les
regles dans le Systeme de Reglement des Différends sont également abordés, ainsi que leurs
procédures typiques. La seconde partie analyse les Accords Multilatéraux sur
I’Environnement a 'OMC, et on adresse les exceptions de l'art. XX du GATT, avec ses
implications dans le monde commercial. En suite, la discussion du cas “Brésil - Mesures
affectant les Importations de Pneumatiques Rechapés”, tout en observant I'application de I'art.
XX dans cette importante affaire, et son influence sur les propositions de réglementation et
sur les examens des besoins. Nous concluons que le systeme actuel de I'OMC a montré un
bon et constant équilibre dans le compromis entre le commerce et I'environnement.

Mots-clés:

Organisation Mondiale du Commerce (OMC); Protection de I'Environnement; Accords
Multilatéraux sur I'Environnement; Deéveloppement Durable, Art. XX du GATT; Brésil -
Mesures affectant les Importations de Pneumatiques Rechapés.
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INTRODUCAO

A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) tem ganhado crescente destague no
cenario internacional e na estrutura das relagbes internacionais entre os Estados. Sua
organizacdo surgiu a partir do Acordo Geral de tarifas e Comércio (GATT 1947), celebrado
entre 23 partes contratantes, cujo principal escopo fora o de promover a reducgdo progressiva
de tarifas para os mais variados produtos em circulacdo no planeta.

O objetivo da OMC é muito mais abrangente que de seu antecessor, 0 GATT 1947,
uma vez que introduziu diversas mudangas realizadas no tratado que lhe antecedeu, e incluiu
temas de grande debate no &mbito do comércio internacional, entre paises, durante a
importante Rodada do Uruguai. A relacdo da OMC com a protecdo do meio ambiente e a
concretizacdo do ideal de desenvolvimento sustentdvel, mesmo ndo havendo tratado
especifico sobre o tema, é algo de importante valia, pois permite que seus Membros instaurem
medidas unilaterais dentro de sua jurisdi¢do tanto em relacdo a produtos domésticos quanto a
produtos importados, fundadas em diversas razdes de politicas publicas - dentre elas, a
protecdo do meio ambiente.

Por contar com um conjunto normativo vinculante para seus Membros e com um
Sistema de Solugdo de Controvérsias cujas decisbes sdo de cumprimento obrigatério e
execucao praticamente imediata, o sistema multilateral de comércio é consideravelmente mais
poderoso que o sistema multilateral ambiental. A dicotomia comércio versus ambiente torna-
se manifesta em um sistema ambiental cujas normas internacionais de protecdo sdo muitas
vezes de carater juridico ndo-obrigatorio de soft law, além de terem suas provisdes espalhadas
em diversas convengdes, obtendo uma eficacia relativa a medida em que inexiste um
mecanismo ou foro unificados de solugdo de controvérsias ambientais cujas decisdes sejam de
execucdo forcada.

O panorama de existir basicamente mecanismos de acompanhamento de
implementacOes das obrigacdes impostas pelos acordos cria uma impressdo de que a
liberalizagdo comercial mundial tem sido posta em pratica em detrimento da protegédo
ambiental, e que as regras atuais para 0 comércio seriam escassas para garantir o

desenvolvimento sustentavel. Logo, a idéia de que o aumento do fluxo comercial pode gerar

! Cf. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Direito Ambiental e Desenvolvimento.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006, p. 78.



uma maior degradacdo ambiental tem razdes de ser. No entanto, o fortalecimento de um
sistema internacional de comércio pode também contribuir para a diminuicdo da degradacéo
ambiental pela diminuicdo da pobreza, especializacdo dos mercados produtores de bens e
servigos, transferéncia de tecnologia ambiental e, finalmente, proporcionar regras que
permitam a internalizagdo dos custos ambientais.

Um dos fundamentos previstos no preAmbulo do Acordo de Marrakesh é o principio
do desenvolvimento sustentavel, devendo a OMC, através de seu sistema multilateral de
comércio com 153 Membros, zelar pela ndo exploracdo integral dos recursos naturais e do
meio ambiente, ao contrério do preAmbulo originrio do GATT 1947.

No tocante ao comércio e meio ambiente, objetiva-se neste trabalho demonstrar que
existe uma competéncia pré-estabelecida, ainda que limitada, da Organizacdo Mundial do
Comeércio no que tange o0 meio ambiente e comércio, outorgada através de mandato ao Comité
sobre Comércio e Meio Ambiente, através da Declaracdo sobre Comércio e Meio Ambiente
de 1994.

N&o sendo uma agéncia ambiental, tampouco almejando ser uma, a OMC, ao defender
0 meio ambiente, o faz através de uma competéncia bastante limitada dentro de sua estrutura
normativa e institucional. Pelo fato de ser guiada pela vontade de seus Membros, que
outorgaram mandatos aos comités negociadores, e cujas decisfes sdo tomadas por consenso,
foram eles que instituiram a forma pela qual a Organizacao regula o comércio internacional.

Muitos sdo os tratados internacionais sobre meio ambiente que se servem de medidas
restritivas ao comércio com o intuito de promover suas finalidades, envolvendo desde a
adocgdo de listas de produtos proibidos até a proibicdo do comércio com ndo-partes nos
referidos tratados. A Declaracdo Ministerial de Doha, ao discutir a compatibilidade de tais
medidas comerciais com as regras do GATT 1994, expressamente determinou que o Comité
sobre Comércio e Meio Ambiente esclarecesse a relacdo entre 0s dois corpos normativos
internacionais.

Sob o pretexto da protecdo ao ambiente, é possivel que surjam intengdes protecionistas
dissimuladas, acomodando medidas comerciais com acordos ambientais multilaterais de
formas contraditérias, e assim inviabilizando iniciativas genuinamente multilaterais para a
protecdo do meio ambiente.

Assim, este trabalho encontra-se dividido em duas partes: no primeiro capitulo,

aborda-se a introducdo da questdo ambiental no &mbito da OMC. Contextualiza-se o periodo

2 Cf. BARRAL, Welber (org.). O Brasil e a OMC. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2002, p. 273.
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inicial do sistema GATT 1947 até sua transicdo para a atual OMC, com as diferentes fases
negociais. O desenvolvimento sustentivel e a forma de interpretacdo das regras no bojo do
Sistema de Solucdo de Controvérsias da Organizacdo, com seus desafios e fontes, também séo
tratados, assim como os procedimentos tipicos do Sistema.

Na segunda parte, analisa-se a forma pela qual Acordos Ambientais Multilaterais s&o
debatidos no ambito da OMC; igualmente, as excecOes do art. XX do GATT, com suas
implicacdes no cenario comercial mundial, sdo abordadas. Procede-se, posteriormente, a
discussdo do caso “Brasil — Medidas Relativas a Importacdo de Pneus Reformados”,
observando-se a aplicagdo do art. XX neste importante case, e sua respectiva influéncia nas
propostas regulatérias e nos testes de necessidade.

Conclui-se que o atual sistema da OMC, acomodando as questdes ambientais com as
normas do comércio internacional, tem demonstrado um correto e continuo balanceamento na

ponderacao entre comércio e meio ambiente.
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1 A ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO E A INTRODUCAO DA
QUESTAO AMBIENTAL

1.1 DO GATT A OMC

O Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) estabeleceu, de 1948 a 1994, as
regras para uma grande parcela do comércio mundial. Nesse espaco de tempo, houve periodos
em que se viram algumas das maiores taxas de crescimento comércio internacional. O GATT
foi, durante esses 47 anos, apesar de sua aparéncia de solidez, um acordo e uma organizagéo
provisoria.

A intencdo original era criar uma terceira institui¢do para lidar com a area do comércio
de cooperacdo econdmica internacional, vindo a juntar-se com o Banco Mundial e o Fundo
Monetério Internacional. Mais de 50 paises participaram das negociagdes para criar uma
Organizacao Internacional do Comércio (OIC) como uma agéncia especializada das Na¢des
Unidas. O projeto da Carta da OIC era ambicioso: além de estabelecer disciplinas para o
comércio mundial, continha também regras sobre emprego, acordos sobre produtos basicos,
praticas comerciais restritivas, investimentos internacionais e servigos. A intencao era criar a
OIC na Conferéncia das Nacbes Unidas sobre Comércio e Emprego, realizada em 1947, em
Havana, Cuba.’?

A conferéncia de Havana teve inicio em 21 de novembro de 1947, menos de um més
depois da assinatura do GATT. A Carta da OIC foi finalmente aprovada em Havana em
marco de 1948, mas a ratificacdo em alguns parlamentos nacionais se revelou impossivel.
Embora o governo dos Estados Unidos tivesse sido um dos principais patrocinadores do
projeto, a oposi¢do mais grave foi manifestada no Congresso deste pais. Em 1950, o Governo
dos Estados Unidos anunciou que ndo pediria ao Congresso que ratificasse a Carta de Havana,
0 que se sup6s a morte da OIC. Mesmo desta forma, o GATT se tornou 0 Unico instrumento
multilateral que regeu o comércio internacional a partir de 1948 até a criagdo da OMC em
1995.

¥ The GATT years: from Havana to Marrakesh. Disponivel em:
<http://www.wto.org./english/thewto_e/whatis_e/tif_e/fact4d_e.htm>. Acesso em: 01/11/2010.
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1.1.1 A Rodada do Uruguai

A Rodada do Uruguai teve suas discussdes iniciadas em setembro de 1986 e
finalizadas em abril de 1994, depois de ter passado por Genebra, Téquio, Washington,
Montreal, tornando-se a mais complexa negociacao ja feita na histéria da humanidade sobre

comércio internacional®. Esta Rodada se concluiu com trés acordos:

o 0 Acordo Geral de Tarifas e Comércio, até entdo vigente com seus 38
artigos, passou a ser parte integrante dos resultados finais da Rodada,
confirmando suas clausulas fundamentais, e renomeando-se
GATT/1994;

o 0 Acordo Constitutivo da Organizacdo Mundial do Comércio, que
estabelece os fundamentos para a criagdo da OMC enquanto
organizacdo internacional;

o temas discutidos especificamente durante a Rodada Uruguai.”

Varias outras manifestacdes da Rodada tiveram como objetivo uma melhor
estruturacdo do sistema multilateral de comércio: criacdo de um novo processo de solucdo de
controvérsias; prazo de implementacdo dos temas de negociacdo variaveis entre cinco e dez
anos, observando-se 0 grau de desenvolvimento dos Estados (sendo que os Estados menos
desenvolvidos tiveram prazos diferenciados); e negociacdo de uma série de entendimentos

sobre os Acordos Preferenciais de Comércio.

A OMC, no processo de criagdo de suas normas, teve como pressuposto a construgao
da confianca, com codificagdo de normas sobre o comércio internacional bem como criagao
de novas normas que sejam adequadas as novas relagcbes comerciais internacionais. Um
principio inicial é o da transparéncia, que possui os corolarios da publicidade e do dever
geral de notificar quaisquer atos, evitando a tomada de medidas unilaterais.

Um segundo principio € o Tratamento Geral de Nagdo mais favorecida, que prevé
que toda vantagem, privilégio ou imunidade sobre direitos aduaneiros, impostos, ou outras
taxas que sdo concedidas a uma parte contratante, deva ser estendido a qualquer outra parte,

incondicional e imediatamente. Ele promove relagbes pacificas, e ndo incentiva medidas

* Cf. BARRAL, Welber (org.). O Brasil e a OMC. 22 ed. Curitiba: Jurué, 2002, p. 15.
% Dentre estes, Acordos sobre agricultura, téxteis e confeccdes, barreiras técnicas ao comércio, e salvaguardas.
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unilaterais em matéria de comércio internacional, através de maior entendimento entre
Estados.

O principio do Tratamento Nacional, também conhecido como de “nédo discriminagéo
entre produtos”, busca tratamento tributario idéntico entre produtos nacionais e produtos
importados uma vez internalizados, lhes sendo aplicadas as mesmas regras sobre compra-e-
venda, distribuicdo e transporte.®

A Eliminacéo das Restrigdes Quantitativas € o principio que traz o entendimento de
gue nenhuma quota, licenca de importacdo e exportacdo, ou outra medida sobre importacédo
ou exportacdo de produtos poderd causar restricdo ou proibicdo efetivada. Barreiras nao
tarifarias também sdo proibidas, somente devendo ser utilizadas as tarifarias para protecdo da
agricultura e téxteis.

Este principio contém, no entanto, trés excecdes. A primeira delas é a Excecdo Geral
do art. XX do GATT, objeto de analise da Parte Il desta monografia. A outra excecdo é a
chamada ‘salvaguarda ao balanco de pagamentos’: qualquer parte contratante do Acordo
podera restringir a quantidade ou o valor das mercadorias importadas para salvaguardar sua
posicao financeira externa e seu balanco de pagamentos, com duracdo necessaria para resolver
a crise’. Finalmente, as ‘salvaguardas de emergéncia sobre importagdes’ sdo possiveis quando
um Estado suspende concessdes adotadas através de tarifas, introduzindo tarifas e quotas para
proteger o mercado interno em face de uma quantidade crescente do produto importado,
ameacando causar prejuizo grave aos produtores domésticos.®

Todos estes principios, fundamentais na estrutura GATT 1947, continuam sendo

basilares no sistema multilateral de comércio atual.

A Conferéncia Ministerial é o principal 6rgdo da OMC, com representacdo de todos 0s
Estados Membros, podendo tratar de todo e qualquer assunto ligado & instituicdo. Logo
abaixo, hierarquicamente, encontra-se 0 Conselho Geral: € um 6rgdo permanente, também
formado por todos os representantes dos Estados Membros, atuando de trés maneiras

diferentes:®

® para Carla JUNQUEIRA, o principio da Nacdo mais favorecida e o do Tratamento nacional sio
desdobramentos do principio geral da ndo-discriminacdo. Cf. JUNQUEIRA, Carla. Regras Processuais e
Procedimentos do Orgéo de Solucdo de Controvérsias da OMC. In: Solucdo de Controvérsias: o Brasil e 0
Contencioso na OMC: Tomo Il. Maria Lucia Mantovanini Padua Lima, Barbara Rosenberg, coordenadoras. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

T Art. XVI11 e XII do GATT, respectivamente.

8 Cf. FIORATI, Jete Jane. Meio ambiente e concorréncia na OMC. Franca: UNESP, 2008, p. 82.

® Cf. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Direito Ambiental e Desenvolvimento.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006, p. 81.



14

(i) como Conselho geral: funciona como guardido dos Acordos
Multilaterais e centro administrativo da OMC;

(i) como Orgdo de Solucdo de Conflitos (DSU — Dispute Settlement
Body)): 6rgdo maximo do sistema de solucdo de litigios;

(iii) como Orgdo de Revisdo de Politica Comercial.™

A OMC também conta com trés Conselhos especificos, subdivididos por matérias. Ao
lado destes Conselhos, hd os chamados Comités: dentre eles, o0 Comité de Comércio e Meio
Ambiente (CCMA). Este foi estabelecido sob a Decisdo Ministerial de Marrakesh sobre
Comércio e Meio Ambiente, de 1994, que basicamente instrui o Comité a: (i) estabelecer
relacBes entre medidas comerciais e medidas ambientais para promover o desenvolvimento
sustentavel; (ii) formular recomendacbes adequadas sobre a eventual alteracdo das
disposi¢des do sistema multilateral de comércio, compativel com o sistema aberto, equitativo

e ndo discriminatdrio.*

Uma indagacdo importante, com a criacdo da OMC, surgiu em relacdo as zonas de
livre comércio, a nivel regional, espalhadas pelas mais diversas regides do planeta. Uma
resposta a pergunta sobre se os dois tipos de modelos, regional e global, podem coexistir,
necessita uma anélise das obrigaces assumidas pelos Estados.*

As normas da OMC, criadas em um periodo p6s Guerra Fria, sdo dirigias aos Estados
como um todo, assim como aos Estados individualmente no que se refere a sua prépria
organizacdo econdmica. llustra este entendimento o caso de a OMC solicitar a todos seus
Estados que permitam a suas empresas de se servir de procedimentos na esfera administrativa
ou judicial, quando a mesma for acusada de dumping. Caso esta empresa ndao possa se
defender em 6rgdos especificos, independentes e com procedimentos transparentes, através de
seu Orgdo de Solugdo de Controvérsias a OMC podera punir o Estado que fixou a medida
antidumping. O mesmo vale para quando as regras da OMC determinam que Estados
possuam regras proprias para disciplinar uma area como a protecdo da propriedade
intelectual: ndo h& obrigacdo alguma de que as regras sejam uniformes entre todos os

membros, mas que existam.

10 Cf. FIORATI, Jete Jane. 2008, p. 101.

1 Mesmo n#o tendo 0 CCMA recomendado qualquer alteragao das regras do sistema multilateral de comércio, o
seu trabalho levou a inclusdo de algumas questdes comerciais e ambientais nas negociagdes como componentes-
chave da Rodada de Doha. Disponivel em: < http://www.wto.org/english/tratop_e/envir_e/cte00_e.htm>, acesso
em 01/11/2010.

12 Cf. BARRAL, Welber. 2002, p. 139 et seq., e FIORATI, Jete Jane. 2008, p. 88.
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Por outro lado, o regionalismo traz uma uniformizagdo, ainda que minima, de tarifas
de produtos e servicos ligados ao comércio no dmbito do bloco, porém com interesses
especificos: o Mercosul, por exemplo, enfatiza tarifas para o comércio de produtos, bem como
acordos de producdo em alguns setores econémicos importantes como o automotivo; ja o
Nafta privilegia a liberdade e a protecdo para investimentos estrangeiros; a Unido Européia,
com integragdo econdmica, procura uniformizar aspectos de praticamente toda a economia.

Nota-se, com o regionalismo, que quanto menos integrados estiverem 0s paises em
seus blocos econdmicos, mais criticos serdo as regras da OMC e ao avang¢o do regramento do
comércio internacional. Ha, pois, uma complementaridade nos processos de integracdo
econOmica global e regional.

O principio da subsidiariedade, expressamente contido no art. XXIV do GATT 1994,
atribui 8 OMC mandato para verificar as zonas de livre comércio e unides aduaneiras da
disciplina e pratica do comércio internacional no que se refere a excecdo ao principio da
Nag#&o mais favorecida™. Cabe & OMC verificar se as preferéncias estabelecidas no comércio
efetuado dentro das zonas de livre comércio ou unides aduaneiras ndo prejudicam os demais
membros da OMC.

Um sistema de solucdo de controvérsias possuidor de efetividade €é caracteristica Gnica
da OMC como organizagdo internacional multilateral: caso um Estado ndo cumpra a decisao
do Painel ou do Orgédo de Apelacio, é permitido ao Estado vencedor da disputa que exerca
direito de retaliacdo. Apenas a Unido Européia possui um Tribunal Comunitario com forca
cogente, e a Nafta estabeleceu um sistema de solucdo de controveérsias muito semelhante ao
da OMC, permitindo aos Estados Membros que optem entre 0s mecanismos préprios ou da
OMC.

1.1.2 A Rodada de Negociacdes Internacionais de Doha

A Rodada de Doha, cuja pedra inicial fora lancada durante a IV Conferéncia
Ministerial da OMC, teve como objetivos um conjunto de liberalizagbes comerciais a serem
efetivadas em varios setores do comércio internacional. Todas as demandas, para que fossem
aprovadas, necessitavam de consenso por todos os 142 paises integrantes a época da OMC, ja

que assim € o sistema decisorio da mesma. A redacdo da declaracao final que definiu o que

3 Principio estudado anteriormente, que proibe a discriminacio entre os Estados que sdo participantes do
Acordo Geral.
4 Cf. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio. 2006, p. 103-4, e FIORATI, Jete Jane. 2008, p. 91 et seq.
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seria negociado na Rodada de Doha, dentre os seis temas principais, também envolvia meio
ambiente.

Desde o inicio, a Unido Européia, em matéria ambiental, trouxe diversos pontos que
gostaria que fossem debatidos: criacdo de rotulo ecoldgico para identificar produtos que
respeitam o ambiente; esclarecimento das relagcbes entre acordos internacionais de meio
ambiente e regras de comércio; reconhecimento de que acordos comerciais ndo impediriam 0s
paises de adotar medidas de protecdo da saude e do meio ambiente. O ponto central da
discussao, no entanto, foi o uso de transgénicos na alimentacdo, com os Estados Unidos como
principal adversario da UE. A posicdo do Brasil, neste ponto, ndo indo contra a UE, ndo temia
que isso levasse a criacdo de novas barreiras para seus produtos: apenas evidenciou a
importancia de critérios definidos e claros para impedir que fossem criadas barreiras nédo
tarifarias.

Produtos agricolas foi o tema que mais gerou impasses, resultando na criacdo do
chamado G20 (ou Grupo dos 20, coordenado, entre outros, pelo Brasil). A conferéncia em si,
entdo, foi de sucesso duvidoso, devido ao confronto de paises ricos com alguns paises pobres
africanos, em torno de investimentos, transparéncia em compras governamentais e facilitacdo
de comércio.

Os impasses surgidos a partir de tais negociagdes trouxeram a tona discussdes a
respeito da OMC: seu sistema de decisdes; 0s temas objeto de acordos; a desigualdade de seus
153 Estados Membros, dentre outros. Com tantos membros tdo desiguais, a Organizacdo
acabaria sendo vitima de seu proprio sucesso: temas conexos ao comércio internacional
seriam de dificil solu¢do, uma vez que possui Membros com alicerces capitalistas, e outros
ainda organizados em sistema econémico tribal.

A expansdo das questdes e setores cobertos por acordos multilaterais acaba por fazer
que temas objetos de negociac¢Bes acabem colidindo uns com outros, ja que muitos deles estdo
ligados a regulacdo doméstica, com sensibilidades politicas, de transgénicos a propriedade
intelectual. H& que se considerar também o fato de que a filiagdo na Organizacgdo se tornou
praticamente universal, em que qualquer negociacdo com consenso € extremamente dificil. O
referido sistema de consenso, em que cada Membro tem um voto, faz com que as decisfes
sejam muito complexas.

Criticos esclarecem que, se ndo houver mudangas na OMC, ela se tornara um mero
férum para a solucdo de litigios comerciais cada vez mais complexos, tornando as regras
internacionais um conjunto de acordos bilaterais. Tém a vantagem de complementar os

acordos multilaterais, porém séo discriminatorios, pois tendem a excluir paises mais pobres,
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com mercados pouco atrativos, alem de envolverem assimetria entre 0s paises que 0S

negociam.

1.2 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E CONFLITOS DE INTERPRETACAO NO
SISTEMA DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS NA OMC

As relacBes entre Estados aumentando em todos os niveis fazem com que as politicas e
regimes legais estabelecidos entre estes sejam de grande coeréncia, seja atravées do sistema de
comércio multilateral, seja por outros subsistemas de direito internacional, com seus
principios, regras e instituicdes.

O compromisso de se evitar conflitos de interpretacéo, e a efetividade desta, no ambito
de qualquer tema de direito internacional, assim como parametros de “desenvolvimento
sustentavel”, sdo expressdes de uma necessidade por coeréncia de coordenacdo entre
comércio, ambiente e desenvolvimento. Se a razdo inicial para a liberalizacdo do comércio era
a paz e o crescimento econdmico, o desenvolvimento sustentavel é agora o que garantira a paz
e um efetivo bem-estar de todas as geragdes futuras.

O acordo que estabeleceu a Organizacdo Mundial do Comércio, em seu preAmbulo®,
trouxe a necessidade de desenvolvimento sustentavel, como definido na Declarago do Rio™® e
na Agenda 21 da Organizacdo das Nagdes Unidas'’, como forma de proteger o ambiente e de
erradicar a pobreza.

A tarefa das disputas comerciais da OMC envolvendo politicas ambientais é
complexa, visto que se submete a varios aspectos diversos e inter-relacionados da
sobrevivéncia animal, humana e vegetal atreladas & urgéncia pela busca de uma solucdo de
dificil alcance para a pobreza e miséria econdmica. Paises em desenvolvimento, em particular,
sentem que padrdes ambientais elevados, e as vezes discriminatorios, reduzem acesso aos

mercados e imp&em custos que afetam seu desenvolvimento econdmico.

1.2.1 As Provisoes do GATT/OMC e os Casos de Comércio e Meio Ambiente

50 Acordo de Marrakesh foi o que estabeleceu a Organizagido Mundial do Comércio, em 1994,

18 Declaragdo do Rio para Desenvolvimento e Meio-Ambiente, de 1992.

7 Agenda 21 da Conferencia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizagio das Nagdes Unidas, de
1992.
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Durante a Rodada do Uruguai, o maior debate envolvendo meio ambiente foi o
realizado sobre o art. XX do GATT, cujas provisdes trazem excec¢des as obriga¢cdes do GATT
e formam, assim, um importante pilar para o sistema de comércio multilateral e outros
objetivos de politicas publicas. A tensdo existente, de um lado, pelo sistema de comércio
multilateral, que promove liberdade econdmica, e de outro, através dos direitos dos governos
de regular politicas sociais, de desenvolvimento e ambientais, tem seu resultado em varios
acordos da OMC, que incluem o Acordo sobre Medidas Sanitarias e Fitossanitarias (Acordo
SPS)®, o Acordo em Barreiras Técnicas ao Comércio (Acordo TBT), Acordo sobre
Agricultura, e o proprio GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio). Cada um destes
acordos visa balancear a necessidade de mercados livres com a necessidade de regular
mercados que promovam também outros objetivos legitimos, além de buscar uma coeréncia

entre politicas estatais®.

1.2.1.1 As Provisdes do GATT

Apos a Grande Depressdo e a Segunda Guerra Mundial, o GATT de 1947 buscou
reduzir medidas tarifarias com o objetivo de incrementar o comércio entre paises,
desenvolvendo a economia e promovendo a paz. Em seu art. |, tarifas seriam reduzidas
através de concessdes reciprocas, independentemente da origem das mercadorias e sem
qualquer discriminacdo®. Havia a obrigacdo de ndo exceder as tarifas consolidadas; a
obrigacdo do “‘tratamento nacional”, em que paises eram proibidos de tratar produtos
importados de uma maneira menos favoravel que seus produtos domésticos similares; assim

como a vedacdao de restri¢des quantitativas através de vedacOes comerciais e quotas.

18 SPS (Agreement on Sanitary and Phytosanitary Measures) é um acordo da OMC que trata da aplicacdo de
medidas sanitarias e fitossanitarias, regulando a sadde animal e vegetal e a seguranca alimentar. Reconhece que
governos tém o direito de tomar medidas sanitarias que devam ser aplicadas somente quando necessarias para a
protecdo da vida e saude humana, animal ou vegetal, e que ndo devam discriminar arbitrariamente ou
injustificadamente Membros que j& tenham se servido de tais medidas.

¥ TBT (Agreement on Technical Barriers to Trade) é um acordo da OMC que busca garantir que padrdes e
negociacBes técnicas, assim como procedimentos de certificacdo, ndo criando obstaculos necessarios para o
comércio. No entanto, ele reconhece que paises tém o direito de estabelecer protecdo a niveis que considerem
apropriados, e ndo devem se privar de tomar as medidas necessérias para garantir que tais niveis sejam
alcancados. O acordo, portanto, encoraja 0s paises a se servirem de padrdes internacionais quando acharem
apropriados, mas nao exige que eles tenham de mudar seus niveis de protecdo como um resultado da
padronizacéo.

% Cf. MARCEAU, Gabrielle. A Call for Coherence in International Law: Praises for the Prohibition
Against ‘Clinical Isolation’ in WTO Dispute Settlement. In: Journal of World Trade. Vol. 33 (5), 1999, p. 89.
2! Principio da Nacao Mais Favorecida.
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Estas obrigagdes, no entanto, sdo objeto de excecdo fundada no art. XX do GATT, que
contém uma lista de politicas domésticas que qualificam uma excecdo para as regras
mencionadas. Embora ele ndo mencione “protegdo do meio ambiente” explicitamente, pelo
fato de questdes ambientais terem alcancado um patamar global somente mais tarde, ele
reconhece que para a protecdo ambiental é possivel um abandono de regras comerciais
especificas.?

Uma questdo importante nas disputas que tratam das excecbes permitidas as
obrigagdoes do GATT relacionadas ao meio ambiente ¢ a defini¢do de ‘produtos similares’®, e
também o alcance das regulamentacfes ambientais. Varias regras ambientais sdo baseadas no
conceito de uma andlise de ciclo de vida: producdo, uso e consumo, eliminacdo. Com
etiquetas informativas, por exemplo, consumidores tém como conhecer 0 método de producao
do que consumem, assim como produtos com impacto significativo para a salde e ambiente.
Do mesmo, paises importadores podem vetar produtos alegando que 0s mesmos incorrem em
riscos para a salde no pais importador, ou sdo produzidos pelo pais exportador de uma
maneira considera por aquele como dissonante ambientalmente.

Ao mesmo tempo em que estas medidas podem ser legitimadas como regras
ambientais, elas também elevam a tensdo entre 0s paises contratantes, com questfes a serem
resolvidas pelo art. XX do GATT.

1.2.1.2 A Visdo da OMC

A OMC passou integrar o0 GATT, o Acordo da Rodada de Téquio e os Acordos da
Rodada do Uruguai em um Unico conjunto institucional e legal a partir de 1994. O texto do
velho GATT passou a constituir o principal componente do GATT 1994, que se tornou parte
dos Acordos da OMC.

A criagdo da OMC trouxe consigo uma mudanca na relagdo entre comércio e questes

ambientais. Varios sdo os fatores que propulsionaram esta nova visao:

o 0s negociadores dos Acordos da OMC substituiram a referéncia

contida no preambulo do GATT que encorajava “uso integral das

22 Cf. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otévio (org.). 2006, p. 33.
2 A obrigagio de “tratamento nacional”, que proibe paises a tratar produtos importados de uma maneira menos
favoravel que seus produtos domésticos similares, esta inclusa na Parte Il do GATT.
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fontes do planeta” por um preambulo na OMC que traz referéncia a
um “uso adequado de acordo com objetivos de desenvolvimento
sustentavel”;

o as negociag0es da Rodada do Uruguai expandiram o escopo do
sistema multilateral de comércio para abarcar também propriedade
intelectual e servicos, adicionando novas disciplinas nas leis nacionais
em diversas areas, incluindo satde e regulamentacdes técnicas. Disto,
mais cuidado se requer do balanco entre disciplinas da OMC e outras
normas nacionais;

o a Rodada do Uruguai ocorreu ao mesmo tempo em que se desenvolvia
a Conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nacgdes
Unidas, refletindo uma preocupacao internacional crescente sobre o
aumento e impactos do comportamento humano danoso e nio-
sustentavel no ecossistema global;

o com a finalidade de fazer recomendacbes apropriadas caso
modificagdes no sistema de comércio multilateral forem requeridas,
foi criado o Comité de Comércio e Meio Ambiente;

o na criacdo da OMC foi produzido o Entendimento sobre Regras e
Procedimentos para a Solucdo de Litigios (DSU — Dispute Settlement
Understanding). Este Entendimento substitui o velho sistema do
GATT em que era necessario consenso de todas as Partes contratantes
antes que uma decisdo fosse adotada. Hoje, no entanto, ha a regra do
“consenso negativo”, em que decisdes serdo adotadas apenas se nao
houver consenso de todos o0s membros em ndo adota-la.
Conseqiientemente, decisdes de Painéis e Orgio de Apelacdo da OMC
vinculam e tém um papel muito maior ao interpretar e desenvolver o
direito internacional. Por haver um sistema multilateral de comércio, a
necessidade por coeréncia entre as regras da OMC e as legislacbes

nacionais, regionais e internacionais ¢ muito mais elevada.

Do reconhecimento de que o sistema do GATT/OMC necessita de coeréncia entre as

diferentes normas de diferentes Estados, o fundamento do art. XX do GATT ¢ evidenciado ao
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se requerer um balango razoavel entre os direitos de acesso a diversos mercados e o direito de
Membros promoverem medidas contra estes primeiros direitos.

Através da aplicacdo do art. XX, o Orgéo de Apelagdo aponta que o caput do referido
artigo traz sugestdes de elementos substanciais e procedimentais. Seu carater aberto, nao
discriminatorio, faz do conceito de “linha de equilibrio” um reforco importante para um
balancgo cuidadoso entre obrigacdes da OMC e o direito de Membros da OMC a buscar outras
regras, com balanco necessario das acfes que visem a solucionar problemas ambientais e das
obrigacBes de manter e incrementar oportunidades de comércio, principalmente entre paises

em desenvolvimento.

1.2.2 Os Desafios dos Mecanismos de Solucédo de Conflitos da OMC em face de Questdes

Ambientais e Comerciais

Em foruns lidando com questfes comerciais e ambientais, é muito forte o potencial de
desencontro e choque de politicas entre comércio e ambiente, causando imprevisibilidade e
instabilidade nas relagdes internacionais envolvendo os temas. Tem-se, pois, que Membros
gue ndo puderem conciliar tensdes entre politicas ambientais e comerciais, seja atraveés do
Comité de Comércio e Meio Ambiente ou em negociacGes futuras, deverdo usar das provisoes
da OMC através de seus 6rgaos julgadores para resolver suas disputas.

Na inexisténcia de referéncias negociadas entre Membros, ou de outras medidas que
reconciliem as diferencas, Painéis e o Orgdo de Apelacdo da OMC provavelmente
desenvolverao solugdes especificas aplicaveis caso a caso se servindo do art. XX e de outras
provisdes ambientais da OMC.**

Anélises importantes surgem sobre como o art. XX e outras provisoes serdo aplicadas,
balanceadas e justapostas de modo a maximizar os objetivos ambientais dos Membros da
OMC. Importante é analisar as varias visdes que se tem do sistema da OMC, integrado ao
amplo direito internacional. Uma visdo mais restritiva é a de que o sistema de solugédo de
conflitos da OMC seria um sistema fechado, independente das regras e principios do direito
internacional publico. Outra posicéo, antagonica, é a de que o sistema seria essencialmente
uma corte de jurisdicdo geral, que promove a aplicacdo de diversos direitos e obrigacOes

legais em soma aqueles especificamente provenientes dos Acordos da OMC.

24 Cf. MARCEAU, Gabrielle. 1999, p. 106.



22

A uma terceira visdo, mais conciliadora, sugere que, enquanto normas juridicas ndo
pertencentes @ OMC possam ser utilizadas para uma interpretacéo e aplicacdo de provisdes da
mesma, seus corpos jurisdicionais, pela jurisdicdo especifica da qual sdo investidos, nédo
poderdo estender seus poderes a ponto de tornar cogentes direitos e obrigacGes tipicas do

direito internacional publico.

A seqguir, os trés tipos de situacdes tipicas a que fazem face os 6rgdos adjudicatorios da

OMC na solucéo de conflitos:

1.2.2.1 A OMC néo é um Sistema Fechado

As provisdes do Entendimento sobre Solucdo de Litigios (DSU) e a jurisdi¢do da
OMC nos levam a concluir que a Organizacdo ndo é um sistema fechado, sem contato com

outras fontes do direito internacional. Varios fatores nos permitem tal conclusao:

o a existéncia de excecdes ambientais, sociais, sanitarias, de seguranca e
outras as obrigacbes da OMC conectam esta com outros sistemas de
direito e de governo. Embora excec¢fes do art. XX ndo déem aos
Membros, Painéis e Orgdo de Apelacdo critérios detalhados para
julgar conflitos de comércio e ambiente, tampouco lhes da permissédo
de se afastar da obrigacdo julgadora®. O art. 11 do DSU torna
obrigatéria uma solucdo, devendo o intérprete levar em conta toda
informacdo relevante, mesmo fora das proprias provisées da OMC,;

o 0 art. 3.2 do DSU requer uma interpretacdo dos Acordos da OMC a
luz das regras tradicionais de interpretacdo, e o Orgdo de Apelagéo
afirma que estes Acordos ndo podem ser lidos com ‘isolagdo clinica’
do direito internacional publico;

. a Convencdo de Viena, em seu art. 31, em certos casos, requer que

qualquer 6rgdo de interpretacdo, como os Painéis e Orgdo de

% E importante uma disting&o entre conceitos deixados vagos pelos negociadores da OMC e aqueles que ndo
tenham sido regulados. Apenas estes Gltimos permitem a um Painel ou Orgdo de Apelacdo de recusar jurisdigio
na base de non-liquet (uma questdo ndo acessivel a jurisdigdo legal devido a uma auséncia de leis sobre a matéria
ou por outros impedimentos politicos). A existéncia do art. XX, e exce¢des ambientais contidas em qualquer
outro Acordo da OMC exigem da mesma a obrigagdo de dirimir conflitos entre comércio e ambiente, mesmo na
incerteza de como suas provisdes deverdo ser aplicadas.
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Apelagdo, se sirvam de materiais legais gerais ao interpretar
obrigacGes da OMC;

o 0 Predmbulo do Acordo da OMC incentiva seus Membros a usar dos
recursos globais de acordo com os objetivos do desenvolvimento
sustentavel, cujos parametros foram delineados na Declaracdo do Rio
para Desenvolvimento e Meio Ambiente;

o uma interpretacdo desenvolvida isoladamente do resto do direito
internacional traria risco de conflitos com outras regras internacionais,
indo contra a presuncdo geral do direito internacional contra conflitos

e efetiva interpretacdo dos tratados.

1.2.2.2 A OMC nédo é uma Corte de Jurisdicdo Geral®®

O direito internacional publico contém uma extensa gama de regras e principios, dos
quais muitos sdo fontes de direito quando disputas da OMC séao solucionadas por seus 6rgaos
julgadores. Ao mesmo tempo em que € clara a limitacdo da OMC a outros sistemas legais e
obrigacdes, € dificil demarcar a fronteira de influéncia que estes podem exercer. Os art. 7° e
11 do DSU sugerem que os mecanismos de solucdo de conflitos da OMC tém uma
competéncia limitada.

O art. 7° prevé:

O mandato dos Painéis é o seguinte, salvo se, no prazo de 20 dias a contar da
data da constituicdo do painel, as partes em litigio acordem em contrario:

"Examinar, a luz das disposi¢Bes (do(s) acordo(s) abrangido(s), citado(s) pelas
partes em litigio), a questdo apresentada ao DSB por (nome da parte) no documento
... € formular conclus@es que auxiliem o DSB a fazer recomendac6es ou decisdes no

ambito do(s) acordo(s)".?’ [traduc&o nossa]

O art. 11 também sugere uma competéncia limitada para os Painéis:

A funcdo dos painéis é a de assistir o0 DSB no desempenho das suas
responsabilidades nos termos do presente Entendimento e pelos acordos abrangidos.
Portanto, um painel deve fazer uma avaliagdo objetiva do assunto ao qual se

% Cf. MARCEAU, Gabrielle. 1999, p. 109.

%" Do original: “Panels shall have the following terms of reference unless the parties to the dispute agree
otherwise within 20 days from the establishment of the panel: to examine, in the light of the relevant provisions
in (name of the covered agreement(s) cited by the parties to the dispute), the matter referred to the DSB by
(name of party) in document ... and to make such findings as will assist the DSB in making the recommendations
or in giving the rulings provided for in that/those agreement(s)”. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/28-dsu_e.htm>, acessado em 01.11.2010.
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submeteu, incluindo uma avaliacdo dos fatos, da aplicabilidade dos acordos
abrangidos pertinentes e da conformidade com estes, e formular outras conclusées
que auxiliem o DSB a fazer as recomendac@es ou resolucdes previstas nos acordos
abrangidos. Os painéis deverdo consultar regularmente as partes em litigio e dar-lhes
oportunidade de alcancar uma solugdo mutuamente satisfatéria. [traducdo nossa]

De acordo com o DSU, ndo séo todas as fontes de direito que podem ser aplicadas
pelos Orgdos da OMC. Além disto, dois paises, ndo Membros da OMC, ndo podem
simplesmente acordar em trazer seu caso perante um de seus Painéis, como seria possivel face
a Corte Internacional de Justica, por exemplo. As disputas sdo limitadas aquelas envolvendo
Membros ativos da Organizacdo que podem, mesmo assim, decidir ndo investir a OMC de
competéncia para a pacificagdo do litigio.

Um caso envolvendo o Brasil na OMC, em que nossa na¢do argumentava que as
Comunidades Européias ndo tinham obedecido a regra de quotas tarifarias integrais para a
importacdo de frangos congelados, contrariamente as obrigacGes prévias das Comunidades,
mesmo através de um acordo bilateral existente (Oilseeds Agreement), foi uma prova da
competéncia limitada dos 6rgdos da OMC, que reconheceu o acordo bilateral existente como
“lei ndo aplicavel”, ndo podendo julgar o mérito do caso.?®

Disto se infere que até mesmo acordos negociados sob os auspicios da OMC, como
aqueles acordados sob o art. XXVIII do GATT, permanecem importantes ferramentas de
interpretacdo, mas ndo serdo sempre objeto de analise dos 6rgdos da OMC, salvo se esta
contiver alguma provisao explicita para a referida condicao.

Embora toda interpretacdo e aplicacdo de regras realizadas no ambito da OMC devam
estar em consisténcia com o direito internacional publico, permitir sua efetividade através de
seus julgamentos seria uma ameaca ao sistema multilateral de comércio ou a qualquer outro
subsistema de direito internacional, como os Acordos Ambientais Multilaterais (MEA). Mais
importante que sobrecarregar o sistema da OMC, importante é definir cuidadosamente a
competéncia respectiva dos diferentes sistemas legais, investir o capital politico requerido
para construir efetiva resolugdo de disputas em sistemas que ndo 0 possuem, e integrar e
definir linhas gerais procedimentais e substantivas, para lidar com as lacunas.

O uso de leis externas a OMC somente seria viavel nos casos em que ha explicita
referéncia aos textos da OMC e quando tal acdo for exigida pelos termos das provisdes da

mesma. H& casos em que provisdes da Organizacdo devem ser interpretadas como solicitando

%8 WTO Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting the Importation of Certain
Poultry Products, de 23 de Julho de 1998 (DS 69).
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que obrigaces externas sejam executadas através do sistema da OMC; outras provisdes
externas serdo meramente materiais de auxilio a interpretacdo que precisam ser empregadas
quando executadas pelos 6rgaos adjudicatérios da OMC.

Os Acordos do TRIP?®, por exemplo, incorporam a seu texto obrigagdes advindas de
uma serie de tratados sobre propriedade intelectual pré-existentes. Seu art. 2° propde “no que
diz respeito as Partes Il, 11l y IV do presente Acordo, os Membros cumprirdo os artigos 1 a

12 e o artigo 19 da Convencdo de Paris (1967)"%°

[traducdo nossa]. As provisdes da
Convencdo de Paris, e os direitos e obrigacbes decorrentes desta, por terem sido
explicitamente citadas nos Acordos do TRIP, sdo um exemplo de que suas normas referidas
serdo aplicadas como provisdes ou obrigacdes da OMC.

N&o obstante, também é possivel que a situacdo acima seja contrastada com outra em
gue uma obrigacdo externa é explicitamente referida para definir ou delimitar uma obrigacéo
cujo locus esteja no &mbito de um acordo da OMC. Um caso ilustrativo é o caso Bananas
11131, em que as Comunidades Européias, invocando o art. X1 do Acordo de Estabelecimento
da OMC, adotam uma salvaguarda (existente na Convencdo de Lomé) que os conduziria a um
tratado externo para justificar ou explicar uma posi¢do que os liberariam das obrigacGes
exigidas pelo GATT 1947. O Painel e o Orgdo de Apelacdo, entdo, foram obrigados a
examinar a Convencdo referida com o intuito de determinar o escopo da salvaguarda.
Importante enaltecer que ndo foram aplicadas nem executadas as provisdes da Convengéo de
Lomé, mas apenas utilizadas para determinar o escopo dos direitos da OMC incluidos na
salvaguarda.

Para as obrigacfes ndo oriundas da OMC, é necessario, pois, fazer uma distincao entre
aplicagdo e interpretacdo das provisdes da mesma. O art. 1° do DSU* diz que este sera
aplicado para conflitos envolvidos nos “acordos abrangidos” listados no Anexo 1 do DSU. O
art. 7° informa® que a competéncia dos Painéis é de examinar litigios causados sob qualquer
dos “acordos abrangidos”. Tem-se entdo que, pelo Entendimento de Solucdo de Conflitos,

apenas as provisdes dos “acordos abrangidos” podem ser a “lei aplicavel” aplicada e

compelida pelos Painéis e Orgdo de Apelacdo. A (nica competéncia de jurisdicdo destes

» TRIP (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) é um anexo & OMC que regula os direitos de
copyrights, marcas, patentes, designs, etc.

% TRIP, Anexo 1C, art. 2°. <http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/27-trips.pdf>, acessado em 01/10/2010.
31 Appellate Body Report on European Communities — Regime for the Importation, Sale and Distribution of
Bananas (DS 27).

%2 DSU, art. 1° The rules and procedures of this Understanding shall apply to disputes brought pursuant to the
consultation and dispute settlement provisions of the agreements listed in Appendix 1 to this Understanding
(referred to in this Understanding as the "covered agreements™).

%3 Conforme traducéo ja realizada nesta mesma seGao.
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orgdos é, pois, aquela definida no DSU, pelo fato de serem criacbes da propria OMC e néo
terem existéncia independente, sem poder de jurisdi¢do geral.

Clausulas de ndo-violacdo sdo aquelas que permitem a um Membro da OMC de
buscar compensacfes de outro Membro por medidas que ndo violem as obrigacbes do
GATT/OMC, dando provimento a regras que nao pertencem a este sistema. Seria Util no caso
de, havendo uma violagdo que anulasse um beneficio oriundo do Acordo da OMC, solicitar ao
Painel e Orgdo de Apelacdo o julgamento de uma violacdo de obrigagdo de um tratado
internacional ambiental qualquer. O desrespeito a uma norma internacional (mesmo néo
constituindo uma violagdo a uma norma da OMC) poderia dar ensejo a uma compensacao,
demonstrando que o ndo-respeito anula um beneficio especifico para determinado setor.

Mas, para ser compensado, este comportamento ‘reprovavel’ nao deveria ter sido
razoavelmente esperado no momento em que o Membro em questdo realizara a negociacao
objetivando o beneficio. O objetivo destas clausulas poderia ser, por exemplo, de impedir que
as partes contratantes possam se servir de barreiras ndo-tarifarias ou outras medidas que
neguem os beneficios das tarifas negociadas.

Tem-se, pois, que em regra geral, apenas os direitos e obrigacdes da OMC podem
constituir a lei aplicavel e cumprida pelos érgdos adjudicatérios através de provisbes dor
“acordos abrangidos”. Os tratados que ndo fazem parte da OMC, praticas, costumes e
principios gerais do direito, mesmo que ndo aplicados e ndo sendo fontes das obrigacbes da
OMC, podem ser relevantes na interpretacdo das provisdes dela e, portanto, tornarem-se uma

importante influéncia na definicdo de pardmetros e contetdo das suas obrigacdes.

1.2.3 Os Orgaos Adjudicatorios da OMC e Fontes Externas de Interpretacéo

Painéis e Orgdo de Apelacio, quando solicitados a examinar fontes externas de direito
que sdo expressamente utilizadas para definir ou delimitar uma obrigagdo da OMC, podem
estar frente a situacdes em que Acordos da OMC, como o GATS*, TBT e SPS, se refiram a
normas e padrfes internacionais. Estas referéncias devem ser vistas como uma base para
medidas e normas internas dos proprios paises Membros, aferindo a razoabilidade das normas

domésticas, e ndo como matéria aplicada pela OMC.

% GATS (General Agreement on Trade in Service) é um acordo dividido em trés pilares, contendo obrigacdes
basicas para o comércio de servicos (em diversos setores) aplicadas a todos os paises membros, além de
programas nacionais de comprometimento com liberalizacdo dos mesmos.
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Veremos, a seguir, as regras de direito internacional que auxiliam, quando necessario,

0s Orgaos adjudicatdrios da OMC a interpretar seus acordos.

1.2.3.1 Regras Costumeiras de Interpretacdo do Direito Internacional

Pelo art. 3.2 do DSU, Painéis e Orgdo de Apelacdo devem interpretar as provisdes dos
acordos da OMC em “em conformidade com as normas usuais de interpretacdo do direito
internacional publico”. Mais quais seriam, entdo, estas regras de interpretacdo costumeiras?

No caso Gasoline®, o Orgio de Apelagdo previu que “regra costumeira de
interpretagdo” abarcaria o art. 31 da Convengdo de Viena para a Interpretacao de Tratados,
que jé teria, segundo o 6rgdo, alcancado um status de regra costumeira internacional para o
Direito. A Convencdo de Viena, em seu art. 31.3(c), também sugere que, ao se interpretar um
tratado, se leve em conta todas outras regras de direito internacional. Isto incluiria costumes,
principios gerais do direito e tratados, abrangendo provisdes da mesma Convencdo em certas
circunstancias (como seus art. 28 — contra a aplicacéo retroativa dos tratados —, ou art. 30, por
exemplo, sobre aplicacdo sucessiva de tratados).

Mais que as provisdes contidas na Convencdo de Viena, Painéis e o Orgdo de
Apelacdo também tém feito referéncias ao principio da interpretacéo efetiva (“um intérprete
ndo pode adotar uma posicédo que resulte em diminuicéo de clausulas inteiras ou paragrafos
de um tratado a redunddncia ou inutilidade ™), presuncdo contra conflitos e principio de
interpretacdo in dubio mitius (o principio in dubio mitius se aplica aos tratados com
referéncia a soberania dos Estados. Se o significado de um termo for ambiguo, o preferivel é
que ele seja 0 menos oneroso para a parte que assume a obrigacgdo, ou que menos interfira na
supremacia territorial e pessoal da parte, ou que menos envolva restrices gerais as

mesmas®’).

1.2.3.2 O Uso dos Art. 31 e 32 da Convencdo de Viena

% Appellate Body Report on United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, de 20 de
maio de 1996 (DS 2).

% Citagdo extraida de Appellate Body Report on United States — Standards for Reformulated and Conventional
Gasoline, de 20 de maio de 1996 (DS 2), p. 18.

% Appellate Body Report on European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products
(Hormones), de 13 de fevereiro de 1998 (DS 48).
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O art. 31.1 da Convencdo de Viena traz a regra basica de interpretacdo de tratados e é
evidéncia de costume na interpretacdo dos mesmos no direito internacional. Segundo o artigo,
0 Acordo da OMC, assim como qualquer outro tratado, deve ser interpretado de acordo com o
significado ordinario do texto, lido no contexto e a luz de seus objetos e objetivos. O art. 31.3
se refere a acOes tomadas pelas partes, seguindo a conclusdo de um tratado. O art. 31.3(c)
busca promover “coeréncia” na interpretacao de obrigagdes de tratados, para que o tratado em
si e outras regras de relevantes de direito internacional sejam interpretadas a fim de criar
apoio mutuo sem conflitos.

A integra do art. 31%:

Regra Geral de Interpretacéo.
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 preambulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexao
com a conclusdo do tratado;
b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou vérias partes em conexdo com a
conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao
tratado.

3. Serdo levados em consideracdo, juntamente com o contexto:
a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretacdo do tratado ou a
aplicacéo de suas disposicoes;
b) qualquer préatica seguida posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual se
estabeleca o acordo das partes relativo a sua interpretacao;
C) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagfes entre
as partes.

4. Um termo seré entendido em sentido especial se estiver estabelecido que
essa era a intengdo das partes.
O art. 32, ao reveés, traz regras de interpretacdo que auxiliam na interpretacao

resultante do artigo anterior, ou quando este trouxer uma interpretacéo insatisfatoria:

Meios Suplementares de Interpretacéo.

Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacdo, inclusive aos
trabalhos preparatorios do tratado e as circunstancias de sua concluséo, a fim de
confirmar o sentido resultante da aplicagdo do artigo 31 ou de determinar o sentido
guando a interpretacdo, 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.

% Disponivel em: < http://www2.mre.gov.br/dai/dtrat.htm>, acesso em 01/11/1010.



29

Juntos, os art. 31 e 32 da Convencdo de Viena tém as seguintes bases para uma
interpretacdo objetiva das provisdes da OMC quando presentes principios legais externos:

o qualquer acordo relacionado ao tratado que tenha sido feito por todas
as partes em conexao com a concluséo do tratado — art. 31.2(a);

o qualquer instrumento feito por uma ou mais partes em conexdo com a
conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento
relacionado ao tratado — art. 31.2(b);

o qualquer acordo subsequente entre as partes em relacdo a
interpretacdo do tratado ou aplicagéo de suas provisoes — art. 31.1.(a);

o qualquer préatica subsequente na aplicacdo do tratado que estabeleca a
concordancia das partes em relacdo a interpretacdo — art. 31.3(b);

o qualquer regra de direito internacional relevante aplicavel nas relacGes
entre as partes — art. 31.3(c);

o meios suplementares de interpretacdo incluindo, por exemplo, um
instrumento legal que formam as ‘circunstancias da conclusdo do

tratado sob interpretagdo’ — art. 32.

A interpretacdo evolutiva pode trazer, em alguns casos, contradicdo com o principio
do pacta sunt servanda e com a regra geral de que a intencdo das partes no momento de
conclusdo do tratado deveria ser a base para interpretacdo. No entanto, as provisdes da
Convencdo de Viena reconhecem que eventos subsequentes a conclusao de um tratado podem
ser relevantes e afetar a interpretacao baseada na boa-fé das provisoes.

Embora o significado original dos termos de um tratado revele a inten¢cdo comum das
partes no momento de sua conclusdo, o paragrafo 3 do art. 31 refere-se a eventos
subseqientes a conclusdo do mesmo, devendo ser auténticos elementos de interpretacdo. O
pardgrafo 3(a) traz que todo acordo subsequiente entre as partes em relagdo a interpretacdo do
tratado ou aplicacdo de suas provisdes servird também como fonte de interpretacdo. O
paragrafo 3(b) do mesmo artigo invoca toda pratica subsequente que estabeleca acordo entre
as partes com fim de interpretacdo. Finalmente, no art. 31.3(c), o intérprete pode se encontrar
em situacdo em que deva levar em conta e utilizar provisfes externas a OMC que existam no

momento da interpretacdo, com o objetivo de definir os parametros de conceitos em constante
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evolucdo, como € o caso de desenvolvimento sustentavel e medidas necessarias a prote¢édo da

saude.

1.2.3.3 O Uso do Art. 31.3(c) no Auxilio a Interpretacdo dos Acordos da OMC

Ao trazer que “serdo levados em consideragdo, juntamente com o contexto (...)
quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes entre as partes”,
0 art. 31.3(c) da Convencdo de Viena parece dar um extenso poder ao direito publico
internacional. Desta forma, Painéis e Orgdo de Apelacdo sdo obrigados a levar em conta uma
ampla gama de relevantes regras de direito internacional, incluindo tratados, regras
costumeiras, e principios gerais do direito internacional: em sintese, todas as fontes das
obrigacOes em direito internacional definidas no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica.

A relevancia desta “regra internacional de direito”, na falta de maiores informacdes de
outros membros da OMC, teria de ser decidida caso a caso, examinando o0 sujeito e o
contetdo da disputa das regras em consideracdo, ndo tendo um critério decisivo singular.
Outro critério seria referir-se a uma norma potencialmente aceita pela comunidade
internacional, com padrdes desenvolvidos em relevantes organizacGes regionais e
internacionais, abertas a todos os Membros da OMC.

Depois de termos identificado as regras relevantes, a questdo que permanece é quais

destas ““sao aplicaveis as relacdes entre as partes”. Trés entendimentos sdao possiveis:39

(i)  “Partes” seriam todos os Membros da OMC. Para que um tratado
exterior 8 OMC interprete um acordo da mesma, seriam necessarios
idénticos Membros. E uma situagdo de pouca possibilidade pratica, ja
que quase nenhum acordo internacional terd os idénticos mesmos
Membros de outro. Isto poderia levar a OMC a se tornar mais isolada
de outros sistemas internacionais com o aumento quantitativo de seus
Memobros;

(i)  uma segunda interpretacdo permitiria 0 uso dos tratados entre um
diferente grupo — mais que um Membro da OMC, mas menos que

todos os seus Membros — para interpretar as obrigacdes da OMC. Esta

% Cf. MARCEAU, Gabrielle. 1999, p. 124.
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visdo teria apoio no diferente uso de “Partes” através do art. 31: art.
31.2(a) traz ‘todas as partes’; art. 31.2(b) traz ‘uma ou mais partes’.
Assim, o uso sem qualificacbes de “as partes” no art. 31.3(b) e (c)
poderia considerar tratados assinados por um subconjunto de
Membros da OMC que contenha menos que todas as partes, mas mais
que apenas uma delas.

(ili) um tratado assinado por apenas uma das partes em uma disputa
poderia ser considerado uma “relevante regra de direito internacional
aplicavel as relacgdes entre as partes”? O fato de um litigante ndo ser
parte ao tratado afeta o uso do tratado na interpretacdo das obrigacfes
da OMC? Aceitar que uma parte em um tratado externo traga
assisténcia na interpretacdo de uma obrigacdo da OMC seria algo
limitado. O tratado continuaria sendo “aplicavel nas relacdes entre as
partes”, ja que a nao-parte continuaria sendo afetada por ele: seria o
caso de um tratado que inclua uma restricdo contra partes estranhas,

tendo impacto em suas relacdes, mesmo ndo fazendo parte daquele.

O uso de tratados com diferentes Membros pode resultar em diferentes maneiras de
interpretar as obrigacbes da OMC em disputas envolvendo diferentes paises: uma disputa
entre um grupo de partes pode envolver diferentes regras relevantes que uma disputa entre
outro grupo de partes quando interpretando o art. XX.

Pelo fato de a extensdo das diferencas de interpretacdo ser tolerada pelo sistema da
OMC, néo havendo jurisprudéncia ‘formal’ e as decisdes vincularem somente as partes, 0 uso
de diferentes ferramentas de interpretacdo ndo causa um problema. As interpretagcdes formais
que sdo obrigatérias a todos os Membros da OMC somente o sdo para todos 0s Membros
através do Conselho Geral (art. X1 do Acordo da OMC); interpretacdes dos Painéis e Orgao
de Apelacéo ndo tém esta aplicacdo universal, uma vez que o objetivo da solucdo de conflitos
é dirimi-los entre as partes especificas.

As relevantes regras de direito internacional, ao se tornarem claras promovendo
coeréncia no direito internacional, evitam conflitos e respeitam os parametros definidos pela
Convencdo de Viena, garantindo que o subsistema de direito da OMC se desenvolva

conjuntamente com outros sistemas de direito.
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1.3 O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NA OMC

A necessidade de estabelecer e realizar transagcOes comerciais, com regras que
indiquem e balizem seu funcionamento, através de fluxo suave de mercadorias e servigos,
levou a criacdo, adocdo e rejeicdo de varios modelos voltados a regulamentacdo do livre
comércio®.

Foi com este designio que surgiu 0 GATT 1947, com um empenho para assentar,
estabelecer e padronizar as praticas comuns no ambito internacional. Suas regras, no entanto,
nem sempre eram respeitadas, gerando disputas que deveriam ser solucionadas por meios
pacificos e multilaterais, visto que todas as partes, ao assinarem um acordo criando uma
instituicdo cuja funcéo era regulamentar o comércio, se submeteriam &s suas regras, abrindo
mdao de a¢des unilaterais. O GATT, através de seu sistema de solugdo de litigios, era débil,
sem fixacao de prazos e com regras de facil bloqueio®.

A Organizacdo Mundial do Comércio, surgida da Rodada do Uruguai, em 1994,
sobreveio, dentre seus Acordos, o Entendimento sobre Solucdo de Controvérsias (DSU —
Dispute Settlement Understanding): a solucdo dos conflitos passaria a ser institucional,
através de quadro constitutivo de uma organizacdo com personalidade juridica internacional, e
ndo mais contratual, como acontecia nos tempos do GATT 1947%.

Para Vera Thorstensen®®, a adocdo de um sistema de solucéo de controvérsias foi o
mais significativo resultado da Rodada Uruguai. A OMC e o DSU passaram a representar
importante papel no cenario mundial, servindo como ponto de convergéncia de todos 0s
assuntos ligados ao comércio internacional.

A fundacdo da OMC, em 1° de janeiro de 1995, conseguiu suprimir muitas

deficiéncias contidas no sistema GATT, dentre elas:

a) fim do sistema em que os membros poderiam escolher de quais acordos
participar: na OMC, todos os Membros tém de participar de todos os acordos,

com excec¢do dos Acordos Plurilaterais;

0 Cf. BARRAL, Welber, et al. Solugdo de Controvérsias: OMC, Unido Européia e Mercosul. Rio de Janeiro:
Konrad-Adenauer-Stiftung, 2004a, p. 11.

* Na sistematica do GATT, a deciséo final somente era adotada por consenso, podendo um tnico voto bloquear
todo o sistema. Hoje, na OMC, a regra se inverteu: 0 consenso somente é obrigatério para bloquear o normal
desenvolvimento do processo.

*2 \/er, supra, a 5e¢40 1.2.1.2 “A visdo da OMC”.

* Cf. THORSTENSEN, Vera. OMC Organizagdo Mundial do Comércio: as regras do comércio
internacional e a nova rodada de negocia¢des multilaterais. S&o Paulo: Aduaneiras, 2001, p. 342.
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b) normas deixaram de ser programaticas, ocasionando diminui¢do do “fator
politico”, tornado-se mais precisas;

c) sistema de solucdo mais rigido e estruturado, com analise de casos,
estabelecimento de prazos, chegada a conclusdes e imposi¢cdo de sancbes aos

infratores.

Na OMC, os relatdrios de Painéis s6 ndo serdo aprovados pelo Orgéo de Solugdo de
Controvérsias (DSB — Dispute Settlement Body) caso ocorra o “consenso negativo”. A
diferenca do sistema GATT, a OMC ¢ dotada de um Orgdo de Apelagdo, formado por sete
membros com mandatos fixos, que tém a funcdo de verificar, a pedido de qualquer parte em
disputa, os fundamentos legais do relatério do Painel e de suas conclusdes.

N&o h4, no sistema, o escopo de punir Membros pela ado¢do de métodos considerados
incabiveis com as regras da OMC, mas sim compensar 0s membros prejudicados pela
violacdo das obrigacfes assumidas, anulacdo ou prejuizo dos beneficios concedidos pelos
acordos apreciados*’. O objetivo do sistema é reforcar observancia das normas comerciais
multilaterais e adocdo de praticas compativeis com os acordos. Da conclusdo de uma conduta
inconsistente com as regras da OMC, deve o membro modificar a pratica, recompondo o
equilibrio entre as partes, sob pena de retaliacdo quando houver recusa.

Mesmo mantendo os principios basicos iniciados no GATT 1947, com solucdo de
conflitos com aspecto contratual e politico-diploméatico, o Entendimento sobre Solucédo de
Conflitos (DSU) passou a funcionar cada vez mais sob uma ética juridica, onde a vontade das
partes, a despeito de possuirem fundamental importancia, nem sempre determina o resultado
do litigio. O sistema da primazia ao consenso e acordos, mas na auséncia destes, sdo as

normas expressas que decidem as controvérsias®.

O procedimento de solucdo de controvérsias tem uma regra marcante, que deve ser
respeitada durante todo o processo: o tratamento especial a ser dispensado a um pais em
desenvolvimento quando este participar de um litigio (art. 24 do DSU)*. Ele possui varias

etapas, a saber:

* Cf. JUNQUEIRA, Carla. 2009, p. 269.
> Cf. FIORAT], Jete Jane. 2008, p. 106.
*¢ Cf. FIORAT], Jete Jane. 2008, p. 107.
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1.3.1 Consultas

Os Membros da OMC, por meio de acordo entre as partes, podem expressar sua
preferéncia pelo tipo de solucéo a ser dado em um litigio. Logo, a primeira etapa do sistema
de solucéo de controversias prevista no DSU em seu art. 4.5 € a realizacdo de consultas entre
as partes envolvidas na controversia, com debates amigaveis e de boa-fé a respeito das
praticas alvos de desconfianca. Tém elas um carater politico-diplomético, baseado em
processo confidencial e dando as partes liberdade para decidir sobe a forma de conducéo das
mesmas.

Caso um Membro se veja prejudicado por pratica comercial vista como desleal de
outro membro da OMC, podera entdo solicitar as consultas, notificando o Orgdo de Solucéo
de Controvérsias e os Conselhos e Comités pertinentes ao tema discutido.

Na hipotese de um Consulta ndo ser realizada dentro do prazo, ou ndo levar a uma

saida aceita pelas partes, o demandante podera solicitar o estabelecimento de um Painel.

1.3.2 Painel

Na ocorréncia de insucesso na primeira fase dos procedimentos de solucdo de
controvérsias, podera uma parte (demandante) solicitar ao Orgéo de Solugéo de Controvérsias

o estabelecimento de um Painel*’

. Nesta solicitacdo, a parte deverd indicar as medidas
discutidas, sendo os limites de exame da matéria para o Painel. Caso haja solicitacdo de um
Painel por mais de um Membro sobre 0 mesmo assunto, eles serdo entdo reagrupados para
que o exame das alegacdes feitas leve em conta o interesse de todas as partes. “Partes
terceiras” também podem participar do Painel quando demonstrarem interesse especial no
assunto em debate.

A composicdo de um Painel é de, geralmente, trés peritos*®, que podem ser em niimero
de cinco caso as partes assim decidam em comum acordo. O Painel sera estabelecido na
reunido seguinte aquela que tenha havido solicitacdo ao Orgdo de Solugdo de Controvérsias, e

suas deliberacGes serdo confidenciais (as deliberagdes feitas pelos panelistas ocorrem sem a

“" Art. 6.2 do DSU.

* Os panelistas, que apreciam os casos, podem ser qualquer pessoa com alta qualificagdo em Direito do
Comércio Internacional ou Politica Internacional, ndo se exigindo nenhuma ligagdo ao governo ou outra
instituicdo nacional ou internacional. Ndo podem ser nacionais das partes envolvidas.
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presenca das partes envolvidas; as manifestacOes orais das partes, no entanto, sdo feitas na
presenca do demais envolvidos, e documentos escritos lhes sdo disponibilizados).

O demandante tem a opg¢do, em um Painel, de solicitar a suspensdo dos trabalhos, a
qual ndo poderd exceder doze meses, sob pena de caducidade da autoridade para
estabelecimento do mesmo.

Um relatério provisorio®®, logo apés um projeto de relatério, é realizado, ambos
sujeitos a comentarios das partes, passadas as apresentacdes das réplicas e argumentacao oral
das partes. O relatorio provisério, apos a inclusdo das conclusdes do Painel, torna-se um
relatdrio final, pronto para circulacdo entre todos os Membros.

E possivel que o Painel conclua que as agdes comerciais em questdo sejam incoerentes
com algum Acordo da OMC, recomendando ao Membro demandado que realize medidas
necessarias para corrigir as praticas violadas, sugerindo até mesmo de que forma o possa
fazer. Uma caracteristica importante destes relatorios ¢ a auséncia de efeito “vinculante”, ndo
sendo a parte compelida a cumprir os termos do mesmo. A ndo implementagdo das medidas
sugeridas gera, no entanto, legitimidade para que a parte vencedora solicite ao Orgéo o direito
de retaliar a parte. A adocéo do relatério do Painel devera ser feita pelo Orgdo de Solucdo de

Conflitos em até sessenta dias a contar da circulacdo do documento.

1.3.3 Apelagédo

A partir da data da notificacio formal da decisdo de apelar, o Orgéo de Apelacio tera
sessenta dias para distribuir seu relatério. Somente as partes envolvidas na controvérsia € que
poderdo recorrer do relatorio do Painel, notificando sua intencdo de apelar ao Orgdo de
Solucdo de Conflitos. Ficam os terceiros interessados excluidos da apelacdo, e a mateéria
passivel de recurso limita-se as questdes de direito™ tratadas pelo Painel e & interpretacéo por
ele adotada, ndo podendo haver reenvio ao Painel para reexame das questdes de fato>".

Uma audiéncia sera realizada ap6s recebimento da notificacdo de apelacdo e peticOes
das partes, em que terceiros interessados terdo voz para fazerem breves declaragdes e
perguntas entre si, conjuntamente com as partes. Os procedimentos de julgamento serdo

sigilosos, e as opinides individuais dos Membros serdo mantidas no anonimato.

* Cf. BARRAL, Welber, et al. 2004a, p. 40.
0 Art. 17.6 do DSU.
5L Art. 16.4 do DSU.
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A adoco do relatorio do Orgéo de Apelagdo ocorrera dentro de prazo de trinta dias, a
contar da distribuicio do documento aos Membros, a menos que o Orgdo de Solugio de
Conflitos decida, por consenso, nao adota-lo, ocorrendo entdo o consenso negativo. A
implementacdo das decisdes e recomendacdes oriundas do Orgdo de Apelacdo devera ser
informada em trintas dias ap6s a data de adocao do relatério, sendo possivel dilagdo de prazo
caso demonstrada impossivel uma implementagdo imediata.

Se, no prazo, ndo forem implementadas as decisdes e recomendagdes®, compensacdes
mutuamente satisfatorias deverdo ser negociadas em vinte dias do prazo inicialmente previsto
para a adocdo das medidas. No caso negativo, quaisquer das partes que tenham recorrido ao
procedimento de solucdo de controvérsias poderéd solicitar autorizacdo para suspender as
concessdes ou outras obrigacdes decorrentes dos acordos abrangidos a parte interessada: é a

chamada retaliacao.

52 Cf. BARRAL, Welber (org.). Tribunais Internacionais: Mecanismos Contemporaneos de Solucdo de
Controvérsias. Floriandpolis: Fundagédo Boiteux, 2004, p. 52.
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2 A DISCUSSAO CASUISTICA DA QUESTAO AMBIENTAL NOS ORGAOS DA
oMC

2.1 ACORDOS MULTILATERAIS AMBIENTAIS E AOMC

Acordos Ambientais Multilaterais (MEA — Multilateral Environmental Agreements)
agregam conjuntos de compromissos assumidos por Estados que desejam solucionar ou
amenizar problemas ambientais de natureza global, demandando solu¢des multilaterais,
geralmente através da cooperacao entre Estados e organizagdes internacionais. Muitos destes
MEA, para concretizagdo de seus objetivos ambientais, fazem uso de medidas restritivas de
comércio, na medida em que a efetivacdo de suas propostas requer a adocdo de restri¢coes
muitas vezes questionaveis pelas normas de direito internacional.

A relacdo da OMC com outros MEA é bastante complexa, pois se trata de dois corpos
iguais do direito internacional®. O conflito entre dois tratados sucessivos no tempo apenas
pode ser apreciado quando se fizer distin¢do entre as dimensfes normativas e jurisdicionais do
caso. Ao informar que o Tratado da OMC ndo poderia ser lido isoladamente do direito
internacional publico, os Orgdos de Apelacio da mesma trouxeram-nos o entendimento de
que a relagdo da OMC com qualquer outro tratado deveria levar em conta as demais
obrigag6es internacionais de seus proprios membros>, e também o fato de que tais membros
sdo sujeitos de obrigacdes internacionais baseadas na boa-fé.

As mais freqlientes alegacdes de conflitos entre a OMC e outros tratados se referem a

matérias legais. Duas s&o as espécies de conflitos:*®

(i) entre direitos e obrigagdes contidos em dois diferentes tratados que se
aplicam entre os mesmos Estados;

(i)  conflitos de jurisdicdo, onde duas instituicbes ou dois foros
jurisdicionais declaram obter jurisdicdo exclusiva ou permissiva para
dirimir os aspectos legais ou faticos em dimensGes comerciais e

ambientais.

53 Cf. BARRAL, Welber (org.). 2002, p. 280.

5 Cf. BARRAL, Welber (org.). 2002, p. 284.

% Cf. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). 2006, p. 113.

% Cf. MARCEAU, Gabrielle. Conflicts of Norms and Conflicts of Jurisdictions The Relationship between
the WTO Agreement and MEAs and other Treaties. In: Journal of World Trade. VVol. 35 (2001), p. 1081.
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Somente examinando as dimensfes normativas e jurisdicionais é que serd possivel
solucionar tais conflitos, ja que a natureza dos mecanismos de arbitragem de disputas no
ambito da OMC, em um primeiro momento, parece atrair para si a jurisdicdo de todas as
matérias que envolvam OMC, excluindo os demais foros. Mas a relacdo entre a OMC e 0s
MEA pode ser discutida levando em conta a lei aplicvel perante os corpos jurisdicionais da
OMC, que € a lei que pode ser por elas examinada.

Também se percebe a importancia de interpretar as provisdes da OMC de maneira
clara e relevante com o fim de evitar conflitos com as outras obrigac¢des internacionais de seus
proprios Membros. Caso um conflito irremediével ocorra, os julgamentos no &mbito da OMC
ndo poderdo, segundo a mesma, enquanto solucionadores de conflito e fornecedores de
recomendacdes, adicionar ou diminuir direitos e obrigac6es decorrentes dos Acordos da OMC
— algo que seriamente impede a capacidade de alcancar uma conclusdo sem a sobreposicédo de
provisdes de outros tratados sobre provisdes da OMC.

A maneira pela qual conflitos de normas e de jurisdicdo séo tratados depende da
concepcao da ordem legal internacional. No estado atual do direito internacional, se concluiria
gue enquanto ndo houver regras para identificar quais obrigacfes devam prevalecer sobre as
demais conflituosas, a falta de coeréncia pode levar a situagdes onde jurisdicdes
concomitantes tragam resultados opostos e responsabiliza¢do de um dos Estados envolvidos.

Definir conflito € um ponto relevante para a discussdo da relacdo entre OMC e 0s
MEA>’. Apenas em (ltimo caso um conflito entre dois tratados deve colocar o outro de lado;
em todos os demais casos, pela presuncdo da boa-fé e pela obrigacdo dos Estados de satisfazer
suas obrigagdes internacionais de maneira extensivel, é que estas obrigacfes devem ser
cumulativas e simultaneas a realizacio de outras.™®

Um conflito geralmente necessita de trés condi¢des para que exista como tal:

(i)  dois Estados devem estar obrigados a dois tratados diferentes;
(i)  os tratados (ou as obrigacdes) devem se relacionar substancialmente
com o mérito da causa;

(iii) as provisdes devem impor obriga¢fes mutuas e exclusivas.

57 Cf. MARCEAU, Gabrielle. 2001, p. 1084.
%8 As provisdes da OMC devem ser interpretadas de acordo com o art. 31 (c.) da Convencéo de Viena.
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Nos tempos atuais, centenas séo os tratados que tratam de questdes ambientais, muitos
destes com implicagdes comerciais, encorajando e solicitando aos Estados que deles fazem
parte a promover medidas que afetem o modo de conducdo das atividades econémicas entre
0s paises Membros.

Dentre os varios MEA, em particular trés imp6em obrigacBes para as partes no sentido
de vetar importagdo de determinadas substancias ou itens de paises que ndo sdo partes destes
tratados: o Protocolo de Montreal (sobre Substancias Destruidoras da Camada de Ozonio), o
CITES (Convencédo do Comércio Internacional de Espécies em Extin¢do da Fauna e Flora) e
a Convencdo de Basel (sobre o Controle do Movimento Trans-fronteirico de Materiais
Contaminados).”

Medidas ou san¢des comerciais podem ser impostas por um Membro de algum destes
Acordos Ambientais Multilaterais, mas no limite da razoabilidade de responder com a melhor

e menos danosa medida restritiva.

2.1.1 Como Dirimir Conflitos

Com o fim de evitar um conflito entre MEA e os Acordos da OMC, qualquer Membro
da OMC podera justificar a adocdo de restricdes ao comércio tomadas de acordo com
obrigacBes assumidas em um MEA baseadas no art. XX do GATT, evitando um possivel
conflito e também dando efetividade permissiva a0 MEA®. Seria ilogico se um Membro da
OMC e a0 mesmo tempo Parte de um MEA fosse colocado em uma posicao inferior como se

nao houvesse nenhum MEA sobre o tema do mérito.

2.1.1.1 Paises Litigantes que tenham adotado 0 Mesmo MEA

No caso de paises litigantes Membros da OMC que tenham adotado 0 mesmo MEA, é
possivel que surjam conflitos entre medidas comerciais requeridas pelo MEA e algo contrario
a isto na OMC (como, por exemplo, a proibi¢do de banir importagdes, no art. X1 do GATT).
Neste caso, se deveria buscar dentro de um mesmo tratado (no caso, OMC) algo que fosse

uma excecao a sua regra: o art. XX do GATT, por exemplo.

9 Cf. LAFER, Celso. A OMC e a Regulagdo do Comércio Internacional: uma Visio Brasileira. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998, p. 55.
% Cf. BARRAL, Welber (org.). 2002, p. 286.
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Na hipdtese de um MEA néo requerer uma medida comercial para uma dada situagéo,
mas explicitamente permiti-la, a regra de lex specialis®* pode levar um Painel a concluir que
os dois Estados Membros tinham negociado que estas circunstancias previstas fossem
autorizadas através do art. XX,

Quando uma medida ndo for obrigatoria, tampouco explicitamente permitida, e o
MEA for considerado uma importante regra de direito internacional, é possivel que um Painel
seja obrigado a leva-lo em consideracao ao interpretar e aplicar as provisoes do art. XX para o
beneficio de um Membro especifico da OMC. Um problema ambiental suficientemente
relevante pode necessitar um “teste de necessidade”, aplicado pelo Orgdo de Apelagio, em
que se balanceia uma série de fatores que incluem: a importancia de interesses ou valores
comuns protegidos pela medida; a eficacia de tal norma; e o impacto da regulacdo sobre as
importacbes ou exportacBes. Para este Orgdo, quanto mais vital ou importante forem as
medidas buscadas, mais facil serd aceitar como necessarias as medidas tomadas para aquele
fim.

Importante enaltecer que o art. XX do GATT permite acdes unilaterais com o fim de
promover metas ambientais mesmo que em auséncia de um MEA sobre a determinada

matéria.

2.1.1.2 Paises Litigantes que ndo tenham adotado o Mesmo MEA

Nos casos em que os paises litigantes Membros da OMC ndo tenham adotado o
mesmo MEA®?, e da relacdo surjam conflitos, 0 MEA em questdo n&o deve ser visto como
uma regra relevante aplicivel a relacdo entre as partes. Mas caso 0 Membro participante do
MEA evidencie que “valores e interesses” protegidos pela medida lhe sdo vitais, o Acordo
entdo deve ser utilizado como parte de uma anélise pontual das circunstancias da disputa,
refletindo-se sobre as razdes que levaram o signatario do MEA a adotar a medida restritiva.®®

Referéncia ou concordancia com um MEA seria um dos elementos justificaveis de que
ndo haveria discriminacdo na aplicagdo de alguma medida restritiva contra as propostas do

caput do art. XX. O mesmo ocorreria quanto a referéncia a outro tratado internacional que

61 |ex specialis derogat generali: a lei especial derroga a geral. Mesmo que este principio ndo apareca na
Convencdo de Viena, ele tem sido reconhecido e aplicado em casos julgados pela ClJ e reconhecido pela
doutrina.

62 Cf. MARCEAU, Gabrielle. 2001, p. 1098.

% Neste caso, deve-se langar mio do “Teste de Necessidade” aplicado pelos Orgdos de Apelagio da OMC.
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explicasse o contexto factual ou histérico no qual um Membro se encontre, ou sobre as
maneiras e circunstancias de aplicacdo de uma medida. A concordancia com outro tratado
também ¢ evidéncia de boa-fé ou pratica relevante da Parte coberta pelas provisbes do art.
XX.

2.1.1.3 Conflitos Irreconciliaveis

No caso de conflitos irreconciliaveis®, em que uma interpretacdo n&o consegue
conciliar dois tratados, deve-se fazer referéncia ao art. 30 da Convencao de Viena e para 0
principio das Lex specialis, levando a uma possivel sobreposicdo de provisao da OMC por
uma provisao de algum MEA. O mais provavel é que estas conclusdes se déem perante um
Painel ou Org&o de Apelacdo da OMC, visto que o art. 23 do DSU “atrai” jurisdi¢do em favor
dos 6rgdos da mesma, com exclusao de outros foros.

O caréter exclusivo do mecanismo de ajuizamento de conflitos é realmente importante
na relacdo entre as relacbes da OMC com os MEA. O art. 23 do DSU proibe Membros da
OMC de se servirem de agOes unilaterais, assim como constitui um comprometimento geral
de todos seus Membros a acionar somente os orgaos julgadores da OMC para a solucdo de
seus conflitos. No caso de um Membro agir contrariamente ao disposto no poderoso art. 23 do
DSU, buscando solucdo unilateral para o conflito através de outro foro, tal conduta seria
considerada uma violagdo ao Acordo da OMC, impondo a este sujeito sancOes
correspondentes a anulacao ou suspensdo de beneficios comerciais.

Igualmente importante para o entendimento dos 6rgdos julgadores da OMC é o
conhecimento do art. XXIII do GATT, assim como os art. 1.1, 4.2, 4.4, 7 e 11 do DSU: todos

eles se referem a uma competéncia limitada da qual dispde a OMC, dentre elas:

(i)  consultas iniciam quando houver alegacGes de violagOes de quaisquer
dos Acordos OMC abrangidos pelo DSU;

(if)  jurisdicdo limitada dos Painéis, que devem fazer uma analise objetiva
prévia da matéria, dos fatos e ser o Painel conforme e aplicavel aos

Acordos abrangidos pelo DSU;

8 Cf. MARCEAU, Gabrielle. 2001, p. 1100.



42

(iii) recomendacdes e regras dos 6rgdos adjudicatorios (DSB - Dispute
Settlement Body) ndo podem adicionar ou diminuir direitos e
obrigacOes previstos nos acordos sob interpretacdo do DSU;

(iv) os Acordos da OMC devem ser interpretados a luz do direito
costumeiro, e os Orgdos de Apelacdo devem trazer estes a leitura do
direito pablico internacional;

(v) o art. 31 da Convencao de Viena sugere que outros tratados, costumes
e principios gerais do direito sejam levados em conta na interpretacdo

das obrigacdes da OMC.

Pelo fato de estarem proibidos de adicionar ou diminuir direitos e obrigac6es, 0s
Orgéos de Apelaco sdo limitados a examinar se uma provisdo da OMC foi violada ou n&o,
ndo tendo competéncia para analise de provisfes de outro tratado que tenham sido violadas.
No mais positivo dos casos, 0s 6rgaos adjudicatorios apenas podem fazer sugestdes de como
um Membro poderia implementar e corrigir situacdes que sejam causa de violacdo de um
tratado que ndo da OMC — porém, nunca decidir se realmente houve violacdo de uma
provisao estranha a seus Acordos.

Tem-se, logo, que os 6rgdos julgadores da OMC, mesmo que desempenhem com
razoabilidade a aplicacdo do direito internacional e do direito aplicAvel a dois de seus
Membros, ndo parecem ter capacidade constitucional para alcancar recomendacGes-padrdo em
situacOes onde haja sobreposi¢do de normas de um tratado sobre alguma provisao da OMC. Ja
que ndo haveria provisdo aplicavel da OMC, o Painel se encontraria em uma situacdo em que
ndo tenha lei para aplicar. O maximo que poderia fazer seria, no caso de sobreposicdo de
provisdes suas por alguma de outro tratado, emitir um documento declaratorio que explicasse

sua situacdo de incompeténcia.®

2.2 0 ART. XX DO GATT NA OMC

Desde sua criacdo, 0 GATT sempre fora criticado pela auséncia de qualquer estimulo
as Partes Contratantes em relacdo a normas que incluissem a prote¢do do meio ambiente. Com
0 surgimento, entdo, da Organizagdo Mundial do Comércio, que nasceu das Rodadas do

GATT, conseguiu-se dar novos rumos ao desenvolvimento sustentavel internacional. Desta

% Cf. MARCEAU, Gabrielle. 2001, p. 1104.
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forma, a jurisprudéncia da OMC passou a reconhecer a importancia da protecdo do meio
ambiente interpretando os Acordos nela realizados como abertos a possiveis matérias néo-
comerciais, justificando a necessidade de ver o direito internacional comercial como mais

amplo, se preocupando com outros problemas internacionais.

2.2.1 O Desenvolvimento Sustentavel e a Reinterpretacdo do Artigo XX do GATT

A Organizagdo Mundial do Comércio surgiu da Rodada de Marrakesh, uma das vérias
Rodadas de negociacOes realizadas sob o ambito do GATT. Desde sua criacdo, ficou
estabelecido que contribuicBes importantes dos varios decénios de existéncia do GATT
seriam mantidas, principalmente o artigo XX do GATT de 1994, baseado nas “excecdes
gerais”.

O artigo XX trata de excecOes gerais as obrigacGes impostas pelo GATT, sendo que se
um Membro ndo tiver observado as normas diretivas das condi¢des gerais, se enquadrando
nas regras excepcionais do artigo XX, contra si podera ver medidas restritivas aplicadas. Tais
excecoes, existentes desde a criagdo do GATT em 1947, nunca tiveram uma aplicacdo
relevante e ampla. Sob a jurisdicdo da OMC, entdo, os Orgéos de Apelacdo passaram a Ihes
dar uma nova interpretacao.

O preambulo da OMC, baseado na evolucdo da comunidade internacional face ao
desenvolvimento comercial sustentavel, com preocupacdes ambientais, permitiu ao Orgéo de
Apelacéo julgar seus casos de uma maneira mais expansiva, provando aos seus Membros que
seus direitos de se fazer valer das excecdes do art. XX face aos outros Membros nao era algo
ilusério, tampouco inatingivel, mas sim um direito fundamental.®®

O primeiro caso em que os Orgdos de Apelacio da OMC tiveram a oportunidade de
invocar os principios regedores da Organizacdo, citados em seu predmbulo, assim como
aplicar as excecdes do art. XX, foi no caso US — Gasoline, em que os Estado Unidos se
valiam da justificativa de “ar-limpo” para fazer aplicar medidas restritivas a importagdo de
gasolina que estava sendo realizada.®”’

Ao construir uma interpretacéo teleolégica®® das provisdes do art. XX, os 6rgaos

adjudicatorios entenderam que todos os Membros da OMC tém ampla autonomia para

% Cf. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otévio (org.). 2006, p. 105.

%7 Disponivel em:< http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds2_e.htm>, acesso em 01/10/2010.

8 Cf. MARCEAU, Gabrielle; WYATT, Julian. Trade and the environment: The WTQO’s efforts to balance
economic and sustainable development. In: TRIGO TRINDADE, Rita; PETER, Henry; BOVET, Christian.
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determinar se suas regras de protecdo ao meio ambiente, sejam elas legislativas ou
principioldgicas, estdo de acordo com aquelas existentes do outro Membro contratante. O
direito de invocar a aplicacdo de normas que fogem do escopo comercial, desde que
respaldado pelo art. XX, ndo deve, contudo, ser abusado.

Em um segundo case importante dirimido pelos Orgaos de Apelagdo, US — Shrimp®®,
reafirmou-se o direito de qualquer Membro envolvido em algum acordo comercial, de tomar
medidas unilaterais restritivas de protecdo ambiental desde que haja um balanco entre os
direitos e as obrigacdes de um Membro ao invocar as excecdes do art. XX, e os direitos
substanciais do outro Membro, de acordo com 0 GATT 1994.

Desde julgamento se percebeu que medidas contrarias ao escopo do art. XX
geralmente limitam acesso aos mercados para paises exportadores que ndo satisfizerem as
regras que 0s paises importadores tenham como restritivas. Mesmo que uma cooperacdo
multilateral com objetivos ambientais seja sempre preferida, ainda assim se prevé que um
Membro que ndo esteja disposto a cooperar internacionalmente em matéria ambiental tera
conseqiiéncias comerciais negativas, sendo indiretamente forcado a adotar medidas que
venham ao encontro da sustentabilidade ambiental.

Um segundo principio muito importante derivado da jurisprudéncia da OMC é o
direito de cada Membro decidir discricionariamente sobre qual nivel de risco que ele aceita, e
o nivel de protecdo considerado apropriado para cada caso a que esteja confrontado. No case
European Communities — Abestos®, por exemplo, a Franca adotou medidas preventivas
baseadas em risco zero contra a importacdo de substdncias possivelmente causadoras de

cancer.

2.2.2 A Protecdo Ambiental no Art. XX do GATT

Duas questbes sdo de extrema importancia ao se analisar a aplicacdo das excecGes
protetivas de matérias ambientais do art. XX: quais normas especificas materiais se
enquadram em seus paragrafos, além das medidas necessarias para alcangar os objetivos de

protecdo ambiental.

Economie, Environnement, Ethique: De la responsabilité sociale et sociétale. Genebra: Schulthess, 2009, p.
226.

% Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds58_e.htm>, acesso em 01/11/2010.

"0 Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds135_e.htm>, acesso em 01/11/2010.
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A interpretacdo dos paragrafos do art. XX levou o Orgdo de Apelacdo, em 1996, no
caso US — Gasoline, a examinar se 0s meios de restricdo estavam razoavelmente relacionados
aos fins buscados, além de que se tais medidas eram igualmente adotadas internamente no
pais em relacdo a producdo e consumo. Um teste de necessidade, entdo, baseado na alinea (b)
do art. XX foi realizado.

Anos mais tarde, no caso Korea — Various Measures on Beef, um teste de “pesos ¢
balangos” (weighing and balancing test), com trés variaveis baseadas na alinea (d) do referido

artigo, foi aplicado™:

() quanto mais importante ou vital os interesses comuns ou valores
forem, mais facil sera aceitar como ‘necessaria’ a medida aplicada;

(i)  quanto maior a contribuicdo (para a realizacdo do fim buscado), mais
facil sera considerada a medida como ‘necessaria’;

(i) uma medida com impacto relativamente leve na importagdo de
produtos sera facilmente considerada mais ‘necessaria’ que uma

medida com efeitos restritivos extensos’?.

Um terceiro case, ja em 2007, afastou, de alguma forma, o teste de “pesos e balangos”,
para se concentrar na contribuicdo material que a medida restritiva alcancaria. Em
combina¢do com as alineas (b) e (g), um novo teste foi feito, e a opinido de ‘necessario’ nao
estaria limitada a o que for ‘indispensavel’, ja que uma medida estaria suficientemente ligada
ao seu objetivo se dela resultar uma contribuicdo material. Ao desenvolver o real significado

de contribuicio material, os Orgéos assim se manifestaram:

Uma contribuicdo existe quando ha uma relagdo genuina entre os fins e meios
entre o objetivo buscado e a medida em questdo. Para ser caracterizada como
necessaria, a medida ndo necessita ser indispensavel. Sua contribuicdo para a
realizacdo do objetivo, no entanto, deve ser material, ndo apenas marginal ou
insignificante™.

Esta contribuicdo, no entanto, ndo necessita ser ‘imediatamente observada’, por ser

dificil provar isoladamente uma contribuigdo para a satde publica. Os novos testes realizados

" Cf. MARCEAU, Gabrielle; WYATT, Julian. 2009, p. 229.

2 WTO Appellate Body Report, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef (DS-
161/169), 2000, p. 162. Disponivel em: < http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds161_e.htm>,
acesso em 01/11/2010.

" WTO Appellate Body Report, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreated Tyres (DS 332), 2007, p. 210.
Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds332_e.htm>, acesso em: 09/09/2010.
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no ambito do caso Brasil — Pneus Reformados’ foram menos rigorosos ao analisar a relacéo
entre as medidas adotadas e o real beneficio que tal agdo possa atingir, produzindo, logo, um

espaco mais amplo para a ado¢édo de politicas restritivas de cunho ambiental.

Durante o periodo em que vigoraram o0s acordos do GATT, uma das condicOes
invocadas para o uso das restrices do art. XX era que ndo houvesse nenhuma alternativa
consistente no ambito da OMC ‘razoavelmente disponivel’”. Da analise de julgados dos
Orgdos de Apelacdo, chega-se as seguintes conclusbes quanto aos significados de

‘alternativas consistente’ disponiveis:

(i) a alternativa disponivel deve ser razoavel, alcancando o nivel de
protecdo desejavel pelo pais importador;

(i) ela ndao deve conter apenas uma ‘probabilidade ou possibilidade
formal’ de realizagdo, mas também deve analisar se 0 Estado afetado é
capaz de responder a tais medidas sem que imponha exigéncias
desproporcionais relativamente aos custos ou dificuldades técnicas
substanciais que o pais venha a ter;’’

(iii) a sua interpretacdo ndo deve ser rigida nos casos em que o pais do
qual se exige a condicdo esteja implementando medidas protetivas
ambientais e sanitérias;"®

(iv) embora o Estado apelante deva provar que a medida é necessaria, ele
ndo precisa mostrar, preliminarmente, que nao ha medidas alternativas

disponiveis que alcancem os mesmos objetivos.’

" Caso analisado em detalhes abaixo, quanto & sua aplicac&o ao art. XX.

" WTO Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products (DS-135), p. 168.

® WTO Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-
Containing Products (DS-135), p. 172-4. Neste julgamento, concluiu-se que as alternativas propostas pelo outro
pais Membro nédo alcancariam os fins objetivados pela Franga, e assim ndo havia alternativa que trouxesse 0s
fins desejados e que fosse menos restritiva ao comércio que a decisdo pela proibi¢éo.

"’ Esta posicéo do Orgdo de Apelagdo foi realizada no caso Brazil — Measures Affecting Imports of Retreated
Tyres (DS 332), p. 308, a ser analisado a seguir, em que se afirmou que a capacidade de um pais, principalmente
daqueles em desenvolvimento, de implantar medidas altamente custosas ou com tecnologias que lhes sdo caras,
ndo poderiam ser consideradas alternativas para evitar a proibicdo de importacdo, devido ao fato de existir esta
caracteristica limitadora.

® WTO Appellate Body Report, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreated Tyres (DS 332) e WTO
Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and Betting
Services (DS 285).

" WTO Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and
Betting Services (DS 285), p. 309.
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Temos, pois, que um Painel pode aceitar uma medida de protecdo ambiental ou
sanitaria, mesmo tendo buscando uma alternativa menos restritiva ao comércio, quando se
apresentar dificuldade técnico-financeira de um Membro especifico, desde que este aceite 0

mesmo nivel de protecdo imposto por outros Membros que adotem medidas idénticas.

Ao aplicar umas das exce¢des dos paragrafos do art. XX do GATT, a medida deve,
inicialmente, ser testada sob sua clausula introdutoria, sob a maneira pela qual seré aplicada,
uma vez que suas aplicagdes concretas podem demonstrar-se desconectadas com a fim de
proteger o ambiente, mas, ao contrario, favorecer os produtores nacionais e discriminando os
estrangeiros. Pelo fato de o caput do art. XX requerer que nenhuma medida seja “um meio
arbitrario ou injustificado de discriminagdo” ou “uma restricdo acobertada pelo comércio
internacional, Painéis e o Orgdo de Apelacdo tem solicitado que os Membros que pdem em
prética normas restritivas comerciais adotem politicas eficientes no &mbito domestico a fim de

alcancar, multilateralmente, os fins ambientais.

2.3 ANALISE DO CASO WT/DS332: BRASIL — MEDIDAS RELATIVAS A
IMPORTACAO DE PNEUS REFORMADOS®

2.3.1 Contexto do Caso®

O Brasil, através da Secretaria de Comércio Exterior, emitiu uma portaria proibindo a
emissdo de licencas de importacao para pneus reciclados. Esta Portaria SECEX n° 14/2004, de
novembro de 2004, corroborou o Decreto Presidencial 3919, de 14 de novembro de 2001, que
através de instituicdo de taxa & importacdo, transporte, armazenamento e venda de pneus
reciclados estrangeiros, adotou medidas que proibiam a importacdo destes, com exclusdo do
Mercosul.

A Comunidade Européia, exportadora de pneus usados para reciclagem, solicitou
consultas ao Brasil em 20 de junho de 2005, pois para ela as medidas implicavam em um

tratamento desigual, violando o principio da Na¢do mais favorecida, uma vez que ndo eram

8 WTO Appellate Body Report, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreated Tyres (DS 332), 2007.
Disponivel em: <http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds332_e.htm>, acesso em: 09/09/2010.

81 Cf. DIAS DE LIMA, leda Miyuki Koshi. Sintese dos Contenciosos do Brasil no Orgao de Solugéo de
Controvérsias da OMC. In: Solugdo de Controvérsias: o Brasil e 0 Contencioso na OMC: Tomo Il. Maria
Llcia Mantovanini Padua Lima, Barbara Rosenberg, coordenadoras. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.346.
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aplicadas para os pneus nacionais, tampouco aos oriundos dos paises do Mercosul. As
consultas foram realizadas em 20 de julho do mesmo ano, sem que houvesse um acordo
mutuamente satisfatorio entre as partes.

A solicitacdo de estabelecimento de Painel, por parte da Comunidade Européia, foi
feita em 17 de novembro de 2005, aceita em 28 de novembro e composta em 16 de marco de
2006. Os panelistas foram Mitsuo Matsushita, Donald M McRae e Chang-Fa Lo. Como partes
terceiras, houve participacdo dos seguintes paises: Argentina, Australia, China, Cuba, EUA,
Formosa, Guatemala, Japédo, Coréia do Sul, México, Paraguai e Tailandia.

Para a primeira audiéncia decisoria do Painel, o Brasil contou com a presenca de dois
amicus curiae, que eram ONGs incluidas em suas peticbes como provas. O relatdrio do Painel
também faz mencéo ao pedido de que as audiéncias fossem transmitidas via internet, que fora
negado para preservar 0 comentario das partes.

O Painel se encontrou com as partes nos dias 5 a 7 de julho e 4 de setembro de 2006, e
com as partes terceiras em 6 de julho do mesmo ano. Em marco de 2007 deu-se inicio a
circulacdo do relatorio preliminar, cuja versdo final foi enviada as partes em abril de 2007 e
publicada em 12 de junho de 2007.

Houve solicitacdo de extensdo de prazo para submissdo da apelacdo por ambas as
partes, que ocorreu em 3 de setembro de 2007. Primeiramente a CE apresentou as razoes, e 25
dias mais tarde, no mesmo de setembro, o Brasil informou suas contra-razdes. Igualmente
solicitaram participacdo como partes terceiras na apelacdo todos os Membros que haviam
participado da fase de Painel.

O Orgéo de Apelacdo realizou audiéncia com as partes em 15 e 16 de outubro de
2007, tendo o relatorio data de 3 de dezembro de 2007. Seus membros foram Georges Abi-

Saab (presidente), Luiz Olavo Baptista e Yasushei Taniguchi.

2.3.2 Art. XX, Alinea (B)

O art. XX do GATT traz todos 0s casos em que seja possivel uma transgressdo a
regras do comércio internacional. Sua alinea (b) foi uma das aplicadas no caso do estudo em
tela, motivo pelo qual passaremos a analisa-la jurisprudencialmente. O art. XX (b) assim
disp0e:

Artigo XX
Excecles Gerais
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Contanto que ndo se apliguem as medidas listadas abaixo de forma a
constituir um meio de discriminacdo arbitraria ou injustificavel entre paises onde
prevalecam as mesmas condi¢cdes, ou uma restricdo disfarcada ao comércio
internacional, nada neste Acordo sera interpretado no sentido a impedir que
qualquer parte contratante adote ou aplique as medidas:

b) necessarias para proteger a salde e a vida das pessoas e dos animais ou
para preservar os vegetais. [traducdo nossa]®

2.3.2.1 A Argumentacdo das Partes com Base na Alinea (b)

A Comunidade Européia, em suas peticdes apresentadas a OMC, sustenta a

incompatibilidade:

a)  da proibicdo das importaces instituida pelo Brasil, contida no art. 40
da Portaria SECEX 14/2004, que decide ndo deferir licenca de
importacdo de pneumaticos recauchutados e usados, seja como bem
de consumo ou matéria prima, a excecao daqueles oriundos do
Mercosul,

b)  das multas anti-circunvenc&o® aplicadas pelo Brasil, instituidas pelo
Decreto Presidencial n® 3919 de 14 de setembro de 2001;

c) daisencdo aos paises do Mercosul da proibicdo das importacdes e das
multas anti-circunvencao (art. 40 da Portaria Secex 14/2004);

d) das restricbes a comercializagdo de pneus reformados importados
impostas pelo Estado do Rio Grande do Sul.

Os argumentos do Brasil, rebatendo os fatos apresentados pela Comunidade Européia,
trazem que a proibicéo principal estaria justificada pela alinea (b) do art. XX, que estabelece
uma excegdo ‘“necessaria a prote¢do da saude e¢ da vida das pessoas e dos animais e a
preservacao dos vegetais”. Desta forma, trés seriam as justificativas encontradas pelo Brasil

com base na alinea (b) para que Ihe fosse admitida a aplicacéo da referida alinea:®

82 “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: (b) necessary to protect human, animal or plant life or
health ”. Disponivel em <http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_02_e.htm>, acesso em 03/11/2010.
8 Multas anti-circunvencao séo entendidas como aquelas, de acordo com o Decreto Presidencial 3919, aplicadas
sobre a importacdo, propaganda, transporte, estocagem, guarda ou manutengdo em depdésitos ou armazéns de
pneus reformados importados.

% Disponivel em < http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds332_e.htm>. Acesso em 09/09/2010.
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(i)  os interesses que a proibicdo protege séo vitais (vida e saide humana
e meio ambiente), pois previnem que excessiva quantidade de
residuos de pneus seja gerada;

(if)  riscos a saude publica e ambientais sdo reais, uma vez que residuos de
pneus aumentam risco de doencas como dengue, febre amarela e
malaria, apresentando documentos que comprovam a relacdo destas
doencas com os vetores reproduzidos nestes ambientes residuais;
também ha riscos de incéndio e eliminacdo de gases toxicos, alguns
cancerigenos;

(i) o fogo resultante da incineragdo de pneus libera toxinas, metais
pesados, além da fumaca tdxica que pode resultar em problemas

reprodutivos e do sistema imunolégico.

O teste de necessidade exigido pelo art. XX (b) foi consensual entre as Partes no
sentido de que deva ser realizado para comprovar a importancia dos interesses e valores
perseguidos; a contribuicdo da medida para atingir os fins perseguidos; e o impacto restritivo
da medida ao comércio internacional.®

Em relacdo a contribuicdo da medida, o Brasil defende que a proibic¢do de importacoes
contribui para diminuicdo de residuos, incita a producdo de pneus reformados e, assim, evita
residuos.

Ao propor medidas que melhorem a situacdo dos depdsitos de pneus existentes, e que
reduzam o ndmero de residuos, a Comunidade Européia usa exemplos praticos, alguns
também aplicados correntemente no Brasil. No entanto, hd argumentacédo contraria que afirma
que as propostas apenas sdao complementares a proibicdo, pois sem esta o nivel de protecéo
almejado nunca seré atingido.

Analisando a defini¢do do termo ‘necessario’ decorrente da alinea (b), em nivel de
apelacdo, o Brasil argumentou que ndo conseguia avaliar concretamente o quanto a medida
tomada atingira os fins propostos, uma vez que medidas ambientais nem sempre tem efeitos
imediatos, mais sim efeitos qualitativos. Quanto as medidas alternativas que deveriam ter sido
admitidas, o Brasil alega que ndo existia nada neste sentido, uma vez que, mais que conter
doencgas decorrentes da existéncia de residuos, o nivel de protecdo almejado pelo pais nédo

encontrava facil substituto.

8 Cf. AMARAL JUNIOR, Alberto, et al. O artigo XX do GATT, meio ambiente e direitos humanos. Sdo
Paulo: Aduaneiras, 2009, p. 107.
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2.3.2.2 A Decisdo do Painel e do Orgdo de Apelagéo

Baseado em diversas jurisprudéncias da OMC, o Painel afirmou que para sua decisao,
0 que prevalece € o risco real como paradigma: risco existe em qualquer lugar, seja com boa
ou ma gestdo dos pneus, ndo precisando esperar uma calamidade para se servir das excecoes.

Destacou também o Painel que os pneus reformados ndo s@o o que causa risco a vida e
a saude animal e vegetal (definidos pelo Brasil como ‘meio ambiente’ — expressao que nédo
consta do art. XX), mas sim seus residuos, razao pela qual analisou o pedido.

Concordaram os panelistas que o fogo contamina agua e solo, e pde em risco animais e
plantas. Reconheceu-se o direito que cada pais tem para estabelecer o nivel de protecdo que
desejar, mas que as decisdes liminares da Justica brasileira minimizavam os efeitos da medida
restritiva de comércio, quando da realizacdo do teste da necessidade.

O Orgdo de Apelacdo, quando do julgamento do caso, confirma que todos os
Membros podem fixar os niveis de protecdo do meio ambiente e saude publica no patamar
desejado. Igualmente, a avaliacdo de risco pode ser tanto qualitativa quanto quantitativa,
dependendo da possibilidade de empregar a metodologia caso a caso.

Concordando com o Painel e a posicdo brasileira, 0 Orgdo aprova o entendimento de
que uma proibi¢do geral de importacdes pode ser ‘necessaria’, mesmo trazendo apenas
beneficios marginais, uma vez que o nivel de protecdo desejado é o mais alto possivel, com
projecdes futuras.

Assim, o Orgdo de Apelagdo confirmou decisdo do Painel, informando que as
alternativas apresentadas pela CE ndo resultariam nos mesmos efeitos que a proibicdo das

importacGes trouxe.

2.3.3 Art. XX, Alinea (D)

A alinea (d) do art. XX do GATT é igualmente uma excecdo as obrigacdes que as
Partes Contratantes estabelecem em comeércio internacional. Ela possui a seguinte redacéo:

Artigo XX
Excecles Gerais

Contanto que ndo se apliguem as medidas listadas abaixo de forma a
constituir um meio de discriminagdo arbitraria ou injustificavel entre paises onde
prevalecam as mesmas condi¢cdes, ou uma restricdo disfarcada ao comércio
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internacional, nada neste Acordo sera interpretado no sentido a impedir que
qualquer parte contratante adote ou aplique as medidas:

d) necessarias para assegurar o cumprimento das leis e regulamentos que nao
sejam incompativeis com as disposicBes do presente Acordo, incluindo leis e
regulamentos relativos a aplicacdo das medidas aduaneiras, a manutencdo em vigor
dos monopélios operados sob o paragrafo 4 do artigo Il e com o artigo XVII, a
protecdo de patentes, marcas e direitos autorais e de reproducdo, e a prevencao de
praticas enganosas que possam induzir em erro. [traducdo nossa]®

Alberto Amaral Janior, apoiado na decisdo da OMC no caso US — Spring Assemblies,
entende que o GATT reconheceu a necessidade de aceitar que certas medidas tomadas por
uma parte contratante, com o objetivo de garantir suas leis ou regulamentos nacionais, até
entdo em desconformidade com as obriga¢fes assumidas com a outra parte, se tornem licitas
desde que aplicadas de acordo com as condicGes estipuladas na alinea.

O Brasil justificou duas das quatro incompatibilidades apresentadas pela Comunidade
Européia com base na alinea (d): as multas anti-circunvencédo (que também foram justificadas
pelo art. XX (b)) e a excecdo das importaces que tinham como origem paises do Mercosul.

A defesa brasileira buscava garantir a efetivacdo das proibi¢fes de importacdes atraves
de medidas que evitassem a importagdo por meios ilegais, garantindo que nédo se tratava de
discriminagdo “arbitraria ou injustificdvel”, uma vez que a ndo realizagdo de reforma
pneumatica contribuia para a preservacdo da saude e meio ambiente. Tampouco se
classificariam como “restri¢do disfarcada ao comércio internacional”, pois aplicadas aos
nacionais que importassem os produtos para reformé-los. O Painel, no entanto, decidiu pela
ndo compatibilidade da defesa com a alinea suscitada.

Em relacdo a excecdo baseada na entrada de artigos oriundos do Mercosul, o Painel,
por economia processual, resolveu ndo analisar este argumento sob a alinea (b), mas sim sob o

art. XXI1V, ja que as conclusdes seriam as mesmas.

2.3.4 Art. XX Caput

O Orgdo de Solugdo de Controvérsias, ao longo de sua existéncia, sempre mostrou

preferéncia pela analise do caput do art. XX do GATT apds a verificagdo de suas alineas, em

8 Disponivel em: < http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_02_e.htm>, acesso em 03/11/2010. Art.
XX: “(d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent with the provisions
of this Agreement, including those relating to customs enforcement, the enforcement of monopolies operated
under paragraph 4 of Article Il and Article XVII, the protection of patents, trade marks and copyrights, and the
prevention of deceptive practices”.
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cada caso. Seu caput, como ja verificado, dispde que uma justificacdo de sua aplicacdo deva
levar em consideracéo:
1. a ndo discriminacdo arbitraria ou injustificavel entre paises onde
existam as mesmas condicdes;

2. ando ocorréncia de uma restricao disfarcada ao comércio.

2.3.4.1 Discriminacdo Arbitraria ou Injustificavel

Ambas as partes argumentaram a importancia do principio da boa-fé trazido em casos
anteriores, analisando a existéncia ou ndo de discriminacdo, e se, caso havendo, era
“arbitraria” ou “injustificavel”.

A discriminacéo permitida pelo art. XX, segundo o Painel, ndo é a mesma que aquelas

existentes nos art. 1 e 11¥

. No que se refere a excecdo dada aos paises do Mercosul, foi
declarado que, mesmo sendo justa e equilibrada, uma medida pode ser incompativel com o
art. XX. Em se tratando das liminares concedidas pelo Poder Judiciério brasileiro, igualmente
se reconheceu tratarem de permissdes discriminatdrias.

Destas consideracdes foi iniciada a analise para saber se eram realmente “arbitrarios”
ou “injustificaveis” estes aspectos discriminatorios. Utilizou-se dos art. 31 e 32 da Convengao
de Viena, art. 3.2 do Entendimento para Solucdo de Controvérsias, e de precedentes do
proprio Orgdo de Apelagio. Seria “arbitrria” toda a medida “caprichosa, inconsistente,
inflexivel”, e para que ndo seja “injustificavel”, deve ser passivel de defesa ou explicacdo a
l6gica pela qual se adotou a medida.®®

O acordo realizado no ambito do Mercosul, base para a excecdo as importacdes destes
paises, ndo derivava de atitudes de capricho nem imprevisiveis, tampouco irrazoaveis, nao
sendo, pois, arbitrarias. A medida também, segundo o Painel, ndo seria injustificavel devido
ao baixo volume comercializado intra-bloco, se comparado com ao volume esperado de
negdcios com 0S europeus.

Todos os Membros da OMC sdo responsaveis pelos atos dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario de seus paises, assim como por seus proprios atos. Deste entendimento,
as liminares concedidas através do Poder Judiciario foram consideradas “injustificaveis”,

embora ndo arbitrarias. O Brasil, corroborando o entendimento do Painel, acrescentou que

8 Estes artigos referem-se, respectivamente, ao principio da Nagao mais favorecida, e as concessGes permitidas.
% Cf. AMARAL JUNIOR, Alberto, et al. 2009, p. 282.
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“arbitrarias” seriam somente as agdes que nao tem uma base razoavel, necessitando de uma
explicagdo convincente a l6gica da medida.

Enfrentando o caso depois de encerrada a fase de Painel, o Orgdo de Apelacio
demonstrou que o caput do artigo deve expressar a boa-fé da medida, e a arbitrariedade e a
ndo-justificativa de uma medida devem ser analisadas a partir de sua I6gica. Concordou, pois,
com a argumentacdo da CE em que a isen¢do ao Mercosul da proibicdo seria arbitréria, ja que
ndo tinha relacdo com os objetivos da medida.

O Orgio entendeu também que o termo “justificavel” deve ter relagdo com o motivo
da discriminacdo, e ndo apenas com seus efeitos, através de uma andlise que envolva sua
causa e légica. Desta forma, a medida tomada teria ido contra os requisitos do art. XX caput,
inclusive por restringir disfarcadamente o comeércio. O mesmo raciocinio foi oferecido quanto
as possibilidades dadas pela Justica: a contradicdo entre atitudes desta com aquelas do

Membro serdo de sua inteira responsabilidade, e entdo consideradas arbitrarias.

2.3.4.2 Restricdo Disfarcada ao Comércio

No caso em estudo, trés elementos foram utilizados para averiguar se as medidas
restritivas de comércio tomadas pelo Brasil compunham uma forma de restri¢do disfarcada:
a) deliberacdo dos pontos relacionados ao emprego da medida;
b) verificacdo da real restricdo ao comércio;

c) se ¢ “disfargada”.

Na anélise destes quesitos, o Painel alegou que ndo ha necessidade de haver uma
dissimulacdo formal para que ela ocorra, porém ndo haveria um teste Gnico que a comprove
em todos 0s casos.

Quanto a presenca dos pontos que fundamentaram o emprego da medida, o Painel
entendeu que os objetivos eram proteger a vida e 0 meio ambiente, em vista dos
esclarecimentos fornecidos pela Justica nacional e outros procedimentos. O carater
protecionista previamente indicado na origem do conflito fora, portanto, eliminado. Terminou
condenando a medida em razdo das decisdes tomadas pela Corte brasileira, mas ndo pelas

medidas tomadas em beneficio do Mercosul.
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2.4 A INFLUENCIA DO CASO BRASIL — PNEUS REFORMADOS NAS PROPOSTAS
REGULATORIAS E TESTES DE NECESSIDADE

Uma questdo fundamental na analise do art. XX do GATT é saber se a medida
buscada através de uma excecdo se enquadra em alguma das alineas do referido artigo. No
caso Brasil — Pneus Reformados, o Painel primeiro considerou se o risco a saude existia e
entdo considerou se o objetivo das medidas era condizente com a restri¢do a reduzir aquele
risco.

Mesmo aceitando que Membros da OMC tenham possibilidade de determinar suas
préprias politicas sobre os niveis de protecdo que pretendem alcancar em determinada
situacdo, o Orgdo de Apelacdo solicitou que os objetivos da medida sejam determinados
objetivamente e que a caracterizacdo do objetivo de um Estado Membro seja levada em
consideracdo.®

A caracterizacdo do objetivo de uma medida restritiva de comércio de um Membro,
assim como sua extensdo, constitui um pano de fundo em que a necessidade da medida sera
determinada. Assim, um Painel ndo deve extrair uma concluséo abstrata sobre se uma medida
particular é necessaria para proteger a saide humana em geral, mas sim a existéncia de um
risco particular para a salde e a extensdo buscada para mitigacéo do risco.

Neste contexto, a caracterizacdo fatica dos objetivos de um Membro (incluido a
extensdo destes) € um ponto central a aplicacdo do teste de necessidade, pois a caracterizacao
de seu objetivo com a medida pode influenciar a capacidade com que ele a justifique como
necessaria sob o Art. XX. Quanto mais ‘apertada’ e ‘estreita’ for a caracterizagdo do objetivo
da medida, com mais dificuldade encontrara o Painel medidas alternativas disponiveis e
razoaveis para ‘embargar’ a medida existente.

No caso Brasil — Pneus Reformados, a realizagdo de uma caracterizagdo qualitativa
(logo, ‘estreita’) fez com que o Painel definisse o objetivo da questdo como de ‘evitar uma
producdo de residuos de pneus em sua maior extensdao possivel’. Se a caracterizagdo tivesse
sido realizada com termos mais genéricos, como ‘protecdo da saude publica através da
reducdo do impacto danoso dos residuos de pneus’, muitas medidas alternativas disponiveis
poderiam ter sido construidas em relacdo a restricdo. A Comunidade Européia, argumentando

existir alternativas disponiveis para melhorar a administragdo dos residuos, ndo teve sua tese

% Cf. KAPTERIAN, Gisele. A Critique of the WTO Jurisprudence on ‘Necessity’. In: International and
Comparative Law Quarterly. Vol. 59 (1). Cambridge: Cambridge University Press, 2010, p. 106.
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aceita, j& que o carater estreito adotado pelo Painel limitava possiveis alternativas que
pudessem evitar producio de resquicios de pneus.*

A maneira pelo qual um objetivo é caracterizado &, pois, um ponto importante para
como o objetivo buscado garantira a legalidade da medida: os Membros da OMC devem ter
uma gama de meios complementares disponiveis que resolvam os riscos a saude provocados
pelos residuos, podendo o Brasil, no caso, ndo aceitar apenas uma medida complementar
quando outra também se mostrar necessaria e ndo existir.

Benn McGrady e Gisele Kapterian véem os Painéis da OMC como possuidores de um
alto poder de discrigdo na aplicagdo dos testes de necessidade e igualmente na caracterizacao
dos objetivos, uma vez que o nivel de prote¢do desejado pelo Brasil era ‘ndo-geragédo
desnecessaria de residuos de pneus’, tendo o Painel definido descompassadamente o objetivo
da medida como ‘evitar uma producao de residuos de pneus em sua maior extensao possivel’.
A falta de analises detalhadas da a impressdo de que importantes pontos norteadores foram
decididos arbitrariamente, ou que a analise tenha sido dirigida impropriamente para alcancar

um efeito desejado.

E possivel que diversos fatores causem a realizacdo de um teste de pesos e balangos
dentro dos testes de necessidade: sdo fatores que incluem a contribuicdo da medida ao
objetivo buscado e o impacto restritivo da referida medida ao comércio internacional, ndo se
limitando a eles. Estes fatores a serem pesados e balanceados servem para determinar se uma
medida alternativa (consistente com a OMC) que um Membro razoavelmente deveria
empregar esta disponivel. Uma medida seria considerada razoavelmente disponivel para
alcancar o objetivo proposto quando preserve ao Membro correspondente seu direito de exigir
o nivel de protecdo desejada inicialmente.

No caso envolvendo o Brasil e os pneus europeus, o Orgdo de Apelacio afirmou que
“um painel deve analisar todos os fatores relevantes, particularmente a extensdo da
contribuicdo ao alcance do objetivo da medida de sua restricio comercial, a luz da
importancia dos interesses ou valores em questdo”. Concluiu afirmando que o objetivo de
proteger a saude e vida humana de doencas, como dengue e malaria, é vital e importante a seu

mais alto nivel.

% Cf. McGRADY, Benn. Necessity Exceptions in WTO Law: Retreated Tyres, Regulatory Purpose and
Cumulative Regulatory Measures. In: Journal of International Economy Law. Vol. 12 (1). Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 158.

L WTO Appellate Body Report, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreated Tyres (DS 332), 2007, para.
156.
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No entanto, nem o Painel nem o Orgdo de Apelagdo tém o papel de avaliar a
importancia dos objetivos de uma norma domeéstica que entrem no escopo da provisdo. No
caso, o Painel considerou a protecao a satde humana como ‘de mais alto nivel’, enquanto a
protecao de plantas e animal foi apenas ‘considerada importante’. Estas incoeréncias fazem
com que o Orgdo continue declarando que Membros tém discrigio para determinar o objetivo
de suas proéprias politicas e no nivel que desejarem, mas em contraponto abre a importancia
destes objetivos a revisdo, como no caso em tela, em que se sugere realizacao de processo de
pesos e balangos sobre os objetivos das politicas brasileiras. Se a importancia de uma medida
deva ser considerada, o local apropriado para realizé-la é em anélise da contribuicdo que a

medida traz ao objetivo em quest&o, e ndo avaliando o objetivo em si*.

% A este respeito, ver: McGRADY, Benn. 2009, p. 163.
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CONCLUSAO

O objeto da OMC, Organizacdo internacional outorgada no art. 1l do Tratado de
Marrakesh, € a promocao da liberalizacdo comercial internacional, através da reducdo de
tarifas e de barreiras nédo-tarifarias ao comércio. Suas regras, uma vez admitidas por um
Membro, devem ser obedecidas a fim de garantir a seguranca e a previsibilidade do sistema,
através dos compromissos de liberalizacdo comercial pela ndo discriminacdo aos demais
importadores e aos produtos internos.

A OMC, ao ndo impor obrigacGes positivas em matéria de protecdo ambiental, mas
apenas possuir requisitos procedimentais de ndo-protecdo através de restricdo disfarcada ao
comércio, propde uma cooperacdo internacional como meio de alcancar este interesse
legitimo que deve ser perseguido.

Ao se desenvolver gradualmente dentro da OMC, os principios do GATT passaram a
ter uma consideragdo mais madura e extensivel de acordo com 0s novos objetivos de
desenvolvimento sustentavel. Insistiu-se na protecdo da salude e do meio ambiente, assim
como no direito dos Membros de definir seus proprios niveis de protecdo, além de flexibilizar
o0 teste de necessidade para um teste de contribui¢cdo material. Inverteu-se o dnus da prova e
reduziu-se o escopo de alternativas razoavelmente disponiveis para que levem em conta a
capacidade e nivel de desenvolvimento do membro demandante.”

O Sistema de Solucédo de Controvérsias da OMC, ap6s um balanco de quinze anos de
sua existéncia, procura preservar os direitos e obrigacdes de seus Membros, sendo sua
aplicabilidade restrita aos Estados Membros e apresentando particularidades proprias. Pode-se
afirmar, logo, que é um sistema sui generis, que abrange procedimentos de carater
diplomatico e jurisdicional, com convivéncia pacifica entre os procedimentos administrativos
e 0s mecanismos tipicamente diplomaticos, como é o caso da negociagéo e da conciliagio.*

Os Orgdos de Apelagdo, ao diminuirem a rigidez de exigéncia dos requisitos dos
paragrafos do art. XX do GATT, mantiveram o importante pilar de defesa de qualquer ato
protecionista mascarado por tras de medidas protetivas do meio ambiente e salde,

amadurecendo o sistema comercial global focado nas prioridades contemporaneas.

% Cf. MARCEAU, Gabrielle; WYATT, Julian. 2009, p. 235.
% Cf. JUNQUEIRA, Carla. 2009, p. 274.
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A cooperacdo entre o0s MEA e a OMC é também de grande relevancia, pois ao mesmo
tempo em que aqueles determinam escopos ambientais a serem perseguidos, esta oferece
instrumentos que possibilitam o relevo de normas técnicas com énfase na ndo-discriminacéo
da medida ajustada, garantindo transparéncia e tratamento justo para as diversas partes no
cenario internacional.

O desempenho dos 6rgédos adjudicatérios da OMC tem esclarecido com grande louvor
as relagdes entre normas multilaterais de comércio e a protecdo internacional do meio
ambiente. Focalizando um equilibrio entre protecdo ambiental e 0os meios utilizados para este
fim, os 6rgdos tém dado sentido as normas de que se servem. Por isso a importancia da OMC
no cenario global da construcdo de uma agenda internacional de protecdo ao meio ambiente,
combatendo as medidas discriminatdrias e com fins protecionistas, e promovendo a abertura
comercial para servicos e produtos através da maior participacdo dos paises, principalmente
daqueles em desenvolvimento, em contexto internacional.*®

Comparado ao antigo sistema do GATT 1947, a OMC trouxe eficécia, imparcialidade
e seguranca ao comércio internacional. O balan¢o necessario entre direitos de acesso aos
mercados e politicas nacionais é, de fato, uma aplicacdo ampla com o objetivo de coeréncia
em direito internacional, reconhecido por regras basicas de interpretacdo de tratados e a
presuncao de evitar conflitos entre eles.

Questdes ambientais continuardo a ser um grande desafio a OMC e seus Membros.
Caso ndo se busque mais a OMC para a solucdo de conflitos, matérias de meio ambiente
inibirdo uma operacédo cuidadosa do sistema de comércio multilateral, criando desconfianca e
oposicdo publica, tendo os seus Membros a responsabilidade principal na cooperacdo e
negociacéo destas questdes.

As desconfiangas existentes em relacdo ao protecionismo, comuns em um sistema
internacional com enfoque na liberalizacdo do comércio, ndo deve enfraquecer e colocar em
duvida as politicas publicas emanadas soberanamente dos Membros da OMC. O sistema
multilateral de comércio deve evitar a todo custo inviabilizar as pretensdes de seus
participantes, concretizando a protecdo ambiental e os direitos humanos. O art. XX do GATT,
objeto da comprovacgdo normativa dos valores mais caros a comunidade global, se evanesceria
de sentido caso falhasse na implementacéo desses valores.*®

Desenvolvimento sustentavel requer respeito, balangco e coeréncia entre comeércio e

direitos de acesso a mercados, diminuindo a pobreza e respeitando o ambiente no qual estéo

% Cf. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). 2006, p. 116.
% Cf. AMARAL JUNIOR, Alberto, et al. 2009, p. 325.
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baseados. Somente com coeréncia entre tratados, regimes e organizagbes € que havera
desenvolvimento do comércio e politicas ambientais, atraves de Membros atuantes que
busquem cooperacdo internacional, regulamentacdo estatal e protecdo ambiental em suas

complexas relagoes.
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