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RESUMO

DE CARVALHO, Aline Souza Pereira. O Reconhecimento Da China Como
Economia De Mercado Em 2016: Analise Hermenéutica Do Artigo 15 (A) E
15(D) Do Protocolo De Adesdo Da RepuUblica Popular Da China A
Organizagcdo Mundial Do Comércio. 138 f. Dissertacdo de Mestrado -

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016.

Este trabalho busca analisar a possibilidade de reconhecimento da China como
economia de mercado, para fins de investigacdes antidumping, especialmente a
luz do Protocolo de Adesdo da China a Organizacdo Mundial do Comércio
(Protocolo de Adeséo). Parte-se da hipétese de que com a extingcdo do Art. 15
(a)(ii) do Protocolo de Adesdo havera concessdo automatica de tratamento de
economia de mercado a China, em investigacbes antidumping, a partir de
dezembro de 2016. Para o presente estudo, a China sera analisada no contexto
de sua adeséo e papel na Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), observados
0S comprimissos assumidos, bem como sua condigdo econdmica sui generis. A
divergéncia em torno do tema € significativa e sera examinada com detalhe, a fim
de se verificar as diferentes abordagens possiveis apos 2016. Dessa analise,
conclui-se que os textos dos artigos 15(a) e 15(d) do Protocolo de Adesdo devem
ser lidos e interpretados com cautela, a luz das regras de interpretacéo do direito
internacional. A afirmacdo de que a expiracdo do Art. 15(a)(ii) concederia
automaticamente status de economia de mercado a China parece
excessivamente rigida e desconsidera as disposi¢cdes remanescente do Art. 15.
Em vista do posicionamento relevante e da dependéncia econdmica dos Paises
Membros com relacdo a China, a questdo deve ser ponderada com prudéncia,
com envolvimento de todos os Estados interessados, preferencialmente, em

ambito do Org&o de Solucdo de Controvérsias da OMC.

Palavras-chave: Direito Internacional. Comércio Internacional. Sistema
multilateral de comércio. Organizagdo Mundial do Comércio. Acordo Antidumping.

Economia de mercado. China.



ABSTRACT

DE CARVALHO, Aline Souza Pereira. China As A Market Economy in 2016: An
Hermeneutic Analysis Of Article 15 (A) And 15 (D) Of The Access Protocol Of
People's Republic Of China To The World Trade Organization. 138 p. Master

Dissertation — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, S&o Paulo, 2016.

This dissertation seeks to analyze the possibility of recognition of China as a
market economy for purposes of antidumping investigations, especially in light of
China's Protocol of Accession to the World Trade Organization (Protocol). It is
assumed that with the extinction of Article 15(a)(ii) of the Protocol there shall be an
automatic grant of market economy treatment to China from December 2016 on.
In this study, China will be analyzed in the context of its accession process to the
World Trade Organization and its current role within the Organization, taking into
account its commitments, as well as its sui generis economic condition. The legal
divergence around this subject is significant and it will be examined in detail in
order to verify all the different possible approaches after 2016. Finally, it is
concluded that the text of articles 15(a) and 15(d) of the Protocol should be read
and interpreted with caution and in the light of the rules of international law
interpretation. Also, the assertion that the expiration of Article 15(a)(ii) would
automatically grant market economy status to China seems excessively rigid and
disregards the remaining provisions of Article 15. In view of China’s relevant role
and considering the economic dependence of WTO Members with regard to
China, this issue should be carefully evaluated by all interested WTO Members,
preferably within WTO Dispute Settlement Body.

Keywords: International Law. International Trade Law. Multilateral Trade System.

World Trade Organization. Antidumping Agreement. Market Economy. China.
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INTRODUCAO

Em seu livro, Peter Van Den Bossche, membro do Orgdo de Apelacéo
da OMC, lembra que em 2001 foi feita uma pesquisa pelo Banco Mundial que
revelou que a globalizacéo e a integracdo econdémica, em vistas da liberalizagcédo
comercial promovida pelos acordos firmados em 1994, elevou o IDH de paises
em desenvolvimento, havendo aumento da renda per capita, da expectativa de

vida e dos niveis educacionais.*

A China &, certamente, um dos paises que se beneficiou com estrutura

liberal promovida pela OMC e pela liberalizagdo do comércio.

A acessdo da China a OMC, em novembro de 2001, representou uma
importante decisdo politica do governo chinés de reinserir 0 pais na arena do
comércio mundial, mas também passou a significar um grande desafio para a
OMC.

Em 2002, a China era o 5° maior exportador do mundo, enquanto EUA
se consagrava em 1° |lugar. Tal foi o impacto da entrada da China na OMC que, a
partir de 2009, o pais passou a lideranca mundial das exportacdes de bens,
superando Alemanha e Estados Unidos. Em dez anos, a China multiplicou por 4,8
suas exportacdes e por 5,6 suas importacdes. Tal resultado demonstra o papel
relevante do comércio internacional na estratégia de crescimento econémico da

China, que figura, atualmente, entre as maiores economias do mundo.

Quando a China aderiu a OMC, os Estados Membros consideravam
que a economia do pais ndo operava em condi¢cdes predominantes de mercado,
devido ao elevado grau de interferéncia estatal em sua industria. Assim, em
marco de 1987, foi criado um Grupo de Trabalhos Para Acessdo da China a OMC
responsavel por analisar o pleito chinés e negociar os termos da retomada do

status do pais como parte contratante do GATT 1947.

Os trabalhos desenvolvidos pelo Grupo de Trabalhos Para Adeséo da

China a OMC resultaram na elaboracdo do Protocolo de Acessdo da Republica

! VAN DEN BOSSCHE, Peter. (2008, p. 17).
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Popular da China a OMC (Protocolo de Adesdo), um dos documentos que
formalizou a entrada do pais & Organizagéo em 20017,

O Protocolo de Adesédo foi aprovado para ocorrer ndo de forma
imediata e integral, mas de forma gradual e mediante condi¢cdes. O documento
traz regras transitérias e de liberalizacdo do comércio chinés que possibilitam a
adocdo de medidas excepcionais, aceitas pela prépria China. Como exemplo, no
Artigo 15 (a) (ii) do Protocolo de Adeséo € reservada aos demais membros da
OMC a faculdade de utilizar, nos casos de investigacdo de pratica de dumping
contra importados chineses, metodologia alternativa de calculo de valor normal de
produtos chineses investigados, caso 0s exportadores chineses ndo demonstrem
que no mercado ou setor do produto similar sob investigacdo prevalecem

condicdes de mercado®.

Como se observa, o Protocolo de Ades&o prevé mecanismo para
acomodar a economia chinesa, considerada uma economia hibrida, nas regras do

sistema liberal em que se pauta a OMC.

Ocorre que o proprio Art. 15 deste documento vem causando polémica

no meio académico e politico.

A redacdo do Art. 15 (d) prevé que quinze anos ap0s a entrada da
China na OMC, ou seja, a partir de 11 de dezembro de 2016, o Art. 15(a)(ii)
deixaria de valer, extinguindo-se, consequentemente, qualquer referéncia
expressa a metodologia alternativa de célculo de valor normal para determinacao
de dumping em produtos importados chineses no contexto do Protocolo de

Adesao.

A letra do Art. 15(d) do Protocolo de Adesdo desencadeou
interpretacbes e posicionamentos divergentes acerca de futuras investigacdes

antidumping, que ocorrerem apos a data prevista naquele artigo.

% O Protocolo foi integrado ao direito brasileiro pelo Decreto 5.544/2005.

® Protocolo de Adesdo. Art. 15(a)(ii): “O Membro da OMC importador podera utilizar uma
metodologia que ndo se baseie em uma comparacdo estrita com 0s pre¢os internos ou custos
prevalecentes na China se os produtores investigados ndo puderem demonstrar claramente que
prevalecem no segmento produtivo que produz o produto similar condicdes de economia de
mercado no que diz respeito a manufatura, a producéo e a venda de tal produto.”

13



Por um lado, h4d os que defendem que com a expiracdo da segunda
parte do Art. 15(@) a China devera, a partir de dezembro de 2016, ser
automaticamente considerada uma economia de mercado para fins de

investigacdes antidumping.

De outro lado, h& posicionamento de que ndo ha nada no Art. 15 que
possa remeter a possibilidade de concessédo automéatica de status de economia
de mercado a China. Desse modo, expirado o disposto no Art. 15(a)(ii) do
Protocolo de Adesdo, o 06nus de demonstrar que em determinado setor
prevalecem condi¢cdes de mercado continuard recaindo sobre 0s exportadores
chineses, que deverdao demonstrar tais condigcdes nos termos da legislacdo de

cada pais investigador.

Por ultimo, uma terceira abordagem defende que, embora ndo seja
possivel depreender do texto do Art. 15 (d) que a partir de dezembro de 2016 a
China devera ser automaticamente reconhecida como uma economia de
mercado, esta claro que com a eliminacdo da segunda parte do Art. 15(a) néo
sera mais possivel adotar metodologia alternativa para calculo de valor normal em
investigagdes antidumping envolvendo a China, invertendo-se o 6nus da prova
para a parte interessada ou investigadora, que devera demonstrar que no setor
investigado ndo operam condi¢bes de mercado.

Os possiveis impactos gerados pelas mudancas no Protocolo de
Adesédo fazem com que a questdo tenha extrema relevancia e seja amplamente

discutida no ambito do comércio internacional.

A titulo de exemplo, a Austrdlia concedeu status de economia de
Mercado a China em 2005 e, desde entdo, sua capacidade de lidar com praticas
de dumping de produtores chineses diminui significativamente. O numero de
investigagdes antidumping caiu em 50%, bem como o numero de investigagdes
gue resultaram na aplicacao de direito antidumping. Além disso, o valor médio dos
direitos antidumping aplicados caiu mais de 80% com relagdo aos valores

aplicados anteriormente a medida®.

* WORKSHOP: MARKET ECONOMY STATUS FOR CHINA AFTER 2016. 2008. Bruxelas.

14



Além disso, um estudo econdmico recente realizado pela Fundacao
Centro de Estudos do Comércio Exterior — FUNCEX indica que o reconhecimento
da China como economia de mercado geraria impactos negativos na economia e
no mercado de trabalho brasileiros, devido ao aumento das importacdes chinesas

e drastica diminuicéo dos direitos antidumping aplicados®.

Desse modo, € evidente a importancia de se analisar juridicamente a
discussdo em torno do Protocolo de Adesao e possivel reconhecimento da China

como economia de mercado a partir de 11 de dezembro de 2016.

Nesta dissertacdo, sera analisado, primeira e brevemente, o processo
de entrada da China na OMC; seu desenvolvimento econdmico ao longo dos anos
em gue participa como Estado Membro da Organizacdo; e sua relevante
participacdo, ativa e passivamente, nos painéis da OMC, especialmente nas

investigacoes antidumping.

Posteriormente, passa-se a avaliagcdo do conceito historico e atual de
dumping, dos procedimentos de uma investigacdo antidumping, e da construcéo
do direito antidumping, especialmente com relacdo a economias onde nao
prevalecem condigcbes de mercado. Nesse ponto, também serd analisado de
modo mais detalhado o conceito de economia de mercado, tanto geral, quanto
para fins de aplicagdo de direito antidumping, tal como abordado em ambito

nacional e internacional.

Na sequéncia, serdo analisados 0s compromissos assumidos pela
China ao aderir a OMC. O processo de adesdo da China foi longo e resultou em
dois documentos: o Relatério do Grupo de Trabalho sobre a Acesséo da China e
o Protocolo de Adesdo. Esta Dissertacao focara, primordialmente, no estudo mais

aprofundado do Protocolo de Adeséo.

Por ultimo, a luz das fontes de interpretacdo do direito internacional,
especialmente aquelas adotadas pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias da
OMC (OSC), serao avaliados os Arts. 15(a) e 15(d) com detalhe, a fim de verificar
as lacunas existentes em seus textos, bem como as trés principais vertentes de

interpretacdo atuais acerca destes artigos.

® ARABE NETO, Abrdo M e SARDELLI PANZINI, Fabrizio. (2011, p. 49).
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Para concluir, avaliaremos qual o possivel caminho a ser tomado a
partir de 2016, diante da andlise realizada ao longo da Dissertacdo e a luz da
jurisprudéncia mais recente da OMC, sem descartar, contudo, a possibilidade de
maior debate em ambito da Organizacdo, com ampla participacdo de seus

Estados Membros.
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1. A ECONOMIA CHINESA

1.1 Breve Panorama da Economia Chinesa nos Ultimos Anos

Em setembro de 1997, o Banco Mundial, no Relatério intitulado “China
2020: China Engaged”, previu os beneficios para a China no cenario de maior
integracdo econdmica mundial. O Banco Mundial estimou que, se o engajamento
econdmico internacional e abertura comercial fossem adiante como planejado, a
participacdo da China no comércio mundial poderia triplicar para 10%, até 2020.
O Banco Mundial previu, ainda, um aumento drastico das importacées chinesas,
em vista de seu imenso mercado consumidor em ascensdo. Do mesmo modo
foram as previsbes para as exportacdes chinesas, considerando a extensa e
barata m&o de obra chinesa. De acordo com essas expectativas, a China seria o

segundo maior importador e exportador do mundo, atras apenas dos EUA®.

As previsdes elaboradas pelo Banco Mundial mostraram-se corretas.
Desde o final dos anos 1970 o sistema chinés passou de fechado e centralizado
para um sistema voltado a economia de mercado. As reformas na China
comecaram com a eliminacdo progressiva da agricultura coletivizada e foram
expandidas para incluir a liberalizacdo gradual dos precos, a descentralizacao
fiscal, 0 aumento da autonomia das empresas estatais, a criagdo de um sistema

bancério diversificado e o desenvolvimento dos mercados de acdes.

A reestruturacdo da economia chinesa gerou ganhos de eficiéncia que
também contribuiram para um rapido crescimento do setor privado. O
desmantelamento de barreiras regionais a circulacdo de mercadorias, mao de
obra e capital, bem como o estabelecimento de um Unico mercado nacional foram
elementos chaves das reformas promovidas. O Governo chinés aplicou grandes
investimentos em infraestrutura de modo a conectar o interior e a costa do pais,
permitindo maior integracdo entre as empresas, desenvolvimento de economia de

escala, aumento de renda e niveis de consumo’.

® Banco Mundial. (1997, p. 36).
! Development Research Center of the State Council of the World Bank. (2013).
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Nos anos 90, o aprofundamento dessas reformas possibilitou uma
maior inclusdo do pais na economia internacional, com aumento do fluxo
comercial entre o pais e os demais mercados mundiais.De acordo com a
estatistica mais atualizada, disponibilizada pela Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), os maiores parceiros comerciais da China sdo Estados Unidos
(EUA), Unigio Europeia (UE), Japdo e Coréia do Sul®. A partir de 2010, a China

tornou-se o maior exportador e segundo maior importador de mercadorias do

mundo, atras apenas dos Estados Unidos:

TABELA 1
2015 (US$)
0, 0 0, 0

Pais Exportac6es % Eazc:\r(;?;;loes Importacbes % ITA%%r(tj?agloes
China 2.27 trilndes 14 1.68 trilhdo 10
EUA 1.50 trilh&o 9 2.31 trilndes 14
Alemanha 1.33 trilh&o 8 1.05 trilhdo 6
Japéo 624 bilhdes 4 648 bilhdes 4

Fonte: OMC.

A abertura ao comércio e ao investimento externo levou a um
crescimento de mais de 1000% do Produto Interno Bruto chinés em 2015, com
relacdo ao PIB de 1978. Atualmente, a China figura entre as maiores economias
do mundo e é o segundo maior receptor de investimento estrangeiro direto, atras

apenas dos EUA®.

TABELA 2
2015
Pais PIB
EUA 10.946 trilhdes
China 10.866 trilhdes
Japéo 4,123 trilhdes
Alemanha 3,355 trilhdes

® Principais parceiros de exportacdo da China em 2014, em porcentagem do total de exportacdes:
EUA, 17.0%; Unido Europeia, 15.9%; Hong Kong, 15.5%; Japéao, 6.4%; e Coreia do Sul, 4.3%. O
Brasil ocupa a 172 posicdo, com 1,5% de participacdo no total das exportacdes chinesas. Quanto
aos maiores parceiros de importacdo da China em 2014, em porcentagem do total de importagées:
Unido Europeia, 12.4%; Coreia do Sul, 9.7%; Japdo, 8.3% e EUA, 8.2. O Brasil ocupa a 522
posicdo, com 2,7% de participagdo no total das importacdes chinesas. Disponivel em:

https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/trade_profiles15_e.pdf e
http://www.investexportbrasil.gov.br/sites/default/files/publicacoes/indicadoresEconomicos/INDChin
a.pdf.

° Banco Mundial (2015).
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https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/ja.html
https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/trade_profiles15_e.pdf

Fonte: Banco Mundial.

Embora o crescimento chinés tenha desacelerado nos ultimos anos?°, o
seu nivel comercial ainda estd muito acima da média mundial. Além disso, a
reducdo no ritmo de crescimento chinés ja era buscada h& algum tempo pelo seu

Governo.
1.2. A Atuacéao da Chinano Comeércio Global

Em 2011, a China aprovou seu 12° Plano Quinquenal (2011-2015), cuja
politica fiscal e monetaria indicava o aumento do incentivo do consumo das
familias e da desconcentracdo regional dos investimentos para possibilitar a

sustentabilidade do dinamismo econémico de longo prazo.

Os governos das Provincias chinesas também promulgam seus
proprios planos, que variam de acordo com cada regido e a meta a ser atingida.
Esses Planos regionais nao diferem fundamentalmente do Plano Quinquenal,
baseando-se primordialmente nos principios gerais de politica nacional a serem
seguidos. Assim, a China descentraliza o poder para obter resultados mais
eficientes.

As autoridades locais sdo avaliadas com base no crescimento
econdbmico de sua respectiva Provincia. Elas sédo incentivadas para superar as
metas ou exagerar seus resultados. Nesse sentido, os lideres provinciais devem
acompanhar o plano de Politica Nacional como uma diretriz geral, todavia, detém
certa liberdade para selecionar as medidas adequadas em funcdo das condi¢des
locais. Por tal razéo, a legislacéo chinesa é propositadamente vaga, possibilitando
as autoridades provinciais que desfrutem de uma margem de manobra
consideravel na interpretacdo e implementacdo de politicas industriais

nacionais®!.

O Plano Quinquenal 2011-2015 manteve a politica de abertura
econdmica ja estabelecida, com a adocao de novas politicas tais como a reducéo

do crescimento do PIB; a ampliacdo do consumo interno; incentivo ao

% Embora o PIB chinés tenha apresentado crescimento superior a 14% em 2007, a previsdo para
o crescimento do PIB em 2016 é de 6.7%. Disponivel em: http://data.worldbank.org/country/china.
! REEVES, Martin e HE, Davis. (2015).
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desenvolvimento de segmentos de alto valor agregado; e investimento em

Pesquisa & Desenvolvimento (P&D).

Apesar de tais alteracdes na politica de investimento chinés, dados do
Banco Mundial indicam que a China continua sendo um pais em
desenvolvimento, com renda per capita minima comparada a de paises

desenvolvidos e milhdes de pessoas vivendo abaixo da linha da pobreza'?.

O 13° Plano Quinquenal recém-aprovado (2016-2020) destaca o
desenvolvimento de servicos e medidas para corrigir os desequilibrios ambientais
e sociais, estabelecendo metas para reduzir a poluicdo, aumentar a eficiéncia
energética, melhorar o acesso a educacao e a saude de qualidade, e de expandir

a protecéo social.

A meta de crescimento anual do 122 Plano Quinquenal foi de 7% e a
meta de crescimento do 13° Plano Quinquenal é de 6,5%, refletindo o reequilibrio
da economia e o foco na qualidade do crescimento, mantendo o objetivo de
alcancar uma “sociedade moderadamente prospera” até 2020 (duplicacdo do PIB
2010-2020)".

Outro objetivo do governo chinés, espelhado em ambos os Planos
Quinquenais destacados acima, € de refinar seu modelo de exportacdo de
manufaturados. Na China existem centenas de parques tecnoldgicos e mais de
2% do PIB do pais é investido em P&D. O foco chinés tem se voltado cada vez
mais para o mercado de itens mais sofisticados, como maquinas, equipamentos

elétricos, autopecas, eletroeletrdnicos, entre outros.

Diante desse quadro de intenso crescimento e desenvolvimento do
comércio e da industria chinesa, a questdo que se enfrenta, na ordem do
comeércio internacional, envolve de um lado a enorme dependéncia dos demais
paises dessa economia, e de outro a elevada competicdo que representam as

exportacdes chinesas.

> 0 Governo chinés calculou em 2011, 128 milhdes de chineses vivendo abaixo da linha da
pobreza (US$ 1,00 ao dia). O Banco Mundial usa o patamar de US$ 1,25 ao dia e calculou em
2009 que havia 254 milhdes de chineses com rendimento igual ou inferior a esse valor.

¥ Banco Mundial. (2015).
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A excepcional demanda chinesa passou a condicionar o desempenho
econdmico de muitos Paises Membros, especialmente dos grandes exportadores
de commodities, como o Brasil. Os perigos da dependéncia excessiva em relacao
a essa demanda sdo evidentes e comprovados, diante do impacto sofrido
decorrente do recuo dos precos das commodities e do encolhimento da demanda

chinesa.

Ao mesmo tempo em que se amplia a dependéncia mundial ao
comércio chinés, discute-se o impacto das importacfes chinesas na economia

dos Paises Membros.
1.3. A Atuacgéo da Chinana OMC

Um dos vinte e trés signatarios originais do GATT em 1947, a China
logo deixou o sistema. Quase quarenta anos depois, em 10 de Julho de 1986, o
pais apresentou pedido formal ao Secretariado do GATT , visando sua
oficializagdo como Estado Membro.

Foram quinze anos de negociacdes entre o pedido da China para
retomar seu status como Estado Membro do GATT e sua adeséo definitiva a
OMC. Em novembro de 1995, a China foi formalmente convidada a aderir a
Organizacédo e em 11 de dezembro de 2001, tornou-se oficialmente o 143°
membro da OMC*,

Na comemoracdo pelos dez anos da China na OMC, o presidente
chinés, Hu Jintao, afirmou que essa adesao foi um marco na reforma e abertura
do pais, permitindo uma abertura comercial ainda mais ampla. Para o presidente,
a adesdo a OMC foi uma decisdo estratégica importante para o avanco da

reforma da China, com abertura e modernizacdo socialista’.

O processo de adeséo foi concluido e esta respaldado no Protocolo de

Adeséo, que sera estudado com maior detalhe no Capitulo 3 deste trabalho.

Y BHATTASALI, Deepak. Li SHANTONG. MARTIN, William J. (2004).
'° “China’s accession to the WTO is a milestone in China’s reform and opening up, bringing us into
a new era to further open up. To join the WTO was a major strategic decision based on our
comprehensive analysis of the situation at home and abroad in order to push forward China’s
reform and opening-up and socialist modernization drive”. HU Jintao em discurso na
Comemoracéao do Aniversario de 10 anos da China na OMC. Genebra.
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Por meio do Protocolo de Adesdo, em sintese, a China fez extensos
compromissos referentes a transparéncia, controle de precos, agricultura,

barreiras tarifarias e ndo-tarifarias, liberalizacao de servi¢cos, entre outros.

Com frequéncia, contudo, a China é acusada de violar os
compromissos assumidos em areas-chave, principalmente com respeito a prética
de dumping, restricdes de exportacdo, subsidios, normas de produto, valoracao
aduaneira, as medidas de investimento relacionadas com o0 comércio e

regulamentacao dos servicos.

A China, junto com os EUA, é um dos paises mais acionados perante o
Orgao de Solucéo de Controvérsias da OMC (OSC), especialmente em conflitos
para a aplicacdo de medidas de defesa comercial. O principal instrumento de
defesa comercial utilizado tem sido a medida antidumping, aplicada contra

importacdes chinesas por grande parte dos Paises Membros.

Segundo as regras da OMC, um produto é comercializado a preco de
dumping quando seu preco de exportacdo for menor que o seu valor normal. A
determinacdo do que é o valor normal depende das contingéncias do pais
exportador ou importador; em geral o calculo do valor normal baseia-se no preco
praticado usualmente no pais exportador ou no preco de exportacdo para um
terceiro pais, ou ainda nos custos de produc¢éo no pais de origem da mercadoria,
ou no pais de destino®. Adiante, no Capitulo 2, sera realizada analise mais

detalhada do conceito de dumping.

Por ora, importante notar que, em 2015, foram iniciadas cerca de 176
investigacdes antidumping, apenas pelo G-20 (grupo formados pelas vinte
maiores economias do mundo)*’. O Relatdrio sobre as Medidas Comerciais do G-
20, elaborado pela OMC, indica que a China foi o pais mais afetado por
investigagbes antidumping em 2015 - correspondendo a um tergco das
investigacdes realizadas. Considerando que o G-20 foi responsavel por 70% das

® Art. 2.1 do Acordo Sobre a Implementacéo Do Artigo VI Do Acordo Geral Sobre Tarifas e
Comeércio 1994.

7. G20 ¢ abreviatura para “Grupo dos 20", grupo formado pelos ministros de finangas e chefes dos
bancos centrais das 19 maiores economias do mundo mais a Unido Europeia.
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investigacdes totais da OMC, conclui-se que a China é o pais mais afetado por
investigacdes antidumping.
TABELA 3

Argentina Australia

China China

Brazil Korea, Rep. of
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Fonte: OMC (2015)

O fato de a China ser o Pais Membro mais afetado por investigacfes
antidumping revela grande preocupacéao dos demais Membros em proteger-se de
importacdes e comércio desleais perpetrados pela industria chinesa. As medidas

antidumping sao, dentre as medidas de defesa comercial, as ferramentas mais
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utilizadas pelos Paises Membros, e a China €, de longe, o pais mais atingido por
tais medidas.

Nos ultimos anos, ganhou proporcédo o debate acerca da interpretacao
do Art. 15 do Protocolo de Adesdo, mais especificamente, com relacdo ao
disposto nos Arts. 15(a) e 15(d), que trata da comparacdo de pregcos para a
identificacdo de subsidios ou praticas de dumping com relagdo as importacdes

chinesas.

Em sintese, o Art. 15 (a) do Protocolo de Adeséo, permite a adogéo de
método alternativo de célculo de valor normal de produtos chineses investigados,
0 que permitiia uma avaliacdo mais precisa dos precos praticados pelas
empresas chinesas, considerando-se que poucos paises reconhecem a China
como sendo um pais de economia de mercado. Para alguns, contudo, o Art. 15
(d) preveria que, a partir de dezembro de 2016, o Art. 15(a)(ii) deixaria de valer,
extinguindo-se, consequentemente, a metodologia alternativa de calculo de valor

normal para determinacdo de dumping em produtos importados chineses.

Qualguer que seja a conclusdo desse debate, é certo que tal
entendimento influenciara significativamente a aplicagdo de direitos antidumping
sobre importados chineses nos préximos anos, podendo impactar a economia dos
Paises Membros e da prépria China.

Como proposto, este trabalho ira analisar de forma detalhada, e a luz
das regras da hermenéutica do direito internacional, as discussfes levantadas,
bem como o Art. 15 do Protocolo de Adeséo, avaliando simultaneamente os
conceitos, aqui indissociaveis de dumping e de economia de mercado.
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2. ASPECTOS RELEVANTES DO ANTIDUMPING E DO
CONCEITO DE ECONOMIA DE MERCADO

Para que se possa compreender a relevancia da analise proposta, €
essencial que, antes, seja estudado o conceito e a determinacdo do dumping,
especialmente com relacdo a paises ndo reconhecidos como economia de

mercado.
2.1. A Construcéo Juridica do Antidumping

A protecdo e promocdo da saude publica, do meio ambiente, do
consumidor, do pleno emprego, do desenvolvimento econémico e social, e da
seguranca nacional, constituem interesses publicos e valores sociais comuns a

todos os governos.

Esses valores sdo os mesmos indicados no preambulo de todos os
acordos da OMC e sintetizam o racional e a linha condutora da organizacdo que,
sob uma perspectiva juridico-econémica, utiliza dos principios do liberalismo

econdmico para resguardar os bens juridicos apontados acima.

Como fendmeno natural e adesivo a liberalizacdo comercial, ha a
reacao da industria doméstica de cada pais frente a competicao estrangeira, que
varia positiva ou negativamente para cada pais, podendo surgir a necessidade de

promover certa protecdo a essa industria.

Nessa linha, apesar de se edificar sobre a doutrina do livre comércio, a
OMC também possui mecanismos que sopesam a realidade comercial dos
paises, permitindo a adocdo de medidas que, para manter um equilibrio nas

relacbes econdmicas, constituem restricdes comercias.

Assim, de forma a garantir seguranca juridica e a0 mesmo tempo
resguardar sua doutrina primordial, a OMC estipulou nas regras do comércio
internacional que legitimam o uso de remédios comerciais, quais sejam, (i) as
excecbes permanentes; (ii) as excecdes contingenciais; e (iii) as medidas de
defesa comercial. Esse trabalho focara apenas no estudo das medidas de defesa

comercial, especialmente as medidas antidumping.
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Desde seu surgimento, as regras da OMC previam a possibilidade de
seus Estados Membros se valerem de medidas de defesa comercial, que visam

proteger a industria nacional contra praticas injustas e desleais de comércio.

As medidas de defesa econbmica sdo fundamentais, vez que, para a
manutencdo do sistema multilateral de comércio (SMC), é necessario garantir o
desenvolvimento econdmico a longo prazo da industria nacional, sob premissas

de justica, equidade e isonomia.

Essa regulacéo, além de visar preservar a boa pratica comercial, visou,
primordialmente, limitar o wuso indiscriminado e disfarcado de medidas
protecionistas, usadas para combater supostas praticas desleais. Nesse sentido,
Stoll e Schorkopf ressaltam que, embora as regras do GATT e da OMC sobre
dumping condenem a pratica de dumping sob determinadas circunstancias, o
objetivo dessas regras ndo se limita ao combate dessa préatica comercial desleal.
O grande interesse das regulacdes de dumping e subsidios residiria na contencéo
dos Estados Membros em adotar medidas protecionistas. Para os autores, as
legislacbes antidumping devem ser entendidas como uma busca para equilibrar
dois objetivos (opostos): conter mecanismos para combater praticas desleais de
comércio, de um lado, e limitar a aplicacdo protecionista deste instrumento, em

evasdo das regras mais estritas, por outro lado®®.

A aplicacdo das medidas de defesa comercial é regulada, em ambito
mundial, nos termos do Acordo Antidumping, do Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatérias e do Acordo sobre Salvaguardas. Como observado
anteriormente, neste trabalho, buscamos explorar de forma mais detalhada

apenas o conceito e determinacédo de dumping.

2.1.1. Breve Relato sobre o Desenvolvimento do Dumping

Com a Revolugédo Industrial inglesa, foram registradas reclamacoes,
cada vez mais frequentes, referentes a praticas comerciais desleais que, com o

passar do tempo, tornaram-se recorrentes.

¥ STOLL, Peter-Tobias e SCHORKOPF, Frank. (2006, p. 151).
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Em 1904, no Canada, pela primeira vez questfes relativas a praticas
de dumping passaram a ser reguladas pela legislacdo nacional. A seguir, a
questao foi regulada na Australia (1906), Africa do Sul (1914), EUA (1916), Jap&o
(1920), Franca e Reino Unido (1921).

Alguns acreditam que o crescente e simultdneo desenvolvimento de
meios protetivos contra abusos de concorréncia decorreria da desconfianca de
paises Aliados de praticas desleais e predatérias que poderiam ser perpetuadas
pela Alemanha apés a Primeira Guerra Mundial'®. Essa primeira fase de
implementacg&o decorreu de uma série de fatores da época, que embora inclua o
temor da dominacdo de exportacdes alemas pelos paises Aliados, também se
relaciona com o fato de que as medidas antidumping eram meio de protecédo da

indUstria doméstica trasvestida de tratamento justo e legalizado®.

Nesse periodo, nem o conceito de dumping, nem o termo em si,
estavam consolidados, sendo o termo “praticas antidumping” considerado para

uma vasta quantidade de situacoes.

A primeira classificacdo concreta do conceito de dumping surgiu em
meados dos anos 1920, quando o termo passou, entdo, a referir-se a produtos
exportados a preco inferiores ao cobrado no mercado de origem ou ao custo de
producao.

Em 1923, o economista Jacob Viner, em “Dumping: a problem in
International Trade”, conceituou e tragou um panorama da pratica de dumping que
mais se assemelhava ao que conhecemos hoje: “produtos exportados a pregos

inferiores aqueles praticados no mercado doméstico”*.

Para Viner, a Unica caracteristica essencial do dumping seria a
discriminacao de precos entre compradores em diferentes mercados nacionais. O
economista buscou, contudo, em sua analise, construir diferentes espécies de
dumping, como o dumping “esporadico”, “de curto prazo”, “de longo prazo” ou

“‘permanente” ou “estrutural”, e “cambial”’, a depender das relagdes entre o preco

9 VAN DEN BOSSCHE, Peter. (2008, p. 77).
*° FINGER, J. M. (1993).
L VINER, Jacob. (1922, p.34-53).
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de dumping, o custo de producgdo, o lucro daquele que pratica o dumping e o
preco dos concorrentes.

Fundamentalmente, Viner acreditava que as questdes envolvendo a
pratica de dumping seriam muito amplas para se restringirem a um mero conceito,
mas que havia dois elementos que caracterizariam o dumping: a discriminagao de

pregos entre mercados e baixo custo.

Para Viner, a pratica de dumping ndo seria per se ilegal, contudo, o
dumping caracterizado como de “curto prazo” teria um carater negativo, uma vez
que, nesse caso, O prejuizo para a industria local poderia ser maior que 0s
beneficios para os consumidores. Nesse tipo de dumping este prejuizo se
materializaria na inutilizacdo temporaria dos custos fixos das empresas
concorrentes, que aguardariam o fim da pratica de dumping e ndo promoveriam a
relocacao dos recursos produtivos para outro setor econdmico (0 que ocorreria no

caso de dumping permanente)®.

Grande parte do conceito de dumping de curto prazo desenvolvido por
Viner foi incorporado, posteriormente, a legislacdo de comércio internacional,
sendo utilizada até os dias de hoje, entendendo-se que nem toda forma de

dumping é desleal ou implica necessariamente ofensa a ordem econdémica.

Nas negociagdes do GATT 47, os Estados Membros divergiram acerca
da inclusdo de tal conceito. O Reino Unido, por exemplo, acreditava que
eventuais regras antidumping seriam um obstaculo ao livre comércio e que o
GATT 47, defendendo que a imposicdo de direito antidumping por qualquer
Estado Membro deveria ser expressamente proibida.

Por influéncia dos Estados Unidos, um dos poucos paises que na
época ja possuia legislacdo antidumping, acabou-se incluindo no Artigo VI, do
GATT 47, regra relativa a aplicacdo de medida antidumping, que previa:

As partes contratantes reconhecem que o dumping, que permite a
introducdo de produtos de um pais no mercado de outro pais, a um

preco inferior a seu valor normal, é condendvel se causa ou ameaga
causar dano importante a uma industria estabelecida no territério da

2 BARRAL, Welber. (2000. p. 11-12).
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parte contratante ou se materialmente retarda o estabelecimento da
indUstria doméstica® (Traduc&o Livre)

Desse modo, a aplicacdo de medidas antidumping passou a ser
legitima caso ficassem comprovados as seguintes premissas: (i) haver prética de
dumping; (ii) haver dano material a industria doméstica; (iii) haver nexo de
causalidade entre (i) e (ii). O GATT 47, portanto, ndo proibiu a préatica de dumping

per se, mas somente aquele que causasse dano.

No decorrer do intervalo de anos entre 0 GATT 47 e o GATT 94, muito
foi discutido acerca da aplicagcdo de medidas antidumping. Em 1967, na Rodada
Kennedy, foi criado um comité sobre Praticas Antidumping e aprovadas
modificagdes e emendas ao primeiro acordo, chamado de “Codigo Antidumping
do GATT 1967"%, alterado posteriormente durante a Rodada Téquio, em 1979.
Durante a década de 80, houve uma forte proliferacdo de aplicacdo de medidas
antidumping, especialmente de paises desenvolvidos em desfavor de paises em

desenvolvimento, sendo iniciadas cerca de 1.200 investigacdes antidumping®.

Durante a Rodada Uruguai?®, houve certa divergéncia entre os Estados
Membros antes de se convergir a um entendimento comum acerca da questéo.
Paises da Unido Europeia, em conjunto com os Estados Unidos, defendiam maior
facilidade para a aplicacao de medidas antidumping. Por outro lado, paises como
Japéao e Coreia do Sul eram favoraveis a imposicao de regras mais restritas para
a aplicacao das medidas.

Apenas no final da Rodada Uruguai foi alcancado um acordo
disciplinando a aplicacdo de medidas antidumping, o Acordo sobre a Aplicacao do
Artigo VI do GATT 1994, conhecido como o Acordo Antidumping (AAD), cujas

regras ainda estédo em vigéncia.

Mantendo parte do conceito firmado no GATT 47, o AAD nao proibe a

pratica de dumping, no entanto, se esta pratica causar prejuizo a industria

2 Art. VI do GATT 47. “The contracting parties recognize that dumping, by which products of one
country are introduced into the commerce of another country at less than the normal value of the
products, is to be condemned if it causes or threatens material injury to an established industry in
the territory of a contracting party or materially retards the establishment of a domestic industry.”

% Assinado em 1967, chamado de Agreement on the Interpretation of Article VI ou 1967
Antidumping Code.

°\/AN DEN BOSSCHE, Peter. (2008, p. 512).

%% A Rodada Uruguai teve inicio em setembro de 1986 e durou até abril de 1994,
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doméstica do pais importador, ela devera ser condenada. O Art. 2.1 do AAD,
define dumping como sendo a introducdo em um determinado mercado de um
produto a um preco inferior ao seu valor normal, que seria o valor dado ao produto
no pais exportador, ou pais de origem, a saber:
Para as finalidades do presente Acordo considera-se haver pratica de
dumping, isto &, oferta de um produto no comércio de outro pais a preco
inferior a seu valor normal, no caso de o preco de exportacdo do produto
ser inferior aquele praticado no curso normal das atividades comerciais

para o mesmo produto quando destinado ao consumo no pais
exportador.

O novo AAD proporcionou maior transparéncia sobre a determinacgao
da préatica de dumping, bem como para o controle de aplicacdo de medidas,
definindo o papel do OSC para fins de controle e interpretacdo. Além disso, 0
novo AAD estabeleceu critérios e procedimentos para a determinacdo de dano;
definiu o conceito de industria doméstica, ja utilizado no GATT 1947; determinou
procedimentos para instauracao e desenvolvimento de uma investigacao; previu a
possibilidade de aplicacdo de medidas provisérias, bem como a prorrogacédo de
direitos antidumping.

O novo AAD foi mais detalhista e desenvolveu critérios e conceitos
para termos e procedimentos antes indefinidos, diminuindo a margem de
discricionariedade das autoridades nacionais na aplicacdo do direito

antidumping®’.

Por fim, o AAD estabeleceu de forma taxativa uma relacéo causal entre

as importacdes a preco de dumping e o dano causado a industria nacional.
2.2. A Determinacao do Direito Antidumping

De modo geral, existem duas formas de se implantar um tratado ou
acordo internacional no sistema juridico interno. Uma é adocdo do texto do
tratado, havendo apenas a ratificacdo deste texto, sem qualquer adaptacgéo; outra
a edicéo de regras de direito interno que incorporem os dispositivos do acordo,

acrescentando regras de adaptacdo da mesma hierarquia.

*" BAPTISTA, Luiz Olavo. (2002, p. 35-36).
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O Brasil ratificou o texto do AAD, recepcionando-o pelo Acordo sobre a
Implementacao do Artigo VI do GATT 94 (“Acordo de Implementagao”), que em
seu Art. 2° estabelece o conceito de dumping da seguinte forma:

[...] a oferta de um produto no comércio de outro pais a preco inferior, a
seu valor normal, no caso de o preco de exportacdo do produto ser

inferior aquele praticado no curso normal das atividades comerciais, para
0 mesmo produto destinado ao consumo no pais exportador.

Como no AAD, a pratica de dumping ndo é considerada uma pratica
ilicita per se, sendo necessarios alguns requisitos para que a pratica possa ser
objeto de investigacao e posterior imposicao de direitos antidumping. O Art. 3°, do
AAD, determina que apenas quando houver dano a industria nacional, ameaca de
dano ou atraso real na implantacao da industria prejudicada, é que serdo cabiveis
direitos antidumping, comprovando-se que o dano ou a eminéncia do dano resulta
da préatica de dumping, ou seja, a demonstracdo de um nexo causal entre

dumping e dano.

No Brasil, o direito antidumping tem natureza juridica de san¢éo de ato
ilicito: o que motiva a imposicdo do direito antidumping é a pratica de preco que,
além de estar abaixo do normal, causa dano a industria do pais importador,

segundo as definicdes adotadas pelo GATT e pelos Acordos acima referidos®.

O Decreto 8.058 de 2013 regulamenta o0s procedimentos
administrativos relativos a investigacdo e a aplicacdo de medidas antidumping,
indicando critérios especificos para a avaliacdo de similaridade, determinacao de

valor normal, entre outras particularidades.

No Brasil, o procedimento administrativo da investigagdo antidumping
deve durar até dez meses, podendo, excepcionalmente, ser esse prazo
prorrogado para até dezoito meses, nos termos do Art. 72, do Decreto
8.058/2013.

A investigagdo antidumping se inicia com pedido da industria

doméstica, mediante Peticdo de Solicitacdo de Investigacdo Antidumping. Ha

8 Atualmente, a partir da edicdo da Lei 9.019, foi definitivamente descaracterizada a natureza
tributaria dos direitos antidumping e dos direitos compensatorios (aplicaveis quando se tratar de
subsidios).

31



grande discussdo acerca da definicdo de industria doméstica e formas de
organizacgédo do setor privado para levar adiante uma investigacao.

Em “Argentina — Poultry Anti-dumping Duties”, o Painel considerou que
o0 Art. 4.1 do AAD, ao tratar de “industria doméstica”, teria definido como os
produtores responsaveis por mais de 50% da producdo doméstica, o que poderia
envolver um ou mais produtores®®. De acordo com o Decreto 8.058, uma
investigacdo pode ser aberta se peticionada por empresas que representem 25%
da producédo nacional do produto a ser investigado ou se a peticdo contar com o

apoio de mais de 50% da industria doméstica daquele produto.

A Peticdo de Solicitacdo de Investigacdo Antidumping deve conter
especificacbes do produto objeto de investigacdo, similaridade do produto
analisado e do produto exportado, evidéncias da existéncia de dumping e de dano

a industria doméstica, e de nexo de causalidade entre ambos.

Desse modo, o Decreto 8.058 determina que, para a verificacdo do
dumping, primeiro, observa-se se o0s produtos objetos de comparacdo sao
similares ou iguais (“like products”). O AAD passa uma ideia mais ampla do termo
“like product”, definindo-o como aquele que é idéntico ao produto analisado, ou na
auséncia, qualquer outro de caracteristicas bastante préximas ao produto
considerado. Nesse aspecto, hd uma discussdo polarizada entre duas posicoes:
de um lado, se as semelhancas ou diferencas haverdo de ser aferidas pelos
aspectos externos e a finalidade do produto; de outro, pelos métodos de

producao.

No Brasil, em decorréncia da auséncia de uma definicAo mais precisa
acerca da definicdo de produtos similares, a definicdo de similaridade variava a
cada investigacao, a critério dos exportadores ou importadores que participavam
das investigacdes antidumping. A fim de deixar a analise menos discricionaria, o
Decreto 8.058/2013, em seu Art. 9°, expandiu o texto do revogado Decreto 1.602
de 1995 acerca do tema e considerou que sao produtos similares o produto
idéntico “igual sob todos os aspectos ao produto objeto da investigagao ou, na

sua auséncia, outro produto que, embora ndo exatamente igual sob todos os

29 Argentina — Poultry Anti-dumping Duties. (Relatério do Painel, par. 7.341).
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aspectos, apresente caracteristicas muito préximas as do produto objeto da
investigacdo”, indicando critérios de similaridade no paragrafo 1° do mesmo
artigo®, tais como matérias-primas; composicdo quimica; caracteristicas fisicas;
normas e especificacdes técnicas; processo de producéo; usos e aplicacdes; grau
de substitutibilidade; e canais de distribuicdo. Nao € preciso atender a todos os
critérios indicados no Art. 9°, j& que nédo se trata de lista taxativa ou exaustiva.

Ja com relacdo ao preco de exportacdo, o Art. 18 do Decreto
8.058/2013 prevé que:

[...] o preco de exportacdo serd o recebido, ou o preco de exportacdo a

receber, pelo produto exportado ao Brasil, liquido de tributos, descontos

ou redugBes efetivamente concedidos e diretamente relacionados com
as vendas do produto objeto da investigacao.

Na hipotese de existirem mais de um produtor do mesmo bem no pais
de exportacdo, o preco de exportacdo poderd ser estabelecido com base em
amostragem. Considera-se, ainda, que, nos casos em que ndo exista preco de
exportacao ou nos quais as autoridades competentes pareca duvidoso o preco de
exportacdo (por motivo de combinacdo ou entendimento compensatdrio entre o
importador e o exportador ou uma terceira parte), o preco de exportacdo podera
ser construido a partir do preco pelo qual os produtos importados forem
revendidos ao primeiro comprador independente, ou, no caso de os produtos nao
serem revendidos a comprador independente, ou, ainda, no caso de ndo serem
revendidos na mesma condicdo em que foram importados, a partir de uma base

razoavel que venha a ser determinada pelas autoridades®".

As margens de dumping devem ser apuradas mediante explicacéo
detalhada da metodologia utilizada para o estabelecimento e comparacdo do

preco de exportacdo com o valor normal.

A comparacéo dos produtos e precos deve ser realizada de maneira
justa (fair comparison), sendo levados em consideracdo para essa analise as

condi¢bes e peculiaridades de cada mercado que pode gerar diferencas naturais

% Decreto 8.058/2013. Art. 9°, (...), § 1° A similaridade de que trata o caput serd avaliada com
base em critérios objetivos, tais como: | - matérias-primas; Il - composi¢do quimica; Il -
caracteristicas fisicas; IV - normas e especificacdes técnicas; V - processo de produgéo; VI - usos
e aplicacdes; VIl - grau de substitutibilidade; e VIII - canais de distribui¢éo.

%! vide Art. 21, do Decreto 8.058/2013.
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de precos. Assim, devem ser estabelecidas as condicbes em que os mercados
confrontados se diferenciam, bem como os valores que devem ser levados em

conta para igualar-se as condi¢des, como meio de transporte e energia utilizados.

E preciso avaliar para que as diferencas sejam equalizadas permitindo
uma comparacao justa. A comparacdo deve ser realizada no mesmo nivel de
comercializacdo, ou seja, um preco ex fabrica comparado com outro na mesma
condicdo. Fatores tais como os termos de venda, diferencas de tributacdo, e
outros, sdo levados em conta, e devidamente equalizados. A apuracédo do valor

normal serd tratada com maior detalhe adiante.

Verificada a diferenga entre valor de exportagdo e valor normal,
definida a margem de dumping, passa-se a analise do dano existente. O AAD
define “dano” como (i) prejuizo material a uma industria doméstica; ou (ii) ameaca
de prejuizo material a uma industria doméstica; ou (iii) atraso na implantacao de

uma industria doméstica.

O Art. 3.1 do AAD requer que a determinacdo de dano a industria
doméstica seja baseada em evidéncias materiais, por meio de uma analise de (a)
volume das importacdes a precos de dumping e do seu efeito sobre os precos de
produtos similares no mercado interno e (b) do consequente impacto de tais
importacdes sobre os produtores nacionais desses produtos.

No tocante ao volume das importacfes a precos de dumping, o Art. 3.2
do AAD determina que as autoridades responsaveis pela investigacdo deverdo
ponderar se houve aumento significativo das importagcdes nessas condicOes,
dentro de um determinado periodo de tempo tanto em termos absolutos, quanto

em relacdo a producdo ou ao consumo interno no Estado Membro importador.

Deverd ser investigado, ainda, o efeito das importacdes a precos de
dumping sobre os precos domeésticos: as autoridades deverdo analisar se 0s
precos dos produtos importados a precos de dumping sao significativamente
menores do que 0s precos dos produtos similares no Estado Membro importador
ou ainda se tais importacdes tiveram por efeito deprimir significativamente os
precos ou impedir aumentos significativos de precos que teriam ocorrido na

auséncia de tais importagdes.
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Além disso, a investigacdo também deverd incluir avaliagdo de todos
os fatores e indices econdmicos relevantes que tenham relacdo com a situacao
da industria sob analise, inclusive queda real ou potencial das vendas, dos lucros,
da producdo, da participacdo no mercado, da produtividade, do retorno dos
investimentos ou da ocupacao, da capacidade instalada, fatores que afetem os
precos internos, a amplitude da margem de dumping, efeitos negativos reais ou
potenciais sobre o fluxo de caixa, estoques, emprego, salarios, crescimento,
capacidade para aumentar capital ou obter investimentos, etc, conforme
determina o Art. 3.4 do AAD.

Quanto a determinacdo de nexo de causalidade entre as exportacdes a
preco de dumping e o dano a industria doméstica, o AAD n&o requer exame de
nenhum fator em especifico, tampouco indica critérios ou procedimentos
obrigatérios a serem observados pelas autoridades investigadoras. Em EC — Tube
or Pipe Fittings, o Orgéo de Apelacdo observou que as autoridades investigadoras
sao livres para escolher a metodologia a ser utilizada no examine de nexo causal

entre dumping e dano®.

O Decreto 8.058/2013, em seu Art.2, prevé que a demonstracdo do
nexo de causalidade referido deve basear-se no exame dos elementos de prova
apresentados ao longo da investigacdo, bem como em outros fatores conhecidos
além das importacfes objeto de dumping que possam simultaneamente estar

causando dano a industria doméstica.

O Decreto 8.058/2013 ressalta que € preciso analisar distinta e
separadamente os efeitos das importacdes objeto de dumping e os efeitos de
possiveis outras causas de dano a industria doméstica, a fim de identificar se, de
fato, as importacdo a preco de dumping sdo a causa do prejuizo, ameaca de
prejuizo ou impedimento para desenvolvimento de uma industria doméstica no

Estado Membro importador.

Para concluir, no item 2.3 abaixo sera tratada com maior detalhe a
apuracdo do valor normal e suas peculiaridades, a luz do conceito de economia

de mercado.

%2 EC - Tube and Pipe Fittings.(Relatério OA, par. 188).

35



2.3.0 célculo do Valor Normal

Antes de se aprofundar no tema, € preciso entender por que o AAD se
refere a um “valor normal” e ndo ao valor de um “precgo praticado no mercado de

origem” do pais exportador.

As “Informagdes Técnicas do Antidumping”, disponiveis no sitio
eletrdnico da OMC*3, explicam que, em regra geral, o valor normal é o preco do
produto objeto de investigacdo quando praticado no curso normal de comércio e

destinado ao consumo no mercado interno do pais exportador.

No Brasil, o Art. 8°, do Decreto 8.058, considera “valor normal” como

sendo “o preco do produto similar, em operacdes comerciais normais, destinado

ao consumo no mercado interno do pais exportador”. O paragrafo 16, do Art. 14
do Decreto 8.058/2013 indica que em situacbes em que nao prevalecam
‘operagcdes comerciais normais”, poderdo existir “operacdes especiais de
mercado”, que seriam situacBes em que a formacdo de precos domeésticos, em
especial aqueles relacionados a insumos basicos, ndo ocorre em condi¢cdes de
mercado, ou seja, determinada ou significativamente influenciada pela acado do

governo.

Uma das questdes mais complicadas em investigacbes antidumping é
determinar se as vendas no mercado do pais exportador sdo feitas no “curso
normal de comércio” ou de forma distorcida. Uma das bases sobre as quais 0s
paises podem determinar que as vendas ndo sdo feitas no curso normal de
comércio é quando as vendas no mercado interno do exportador sdo feitas abaixo

do custo de producéo, por exemplo.

O AAD define as circunstancias especificas em que as vendas no
mercado do pais exportador praticadas a precos inferiores ao custo de producao
devem ser consideradas como praticas distorcidas, e, portanto, ndo devem ser
utilizadas para o calculo do valor normal. Essas vendas sdo aquelas efetuadas a
precos abaixo de custos fixos e varidveis por unidades produzidas, incluindo-se

custos administrativos, comerciais e gerais. Essa analise tem por base um

% Disponivel em: https://www.wto.org/english/tratop_e/adp_e/adp_info_e.htm.
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determinado periodo de tempo, geralmente um ano ou no minimo seis meses,

considerando-se um volume substancial de vendas.

Por volume substancial considera-se (a) o preco de venda médio
ponderado é inferior ao custo médio ponderado ou (b) quando 20% das vendas,
em volume, estdo abaixo do custo de producdo. As vendas realizadas abaixo do
custo de producdo sO6 podem ser desconsideradas na determinagdo do valor
normal, quando ndo permitirem a recuperacdo dos custos em um periodo
razoavel de tempo. Assim, se as vendas estdo abaixo do custo, quando feitas,
mas estdo acima do custo médio ponderado durante o periodo da investigacdo, o
AAD prevé que isso permitiria a recuperagdo dos custos em um periodo razoavel

de tempo.

Caso haja vendas abaixo do custo de producdo que atendam aos
critérios estabelecidos no AAD, quais sejam, aquelas que permitem a
recuperacao do investimento em um periodo razoavel de tempo, elas poderéo ser
excluidas do calculo do valor normal e o valor normal sera determinado com base

nas vendas restantes.

A exclusédo, contudo, destas vendas podera resultar em um volume de
vendas insuficientes para determinacdo do valor normal, derivado de precos
praticados no mercado do pais exportador. O AAD considera o nivel de vendas do
produto similar no mercado exportador baixo, a ponto de nao permitir uma
comparacao adequada dos prec¢os, se as vendas no mercado exportador forem
inferiores a 5% (cinco por cento) das exportacdes do pais que conduz a
investigagdo antidumping. Em regra, o AAD exige um volume de vendas no
mercado do pais exportador que seja suficiente para proporcionar uma

comparacao justa com o preco e exportacao.

Nesses casos em que nao ha no pais exportador um mercado
especifico para a venda de produtos similares ou que o volume das vendas &
insignificante, como apontado acima, o AAD prevé duas alternativas para a
determinacdo do valor normal nos casos em que as vendas no mercado do pais
exportador ndo sao base adequada a ser utilizada para o calculo de dumping: (a)

adotar o preco pelo qual o produto similar é vendido para um terceiro pais (pratica
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mais comumente adotada) e (b) construir um valor para o produto similar,
calculado com base no custo de producdo, gastos de vendas gerais e

administrativos, e lucros®*.

O método mais adotado para a determinacdo do valor normal, em
casos em que ndo é possivel utilizar as vendas do pais exportador como base, é
a adocao do preco do produto similar exportado para um terceiro pais. O AAD néo
especifica quaisquer critérios para considerar qual pais seria mais apropriado
para fins de comparacdo e determinacdo do valor normal, ficando aberto para

regulamentacdo de cada Pais Membro.

No Brasil, o Decreto 8.058/2013, em seu Art. 15, paragrafo 1°,
determina que o pais substituto deve ser um terceiro pais de economia de
mercado, levando-se em conta informacfes tais quais (i) o volume das
exportacdes do produto similar do pais substituto para o Brasil e para os
principais mercados consumidores mundiais; (ii) o volume das vendas do produto
similar no mercado interno do pais substituto; (iii) a similaridade entre o produto
objeto da investigacao e o produto vendido no mercado interno ou exportado pelo
pais substituto; (iv) a disponibilidade e o grau de desagregacdo das estatisticas

necessarias a investigacdo; ou (v) o grau de adequacdo das informacfes

apresentadas com relacdo as caracteristicas da investigacdo em curso.

Outro método alternativo para a determinacéo do valor normal é a sua
construcdo com base nas despesas gerais, despesas administrativas, despesas
de comercializagcéo, despesas financeiras e lucro. Ou seja, as mesmas regras
para determinar se as vendas sao realizadas abaixo do custo de producédo. A
principal diferenca é a inclusdo de um “montante razoavel para os lucros” no valor
calculado. O Art. 14, do Decreto 8.058/2013, da as diretrizes para a construcao do

valor normal.

Além do Decreto 8.508/2013, a Secretaria de Comércio Exterior —
SECEX, na Portaria 41 de 11 de outubro de 2013 dispde sobre as informagdes

necesséria para a elaboracdo de peticfes relativas a investiga¢cdes antidumping,

% 0 art. 2.2 do Acordo Antidumping contém regras detalhadas e especificas para a determinagao
do valor construido, que indicam as informacdes necessérias na determinacdo dos montantes e
ajustes em custos, despesas, lucros.
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indicando em seus artigos 42 a 49, os métodos e exigéncias para o calculo do
valor normal. Esses artigos também fornecem metodologias alternativas
aplicaveis para casos em que as vendas do produto similar pelo produtor-
exportador no pais de origem ndo podem ser utilizadas para o célculo do valor
normal, pois 0Ss custos ou 0s precos praticados sao substancialmente distorcidos,
0 que ocorre, por exemplo, em paises que ndo sdo considerados economia de

mercado.

Na situacdo particular de economias onde o Governo possui 0
monopolio completo ou substancial do seu comércio, ou onde todos 0s precos
internos séo fixados pelo Estado, o GATT 1994, bem como o AAD reconhecem
gue uma comparacao estrita com os precos praticados no mercado interno pode
ndo ser apropriada. Os Paises Membros, assim, possuem certa
discricionariedade com relacdo ao calculo do valor normal de paises que nao

possuem economia de mercado®.
2.4. Conceito de Economia de Mercado

A base tedrica para o conceito de economia de mercado foi
desenvolvida pelos economistas classicos defensores do liberalismo classico,
especialmente Adam Smith e David Ricardo, entre os séculos XIX e XX, que
acreditavam que o protecionismo e a interven¢ao do Estado geravam ineficiéncias

econdmicas.

O pensamento de Adam Smith, precursor do liberalismo econémico,

estrutura-se, basicamente, em torno da preocupagcdo com O processo de

% E interessante notar que nao ha referéncia direta no AAD a metodologias alternativas ou a
utilizacdo de precos de exportacdo de terceiros paises na determinagdo do valor normal. A
possibilidade de usar metodologias alternativas para determinar o valor normal nas investigacdes
antidumping estd presente no Artigo VI do GATT, que estabelece as regras gerais para
investigacdes de antidumping e de medidas compensatérias. A Nota Interpretativa a esse Artigo
foi introduzida em 1955, a pedido da Tchecoslovaquia, que a época nao era considerada uma
economia de mercado, e afirma que: “Reconhece-se que, no caso de importacdes procedentes de
um pais cujo comércio é objeto de um monopdlio completo ou quase completo e em que todos os
precos internos séo fixados pelo Estado, a determinacdo da comparabilidade dos pregos para os
fins do paragrafo primeiro pode apresentar dificuldades especiais e que, em tais casos, as Partes
Contratantes importadoras podem julgar necessario levar em conta a possibilidade que uma
comparacgao exata com os precgos internos do dito pais n&o seja sempre apropriada.”.
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crescimento econdmico, ou seja, as causas do aumento do poder produtivo do

trabalho e sua distribuicdo por diferentes classes da sociedade®.

Smith desenvolve o conceito de ‘“liberdade natural’, cuja principal
caracteristica € a liberdade individual de cada um de competir com o outro, com a
minima intervencéo do Estado. Para Smith®’:

[...] uma vez eliminados inteiramente todos os sistemas, sejam eles
preferenciais ou de restricdes, impde-se por si mesmo o sistema ébvio e
simples da liberdade natural. Deixa-se a cada qual, enquanto ndo violar
as leis da justica, perfeita liberdade de ir em busca de seu proprio
interesse, a seu proprio modo, e faca com que tanto seu trabalho como

seu capital concorram com os de qualquer outra pessoa ou categoria de
pessoas.

Nesse mesmo sentido, em 1776, no livro “A Riqueza das Nagdes”, o
economista escreveu sobre como os individuos, buscando seu préprio interesse,

muitas vezes acabam servindo ao interesse da sociedade em seu conjunto®,

Acerca de um homem de negdcios a busca de lucro, o economista
escreve: “Ele procura apenas seu proprio ganho e, nisso, como em muitos outros
casos, € levado por uma mao invisivel a promover um fim que ndo estava entre

» 39

suas intencodes Desde entdo, o termo “mao invisivel” foi adotado pelos

economistas ao referirem-se ao modelo de economia de mercado.

O conceito implica dizer que o Estado ndo deve intervir na Economia,
deve apenas garantir a livre concorréncia entre 0s agentes econémicos e o direito

a propriedade privada, quando esta fosse ameacada por convulsdes sociais.

Assim, ao condenar toda e qualquer intervencdo do Estado na vida
econbmica, o faz porque, na sua perspectiva, a vida econémica e a ordem social
sdo consideradas partes integrantes de uma ordem natural, regulada por leis que

exprimem principios eternos e universais da natureza humana.

A vida econdmica, assim entendida, figura como fundamento da
sociedade civil, o principio da propria existéncia do Estado, cujas funcdes devem

se restringir ao minimo compativel com a sua capacidade para garantir, a cada

% K.RUGMAN, Paul. OBSTFELD, Maurice. (2009).
¥ SMITH, Adam. (1996, p. 169).
% SMITH, Adam. (1996, p. 169).
% KRUGMAN, Paul. WELLS, Robin. (2007, p. 02).

40



um e a todos, em condi¢bes de plena liberdade, o direito de lutar pelos seus

interesses como melhor entender.

Ao explicar a ideia da “mao invisivel’, Krugman destaca algumas
caracteristicas do que entende ser uma economia de mercado. Para ele®:

[...] os EUA tém uma economia de mercado, em que a producdo e o

consumo séo o resultado de decisdes descentralizadas das empresas e

dos individuos. N&do ha autoridade central dizendo as pessoas 0 que

produzir e para onde transportar. Cada individuo faz o que acredita ser
mais lucrativo; cada consumidor compra que escolhe.

Acrescenta, ainda, que economias de mercado “sdao capazes de
coordenar atividades extremamente complexas e garantir aos consumidores a
oferta dos bens e servicos que desejam”. Ao fazer um paralelo com uma
economia que nao fosse de mercado, Krugman ressalta que “a alternativa para
uma economia de mercado € uma economia de comando, em que existe uma

autoridade central tomando decisées sobre producéo e consumo”**.

Essa l6gica de que o livre comércio poderia ser vantajoso para 0s
paises baseou-se na teoria das vantagens absolutas na producdo. Em A Riqueza
das Nacées, Adam Smith escreveu®’:

Se um pais estrangeiro pode nos fornecer um produto mais barato do
gue ndés mesmos podemos fazer, € melhor comprar deste outro pais com

alguma parte do produto da nossa propria industria, empregado de uma
forma em que temos alguma vantagem.

Desse modo, se 0 nosso pais pode produzir um conjunto de produtos a
um custo menor do que um pais estrangeiro, e se 0 pais estrangeiro pode
produzir algum outro conjunto de bens a um custo menor do que ndés, entdo seria
melhor para todos focar a producdo e comércio nos produtos relativamente mais

baratos. Desta forma, ambos os paises poderiam ganhar com o comércio.

Aperfeicoando a teoria de Smith, o economista David Ricardo propde a
teoria das Vantagens Comparativas. Em seu livro, Principios de Economia Politica
e Tributagdo, de 1817, Ricardo contesta Smith, defendendo que um pais deve

especializar-se ndo nas producdes em que obtém vantagem absoluta, mas sim

““ KRUGMAN, Paul. WELLS, Robin. (2007, p. 02).
“L KRUGMAN, Paul. WELLS, Robin. (2007, p. 02).
2 SMITH, Adam. (1996, p. 169).
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naquelas em que dispdem maiores vantagens relativas, relacionadas ao menor

custo de producgéo.

A teoria das Vantagens Comparativas de Ricardo permite mostrar que,
embora um pais esteja em condi¢cdes de produzir a totalidade dos bens e servigos
gue consome, deve ser de seu interesse limitar a sua producdo aos bens e
servigos cujo custo de producéo é relativamente mais baixo do que os custos de

producado estrangeiros.

Desse modo, a Teoria das Vantagens Comparativas, assim como a
Teoria Classica do Comércio Internacional que a originou, baseia-se no diferencial
dado pelos custos de producdo ou nas diferencas de produtividade entre as
nacbes. Para Ricardo, seria essencial observar os custos de oportunidade de

cada pais.

7

Outra forma de definir a vantagem comparativa € comparando
produtividade por meio das industrias e paises. Como exemplo, Ricardo
apresenta em Principios de Economia Politica e Tributacdo: supondo que
Portugal seja mais produtivo do que a Inglaterra na producdo tanto de pano,
quanto de vinho, se Portugal for duas vezes mais produtivo na produgéo de pano
em relacdo a Inglaterra, mas trés vezes mais produtivo com relacdo ao vinho,
conclui-se que a vantagem comparativa de Portugal esta no vinho, sendo o bem

em que a sua vantagem comparativa de produtividade é maior.

Assim, a vantagem relativa da Inglaterra estaria na producéo de pano,
o bem em que a sua desvantagem na produtividade € menor. Isso implica que
para se beneficiar da especializacdo e do livre comércio, Portugal deve
especializar-se e comercializar o bem em que possui “melhor” produtividade; por
sua vez, a Inglaterra deve especializar-se e comercializar o bem em que possui

melhor producéo relativa.

Além da teoria das vantagens comparativas, em Principios de

Economia Politica e Tributacdo, Ricardo também promove importante discussao
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acerca das Corn Laws, que eram leis inglesas que sobretaxavam importacoes de

cereais abaixo de determinado nivel de precos®.

Como as medidas antidumping, o objetivo dessas leis era proteger a
industria doméstica da concorréncia externa. Para Ricardo, contudo, a forma com
que se dava essa protecdo gerava prejuizos e maleficios ao consumidor inglés:
‘Nenhum pais pode importar, sem que também exporte; ou pode exportar, a
menos que também importe”. Ou seja, sob a 6tica liberal, Ricardo apoiava sua
teoria no tratamento igualitario a importacdes e exportacdes, considerando-se que
praticas desleais de comércio seriam corrigidas pela propria ordem e fluxo
comercial, desde que os paises focassem seu comércio em bens em que

detivesse melhor vantagem comparativa.

A teoria das Vantagens Comparativas, bem como outras teorias
desenvolvidas por Ricardo, ajudou a formar a base e dire¢cdo para o
desenvolvimento de uma linha de teorias do comércio internacional ao longo do
século XX, que acabaram por dominar o cenario internacional por muito tempo e
ainda hoje esta linha é abordada por economistas e estudiosos do comércio

exterior.

Breve andlise das teorias de Smith e Ricardo demonstram que a
definicAo de uma economia de mercado estd, no geral, relacionada ao grau de
interferéncia do Estado na economia do pais. Poucos paises tém algo que se
aproxime do livre comércio completo ou da economia de mercado plena®,
contudo, desde Adam Smith e David Ricardo, os economistas tém definido o livre

comércio como um ideal pelo qual a politica comercial deveria lutar.

Com base nas teorias desenvolvidas por estes e outros economistas,
criou-se um entendimento quase unissono do que caracterizaria uma “economia
de mercado”, embora cada pais ou organizacao confira certas particularidades e

requisitos ao conceito.

3 RICARDO, David. (1821, p. 308).

* RICARDO, David. (1821, p. 308).

45 Krugman cita a cidade de Hong Kong como uma das Unicas economias moderna sem tarifas ou
cotas de importacéo.
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O Banco Mundial, por exemplo, ndo definiu explicitamente o que & uma
economia de mercado, contudo, nos seus relatorios e estudos, especialmente
sobre paises em transicdo para economias de mercado, na década de 1990,

alguns padrdes podem ser observados.

Esses relatdrios, emitidos no contexto da acessdo de novos membros,
fornecem uma visdo geral da economia e discutem reformas politicas de
alteracdes institucionais consideradas necessarias para alcancar uma transicao

rapida de uma economia centralizada para uma economia de mercado.

Em seu primeiro relatério sobre a antiga Tchecoslovaquia, o Banco
Mundial realizou uma andlise que incluiu a histéria econdmica do pais e reformas
necessarias a transicdo de uma economia planificada ou com forte atuacéo

estatal, para uma economia de mercado*®.

O relatério concentra-se, principalmente em reformas sistematicas no
controle e administracdo de empresas, determinacdo de precos, liberalizacao
comercial e incentivo a concorréncia. Nesse sentido, o Banco Mundial elenca as
reformas necessarias a Tchecoslovaquia, para que este pais se tornasse uma

economia de mercado de fato*’:

“5 A World Bank Country Study. (1991).

*" |dem. Texto original: “The authorities realize that, while the decision to move to a market
economy and to adopt the necessary laws are important, they are by no means sufficient as
prerequisites for achieving that goal. In fact, there is a certain risk that the population and the
Government could succumb to the illusion that the semblance of market conditions is identical to
the substance of an efficient and demand-responsive market economy. In designing a
comprehensive reform program for transition, the authorities must keep in mind that key reforms
must be undertaken simultaneously because sustaining success in some areas is dependent upon
progress in others. The following policy measures should be implemented quickly and
simultaneously: (a) a major liberalization of domestic prices, (b) "internal convertibility" of the
Koruna (which includes the liberalization of current account transactions and a unified exchange
rate responsive to supply of and demand for foreign exchange), (c) changes in the "rights and
responsibilities” of the managers of those state-owned enterprises (SOEs) which will remain
temporarily or permanently in the public domain, (d) the encouragement of direct foreign
investment, and (e) the provision of an adequate social safety net. Careful preparation of these
measures is important to ensure successful implementation and credibility so as to have a lasting
effect on the behavior of producers, investors and consumers. Other measures are equally
important and urgently needed to make this policy package fully effective. They include (f) the
promotion of private sector activities, (g) financial sector reform, (h) a program for restructuring
state-owned enterprises (SOEs), including their privatization, strengthened organization and
management of SOEs remaining in the public sector, and (i) reform of the tax system. Because
they involve both policy and institutional changes, they are likely to take some time for
implementation (e.g., two to three years is not a long time to plan and introduce a basic tax reform
or toc get newly created commercial banks to function properly). It is therefore important that these
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As autoridades percebem que, embora as decis6es de avancar para uma
economia de mercado e tomar as medidas legislativas necessarias
sejam importantes, elas ndo sédo requisitos suficientes para alcancar
esse objetivo.

Na verdade, hd um certo risco de que a populacéo e o governo poderiam
sucumbir a ilusdo de que aparentes condicdes de mercado sejam
sinbnimos de economia eficiente e demanda responsiva mercado.

(...)
As seguintes politicas devem ser implantadas rapida e simultaneamente:

(a) grande liberalizacdo dos precos no mercado interno;

(b) “convertibilidade interna” da moeda (que inclui a liberalizacdo das
transacdes correntes e uma taxa de cambio unificada relacionada a
oferta e procura de estrangeiros cambio);

(c) mudangas nos “direitos e responsabilidades” dos gestores dessas
empresas estatais que permanecerdo temporariamente  ou
permanentemente em dominio publico;

(d) incentivo ao investimento estrangeiro direto;

(e) aprestacdo de uma rede de seguranca social adequada. (...)

() promocéo de atividades do setor privado;

(g) reforma do setor financeiro;

(h) programa de reestruturacdo das empresas estatais, incluindo a sua
privatizacdo, organizacdo e gestdo das empresas quer permaneg¢am
publicas;

(i) reforma do sistema fiscal. (Traduc&o Livre)

De forma mais direta, o relatério propbe algumas caracteristicas de

uma economia de mercado®®:

Uma economia de mercado exige um sistema bancario moderno, com
uma clara divisdo de trabalho entre o Banco Central, encarregado da
politica monetaria e supervisdo bancaria por um lado, e do setor
bancario comercial, por outro.

O Estado deve desempenhar um papel ativo para promover a
concorréncia e evitar monopdlios. A aplicacdo da legislacdo e
regulamentos antitruste sdo os requisitos mais Obvios, mas ndo os
anicos.

Assim, o Estado também precisa evitar controles e regulamentos que
podem ser usados para reforcar os poderes de monopdlio (por exemplo,
controle sobre a criagdo ou expansdo de atividades econbmicas que néo
se justifiguem claramente por necessidades de zoneamento, saude e

reforms be undertaken immediately (a start has been made in some of them) and that progress be
achieved rapidly so as not to jeopardize success in the other areas.”

8 |dem. Texto original: “A market economy requires a modern banking system with a clear division
of labor between the Central Bank in charge of monetary policy and bank supervision on the one
hand, and the commercial banking sector on the other. (...) The state must play an active role to
promote competition and avoid monopolies. The implementation of anti-trust legislation and
regulations are the most obvious requirements, but not the only ones. Thus, the state also needs to
avoid controls and regulations that may be used to strengthen monopoly powers (for example,
controls on the establishment or expansion of economic activities not clearly justified by necessary
zoning, health and safety considerations; or the allocation of import licenses for essential-inputs to
a favored group of producers)”.
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seguranca; ou a atribuicdo de licencas de importacdo de insumos
essenciais para um grupo privilegiado de produtores). (Tradug&o livre)

Desse modo, embora o Banco Mundial ndo tenha definido
explicitamente o que é uma economia de mercado, é possivel identificar algumas
condi¢des que considera relevante na caracterizagdo de uma economia como de
mercado, tais como a participacdo do Estado. O Banco Mundial defende que
economia de mercado ndo é aquela em que ausente qualquer manifestacdo do
Estado, ao contrario, o papel do Estado € essencial, cabendo ao Poder Publico
assegurar o livre mercado; na sua auséncia, a economia de mercado sucumbiria
aos monopolios. Por outro lado, a intervencao estatal deve ser comedida, a fim de
evitar favorecimento de setores especificos, precificacdo uniforme, ou qualquer

outra pratica estatal que possa descaracterizar o livre mercado.

Por sua vez, a Conferéncia das Na¢cfGes Unidas sobre o Comércio e 0
Desenvolvimento (UNCTAD), definiu economia de mercado como uma economia
na qual as forcas de mercado determinam, de maneira preponderante, 0s niveis

de producéo, consumo, investimentos e poupanca sem intervencéo do Estado.*

Por outro lado, uma economia que ndo € de mercado seria aquela em
que o Estado procura determinar, em larga escala, a atividade econdémica por
meio de planejamento centralizado. Assim, nessa economia, o0 setor publico toma
as principais decisfes que afetam a demanda e a oferta, intervindo em fatores
como metas de producédo, precos, custos, alocacdo de investimentos, matérias-
primas, nivel de emprego e comércio internacional®.

Descricdo legalmente detalhada sobre economia de mercado ainda
nao foi produzida por outras organiza¢des internacionais, apenas declaracdes
oficiais esparsas, como as do Banco Mundial acima, ou decisdes de Orgéo

deliberativos.

9 United Nations Automated System for Custom Data Texto original: “A national economy of a
country that relies heavily upon market forces to determine levels of production, consumption,
investment and savings without government intervention.”

% Texto original: “A national economy in which the government seeks to determine economic
activity largely through a mechanism of central planning, as in the former Soviet Union, in contrast
to a market economy which depends heavily upon market forces to allocate productive resources.
In a "non-market" economy, production targets, prices, costs, investment allocations, raw materials,
labor, international trade and most other economic aggregates are manipulated within a national
economic plan drawn up by a central planning authority; hence, the public sector makes the major
decisions affecting demand and supply within the national economy.”
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Em ambito da OMC, algumas percepcbes acerca do conceito de
economia de mercado podem ser notadas na Nota Interpretativa 1.2 do Art. VI do
GATT 1994 (Nota Interpretativa)®:

Reconhece-se que, no caso de importacbes de um pais que tem um
monopdlio total ou substancial do seu comércio e onde todos o0s precos
internos sédo fixados pelo Estado, dificuldades especiais podem ocorrer
na comparabilidade dos precos para fins do Art. 1° do Acordo
Antidumping, e, em tais casos, importadores podem entender necessario
considerar que uma comparacao estrita com os pregcos domésticos em
tal pais pode nédo ser apropriada.52 (Traducéo livre)

O Orgdo de Apelacdo, em EC — Fasterners, analisou o disposto no
ponto 2 da Nota Interpretativa, afirmando que®>;
Observamos que a segunda Nota Interpretativa do Artigo VI:1 refere-se a
“um pais que tem um monopdlio total ou substancial do seu comércio” e
“onde todos os pregos internos sdo fixados pelo Estado”. Isso parece
descrever um certo tipo de NME (hon-market economy), onde o Estado
monopoliza o comércio e define todos os precos domeésticos. A Nota
Interpretativa, assim, ndo é aplicavel a formas menos amplas de NMEs
gue ndo satisfacam ambas as condicdes, isto é, o total ou substancial

monopdlio do comércio e a fixacdo de todos os precos pelo Estado.
(traducdo livre)

Andlise desse trecho da decisdo do Orgdo de Apelacdo acima,
combinada com o texto da Nota Interpretativa 1.2 do Art. VI do GATT 1994, indica
a existéncia de diferentes niveis de economias que nao sejam consideradas de
mercado. Isso porque, para fins de aplicacdo da Nota Interpretativa 1.2, no pais
exportador alvo da investigacdo antidumping deve haver um monopdlio total ou

substancial do comércio, bem como a fixagdo de todos os precos pelo Estado.

Esse é o entendimento corroborado pelo Orgdo de Apelacéo, em EC —

Fasteners. Ocorre que mesmo em paises em que ndo ha monopdlio total do

*L Artigo VI e Nota Interpretativa ao artigo VI.

*2 Texto original: “It is recognized that, in the case of imports from a country which has a complete
or substantially complete monopoly of its trade and where all domestic prices are fixed by the
State, special difficulties may exist in determining price comparability for the purposes of paragraph
1, and in such cases importing contracting parties may find it necessary to take into account the
possibility that a strict comparison with domestic prices in such a country may not always be
asppropriate.”

** EC — Definitive Anti-Dumping Measures on Certain Iron or Steel Fasteners from China (DS397).
(Relatério do OA, par. 285) Texto original: “We observe that the second Ad Note to Article VI:1
refers to a "country which has a complete or substantially complete monopoly of its trade" and
"where all domestic prices are fixed by the State". This appears to describe a certain type of NME,
where the State monopolizes trade and sets all domestic prices. The second Ad Note to Article VI:1
would thus not on its face be applicable to lesser forms of NMEs that do not fulfil both conditions,
that is, the complete or substantially complete monopoly of trade and the fixing of all prices by the
State.”
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comércio ou a fixacdo completa de pregcos pelo Estado podem ndo ser
considerados economia de mercado, como € o caso da China, a ser tratado mais

adiante nesta Dissertacao.

A Nota Interpretativa parece restringir as caracteristicas necessarias

para que uma economia n&o seja considerada de mercado.

A professora Vera Thorstensen, no artigo “Reconhecimento de China
como Economia de Mercado: o dilema de 2016”, ao interpretar a Nota
Interpretativa ressalta:

[...] a aplicagéo direta do conceito de 1955 para a realidade atual n&o
parece, entretanto, considerar integralmente a abordagem de
interpretacdo prevista na Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (CVDT), que foi indicada mais de uma vez pelo Orgédo de
Apelacdo como regra relevante. O Art. 31, paragrafo 2, da CVDT
determina que: para os fins de interpretagcdo de um tratado, o contexto
compreendera, além do texto, seu predmbulo e anexos: a) qualquer
acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conex&do com
a concluséo do tratado; b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou

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

A falta de uma definicdo juridica permite que os Estados Membros
decidam, em certa medida, o assunto com base nos mais diversos critérios, como
taxa de cambio, juros, salarios, precos, controle de capital, e, também, critérios

politicos.

Na legislacdo da UE, por exemplo, ndo ha critérios que determinem
quando um pais pode ser considerado uma economia de mercado. A UE criou,
contudo, uma lista ndo exaustiva de paises em que, de acordo com o bloco, ndo
prevaleceriam condicbes de mercado. No entanto, esse regulamento nao

menciona os critérios que um pais deve cumprir para ser retirado da lista.

A primeira lista data de 1968 e inclui todos os paises entdo comunistas,
com excecdo de Cuba. Essa lista foi modificada em algumas ocasides, tendo
encolhido significativamente apos o fim da Unido Soviética em 1989. Os primeiros
paises a abandonar a lista foram os paises da Europa central e oriental que, apés
a assinatura de um acordo de associagcdo com a UE, foram automaticamente
reconhecidos como economias de mercado sem qualquer analise de critérios,

afirmando-se apenas que esses paises estavam caminhando para se tornar
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economias de mercado. Da mesma forma, a RUssia obteve o status em 2002, e a

Ucrania em 2005.

A UE ja publicou quatro relatérios em que a Comissao Europeia avalia
as condicdes de mercado da China (2008), Arménia (2009), Vietna (2010), e
Mongdlia (2014). Até o momento, o bloco entende que esses paises nao podem
ser considerados economia de mercado por ndo satisfazerem cinco critérios

indicados no Art. 2.7(c) do Regulamento Antidumping da Unido Europeia.

Este artigo indica os requisitos que um grupo de empresas ou
industrias de paises onde ndo prevalecem condi¢cdes de mercado devem cumprir
para receberem tratamento de economias de mercado em investigacoes

antidumping. Abaixo o texto do Art. 2.7(c)>*:

2.7 (c). Uma alegacgéo baseada na alinea (b) deve ser feita por escrito e
conter elementos de prova suficientes de que o produtor opera em
condicdes de economia de mercado, isto &, se:

() As decisbes das empresas em matéria de pregos, custos e insumos,
incluindo, por exemplo, matérias-primas, custo da tecnologia e da méo-
de-obra, a producdo, as vendas e os investimentos, forem efetuadas em
resposta a demandas de mercado que refletem a oferta e a procura, sem
interferéncia significativa do Estado, e os custos dos insumos refletem
substancialmente os valores de mercado;

(i) As empresas tiverem um conjunto claro de registos contabeis
basicos, auditados de forma independente de acordo com as normas
internacionais de contabilidade e sédo aplicados para todos os fins;

(iii) Os custos de producdo e a situagcéo financeira das empresas néo
estdo sujeitos a distor¢des significativas transferidas do antigo sistema
econdbmico, em que ndo prevaleciam condicbes de mercado,
especialmente no que se refere a depreciacao de ativos, outras baixas,
trocas comerciais e pagamentos através de compensacéao de dividas;

> Regulacdo do Conselho UE, No 1225/2009. Texto original do Art. 2.7(c): “A claim under
subparagraph (b) must be made in writing and contain sufficient evidence that the producer
operates under market economy conditions, that is if: (i) decisions of firms regarding prices, costs
and inputs, including for instance raw materials, cost of technology and labour, output, sales and
investment, are made in response to market signals reflecting supply and demand, and without
significant State interference in this regard, and costs of major inputs substantially reflect market
values; (ii) firms have one clear set of basic accounting records which are independently audited in
line with international accounting standards and are applied for all purposes; (iii) the production
costs and financial situation of firms are not subject to significant distortions carried over from the
former non-market economy system, in particular in relation to depreciation of assets, other write-
offs, barter trade and payment via compensation of debts; (iv) the firms concerned are subject to
bankruptcy and property laws which guarantee legal certainty and stability for the operation of
firms, and (v) exchange rate conversions are carried out at the market rate.

Disponivel em: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2010/april/tradoc_146035.pdf.
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(iv) As empresas analisadas estdo sujeitas a leis falimentares e de
propriedade privada que garantem seguranca juridica e estabilidade para
seu funcionamento;

(v) As conversfes cambiais sdo realizadas a taxa de mercado.(Traducéo
livre)

O primeiro critério requer um baixo grau de influéncia governamental
direta ou indireta sobre a alocacdo de recursos e decisdes das empresas, quer
por meio do uso de precos fixados pelo Estado, quer por discriminagcdo no regime
tributario, comercial ou cambial. Esse critério ndo rejeita a influéncia
governamental como um todo, mas proibe qualquer distorcdo governamental

indevida e/ou substancial do mercado®.

O segundo requisito exige a existéncia e a aplicagdo de direito
societério transparente e nado discriminatorio, que assegure uma governanga
corporativa adequada (com aplicacdo das normas internacionais de contabilidade,
protecdo dos acionistas e disponibilidade publica de informacéo contabeis). Estas
regras de governanca corporativa s&o importantes para a confiabilidade da
informacgé&o de custos e prec¢os derivados.

Para cumprir este requisito, ndo € suficiente ter um quadro juridico — o
pais deve provar que as regras sao aplicadas na pratica, por meio do
estabelecimento de sistemas de auditoria independentes que possam verificar a
aplicacdo das regras, bem como por intermédio do numero de profissionais

contabeis que operam no pais®.

O terceiro critério centra-se no funcionamento do setor privado e exige
a auséncia de distor¢cdes induzidas pelo Estado no funcionamento das empresas
ligadas a privatizagéo e a utilizacdo de transa¢des ndo mercantis ou de sistemas

de compensacao.

A guarta exigéncia prevé o estabelecimento e a implementacdo de um
conjunto coerente, eficaz e transparente de leis que garantissem o respeito dos

direitos de propriedade, bem como procedimentos de faléncia. Todas estas regras

* SEC(2009) 1681. Commission staff working document on progress by Armenia towards

gﬁraduation to market economy status in trade defence investigations. 2009.

Esse foi um dos maiores problemas da Comissao na andlise do pedido da Republica Socialista
do Vietnam para tratamento de economia de Mercado em investigacdes de defesa econbmica.
SEC (2010) 122. 2010.
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garantem que o acesso e a saida de determinado mercado funcionem de acordo
com as regras da economia de mercado. Do mesmo modo que o segundo critério,
a promulgacdo de normas juridicas ndo € suficiente para satisfazer essa

exigéncia, o pafs deve provar a aplicacdo efetiva destas regras pelos tribunais®’.

O quinto critério exige a existéncia de um mercado financeiro genuino,
operando independentemente do Estado e que, na lei e na prética, esta sujeito a
garantias. Este requisito evita a interferéncia estatal indireta nos precos por
intermédio do mercado financeiro, por exemplo, por meio da emissao de créditos

preferenciais.

A legislagdo antidumping dos EUA, por sua vez, define apenas
amplamente o que caracterizaria um pais em que estdo ausentes condi¢cdes de
mercado, que, nos termos da Secdo 771(18) da Lei Tarifaria de 1930, seria um
pais onde ndo operam principios mercadolégicos de custo ou precificacdo, de
forma que as vendas de mercadorias em tal pais nao refletiriam o justo valor da

mercadoria.

Os critérios utilizados nos EUA para determinar se um pais é uma
economia de mercado correspondem apenas parcialmente a abordagem da UE.
Enquanto o Departamento de Comércio americano (DC), tal como o seu
homologo europeu (a Comissdo Europeia), leva em consideragéo a extensédo do
controle estatal sobre os meios de producdo, sobre a alocacdo de recursos, e
sobre as decisbes comerciais das empresas, o DC também analisa a
manipulacdo cambial, a livre negociacdo salarial e a abertura para investimento
estrangeiro privado ou publico. A legislacdo pouco definida permite que o DC
considere outros fatores que entenda adequados, tais como a existéncia e o

funcionamento de leis anti-monopdlio e a operacdo de uma bolsa de valores®®.

Tal como no direito europeu, as empresas dos paises que nao sao
considerados economia de mercado podem escapar a aplicacdo de metodologia

alternativa caso demonstrem que operam em condi¢cdes de mercado. Para tanto,

" 0 baixo ntimero de casos de faléncia foi uma das questdes discutidas no Relatério do pedido da
Republica Socialista do Vietnam para tratamento de economia de Mercado em investigacdes de
defesa econdmica. SEC(2010) 122 final, 5/02/2010

%8 Anti-Dumping Investigations Against China in Latin America. IBA Divisions Project, IBA Trade
and Customs Law Committee and the IBA Latin American Regional Forum. P. 11.
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devem demonstrar a auséncia de envolvimento do governo na produ¢cao ou nos
precos; convencer o DC de que a industria € marcada pela propriedade privada
ou coletiva; e provar que pagam precos determinados pelo mercado para todos os
principais insumos®®. Esse teste é conhecido como Market Oriented Industry
(MOQI) e, apesar de amplamente utilizado, ndo esta codificado na Lei Tarifaria ou
nos regulamentos do DC. De acordo com a pesquisa mais recente, nenhum
exportador — seja chinés ou de qualquer outro Estado Membro — ja obteve o
tratamento do MOI®,

Quanto a legislacdo brasileira, ndo h& conceitos ou critérios que
identifiguem um pais como uma economia de mercado ou ndo. No que se refere
as investigacdes de defesa comercial, o tratamento de determinado pais como
economia de mercado depende de decisdo da Camara de Comércio Exterior
(CAMEX), conforme dispde o Art. 4°, do Decreto n. 8.058%, que possui
composicdo interministerial, permitindo discussao mais ampla e multifacetada do

tema.

No Brasil, os seguintes paises ja foram reconhecidos como economia
de mercado: (i) Russia®% (i) Ucrania®®; (i) Eslovaquia, Eslovénia, Estonia,
Hungria, Let6nia, Lituania, Polénia e Republica Tcheca®; e (iv) Bulgaria e
Roménia®®, por meio de Circulares da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX),
orgdo antes competente para o reconhecimento de paises como economia de

mercado.

O conteudo direto dessas normas, sem detalhamentos e justificativas,
bem como a auséncia de legislacdo interna especifica determinando as
caracteristicas de uma economia de mercado, indica que a decisdo para a
concessao de status de economia de mercado a um pais é discricionaria,

podendo ser influenciada também por critérios politicos.

*Antidumping Methodologies in Proceedings Involving Certain Non—Market Economies: Market—
Oriented Enterprise. 2007.
% Import Administration Antidumping Manual 2009. Capitulo 10. Disponivel em: http://ia.ita.doc.
glov/admanuallindex.html.

Art. 49 Caber4d a CAMEX conceder o status de economia de mercado para fins de defesa
comercial.
®2 Circular Secex n° 33, de 9 de maio de 2003.
®3 Circular Secex n° 16, de 21 de marc¢o de 2007.
® Circular Secex n° 89, de 18 de dezembro de 2008.
®® Circular Secex n° 32, de 10 de junho de 20089.
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A legislacdo brasileira prevé, contudo, a possibilidade de que a
conceituagcao de um pais como “uma economia que nao € de mercado” possa ser

revista em situacdes especificas.

O paréagrafo 3.1.2, da Circular n° 59 da SECEX, de 28 de novembro de
2001, estabelece que, no ambito da investigagdo antidumping, o0
produtor/exportador podera apresentar elementos de prova com o objetivo de que
seja reavaliada a conceituacéo de pais de economia ndo predominantemente de
mercado. Para tanto, o pais interessado devera apresentar informacdes, sobre
taxa de cambio, juros, salérios, precos, controle de capital, bolsa de valores,
investimentos, formacdo de precos de insumos relevantes e outras que sejam

consideradas apropriadas pela parte ou pela SECEX.

Além disso, o paragrafo 3.3 dessa Circular obriga a se considerar,
entre outros, 0s seguintes fatores na avaliacdo da existéncia de condi¢cbes de
economia de mercado em determinado setor: (a) grau de controle governamental
sobre as empresas ou sobre os meios de producédo; (b) nivel de controle estatal
sobre a alocacdo de recursos, sobre precos e decisbes de producdo de
empresas; (c) legislacdo aplicavel em matéria de propriedade, investimento,
tributacdo e faléncia; (d) grau em que os salarios sao determinados livremente em
negociacdes entre empregadores e empregados; (e) grau em que persistem
distor¢cdes herdadas do sistema de economia centralizada relativas a, entre outros
aspectos, amortizacdo dos ativos, outras deducdes do ativo, trocas diretas de
bens e pagamentos sob a forma de compensacédo de dividas; e (f) nivel de

interferéncia estatal.

Em algumas investigacdes antidumping, o DECOM, bem como a

CAMEX, indica algumas caracteristicas de paises de economia de mercado.

Durante investigacdo antidumping envolvendo importacbes de Ferro
Cromo Alto Carbono (FeCrAC) provenientes da Africa do Sul, Cazaquistdo e
Russia, em 1998, por exemplo, o DECOM demandou aos produtores sob
investigacdo do Cazaquistdo e da Russia que apresentassem evidéncias do grau
de interferéncia estatal em seus respectivos setores. Apenas o grau de

interferéncia estatal foi considerado, ndo havendo analise prévia das
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caracteristicas gerais dessas economias de maneira a determinar se, de maneira

ampla, ndo deveriam ser consideradas como economia de mercado.

Nesse sentido, as investigacbes nao apresentaram maiores indicios
sobre a légica aplicada pelo DECOM para considerar que ambas economias nao
eram de mercado, dado que o O6nus da prova recaiu sobre os produtores. Os

produtores ndo ofereceram resposta e o argumento n&do pdde ser desenvolvido.

Ressalte-se que qualquer empresa de um pais que nao seja
considerado uma economia de mercado pode solicitar um tratamento de
economia de mercado para esse mercado especifico, para efeito de investigacdes
de dumping. Na Resolucdo Camex n. 79, de outubro de 2013, que aplicou direito
antidumping definitivo, por um prazo de até 5 (cinco) anos, as importacées
brasileiras de laminados a frio, originarias da Alemanha, da China, da Coreia do

Sul, da Finlandia, de Taipé Chinés e do Vietna, houve discussao nesse sentido.

Em sua resposta ao questionério do produtor/exportador, a empresa
vietnamita Posco VST requereu seu reconhecimento como empresa que atua em
setor com regras de livre mercado, ao amparo da interpretacdo do protocolo de
acesso do Vietnd na OMC e, ao mesmo tempo, da legislagdo brasileira, nos
termos da Circular SECEX n° 59, item 3.1.2., indicada acima.

A empresa elencou os fatores que seriam necessarios para considerar-
se o0 setor em gquestdo como operante em economia de mercado, em atendimento
ao item 3.3 da Circular supracitada. Reiterou que o segmento de aco no Vietna
operaria em condicdes de livre mercado, com a oferta e a demanda sem
ingeréncia estatal, tornando factivel a determinagdo do valor normal com base

nos precos domésticos.

A empresa afirmou, ainda, que sua resposta ao questionario do
exportador seria elemento de prova de que sua composi¢cdo societaria estaria
dissociada do controle governamental, apontando lista de seus maiores

acionistas.

Por fim, a empresa defendeu que a politica de formagédo de precos e

salarios estaria embutida na cultura de sua controladora sul-coreana, nos termos
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dos padrbes globais em que os trabalhadores estariam sob avaliacdo de
desempenho. Alegou que as informag¢Bes contabeis estariam de acordo com
padrées de independéncia, objetividade e técnica, em obediéncia a legislacdo
internacional a respeito, encontrando-se submetidas a auditorias externas a

empresa.

O DECOM entendeu que todas as informagbOes prestadas pela
empresa se constituiram em meras alegacdes e que em nenhum momento teriam
sido apresentadas provas que comprovassem o alegado, conforme solicitado pela
Circular no 59, de 2001. Assim, manteve a conclusdo inicial de que nao

prevaleceriam as regras de livre mercado no setor siderargico vietnamita.

2.4.1. A Economia Chinesa

O tratamento da China em investigacdes antidumping estd em

discussdo ha muitos anos.

A China é considerada por economistas e juristas como uma economia
gue nao opera em condi¢cbdes predominantes de mercado, devido ao elevado grau

de interferéncia estatal em sua industria.

Um dos pontos que parece chamar a atencdo, € o comando do
governo chinés em parte substancial das empresas do pais. Na China, as
relacdes entre o Partido-Estado — que detém monopdlio do poder politico — e os
grupos empresariais estatais — que atuam na gestdo da economia e na
implementacdo de estratégia industrial — definem o ambiente institucional e
regulatério em que as politicas industriais chinesas sdo desenhadas e

implementadas.

A presenca do PCC na direcdo das Estatais é forte. Existem “pontes
institucionais” entre o Partido, os 6rgaos publicos e as Estatais. Essas “pontes
institucionais” vinculam diferentes grupos estatais (nacionais e subnacionais) e o
Partido, formando o que se denomina “hierarquia em rede”. Esta “hierarquia em
rede” esta na origem de uma ampla coalizdo de interesses econémicos e politicos

que controla a formulacédo de politicas de desenvolvimento e defende o modelo de
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crescimento. Todas as decisdes estratégicas requerem aprovacado dos
responsaveis do Partido dentro das empresas®®.

As Estatais sdo responsaveis por 40% a 50% da producdo econdmica
total da China e o Governo detém uma propor¢cao significativa das empresas
chinesas. O State-owned Assets Supervision and Administration Commission
(SASAC), estabelecida sob o Conselho de Estado em 2003, € um 6rgao
governamental chinés responsavel pela administracdo das Estatais no ambito
federal. Estima-se que o SASAC administre cerca de US$ 1 trilhdo em ativos
referentes as 120 maiores empresas da China. Assim, o SASAC passou a ser

conhecido como o maior acionista controlador do mundo®”’.

O SASAC esta presente na area de controle estratégico das Estatais,
compartilhando todas suas decisdes com o PCC. Além disso, as principais
posicoes dentro dessas empresas, como membros do Conselho de Administracao
e CEOs, séo apontados e analisados pelo Departamento de Organizacdo do

PCC. Todos os principais lideres das maiores Estatais sdo membros do Partido.

A UE ja analisou a situacdo da China e possibilidade de considerar o

pais como economia de mercado em algumas situacdes.

Em 2008, a China solicitou o reconhecimento de economia de mercado
a UE. No Relatério que tratou do tema®®, publicado em setembro de 2008, é
possivel observar que a Comissao Europeia aplicou os “5 Critérios” explicados no

item 2.4 acima®®.

Na avaliacdo, considerou-se que o primeiro critério ndo havia sido
cumprido, porque o Estado chinés continuou adotando restricdes diretas e
indiretas as exportacdes e importacées, bem como subsidiando insumos, com

implicacdes concorrenciais e nos precos domesticos.

% OECD. Working Group on Privatisation and Corporate Governance of State Owned Assets.
20009).

g7 Boston Consulting Group, SASAC: China’s Megashareholder (2007)./.

®8 Comisséo Europeia. (Bruxelas, 2008).

% Critério atingido pela China foi: 2) An absence of state-induced distortions in the operation of
enterprises linked to privatisation and the use of non-market trading or compensation system.
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Quanto ao segundo critério, a Comissdo Europeia considerou
problematicas as restricbes regulatorias as empresas e a continua influéncia do
Estado chinés na tomada de decisbes empresariais (‘por meio de participacao
societaria e representacdo nos conselhos das empresas). Embora algumas
reorganizagdes tenham ocorrido, a Comissado Europeia considerou que novas
reformas das empresas publicas seriam necessarias para que melhores

condi¢cGes de mercado prevalecessem.

Além disso, embora reconhecendo os esfor¢cos do governo chinés para
formagdo de novos contadores e alinhamento as normas internacionais de
contabilidade e financas (International Financial Reporting Standards), o Relatorio
de 2008 considerou que a sua implementacdo ainda era incipiente. Por estas

razdes, 0 segundo critério ndo foi considerado cumprido pela China.

A China também néo teria cumprido, em 2008, o quarto critério, uma
vez que a Comissdo Europeia levantou uma série de duavidas relativas a

legislacdo de propriedade privada, que parecia privilegiar empresas publicas.

O Relatorio de 2008 indica que a China néo teria satisfeito exigéncias
do quinto critério por inUmeros motivos, incluindo: continuo favorecimento ao
acesso de empresas estatais a crédito; o papel ativo do governo chinés (e bancos
estatais) no setor bancario e financeiro; a falta de implementagdo das normas
internacionais acerca de empréstimos bancarios e o papel do Banco Central na

fixacdo das taxas de juros.

Desse modo, como o Unico critério satisfeito pela China foi o terceiro, a
Comissdo Europeia concluiu que, apesar de se notarem progressos
consideraveis, ainda subsistiam distor¢cdes substanciais no mercado chinés e,
portanto, a China ndo poderia ser reconhecida como uma economia de mercado

naquele momento.

Essa foi a ultima avaliacdo publica do status de economia de mercado
da China pela UE. Possivelmente, o governo chinés aguarda o prazo do Art. 15
(d) do Protocolo de Adesédo para requerer formalmente a seus parceiros

comerciais tratamento de economia de mercado.
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Os EUA, por sua vez, também fazem uma analise anual, intitulada
“Relatorio ao Congresso acerca do Cumprimento das Regras da OMC pela China”
(Relatorio ao Congresso), que analisa nove principais areas de comércio da OMC,
nas quais a China assumiu compromisso. Além disso, o Relatério ao Congresso
também oferece uma analise sobre as politicas internas adotadas pelo Governo

chinés que afetam sua préatica comercial’°.

No ultimo Relatério ao Congresso, publicado em 2015, focou nos
seguintes pontos: (i) praticas comercias discriminatorias; (i) taxacao; (iii)
subsidios; (iv) controle de precos; (v) padronizacdo, regulacdes técnicas,

transparéncia; (vi) empresas estatais e com investimento estatal.

Especialmente com relacdo as empresas controladas pelo Governo, o
Relatorio ao Congresso avaliou que o Governo chinés tem intervindo fortemente
nos investimentos e decisfes em setores estratégicos, como aviagao civil, energia
elétrica, pretroquimico, marinha e telecomunicacao por essas empresas. Cerca de
82% dos ativos das empresas estatais centrais estdo concentrados nos setores
de petroquimica, energia elétrica, defesa, telecomunicacdes, transporte,

mineracao, metalurgia e maquinario.

De acordo com o documento, desde o inicio da crise econémica global
no final de 2008, houve grande nimero de fusdes e aquisicdes entre as empresas
estatais chinesas. Como consequéncia, o Relatério, embora indique progressos
por parte do Governo Chinés ao longo dos anos, concluiu que ainda ha um
elevado grau de interferéncia estatal na China, refletido por praticas, como o
controle sobre a formacéao de precos, decisbes de producdo das empresas, meios

de producdo, taxa de cAmbio e salarios’ .

®USTR Report to Congress on China’s WTO Compliance. (EUA, 2015).

" Ainda com relacdo as empresas controladas pelo governo chinés, em maio de 2016, o
Parlamento Europeu divulgou breve Estudo sobre o setor de empresas controladas pelo governo
na China (Thin Tank, Parlamento Europeu. 2016). O Estudo defende que a reforma das empresas
publicas é parte importante da transicdo da China para uma economia de mercado e que, embora
0 Governo Chinés tenha se comprometido, no 13° Plano Quinquenal, em deixar o mercado
desempenhar um "papel decisivo" na alocagéo de recursos, o projeto de reforma em curso sugere
gue as empresas publicas ainda sédo susceptiveis de manter muitos dos seus privilégios,
impedindo as empresas nacionais e estrangeiras do setor privado de competir com as empresas
publicas em situagdo de maior igualdade.
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Desse modo, o Relatério ao Congresso concluiu que as estatais
continuam a desempenhar um papel fundamental na economia politica da China
mesmo apdés mais de trés décadas de reformas experimentais e graduais, e
expansdo do setor privado. De acordo com o Relatério, desde que o governo
chinés passou a utilizar empresas estatais como ferramenta para perseguir
objetivos sociais, industriais e de politica externa, essas empresas tem se
beneficiado de subsidios diretos e indiretos para custeio (capital, energia e
propriedade), bem como de preferéncias regulatorias (i.e., direito concorrencial,
contratos publicos), o que resultou em um regime de investimento estrangeiro

direto altamente restritivo.

Assim, para o Governo americano, esses privilégios permitem que as
empresas estatais chinesas mantenham posicdo de monopdlio de alguns setores,
embora apresentem, muitas vezes, desempenho menor em termos de eficiéncia e
rentabilidade quanto as empresas do setor privado. Enquanto as empresas
controladas, cerca de 155.000 empresas estatais locais e centrais (dados de
2013) respondem por 30% dos ativos secundarios e terciarios totais, ou mais de
50% do total de ativos industriais corporativos da China, e absorvem a maior parte
dos empréstimos bancarios, elas contribuem apenas com 22% do lucro e 17% do
emprego total, superadas pelo setor privado em termos de criacdo de emprego,

rentabilidade e inovacao.

Vale notar que o “Relatério de Politica Comercial da China”, publicado
pela OMC em junho de 2016, pontua que a China continua a manter um sistema
econdmico basico no qual a propriedade publica € mantida como o esteio da
economia. Como resultado, o setor privado € dominante em industrias como téxtil
e alimentos, enquanto setores de importancia estratégica — energia, utilidades,
transporte, servicos de telecomunicagfes, educacgéo, financeiro — permanecem

apenas parcialmente abertos ao investimento privado’?.

Além do controle do Governo chinés sobre as empresas locais,

também é bastante discutido o controle e fixagdo de precos por parte do Governo

2 Trade Policy Report. Relatério do Secretariado da OMC. (2016).
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chinés, possivelmente alterando dados econOmicos, a0 mesmo tempo que

privilegia de maneira a indGstria doméstica chinesa’.

O “Relatério de Politica Comercial da China da OMC” indicou que a
China aplica controle de precos, tanto a nivel central, quanto provincial, sobre
mercadorias e servicos que considere ter um impacto direto sobre a economia
nacional e a subsisténcia das pessoas. Os produtos e servicos sujeitos a
controles de precos sao listados em um Catélogo de Precos do Governo Central e

em Catalogos de Precos do Governo Local.

O Relatério indicou, ainda, que os produtos e servigcos sujeitos a precos
fixos governamentais incluem produtos farmacéuticos, tabaco, gas natural e
certos servicos de telecomunicacgfes; ja produtos e servicos sujeitos a politica de
precificacdo guiada pelo Governo incluem gasolina, querosene, 6leo diesel,
fertilizantes, algodéo, 6leos comestiveis, varios graos, farinha de trigo, varias
formas de servicos de transporte, servicos profissionais, tais como servicos de

engenharia e arquitetura, e certos servicos de telecomunicacdes’.

No Protocolo de Adesdo, estudado em maior detalhe no Capitulo
seguinte, a China concordou que nao iria usar os controles de precos para limitar
o nivel das importa¢gBes de bens ou servigos. Além disso, em anexo ao acordo, a
China listou o numero limitado de produtos e servicos restantes sujeitos a controle
de precos ou precos orientados pelo governo, e forneceu informacgdes detalhadas

sobre os procedimentos utilizados para determinar 0s precos.

Da analise dos documentos mencionados acima € possivel observar
que a China continua a aplicar controles de precos de bens e servicos que
considere ter um impacto direto sobre a economia nacional, sustentando os

guestionamentos quanto a sua economia hibrida, com influéncia estatal.

8 O Governo chinés, por sua vez, publicou relatério semelhante, também em 15 de junho de 2016,
afirmando que embora por razbes histéricas as empresas estatais ainda detém uma participacdo
relevante de mercado em certos setores da economia, 0 Governo estd em processo de reforma
das empresas estatais para desenvolver empresas de propriedade mista na China (Trade Policy
Report. Relatério Da China. 2016).

" Trade Policy Review. China. 15.06.2016. OMC. Disponivel em:
https://lwww.wto.org/english/tratop_e/tpr_e/s342_e.pdf
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Por fim, cabe falar brevemente sobre a politica cambial na China, uma
das mais controversas e discutidas questdes referente a China, que diz respeito a

possivel manipulacdo do Governo chinés sobre o comércio do pais.

As discussdes sobre os impactos do cambio no comércio assumiram
grande destaque no momento atual, j& que a manipulacdo do cambio por
poténcias econdmicas como China e EUA podem influenciar o comércio de todo o

mundo.

Primeiro, ressalte-se que o Fundo Monetéario Internacional (FMI) é a
autoridade responsavel pela supervisdo da politica cambial de seus membros. No
Paragrafo IV, Secdo 1(iii), do Acordo do Fundo Monetario Internacional esta
previsto que: “cada estado membro devera evitar a manipulagdo das taxas de
cambio ou o sistema monetéario internacional de forma a impedir ajustes na
balanca de pagamentos ou ganhar vantagem competitiva desleal sobre outros

membros”.

Em julho de 2010, em Relatério sobre o cumprimento pela China do
disposto no Artigo IV, o FMI concluiu que a moeda chinesa, o Renminbi, estaria
substancialmente abaixo do nivel considerado consistente com fundamentos
econdmicos de médio prazo, justificando que o nivel atual da taxa de cambio real
da China esta muito préximo do nivel observado no final de 1990, embora, nesse
interim, a China tivesse apresentado maior produtividade do que o0s seus

parceiros comerciais’®.

No artigo, “China e EUA — De Guerras Cambiais A Guerras

. ey . 76
Comerciais”, a Professora Vera Thorstensen, avalia :

[...] o cdmbio chinés esta desvalorizado em relagdo ao ddlar com valores
gue variam de 10% a 40%. Esta politica, em parte, pode justificar o
desempenho da China no comércio internacional nos ultimos anos,
transformando-a no maior exportador do comércio internacional. Em 10
anos, a China passou do sétimo ao primeiro lugar na classificacdo da
OMC. Certamente tal desempenho merece elogios. A questdo € de como
e de que forma ele foi obtido”. A professora conclui, ainda, que “com
politica cambial de fixar sua moeda ao délar desde o inicio de 2000 e
novamente em 2008, a China esta criando uma significativa distorcédo ao

& People’s Republic of China: 2010 Article IV Consultation—Staff Report; Staff Statement; Public
Information Notice on the Executive Board Discussion. (2010).
® THORSTENSEN, Vera. (2010).
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comércio internacional e tornando ineficazes todos os instrumentos de
comércio negociados no ambito do GATT/OMC.

Embora reconheca a forte influéncia e manipulacdo do cambio chinés,
por parte do Governo, a OMC, no “Relatério Sobre Politica Comerciais da China
20157, apontou que o desde 2013, o Banco Central Chinés tem promovido uma
reforma a fim de deixar o mercado desempenhar um papel mais decisivo na

formacao da taxa de cambio do pais’’.

Mesmo diante do debate acerca da atuacdo do Governo chinés na
economia do pais, alguns Paises Membros concederam o tratamento de
economia de mercado para a China’®. Ndo é possivel precisar, contudo, se em
alguns casos, embora 0 pais tenha anunciado o reconhecimento, tal decisdo nao
possui efeitos préaticos, como ocorre no Brasil e na Argentina, que embora tenham
firmado Memorando de Entendimento com a China, em 2004, ndo fazem uso

desse entendimento em matérias de defesa comercial.

Em 12 de novembro 2004, o Brasil assinou o “Memorando de
Entendimento entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Popular da
China sobre Cooperacdo em Matéria de Comércio e de Investimento”
(Memorando de Entendimentos), a fim de promover o desenvolvimento da
parceria estratégica entre os dois paises. O documento, além de outras provisoes,
reconheceu, em seu Art. 1°, o status da China como economia de mercado. O
Memorando de Entendimentos, contudo, nunca teve aplicabilidade de fato. O Art.
4, do Decreto 8.058/2013 estabelece que “cabera a CAMEX conceder o status de
economia de mercado para fins de defesa comercial”. Assim, no que se referem
as investigacoes de defesa comercial no Brasil, o tratamento de determinado pais
como economia de mercado depende de decisdo da CAMEX, que possui
composicao interministerial, permitindo discussdo mais ampla e multifacetada do

tema. Assim, apenas apoés a publicacdo de Resolucdo CAMEX apropriada € que o

" Trade Policy Report. Relatério do Secretariado da OMC. (2016).

’® Paises que concederam o status de economia de mercado para a China: Argélia (n&o é membro
da OMC), Cazaquistdo, Kuwait, Qatar, Africa do Sul, Chile, Laos, Quénia, Antigua e Barbuda,
Cingapura, Lesoto, Quirguistdo, Arabia Saudita, Coreia do Sul, Libéria, Republica Centro Africana,
Argentina, Dominica, Macau, Russia, Arménia, Egito, Malasia, Santa Lucia, Australia, Emirados
Arabes Unidos, Mali, Serra Leoa, Bahamas, Fiji, Mianmar, Suazilandia, Bahrein, Filipinas,
Micronésia, Sudao, Barbados, Gabao, Namibia Suriname, Benim Granada Niger, Tailandia,
Bielorrassia, Guiana, Nigéria, Togo, Botsuana, Hong Kong, Noruega, Trinidad e Tobago, Brasil,
Indonésia, Nova Zelandia, Ucrania, Brunei, Islandia, Omé&, Venezuela, Cabo Verde, Israel,
Paquistdo, Vietnd, Camboja, Jamaica, Peru e Z&mbia.
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Departamento de Defesa Comercial poderia dispensar tratamento de economia
de mercado a determinado pais.

Desse modo, o Art. 1° do Memorando de Entendimentos nédo é
autoaplicavel. Para que este artigo tenha efeito sobre os procedimentos de defesa
comercial, faz-se necessaria a publicacdo da Resolugcdo CAMEX mencionada no
paragrafo anterior.

Assim, reconheceu-se que o Memorando de Entendimento seria
apenas uma declaracao de inten¢cbes, nao vinculante, ou seja, o reconhecimento

s6 seria valido depois de implementado conforme mencionado acima.

A China, como Estado Membro da OMC e parceiro comercial do Brasil,
nunca reclamou a aplicacdo do Memorando de Entendimento as investigacdes
antidumping envolvendo importados chineses. Apenas em ambito individual,
exportadores e produtores chineses ja fizeram mencdo ao Memorando de
Entendimento, requerendo a sua aplicacao.

A Resolucdo CAMEX n. 57/2013, por exemplo, que aplicou o direito
antidumping provisorio, por um prazo de até 6 (seis) meses, as importacdes
brasileiras de objetos de louca para mesa, originarias da Republica Popular da
China, ressaltou que o Superior Tribunal de Justica (STJ), em decisdo proferida
em 2008, teria autorizado a utilizacdo da metodologia aplicavel a paises que ndo
possuiam economia predominantemente de mercado nos casos de investigacdes

de prética de dumping que envolvam produtos chineses. Nesse sentido’®:

O "Protocolo de Acesséo da Republica Popular da China a Organizacao
Mundial de Comércio" (integrado ao direito brasileiro pelo Decreto
5.544/2005) ndo conferiu a esse Pais, desde logo, a condicdo de pais
predominantemente de economia de mercado. Segundo decorre de seus
termos, a acessdo da China ao Acordo da OMC foi aprovada para
ocorrer de forma gradual e mediante condi¢bes. Justamente por isso, 0
art. 15 do Protocolo reservou aos demais membros da OMC, durante
quinze anos, a faculdade de utilizar, nos casos de investigacdo de
pratica de dumping que envolvam produtos chineses, a metodologia
aplicavel a paises que ndo sejam predominantemente de economia de
mercado.

As disposicdes do Protocolo de Adeséo pelo qual a China ascendeu a

OMC, contudo, indicam que, embora a China n&o pudesse ser considerada como

" Resolucdo CAMEX n. 57/2013.
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uma economia de mercado, haveria uma previsdo para que 0s paises membros
concedessem o status de economia de mercado ao pais, tal como indica o Art.
15(d), do Protocolo de Adesdo. E para essa questdio que voltaremos nossa

atencao no préoximo capitulo.
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3. ANALISE DO PROTOCOLO DE ADESAO DA CHINA A
oMC

3.1. Os compromissos assumidos pela China na sua

acessao a OMC

Entende-se que a decisdo da China em aderir & OMC surgiu com 0
aumento de mecanismos de restricbes e medidas protecionistas contra suas
exportacdes por parte de Paises Membros. Nao sendo membro da OMC, a China
nao poderia se beneficiar da estrutura dos 6rgados de solucédo de controvérsia da
Organizacdo para intermediar e impedir eventuais tratamentos discriminatérios

gue Ihe fossem aplicados injustificadamente.

Desse modo, em 10 de julho 1986, a China requereu sua admissao
como parte contratante ao GATT 1947, estabelecendo-se na sequéncia, em
marcgo de 1987, um grupo de trabalhos responsavel por analisar o pleito chinés e
negociar os termos da retomada do status do pais como parte contratante do
GATT 1947.

A partir de 1995, ano da criacdo da OMC, o grupo de trabalho existente
para analisar a admissao da China como parte contratante no GATT de 1947 foi
transformado em um Grupo de Trabalho de Adesdo da China a OMC (“Grupo de
Trabalhos”), a partir de 07 de dezembro de 1995, cabendo-lhe a responsabilidade

de prosseguir as negociacdes iniciadas em 1986 referentes & adeséo chinesa®.

O processo de adesdo da China a OMC englobou trés aspectos
centrais, a saber: (i) disponibilizacdo para o Grupo de Trabalhos de informacdes
sobre o regime de comércio chinés, atualizadas periodicamente durante todo o
periodo de negociac¢do; (i) andlise das negociacfes bilaterais entre a China e
Paises Membros referentes a concessfes para acesso ao mercado e a

compromissos no campo do comércio de bens e servigcos; e (iii) consolidagcéo e

8 Os termos de referéncia e os membros do Grupo de Trabalho s&o reproduzidas no documento
WT/ACC/CHN/2/11/Corr.1.
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aplicacéo a todos os Paises Membros da OMC de concessfes mais liberais do

que as obtidas em negociacdes bilaterais®.

Em novembro de 2001, na Conferéncia Ministerial de Doha, foi

aprovado formalmente um acordo sobre os termos do acesso chinés, o Protocolo

de Adesdo, que, assinado pela China e ratificado pelos Paises Membros,

transformou a China no 143° membro da OMC.

Durante a 182 Sesséo, e ultima, do Grupo de Trabalhos Para Adeséo

da China a OMC, o membro do Comité Chinés, ressaltou:

Todos presentes hoje tém boas razdes para se orgulhar do trabalho
desenvolvido, parte de um evento histérico, um evento que vai trazer um
pais com um quarto da populagdo mundial no sistema de comércio
multilateral, que tem a promocdo do comércio e desenvolvimento
econdmico mundial como seu principal objetivo.

As negociacdes dos ultimos 15 anos € a historia da China de avancar em
direcdo ao sistema econdémico de mercado e de adotar gradualmente
normas internacionais. E a histéria do esforco continuo da China para
acelerar a sua abertura para o0 mundo exterior. E a histéria da China de
aprofundar gradualmente a sua participacéo no processo de globalizagédo
econbmica.

(..)

O trabalho que realizamos hoje vai garantir que este processo de
abertura continue de uma maneira estavel e previsivel. O documento de
1.000 paginas a nossa_frente, resultado das nossas negociacdes
meticulosas, se tornard o prazo para abertura da China nos préximos
anos e ira fornecer a base juridica para o compromisso da China com as
regras internacionais.

O resultado da adesdo da China a OMC sera marcado com a
caracteristica de “win-win” e “all-win” para a China, bem como para o
mundo. Quanto ao resto do mundo, apés a adesdo da China, o grande
potencial do mercado chinés serd gradualmente traduzido em poder real
de compra, de modo a proporcionar um enorme mercado, aberto a todos
0s paises e regides do mundo. Quanto a China, o pais ira melhorar ainda
mais o sistema de economia de mercado para estar em conformidade
€COm as normas atuais internacionais e os principios da OMC.

(.

A reforma e transicdo econémica da China para a economia de mercado
e sua politica de maior abertura ird acelerar a capacidade do pais em
participar da economia internacional. (grifo nosso)

8 Relatério do Grupo de Trabalhos para Adesdo da China a OMC. WT/ACC/CHN/49. (2001, p.

01).
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Da fala do membro chinés do Comité do Grupo de Trabalhos, é
possivel tirar duas importantes conclusdes: primeiro, que 0 pais se comprometeu,
durante os muitos anos de negociacdes para sua adesdo a OMC, em promover
uma gradual e constante abertura econémica e transicdo de sua economia para
uma economia de mercado. Segundo, fica claro que o Protocolo de Adesédo pode
ser considerado um documento juridico, vinculante a China e aos demais Paises

Membros, quanto as suas obrigacdes e compromissos nele assumidos.

Desse modo, essencial uma andlise geral dos termos do Protocolo de
Adesdo, bem como uma analise mais minuciosa dos compromissos assumidos

quanto a medidas antidumping e questdes referentes a economia de mercado.
3.2. Analise dos Documentos de Adesao da China a OMC

Os compromissos da China, quando de sua entrada na OMC, constam
de dois documentos: o Relatério do Grupo de Trabalho sobre a Adesdo da China
e o Protocolo de Ades&o™.

Muitas das disposi¢cOes e negociacfes desses documentos refletiram
os termos acordados bilateralmente por EUA e China no Acordo Bilateral da
OMC, firmado em novembro de 1999. Esse Acordo trouxe previsbes acerca de
politica industrial, agricultura, telecomunicacdes, politicas tarifarias, direito
antidumping, acesso a internet. Com relacéo as regras referentes a investigacoes
antidumping, estas, além de refletirem o sistema americano, foram praticamente
transportadas para o Protocolo de Adesao, especialmente aquelas incluidas em
seu Art. 15%,

Devido a sua estrutura econémica hibrida, as negociacbes para a
adesdo da China resultaram em inameras exigéncias especiais, sistémicas e
transitorias. Como se vera adiante, estas adaptacdes compreendem obrigacoes
nas seguintes areas: politica monetaria e fiscal, politica cambial, regras de
comeércio; transparéncia; medidas tarifarias e nao-tarifarias; politicas de precos;

subsidios; politica industrial; empresas estatais; investimento estrangeiro; regras

82 Documentos WT/ACC/CHN/49 e WT/L/432, respectivamente.
8 Acordo Bilateral da OoMC entre EUA-China. Disponivel em:
https://clinton4.nara.gov/WH/New/WTO-Conf-1999/factsheets/fs-004.html.
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de concorréncia; regulacdo de importacdo; regulacdo de exportacdo; politicas
internas que afetam comércio de bens e servicos; e propriedade intelectual. Essas
obrigacdes foram consideradas pelos Paises Membros como indispensaveis para
o estabelecimento de condi¢cbes equitativas de concorréncia em relacdo ao

comércio com a China e para o bom funcionamento da ordem juridica da OMC.

A andlise do Protocolo de Adesédo e de seu Relatorio do Grupo de
Trabalho oferece alguns indicios sobre as adequacdes econdémicas estruturais
exigidas da China, como pais que ndo possui uma economia de mercado, para
sua integracdo ao SMC. Algumas obrigagdes mais relevantes sdo destacadas a

seqguir.

3.2.1. Predmbulos e Disposicoes Gerais

O Relatério do Grupo de Trabalhos ressaltou, em seu capitulo
introdutorio, o objetivo da China em promover uma reforma econémica, de modo
a estabelecer uma economia socialista de mercado, bem como consolidar uma
politica nacional de abertura econdmica®. Pontuou, ainda, que o pacote de
reformas introduzido em 1994, referente a reestruturacdo do sistema bancario,
financeiro, de tributacdo, investimentos, e cambio, ja havia trazido grandes

avancos na economia da China.

Contudo, em vista de seu tamanho significativo, crescimento rapido e
caracter transitério da economia chinesa, uma abordagem mais pragmatica
deveria ser tomada com relacédo ao pais, de modo a acompanhar o cumprimento
das obrigacbes assumidas e determinar eventuais necessidades da China em
recorrer as disposicdes especiais disponiveis nos acordos da OMC para

economias em desenvolvimento.

Foi indicada no Relatério do Grupo de Trabalho, ainda, certa
preocupacao com as discrepancias das informacoes estatisticas fornecidas pelo

Governo chinés quanto a dados referentes ao comércio.

8 Relatério do Grupo de Trabalhos para Adesdo da China & OMC. WT/ACC/CHN/49. (2001,
Introductory Statements).
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Por fim, Relatério do Grupo de Trabalhos termina sua introducéo
exaltando a contribuicdo da China para a universalidade da OMC e previsdo de

beneficios matuos entre o pais e os demais Estados Membros.

O Protocolo de Adeséo, por sua vez, € mais direto e pragmatico. O
Protocolo ndo apresenta, de inicio, quaisquer objetivos e/ou obrigacbes
vinculativas, quer a China, quer aos Estados Membros, limitando-se apenas a
algumas referéncias aos compromissos assumidos no Relatério de Trabalhos

pelo pais.

Uma analise sistemética do Relatério do Grupo de Trabalhos e do
Protocolo de Adesao da China a OMC indica que um dos principais objetivos dos
Paises Membros, bem como da China, é estabelecer-se uma uniformizacdo das
politica e estrutura econbmica e comercial dos paises aderentes do Acordo de
Marrakesh. Assim, as disposi¢des transitérias previstas nos documentos almejam
equilibrar a relacdo comercial desses paises e possibilitar uma concorréncia mais

justa.

3.2.2. Administracdo uniforme das regras da OMC sobre todo

o territdrio chinés

Nos termos do Art. 2.a) do Protocolo de Acesséo, a China deve aplicar
as regras da OMC de modo uniforme sobre todo o seu territorio, incluindo regides
de comércio de fronteira e areas autbnomas de minorias, zonas econdmicas
especiais, cidades costeiras abertas e zonas de desenvolvimento técnico e

econdmico.

Como observado no Capitulo 1, os Governos Locais na China possuem
certa autonomia para aplicar as normas previstas no Plano Quinquenal publicado
pelo Governo Central, podendo adotar suas préprias metas no cumprimento e

alcance das metas nele estipuladas.

Assim, os Estados Membros questionaram se o Governo Central da
China estaria suficientemente informado sobre eventuais praticas discrepantes, a
fim de tomar as medidas de implementacdo necessarias. Sugeriram, ainda, que a

China estabelecesse um mecanismo por meio do qual qualquer pessoa
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interessada poderia levar ao conhecimento do Governo Central casos de
aplicacao nao uniforme do regime comercial da OMC.

De acordo com o Relatério do Grupo de Trabalhos da China, o
representante do Comité Chinés garantiu a aplicacdo das disposicfes do Art. 2.a)
do Protocolo, bem como a aplicacdo uniforme de todas as regras de comércio
estabelecidas com a OMC em todo o seu territério aduaneiro, incluindo as Zonas
Econbmicas Especiais. O representante da China confirmou, ainda, que o
mecanismo estabelecido nos termos da Clausula 2.a) do Protocolo entraria em

vigor com logo apos a adesdo da China a OMC.

3.2.3. Transparéncia

Conforme se nota do Relatério de Trabalhos, durante o periodo de
analise da adesdao da China a OMC, alguns Estados Membros do Grupo de
Trabalho manifestaram preocupacao quanto a falta de transparéncia do Governo
chinés com relacdo as disposi¢des legislativas, regulamentares e outras medidas

referentes a matérias abrangidas por acordos da OMC.

Em particular, alguns membros notaram a dificuldade em encontrar e
obter copias dos regulamentos e outras medidas tomadas pelos varios

ministérios, bem como as tomadas por autoridades locais provinciais.

Desse modo, no Protocolo de Adesao, a China se comprometeu a dar
cumprimento as leis, regulamentos e demais medidas que se refiram ou afetem o
comeércio de bens e servicos. Ademais, o pais concordou em colocar a disposicao
dos Estados Membros da OMC, mediante solicitacdo, todas as leis, regulamentos,
e demais medidas que se refiram a ou afetem o comércio de bens, servi¢os, ou o
controle cambial, antes que tais medidas sejam implementadas ou tenham

cumprimento executado.

Durante as negociacbes em ambito do Grupo de Trabalhos, o
representante da China confirmou que o pais disponibilizaria traducdes aos
membros da OMC em uma ou mais das linguas oficiais da Organizacéo, de todas

as disposicoes legislativas, regulamentares e outras medidas que digam respeito

70



ou afetem o comércio de bens, servicos, ou controle do sistema financeiro,

econdmico e cambial do pais.

3.2.4. Nao discriminacao (principio do tratamento nacional)

Durante as negociacbes dos compromissos a serem assumidos pela
China para sua adesdo a OMC, alguns Estados Membros expressaram

preocupacdo quanto a aplicagdo do principio geral da nao-discriminacdo em

relacdo a individuos e empresas estrangeiros pelo Estado chinés®.

Alguns membros do Grupo de Trabalho também indicaram certa
preocupacao sobre a pratica de condicionamento ou a imposicao de restricbes
pela China as empresas estrangeiras sobre a participagdo na economia chinesa

com base na nacionalidade da entidade em causa.

Muito embora o Protocolo de Adesao traga em seu Art. 3° disposicdes
acerca da pratica geral de ndo-discriminagdo, nota-se que se trata
especificamente de disposicao para aplicacéo do principio do tratamento nacional.
O Art. 3° do Protocolo de Adesdo estabelece a obrigatoriedade da China em
conceder tratamento nacional aos individuos e as empresas estrangeiras, bem

como as empresas com capital estrangeiro.

O principio do tratamento nacional, de modo geral, proibe o Estado
Membro de tratar produtos importados de maneira menos favoravel do que
produtos similares domésticos apds a entrada do produto importado no mercado

doméstico®®.

Embora essa obrigacédo se estenda a todos os membros da OMC, ela
tem um significado especial para economias que nao sejam de mercado, uma vez
qgue implica que todos os individuos estrangeiros e empresas devem ser livres
para participar da economia do pais, da mesma maneira que nacionais, incluindo-

se aquelas empresas com forte participacao estatal.

% Relatério do Grupo de Trabalhos para Adesdo da China & OMC. WT/ACC/CHN/49. (2001).
% VAN DEN BOSSCHE, Peter. (2008, p. 345).
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3.2.5. Controle de precos

A questdo do controle de precos é essencialmente relevante na
presente andlise, considerando que essa era umas das grandes preocupacdes do
Estados Membros, que consideravam que na China ndo prevaleciam condicdes
de mercado. Desse modo, a determinacao e fixacao de prec¢os pelo Estado chinés
influenciaria diretamente diversas questbes comerciais reguladas em ambito da

OMC, tal como a prética de dumping.

O Art. 9 do Protocolo de Adeséo regula o controle de precos na China,
estabelecendo que a China devera permitir que as forcas do mercado determinem
0s precos dos bens e servicos comercializados internacionalmente, com relacéo a
qualquer setor, eliminando progressivamente praticas de precos multiplos para
tais bens e servicos. Dessa maneira, os membros da OMC buscaram solucionar o

problema ressaltado pelo Artigo 111.9 do GATT?'.

No momento de sua Adesdo, o0s representantes chineses
reconheceram gque havia na China trés tipos de praticas de precos: (i) o preco do
governo; (ii) o preco construido com base em orientacdes do governo; e (iii)) 0s
precos regulados pelo mercado. Os precos estabelecidos pelo Governo eram
referentes a produtos e servicos de alguma relevancia para a economia ou

interesse nacional.

De acordo com o Relatério do Grupo de Trabalhos, alguns membros do
Grupo observaram que a China fazia uso extensivo de controles de precos, por
exemplo, no setor agricola. Os membros solicitaram, entdo, que a China
assumisse compromissos especificos relativos ao seu sistema de precos fixados
pelo Estado. Em geral, os Estados Membros do Grupo de Trabalhos afirmaram
gue a China deveria permitir que os precos de bens e servicos comercializados

em cada setor deveriam ser determinados pelas for¢cas de mercado.

8 Artigo 111.9 do GATT: “As Partes Contratantes reconhecem que as medidas de controle de
precos internas, embora em conformidade com as demais disposicGes deste Artigo, podem ter
efeitos prejudiciais aos interesses das Partes Contratantes na exportacdo de seus produtos.
Assim, as Partes Contratantes que apliquem tais medidas devem ter em conta os interesses das
Partes Contratantes de exportar, de modo a evitar o0 maximo possivel efeitos prejudiciais a estas
partes.”
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Ficou estabelecido, contudo, que a China poderia manter pratica de
controles de precos sobre os produtos e servicos enumerados no anexo 4 do
Protocolo de Adeséao, afirmando que esses controles deveriam ser mantidos de
forma consistente com os acordos da OMC, principalmente o artigo Ill do GATT
de 1994.

Desse modo, a China assumiu a obrigacao de eliminar, de modo geral
e total, seu sistema de controle de precos e manter apenas aqueles contidos no

Anexo 4 do Protocolo de Adesao.

3.2.6. Empresas estatais (SOEs) e Subsidios

Ainda na linha da influéncia estatal sobre os termos de comércio, outro
ponto vastamente discutido tratou da interferéncia indireta do Estado chinés nas
relacbes comerciais e na economia do pais, por meio de sua geréncia em

empresas estatais, bem como em empresas de capital misto.

Durante as negociagbes do Grupo de Trabalhos, alguns membros
como Estados Unidos e UE expressaram receio quanto a influéncia do governo
chinés nas atividades e decisdes dessas empresas na compra e venda de bens e
servicos. Os Estados Membros defenderam que tais transacdes fossem
realizadas apenas com base em consideragcdes comerciais, sem adocdo de

medidas discriminatérias ou concessao de beneficios exclusivos.

Por sua vez, os representantes da China enfatizaram que dada a
crescente necessidade e conveniéncia de competir com empresas privadas no
mercado chinés e estrangeiro, as decisdbes de empresas estatais ou com
investimento estatal passaram a se nortear pelas regras comerciais, tais como

previsto no Acordo da OMC.

No Art. 6 do Protocolo de Adesao, assim, a China garantiu que todas
as empresas estatais, bem como as de capital misto, baseariam suas decisdes
comerciais em questbes como preco, qualidade, liquidez e disponibilidade,
garantindo igualdade de oportunidades e competicdo as empresas chinesas

privadas, bem como as empresas de outros membros da OMC.
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Por fim, a China também se comprometeu a apresentar informacao
completa sobre os mecanismos utilizados para fixacdo de precos dos bens

exportados pelas empresas estatais, bem como pelas empresas de capital misto.

Quanto a questdo dos subsidios, o Grupo de Trabalhos expressou as
dificuldades que os Estados Membros teriam em identificar subsidios em
economia que néo fosse de mercado, durante investigagbes de medidas

compensatorias.

Desse modo, no Art. 10 do Protocolo de Adesdo, a China
comprometeu-se a notificar a OMC acerca de todos os subsidios concedidos ou

mantidos em seu territério.

3.2.7. Comparacdo de Precos na Determinacdo de Dumping e
Subsidios

O Art. 15 do Protocolo de Adeséo é o artigo mais controvertido de todo
o Protocolo de Adesdo, bem como parte central e indissociavel do debate
proposto nesta Dissertacao e, por isso, sera analisado de forma mais detalhada a

seqguir.

Durante as negociacfes da adesdo da China a OMC, o Grupo de
Trabalho levantou preocupa¢bes quanto as investigagcbes em curso pelas
autoridades chinesas, as quais eram conduzidas de maneira incompativel com o
AAD.

O Grupo de Trabalhos observou que a China ainda estava passando
por um processo de transicdo e que, nessas circunstancias, no caso de
importacdes de origem chinesa para um Estado Membro, a analise de eventual
pratica de dumping encontrava dificuldades, especialmente na determinacédo do

custo e comparabilidade dos precos.

Por sua vez, o Comité chinés ressaltou que, muitas vezes, em
investigagdes antidumping a China ndo era considerada como uma economia de
mercado e, assim, os Estados Membros aplicavam medidas antidumping as
empresas chinesas sem apresentar os critérios de utilizados ou oportunizar

defesa.
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A negociacdo e definicdo de termos e critérios mais precisos para a
comparacdo de precos em investigacbes antidumping e determinacdo de

subsidios era, portanto, de interesse mutuo.

O Art. 15 do Protocolo de Adesédo propbe, além da utilizacdo dos
precos e custos da industria chinesa sobre investigacdo, a opcao para o Estado
Membro promover a investigagcdo com base em metodologia alternativa, que néo
se baseasse para a comparacao de precos (valor normal e valor de exportacéo),

0S precos ou custos domesticos chineses.

Com relacdo especificamente aos procedimentos antidumping, o Art.
15(a) prevé dois cenérios distintos a serem levados em conta pelo Estado

Membro responsavel pela investigacao.

No primeiro cenario, os exportadores/produtores do produto objeto da
investigacdo teriam condicbes de demonstrar que as condicdes de mercado
prevalecem no setor do produto objeto da andlise, com relacdo a manufatura,
producdo e venda do produto. Nesse caso, o Estado Membro investigador deve
utilizar os precos e custos para a industria sob investigacdo, para fins de

comparacao de precgos (Art. 15(a)(i)).

Em sentido oposto, se os produtores/exportadores ndo pudessem
demonstrar claramente que condicbes de mercado prevalecem na indUstria
produtora do produto similar em analise, com relacdo a sua manufatura, producao
e venda, o Estado Membro responsavel pela investigacdo poderia basear-se em
metodologia que nao utilize, para fins de comparacdo de precos, 0S precos e
custos do mercado chinés (Art. 15(a)(ii)).

Em resumo, o Art. 15(a) estabelece que a menos que a empresa
chinesa investigada consiga evidenciar que no segmento do produto objeto de
investigagcdo permeiam condi¢gdes de mercado, o Estado Membro podera utilizar-
se de metodologia alternativa para o calculo do valor normal, para fins de

comparacao com preco de exportacao e consequente determinagdo de dumping.

Embora o Art. 15(a) ndo indique qual seria essa metodologia

alternativa, os Arts. 2.3 e 2.4 do AAD apontam duas possibilidades: (a) adotar o
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preco pelo qual o produto similar é vendido para um terceiro pais (pratica mais
comumente adotada) e (b) construir um valor para o produto similar, calculado
com base no custo de producdo, gastos de vendas gerais e administrativos, e

lucros.

O Art. 15(d) apresenta excecdo com relacdo a aplicacdo da
metodologia acima indicada, nos casos em que o Estado Membro responsavel
pela investigacdo ja houver reconhecido formalmente a China como uma

economia de mercado.

O mesmo Art. 15(d) destaca que, de todo modo, as disposi¢cdes do Art.
15(a)(ii) deverdo expirar em até 15 (quinze) anos apoés a data de adeséo da China
a OMC, a dizer, em dezembro de 2016.

As disposi¢des do Art. 15(d), bem como a questdo dos embargos

armamenticios impostos a China em 1989, sdo o assunto mais discutido

envolvendo o comércio com a China®.

No Capitulo 1, item 1.3, desta Dissertacédo, observou-se que a China é
o maior alvo de investigacdes antidumping do mundo, tornando o tema do
dumping pauta de extrema relevancia e grande debate na literatura mundial de

comércio internacional.

A questdo torna-se ainda mais relevante frente as disposi¢cdes do Art.
15(a)(ii) do Protocolo de Adesédo. EUA e UE, seguidos de diversos outros Estados
Membros, ja se manifestaram contrariamente a concessdo de “status de
economia de mercado” a China em dezembro de 2016, suscitando discussfes e
interpretagdes distintas acerca do tema.

Até recentemente, a concessao automatica do status de economia de
mercado para a China em dezembro de 2016 era dada como certa por estudiosos

e governos®’.

Tietie e Nowrot®™, por exemplo, defendem que a partir de 11 de

Dezembro de 2016 as importacdes chinesas deverdo ser tratadas, com relacdo a

® TIETJE, Christian. NOWROT, Karsten. (2011, p. 01).
8 ANDERSEN. (2009, 294); CORNELIS. (2007, 105); DETLOF; FRIDH. (2007, 279).
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determinacdo de valor normal, da mesma forma como sdo tratadas as
importacdes provenientes de qualquer outro Estado Membro. Para eles, “11 de
dezembro de 2016 ndo é um mito - é realidade. A partir dessa data, sera quase
impossivel - pelo menos do ponto de vista legal da OMC — determinar o valor
normal de produtos chineses, em investigacbes antidumping, com base na

metodologia de terceiro pais™.

Contudo, com a iminéncia da data limite prevista no Art. 15(a)(ii),

muitas opinides tem questionado essa percepcéo®.

No texto “The Myth of China and Market Economy Status in 2016”,
Bernard O’Connor tece uma andlise dos termos do Art. 15(a)(i), a luz da

jurisprudéncia da OMC, para contestar a concess&do automatica de status®,

Em contraposicdo ao texto de Tietje e Nowrot, o autor classifica a
interpretacdo destes autores como excessivamente teleoldgica, ressaltando que
ndo ha qualquer previsdo nos acordos da OMC ou prazo estabelecido no
Protocolo de Adesdo que indique que a concessdo de status de economia de
mercado a China seria automatica. Para o autor, Tietie e Nowrot teriam
contrariado as regras de interpretacdo dos tratados ao ignorar as partes do Art. 15
do Protocolo de Adeséo que permanecerdo em vigor apos dezembro de 2016.

O autor também critica a abordagem adotada em EC- Fasteners pelo
Orgéo de Apelacdo da OMC, que, ao analisar o art. 15 do Protocolo de Adeséo,
adotou interpretacdo mais textual e literal, entendendo que embora o Art. 15 ndo
fale expressamente sobre mudanca automatica de status da China, para
economia de mercado, as regras especiais para determinacdo de dumping, nos

termos do Art. 15(a) deixardo de ser aplicaveis.

% TIETJE, Christian. NOWROT, Karsten. (2011).

% Texto Original: “For lawyers and governmental officials dealing with anti-dumping law and
practice, the 11 December 2016 is certainly not a myth — it is reality. From that date onwards, it will
be almost impossible — at least from the perspective of WTO law — to make a determination of the
normal value of products targeted by an antidumping proceeding on the bases of analogous third
country methodology.” Em TIETJE, Christian. NOWROT, Karsten. (2011, p. 11).

2 O0’Connor, Bernard. (2015). THORSTENSEN, Vera; RAMOS, Daniel; MULLER, Carolina.(2012).
MIRANDA, Jorge. (2016). SPADANO, Lucas. (2013).

% O’Connor, Bernard. (2015).
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Para O’Connor, as partes remanescente do Art. 15 do Protocolo de
Adesdo, a primeira e terceira parte do artigo, deixam claro que a China deveréa
demonstrar, em dezembro de 2016, que se tornou uma economia de mercado,
nos termos da legislacéo de cada pais®. Aqueles que compartilham da opinido de
O’Connor defendem que o reconhecimento da China como Economia de Mercado

resultaria em significativos impactos econémicos e graves consequéncias.

Estudo realizado pela Fundacdo Centro de Estudos do Comércio
Exterior (FUNCEX), avalia que, na economia brasileira, o reconhecimento da
china como economia de mercado em dezembro de 2016 acarretaria em forte
aumento das importacdes brasileiras e até mesmo na perda de empregos no

pais®.

O Estudo defende que a principal consequéncia da antecipacdo do
reconhecimento da China como economia de mercado ser& a obrigatoriedade do
uso dos precos manipulados praticados no mercado interno chinés para o célculo
da margem de dumping, 0 que acarretaria em uma diminuicdo artificial das

medidas antidumping aplicadas contra os importados chineses.

Os pesquisadores identificaram ainda que para paises onde nao
predominam livres condi¢cdes de mercado, como é o caso da China, os pre¢os ou
custos internos sdo descartados, sendo o célculo do valor normal do produto
realizado com base (i) no preco praticado ou o valor construido do produto similar
em um terceiro pais de economia realmente de mercado; (ii) no preco efetuado
por esse pais em suas exportacdes para outras origens, exceto o Brasil; ou, em
altima hipétese,(iii) qualquer outro preco razoavel, inclusive o preco pago no

mercado brasileiro, com 0s ajustes necessarios.

O Estudo defende que®™.:

[...] & substituicdo do preco artificial praticado no mercado interno chinés
pelo prego real de mercado em um terceiro pais, para fins de avalia¢éo
da existéncia de dumping, serve para reduzir ou neutralizar as distor¢des
presentes na economia chinesa. Como resultado, tal substituicdo permite
gue os direitos antidumping reflitam com maior fidelidade as reais
condi¢cdes mercadoldgicas e, dessa forma, se tornem adequados para a

9 O’Connor, Bernard. (2015).
% ARABE NETO, Abrdo M e SARDELLI PANZINI. (2011).
% ARABE NETO, Abrdo M e SARDELLI PANZINI, (2011, p. 53).
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protecdo da industria doméstica contra praticas desleais de comércio.
Considerando-se as graves distor¢des ali existentes, o resultado pratico
tendera a ser margens de dumping menores (perda de calibre da medida
antidumping), ou mesmo negativas (impossibilidade de aplicacdo da
medida antidumping), reduzindo sobremaneira a eficacia dos
instrumentos de defesa da indUstria brasileira.

Por fim, estimam-se possiveis impactos econdémicos do
reconhecimento da China como economia de mercado: aumento das importacdes
brasileiras e perda de empregos no Brasil. A elevacdo das importagbes
ocasionaria 0 acirramento da competicdo no mercado doméstico e posterior
diminuicdo da producédo brasileira. Dessa forma, o impacto da diminuicdo da
producdo recairia também sobre o nivel de utilizacdo de mé&o de obra pela

indUstria nacional.

Como exemplo, ressaltam que quando houve o reconhecimento de
Russia e Ucrania como economias de mercado pelo governo brasileiro, houve
uma reducdo de mais de 50% das aliquotas dos direitos antidumping aplicados
sobre suas exportacbes de nitrato de amonio para o Brasil, isso porque, 0
reconhecimento teria efeitos retroativos, atingindo as medidas aplicadas em vigor.

Ja com relacdo aos supostos impactos econémicos, o Estudo conclui
pelo aumento de importacfes, especialmente no setor quimico. A consequente
elevacdo das importacdes ocasionaria o0 acirramento da competicdo no mercado
doméstico e a posterior queda da producao brasileira e reducdo de emprego em

diversos setores®’.

Diante de tais divergéncias de posicionamentos, propde-se a seguir
realizacdo de uma analise hermenéutica do Art. 15(a), a luz dos compromissos

assumidos pela China quando aderiu a OMC e das fontes de direito internacional.

" O método base utilizado para simulacdo da queda do emprego foi o Modelo de Geragéo de
Empregos (MGE) do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES),46 cuja
fonte principal € a Matriz Insumo Produto do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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4. ANALISE HERMENEUTICA DO ART. 15(d) e 15(a) DO
PROTOCOLO DE ADESAO DA CHINA A OMC

Como observado nos capitulos anteriores, a aplicabilidade do Art. 15(d)
€ bastante controversa no meio académico e politico, ja que a interpretacéo
adotada pode impactar diretamente as investigacdes antidumping e gerar

resultados completamente distintos.

As posicdes variam desde o entendimento de que nenhuma mudanga
devera ser feita pelas autoridades investigadoras, a um reconhecimento geral e

cogente da condicdo de mercado da economia chinesa.

Diante de tais divergéncias de posicionamentos, propde-se a seguir a
realizacdo de uma andlise hermenéutica do Art. 15(d), em paralelo com o Art.

15(a) do Protocolo de Adeséo.

Essa analise serda desenvolvida com auxilio das fontes de direito
internacional, especialmente, os principios gerais de direito internacional e a

jurisprudéncia da OMC.

Assim, sugere-se, primeiramente, uma analise sistematica,
promovendo a contextualizacdo do Art. 15(d) do Protocolo de Adeséo, a luz dos
demais compromissos assumidos pela China em sua acessdo a OMC, incluindo-
se (i) as demais disposi¢cdes do Protocolo de Adesao, (ii) as negociacdes entre a
China e os Estados Membros, registradas no Relatério do Grupo de Trabalhos
para Adesdo da China a OMC, (iii) bem como as regras dos diversos acordos da
OMC, a medida em que se fizerem necessarios para uma analise completa. Na
sequéncia, sera analisado o racional de cada um dos principais posicionamentos

atuais acerca da questéao.

Antes, contudo, a fim de dar maior clareza ao presente Estudo, propde-
se, uma breve exposicdo acerca dos principios interpretativos de direito
internacional mais comumente utilizados na analise que segue, bem como de sua

aplicacao pelo OSC.
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4.1. Principios Gerais de Direito Internacional

Painéis e o Orgdo de Apelacdo da OMC tém se baseado em maximas
interpretativas ou principios na elucidacdo das obrigacbes dos Estados

Membros.

Embora alguns principios ndo estejam explicitamente mencionados na
CVDT, eles tém sido tratados pelo OSC como se emergessem naturalmente dos

principios expressos na CVDT.

Como fontes de direito internacional, os principios sdo tratados como
decorréncia logica da exigéncia de que todos os tratados devem ser

"% (todos os tratados em vigor vinculam as partes e

interpretados com “boa fé
deve ser cumprido por estas com boa-fé) e dos costumes de direito

internacional®®.

Abaixo foram selecionados principios utilizados com maior recorréncia
pelo OSC para interpretacdo de seus acordos e que se aplicam, direta ou

indiretamente, a analise dos Art. 15(a) e 15(d) do Protocolo de Adesdo.

4.1.1. Presuncao de consisténcia

De acordo com esse principio, ha uma presuncéo de que os termos de
um tratado sdo geralmente usados de forma consistente, de modo que o uso de
termos diferentes pode, ainda que sinGnimo, ter aplicacdo diferente no contexto

em que é utilizado.

O principio da presuncéo de consisténcia também esta bastante ligado
a questdo do 6nus da prova. Sobre o 6nus da prova, Joost Pauwelyn elucida a
questao tratando de uma disputa sob o Acordo de SPS: a Parte que (i) apresenta
um fato (por exemplo, a existéncia de uma norma internacional relevante); (ii)
submete uma alegacgéo (a medida sob exame néo é fundamentada em evidéncia
cientifica suficiente); ou (iii) reivindica uma defesa (o carater provisério da
medida, segundo o disposto no Artigo 5.7) tem o 6nus da prova de sua afirmacéao.

N&o h&a necessidade de que tal prova seja definitiva ou completa, mas deve ser

% Convencéao de Viena, Art. 31(1).
% Convencéao de Viena, Art. 26.
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suficiente para estabelecer um caso de prima facie, isto €, para criar a presuncéo
de que o fato, a alegacdo ou a defesa é correta. O 6nus da prova passa entao a
outra parte para que ela submeta evidéncias capazes de refutar a presuncao

criada®,

Para melhor ilustrar a questdo, destaca-se o entendimento do Orgdo

de Apelacdo em Australia-Salmon e Japan-Varietals***

, em analise ao Acordo de
Medidas Sanitarias e Fitosanitarias (Acordo SPS). Nesses casos entendeu-se
que as medidas sanitarias que se fundamentam em evidéncia cientifica
suficientes, ainda que em diferentes graus, sdo presumidas consistentes com a
obrigacdo horizontal de n&o aplicar nem manter uma medida sanitaria e
fitossanitaria sem suficiente evidéncia cientifica, tal como proposto no Acordo
SPS. Assim, até a apresentacdo de um prima facie case pelo pais demandante,
ou seja, a demonstracao, com evidéncias, de que alguma obrigacao horizontal foi

violada, essas medidas beneficiam-se da presuncao de consisténcia.

Em caso de medidas sanitarias baseadas em evidéncia cientifica
insuficientes, essas medidas, porquanto ndo observam o critério cientifico
horizontal do Acordo de SPS, ndo devem se beneficiar da presuncédo de
consisténcia. Desse modo, o0 6nus da prova é, nesses casos, invertido e recai
sobre 0 pais que invoca a excecdo ou a defesa afirmativa. Nesse sentido, a
medida sanitaria que se afasta desse critério cientifico basico do Acordo de SPS
perde a presuncdo de consisténcia e tem o 6nus de provar-se adequada a

excec¢do da insuficiéncia cientifica provisoria.
4.1.2. Eficécia

A Comisséo de Direito Internacional considerou que o principio da boa-
fé (em conjunto com o objeto e finaldiade do tratado), consagrado no Art. 31 da
CVDT, congregaria o principio da “eficacia” (ut res magis quam valeat pereat). De
acordo com a Comisséo, quando um tratado € aberto a duas interpretacdes, uma
destas € adequada e a outra ndo permite que o tratado tenha efeitos apropriados,

em contrariedade com a boa-fé, o objeto e propédsito do tratado.

1% pAUWELYN, Joost. (1999, 641). ]
191 WT/DS18/ABIR (Relatério do OA, par. 257). WT/DS76/AB/R, (Relatério do Orgéo de Apelacao,
par. 122).
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Em ambito da OMC, ndo h& duvidas de que o principio tem sido
resguardado como “principio fundamental da interpretacao de tratados”, tal como

expressou o Orgdo de Apelacdo em Japan — Alcohol.

Em Canada — Patents, o Painel observou que o principio da eficacia
interpretativa ou “l'effet utile” ou em latim ut res magis quam valeat pereat
refletiia a regra geral de interpretacdo que requer que um tratado seja
interpretado de modo a dar significado e efeito a todos os termos do tratado. Vale
dizer, assim, que a uma disposicdo ndo deve ser atribuida interpretacdo que

anule o efeito de outra disposicéo do mesmo tratado*®.

Do mesmo modo, em US — Gasoline, o Orgdo de Apelacdo ja havia
expressado a opinido de que um intérprete ndo € livre para adotar uma leitura
gue resultaria na redundancia ou inutilidade de toda a clausula ou paragrafos de

um tratado.

Em Argentina - Safeguard Measures on Footwear e Korea - Dairy, o
Orgao de Apelacdo confirmou a relevancia do principio da eficacia em ambito da
OMC.

Em Korea — Dairy, o Orgdo de Apelacdo defendeu que a luz do
principio interpretativo da eficacia € dever de qualquer intérprete de tratados ler
todas as disposicbes de um tratado com cautela, de uma forma que dé

significado para todas as outras, harmoniosamente.

Essa cautela deve se aplicar com ainda mais forca aos tratados
multilaterais como os da OMC, desenvolvidos por grande nuamero de
participantes e longas negociagdes, nos quais as diferencas, ambiguidades e
contradicbes sao mais suscetiveis de terem sido “encobertas” em beneficio do

resultado, o préprio tratado.

E bastante comum que tratados dessa amplitude possuam disposicées
gue nao acrescentem nada textualmente; seu significado pode estar mais ligado
a um contexto politico e a historia das negocia¢des, do que a qualquer ideia

relacionado ao texto final.

192 Canada - Term of Patent Protection (WT/DS170/R). (Relatorio do Painel, 2000, par. 6.49).
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O principio da eficécia, contudo, deve ser aplicado com cautela. Dar ao
principio um escopo muito amplo, podera resultar em uma abordagem
teleoldgica também ampla, em prejuizo de uma interpretacdo guidada pela boa-

fé e, fundamentalmente, textual.

Tal grau de flexibilidade pareceria contrario as disposi¢cdes do ESC,
que prevé que: “em suas conclusdes e recomendacgdes, o painel e o Orgdo de
Apelacdo ndo poderdo aumentar ou diminuir os direitos e obrigacdes previstos

nos acordos abrangidos”*®.

O Orgéo de Apelacéo ja observou que™®*:

[...] given the explicit aim of dispute settlement that permeates the DSU,
we do not consider that Article 3.2 of the Dispute Settlement
Understanding is meant to encourage either panels or the Appellate
Body to ‘make law’ by clarifying existing provisions of the WTO
Agreement outside the context of resolving a particular dispute.

Petersmann ressalta que ha menor flexibilidade para o Orgdo de
Apelacdo desenvolver ou adotar interpretacdo expansiva da lei, do que as
instituicbes da UE. As decisdes do Corte de Justica Europeia, muitas vezes,
mostram confianca e vontade de promover uma abordagem ativista, lidando até

mesmo com um impasse no plano politico da UE®®.

4.1.3. Expressio unius est exclusio alterius E In dubio mitius ou

Interpretacdo Restritiva

A maxima do expressio unius est exclusio alterius traz a ideia de que a
afirmacdo de uma coisa € a exclusédo da outra, ou seja, 0s dispositivos expressos
devem ser aplicados unicamente aos exemplos mencionados, excluindo
automaticamente todas as outras possibilidades ndo mencionadas. Assim, o

principio defende o sentido exaustivo expresso na letra da lei.

% Art. 19.2 do ESC.

194 United States - Measure Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India (US -
Shirts and Blouses). (WT/DS33/AB/R) (Relatério do OA, 1997, par. 18-19). United States -
Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the European Communities.
g\NT/DSlG6/AB/R). (Relatério do Orgéo de Apelagéo, 2001, par. 179).

% PETERSMANN, Ernst-Ulrich. (1998, p. 38-40).
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McNair observa que o principio expressio unius est exclusio alterius
implica um sentido légico e coeso, no sentido de que as palavras em tratados

devem ser interpretadas em seu sentido ordinario.'%®

O principio tem sido utilizado pelo OSC em alguns casos, como parte
do principio da boa-fé, recorrentemente utilizado pelo Orgdo de Apelagdo da
OMC, ou como principio conexo ao Art. 31 (1) da Convencéo de Viena.

Em decisdes antigas, este principio era diretamente relacionada a
guestdo da primazia da soberania, de que as excecdes a liberdade dos Estados
devem ser interpretadas de forma restrita. Atualmente, contudo, o OSC utiliza a
maxima no sentido de que excec¢des as obrigacdes, no ambito da OMC, devem,

obrigatoriamente, ser vistas com cautela’®’.

O principio foi aplicado, sem o uso de seu titulo em latim, pelo Painel
em US - Foreign Sales Corporations. O Painel entendeu que a nota de rodapé n.
59 do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias nao indicaria
nenhuma excecdo tributaria a produtos especificos e que, se os Estados
Membros desejassem isentar algum produto da proibicdo de subsidios a

exportacdo, o teria feito explicitamente no texto do Acordo®®:

A existéncia explicita de uma linguagem “qualitativa” na nota de rodapé
n. 59, relativa ao diferimento e & dupla tributacdo serve para sublinhar a
auséncia de qualquer declaracdo explicita em relacdo ao principio que
os Estados Unidos poder ser encontrado na nota de rodapé n. 59.
(traducéo livre)

Assim, o principio do expressio unius est exclusio alterius traz um
reconhecimento geral de que a interpretacdo restritiva se impde a respeito de
clausulas que limitem, de algum modo, os direitos e soberania dos Estados.

Em decisbes do OSC é possivel observar a aplicacdo do principio do

‘in dubio mitius”, o qual também propfe uma interpretacdo restritiva,

1% MCNAIR, Arnold D. (1961, p. 399-400).

' Canada Tarifs on Certain US Agricultural Products. (Relatério do Painel. par. 122).

1% ys - Foreign Sales Corporations. Par. 7.118. Texto original: “The existence of explicit
‘qualifying’ language in footnote 59 regarding deferral and double taxation serves to underline the
absence of any explicit statement in respect of the principle which the United States contends may
be found in footnote 59.”
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considerando que a linguagem de um tratado ndo poderia ser interpretada de

modo a limitar a sobrerania ou a supremacia territorial de um Estado*®.

Se a linguagem da regra de um tratado acerca da existéncia ou escopo
de uma obrigacdo ndo esta clara, devera ser adotada uma interpretacdo mais
restritiva no sentido de que nenhuma obrigacdo, ou apenas uma parte minima,
deve ser adotada, especialmente com relacdo ao Estado signatario que assume

a obrigac&o™°.

Em European Communities — Measures Concerning Meat and Meat
Products (hormones), o Orgédo de Apelacdo, ao analisar o Acordo SPS, afirmou
gue nao se pode presumir que Estados soberanos imporiam a Si mesmos
obrigacdo mais onerosa, em vez de menos gravosa, exigindo conformidade de
obediéncia com tais padrbes, paradigmas e recomendacdes. Para permitir tal
presuncao e dar margem a tdo ampla interpretagéo, a linguagem e os termos do
tratado a ser empregado deveriam ser mais especificos do que aqueles do Art. 3
do Acordo SPS™,

Ou seja, no entendimento do Orgdo de Apelacdo, os Estados
soberanos nunca escolheriam a obrigacdo mais onerosa, ao contrério, presume-
se que eles preferiiam a menos gravosa, sempre que assinassem um tratado

internacional.

Essa prética revela a abordagem de uma interpretacdo mais restritiva
por parte do OSC, uma vez que cada artigo negociado corresponderia a renuncia
de parte da soberania de cada membro e, como tal, ndo poderia ser interpretado

extensivamente.

Assim, o Orgdo de Apelacdo estabeleceu que a interpretacédo deveria
ser a mais literal possivel, como indicado no Art. 31 da Convencédo de Viena,

para que ndo aumentasse o alcance do que fora dito e intencionado pelos

199 MCNAIR, Arnold D.(1961, p. 466).

19| AUTERPACHT. (1949, p. 58)

1 European Communities — Measures Concerning Meat and Meat Products. (Relatério do OA,
par. 165).
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negociadores durante a Rodada Uruguai. O Org&o de Apelacéo observou, ainda,

que112.

O principio interpretativo in dubio mitius, amplamente reconhecido no
direito internacional como um ‘meio suplementar de interpretacao’, foi
expresso nos seguintes termos:

O principio do in dubio mitius aplica-se na interpretacdo dos tratados,
em deferéncia a soberania dos Estados. Se o significado de um termo é
ambiguo, o significado a ser preferido é aquele menos oneroso para a
parte que assume a obrigacdo, ou aquele que menos interfere com a
supremacia territorial e pessoal da parte, ou gera menos restricdes
gerais sobre as partes. (Traducéo livre)

Muitos autores ressaltam, no entanto, que € preciso cautela para aplicar
0 principio do in dubio mitius, atentando-se ao fato de que a assuncdo de
obrigacdes constitui o propdésito primario de um tratado e que, em geral, presume-
se que a intencdo das partes é a eficacia do tratado™®. Essa cautela destaca uma

possibilidade de confronto com o principio da “eficacia”.

Observa-se que alguns tribunais da UE parecem ter se abstido de
aplicar a abordagem interpretativa do in dubio mitius, uma vez que o impacto nos
direitos dos paises é visto como unico para os paises da UE que aceitaram as
obrigacdes do tratado em questdo: uma disposicdo ampliando os direitos de uma

parte restringe os direitos de outra.

Harris tem notado o possivel conflito da regra do in dubio mitius com o
principio da “eficacia” e descreveu a primeira como “um principio um tanto
questionavel”***. Lord McNair, ha muito tempo, em 1961, expressou a opini&o de
que o principio era despido de importancia e datado “de uma época em que 0s
tratados ndo eram interpretados pelos tribunais legais, e nem mesmo por
advogados, mas por estadistas e diplomatas”**>. McNair notou, ainda, que, para

reduzir a obrigacdo de um Estado soberano por intermédio de uma abordagem

12 Texto original: “The interpretative principle of in dubio mitius, widely recognized in international

law as a ‘supplementary means of interpretation’, has been expressed in the following terms: ‘The
principle of in dubio mitius applies in interpreting treaties, in deference to the sovereignty of states.
If the meaning of a term is ambiguous, that meaning is to be preferred which is less onerous to the
party assuming an obligation, or which interferes less with the territorial and personal supremacy of
afarty, or involves less general restrictions upon the parties.”

13 | ENNARD, Michael. (2002, p. 09).

14 | ENNARD, Michael. (2002, p. 09).

115 MCNAIR, Arnold D. (1961, p. 765).
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interpretativa reduz-se, também, o beneficio para a outra parte, um Estado

soberano — “o que me parece absurdo™'*°.

A abordagem mais “holistica” de uma analise textual da CVDT reflete
melhor a alocacdo de poder e responsabilidades em um tratado, bem como o
poder das palavras e o poder (como uma for¢a para a estabilidade internacional)
da capacidade de confiar nas palavras que expressam objetivamente promessas

feitas nas relacGes internacionais.

O Orgéo de Apelacdo, em Japan — Alcohol ressaltou que o Acordo da
OMC é um tratado - o equivalente internacional de um contrato. Assim, seria
evidente que num exercicio de sua soberania, e na busca de seus respectivos
interesses nacionais, os Estados Membros da OMC tenham feito um bom
negocio. Em troca dos beneficios almejados por serem membros da OMC, eles
concordaram em exercer a sua soberania de acordo com 0S COMPromissos
assumidos nos acordos da OMC. Por sua vez, paises menores ou menos
desenvolvidos, poderiam reforcar sua soberania por meio da participacdo em um

regime multilateral eficaz.

Diante de tal deferéncia a soberania do Estado, como assim ja existe,
a confianca no in dubio mitius como ultimo recurso pode néo ter um efeito muito
pratico, especialmente se ela é contrabalancada pela consideracdo a outros
principios como a “eficacia” ao invés de sobrepor-se a eles. O uso prematuro do
principio poderia, até mesmo, levar a uma leitura muito conservadora dos
acordos da OMC, excessivamente favoravel a parte demandada em casos da

OMC, ou os acusados de violar as suas “obrigacdes”.

Um resultado desse comprometeria uma das realizacbes mais
brilhantes do sistema da OMC, a vontade e a capacidade dos paises-membros
em desenvolvimento de tomar medidas contra (em desenvolvimento ou outros)

0s paises-membro desenvolvidos.

118 MCNAIR, Arnold D. (1961, p. 366).
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4.1.4. Boa-fé, “Abus de droit” e Expectativas Leqitimas

Em US — Shrimp, o Orgdo de Apelacédo entendeu o principio da boa-fé,
como um principio geral de direito e, ao mesmo tempo, um principio geral de

direito internacional, que rege as relacdes dos Estados™’.

Amaral Jr. descreve o principio da boa-fé da seguinte forma™®:

O principio da boa-fé encerra a preocupacdo com o carater ético das
relagBes juridicas. Nos ordenamentos juridicos internos e no direito
internacional a boa-fé requer que os deveres sejam lealmente
executados, em nitido repudio aos comportamentos maliciosso ou
praticas que engendrem desequilibrio nas rela¢des obrigacionais.

O principio da boa-fé esta expressamente resguardado pelo Art. 31.1
da Convencéo de Viena, que determina que “‘um tratado deve ser interpretado de
boa-fé, segundo o sentido comum dos termos do tratado em seu contexto e a luz

de seu objeto e finalidade.”

O OSC frequentemente recorre ao principio da boa-fé para fins de
interpetacdo de dispositivos dos acordos da OMC, bem como de modo a
censurar comportamento de determinados Paises Membros no exercicio abusivo

de direito.

O Orgdo de Apelacdo, principalmente, passou a afirmar que a
aplicacdo geral desse principio, conhecida como a doutrina do abus de droit
proibe o exercicio abusivo dos direitos de um Estado e determina que sempre
gue a afirmacédo de um direito colida com obrigacéo prevista em um tratado, deve

ser exercido bona fide, isto é, com razoabilidade ou de boa-fé*°.

Vejamos abaixo alguns casos em que o OSC examinou e aplicou o

principio da boa-fé em situacdes distintas.

Em US — Shrimp, o Orgéo de Apelagéo observou a necessidade de um

equilibrio entre o exercicio de direitos e de respeito as obrigacdes previstas no

"7 United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (WT/DS58/AB/R).

gReIat()rio do OA, 1998, par. 158).
¥ AMARAL Jr., Alberto. (2008, p. 145).
1 wTo Appellate Body Report, United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp

Products (US - Shrimp), WT/DS58/AB/R, 1998, parag. 158.
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caput do Art. XX do GATT, a luz do principio da boa-fé e de sua abordagem mais

ampla, o abuso de direito™*;

O caput do Artigo XX nao é, de fato, sendo uma expressédo do principio
da boa-fé. Este principio, ao mesmo tempo um principio geral de direito e
um principio geral de direito internacional, controla o exercicio de direitos
pelos Estados. Uma das aplicagBes deste principio geral, a aplicagdo
amplamente conhecida como a doutrina como abuso de direito, proibe o
exercicio abusivo dos direitos de um Estado e ordena que, sempre que a
afirmacgao de um direito ‘recaia no campo abrangido por uma obrigagéo
prevista em tratado, deve ser exercida de boa-fé, ou se€ja,
razoavelmente.” Um exercicio abusivo de um membro do seu préprio
direito de tratado resulta, assim, em uma violacao dos direitos tratados
dos demais membros e, também, em uma violacdo do tratado por parte
do membro que assim agir. Dito isto, nossa tarefa aqui € interpretar a
linguagem do caput, buscando orientacdo interpretativa adicional,
conforme apropriado, dos principios gerais do direito internacional.

A tarefa de interpretar e aplicar o predmbulo é, portanto, a tarefa
essencialmente delicada de localizar e marcar uma linha de equilibrio
entre o direito de um membro de invocar uma exce¢do nos termos do
Artigo XX e os direitos dos demais membros que estejam utilizando
outros dispositivos legais (por exemplo, o Artigo XI) do GATT de 1994,
de modo que nenhum dos direitos anulara o outro e, assim, distorcera e
anulara ou prejudicara o equilibrio de direitos e obriga¢bes construidos
pelos proprios membros nesse Acordo. (Traducao livre)

Nesse sentido, o Orgdo de Apelacéo verificou que embora os Paises
Membros possam recorrer as excecdes previstas no Art. XX, do GATT 1994,
esse uso deve ser feito de maneira razoavel, de modo a se manter um equilibrio

entre os direitos de todos os Paises Membros.

Em US — Anti-Dumping and Countervailing Duties (China), o Org&o de
Apelacdo baseou-se no Art. 31 da Convencao e Viena para reverter a decisao do

Painel acerca do termo “érgao publico” (public body).

120 Appellate Body Report, US — Shrimp, paras. 158—-159. Texto original: “The chapeau of Article

XX is, in fact, but one expression of the principle of good faith. This principle, at once a general
principle of law and a general principle of international law, controls the exercise of rights by states.
One application of this general principle, the application widely known as the doctrine of abus de
droit, prohibits the abusive exercise of a state’s rights and enjoins that whenever the assertion of a
right ‘impinges on the field covered by [a] treaty obligation, it must be exercised bona fide, that is to
say, reasonably.” An abusive exercise by a Member of its own treaty right thus results in a breach
of the treaty rights of the other Members and, as well, a violation of the treaty obligation of the
Member so acting. Having said this, our task here is to interpret the language of the chapeau,
seeking additional interpretative guidance, as appropriate, from the general principles of
international law. The task of interpreting and applying the chapeau is, hence, essentially the
delicate one of locating and marking out a line of equilibrium between the right of a Member to
invoke an exception under Article XX and the rights of the other Members under varying
substantive provisions (e.g., Article XI) of the GATT 1994, so that neither of the competing rights
will cancel out the other and thereby distort and nullify or impair the balance of rights and
obligations constructed by the Members themselves in that Agreement.”
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O Painel, com base nas alegacbes dos EUA de que um governo
poderia se acobertar por trds de instituicbes ou empresas para exercer sua
autoridade e impor beneficios, e entendeu que o termo “6rgao publico” designaria
qualquer entidade controlada pelo Governo. O 6rgdo de Apelacéo, por sua vez,
entendeu que o Art. 1.1(a)(1) do Acordo de Subsidios e Medidas Compensatérias
abrangeria apenas aquelas entidades que fossem revestidas de autoridade

governamental.

O Orgdo de Apelacdo alertou para & previsdo do Art. 31 da CVDT de
que um tratado deve ser interpretado de boa-fé e que, assim, os termos de um
tratado n&o poderiam ser determinados com base em assungbes, como
justamente aquelas defendidas pelos EUA'?*. Vejamos:

De acordo com o artigo 31 da Convencao de Viena, um tratado deve ser
interpretado de boa fé. Isso significa, inter alia, que os termos de um
tratado ndo devem ser interpretados com base no pressuposto de que
uma das partes esta buscando fugir as suas obrigacdes ou exercendo
seus direitos de modo a causar prejuizo a outra parte. No entanto, o
argumento dos Estados Unidos de que ‘um governo seria capaz de agir
por meio de sua participagdo em uma empresa e se envolver ou dirigi-la
sigilosamente’, defende uma interpretacdo baseada nesta mesma
suposicdo e a declaracdo acima do Painel revela uma interpretacdo
nessa base. Contudo, uma interpretacdo adequada, em conformidade

com o artigo 31.° da Convencédo de Viena, ndo pode prosseguir com
base em suposicéo desse tipo.(Traducéo livre)

Ainda nesse sentido de interpretar a letra do acordo com o principio da
boa-fé, de modo a evitar beneficios e 6nus excessivos para quaisquer partes, o
orgao de Apelacédo, em US — Hot-Rolled Steel, ao interpretar o paragrafo 2°, do
Anexo II, do Acordo Antidumping, defendeu que as autoridades devem balancear
os esforcos aplicados pelas partes interessadas em responder 0s questionarios e
a habilidade pratica dessas partes em obedecer a todas as exigéncias das

autoridades. Ou seja, as autoridades investigadoras, guiadas pelo principio da

21 Appellate Body Report, In US — Anti-Dumping and Countervailing Duties (China), para. 326.

Texto original: “According to Article 31 of the Vienna Convention, a treaty is to be interpreted in
good faith. That means, inter alia,that terms of a treaty are not to be interpreted based on the
assumption that one party is seeking to evade its obligations and will exercise its rights so as to
cause injury to the other party. Yet, the United States’ argument that “a government would be able
to hide behind its ownership interest in an entity and engage in entrustment or direction behind
closed doors” pleads for an interpretation founded on this very assumption, and the above
statement by the Panel reveals an interpretation on this basis. A proper interpretation in
accordance with Article 31 of the Vienna Convention, however, cannot proceed based on such an
assumption.”
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boa-fé, devem evitar impor 6nus excessivos aos exportadores, 0s quais em

determinadas circunstancias, ndo sio razoaveis!??.

Por fim, cabe ressaltar que o principio da boa-fé é muitas vezes
aplicado em conjunto com o conceito de “expectativas legitimas”. No caso da
India — Patents (US), o Painel valeu-se do conceito de “expectativas legitimas”

dos Paises Membros para interpretar certos dispositivos do TRIPS.

O Painel considerou que a protecdo as legitimas expectativas das
partes de um acordo seria central para a criagdo de seguranca juridica e
previsibilidade do SMC*%,

Em EC — Computer Equipment, o Orgdo de Apelacéo discordou do
posicionamento do Painel de India — Patents, alegando que o Painel teria
interpretado equivocadamente o Art. 31 da CVDT. Para o Orgdo de Apelacéo, o
proposito da interpretacdo de tratados prevista no Art. 31 da Convencao de Viena
€ garantir as intencdes comuns das partes, que ndo podem ser avaliadas com
base em consideracdes subjetivas e unilateralmente determinadas por uma das

partes do tratado.

4.1.5. Lex Specialis

Assim como no direito interno, ha um entendimento no direito
internacional de que conceitos ou disposicdes mais especificos devem
prevalecer a disposicfes mais gerais sobre 0 mesmo assunto. Este € o principio

da lex specialis generalia specialibus non derogant.

O Painel em Indonesia — Auto, notou que ha conflito quando dois ou
mais acordos contém obrigagbes que ndo podem ser satisfeitas
simultaneamente. O principio geral de direito internacional, a lex specialis

122 Relatério do Orgdo de Apelacdo em US — Hot-Rolled Steel, para. 101: “In US - Cotton Yarn,

the Appellate Body considered that it was not necessary for the purpose of the appeal at issue “to
express a view on the question whether an importing Member would be under an obligation,
flowing from the “pervasive” general principle of good faith that underlies all treaties, to withdraw a
safeguard measure if post-determination evidence relating to predetermination facts were to
emerge revealing that a determination was based on such a critical factual error that one of the
conditions required by Article 6 turns out never to have been met.”

'2% |ndia - Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products. (WT/DS50/R).
(Relatério do Painel, 1998, par. 7.22).
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derogat legi generali que esta diretamente ligado a questdo de conflito entre

normas (uma sendo considerada mais especifica do que a outra).

Em EC - Bananas, o Orgdo de Apelacdo observou que o Painel
deveria ter examinado a disposicdo especial antes da geral***. O assunto foi
posteriormente considerado pelo Painel em US - Foreign Sales Corporations. Ao
analisar os comentarios do Orgdo de Apelacdo em EC - Bananas, o Painel
expressou algumas dividas®?®: é preciso avaliar se o Orgéo de Apelacdo estava
confirmando a aplicabilidade do principio da “lex specialis” ou simplesmente
dando aos painéis uma licdo de “economia judicial”. O Painel considerou que o
principio da lex specialis ndo teria sido expressamente utilizado pelo OSC e que
sua eventual aplicacdo deveria estar de acordo com a Nota Interpretativa Geral
do Anexo 1A da OMC.

A Nota Interpretativa Geral do Anexo 1A, referida pelo Painel,
estabelece que em caso de conflito entre uma disposicdo do GATT 1994 e de
outro acordo no Anexo 1A, a deste ultimo deve prevalecer na medida do conflito,
em beneficio do principio da lex specialis, ja que as disposi¢cdes mais especificas
devem prevalecer as gerais. Com efeito, a nota geral interpretativa tem uma
abordagem explicitamente lex specialis, mas apenas para o acordo mais

especifico, e ndo a disposicdo mais especifica.

Mais recentemente, o Painel em US - Anti-dumping Act expressou a
opinido de que o Orgdo de Apelacdo em EC - Bananas estava aplicando a lex

specialis.

Por fim, vale ressaltar que, sobre a questdo de conflitos de diferentes
tratados, o Art. 30 da CVDT estabelece que onde os estados sdo partes em
sucessivos tratados sobre a mesma matéria, é, em termos gerais, o tratado mais

recente que prevalece %,

24 European Communities - Regime for the Importation, Sale, and Distribution of Bananas

g\NT/DSZ?/AB/R). (Relatério do OA, 1997, par. 204).

?® United States - Tax Treatment for ‘Foreign Sales Corporations'. (WT/DS108/R). (2000, par.
4.468).

126 | ENNARD, Michael. (2002, p. 27).
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Ndo ha na CVDT nenhuma disposicdo acerca da lex specialis,
contudo, o OSC parece ter dado como certo a adogédo e aplicacao do principio, a
fim de solucionar eventuais conflitos sobre acordos versando sobre o0 mesmo

objeto®?’.

4.2. Andlise dos Arts. 15(a) e 15(d) do Protocolo de Adeséo
da China a OMC A Luz da CVDT

E possivel dizer que o Ato Final da Rodada Uruguai € composto por um
emaranhado de tratados que vinculam todos os membros. No rol de acordos
estdo o Acordo de Marraqueche, que cria a OMC, bem como 0s anexos que 0
acompanham sobre o comércio de bens, servigos, direitos de propriedade

intelectual, entre outros.

O complexo dos acordos da OMC, ressalte-se, ndo é imutavel,
alterando-se constantemente, & medida que outros membros ingressam na
Organizagdo ou que novos acordos sao celebrados. Quando novos membros
ingressam, 0s respectivos protocolos de adesdo e listas de concessfes
comerciais passam a integrar o0 emaranhado de tratados da OMC, tornando-se

exigiveis desde logo.

Desse modo, é possivel entender o Protocolo de Adesao da China a
OMC como um tratado internacional parte do todo que comple o sistema
multilateral da OMC (single undertaking).

Os tratados celebrados em ambito da OMC foram negociados por
muitas partes, por um longo periodo de tempo, assim, € comum que a leitura de
um acordo ou de um artigo especifico possa apresentar interpretacdes
divergentes. Seguindo esse padréo, a redacdo do Art. 15 do Protocolo de Adesao
nao € tecnicamente perfeita e deixa espaco para uma série de questionamentos e

interpretagcdes, como observado ao longo desta Dissertagéao.

Considerando o Protocolo de Adesao como um tratado internacional, é

possivel recorrer as regras costumeiras de interpretacdo dos tratados, fontes de

2T painel, Indonesia - Certain Measures Affecting the Automobile Industry (Indonesia - Auto).

(WT/DS54; WT/DS55, WT/DS59, WT/DS64). (1998, par. 649).

94



direito internacional. No presente estudo, tratando-se de regra de comércio
internacional, destacam-se como ferramentas de interpretacdo os artigos 31 e 32
da CVDT,; os principios gerais de direito internacional; a jurisprudéncia da OMC; a

doutrina.

O Art. 3.2 do ESC destaca a importancia das regras costumeiras e
fontes de direito internacional, ressaltando a necessidade de o OSC amparar-se
nos costumes de direito internacional para esclarecer eventuais divergéncias
envolvendo os dispositivos dos acordos da OMC. Transcreve-se abaixo o texto do
Art. 3.2

O Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC é elemento central para
trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de comércio.
Os Membros reconhecem que ele serve para preservar os direitos e as
obrigacdes dos Membros sob 0s acordos abrangidos, e para esclarecer
os dispositivos daqueles acordos existentes segundo as regras habituais
de interpretacdo do direito internacional publico. As recomendagdes e as

decisbes do DSB nédo podem aumentar ou diminuir os direitos e as
obrigacdes estabelecidas nos acordos abrangidos. (tradugéo livre)

Por essa razdo, os painéis e Orgdo de Apelacdo da OMC fazem
constante referéncias aos Arts. 31 e 32 da CVDT, que codificam o direito
costumeiro de interpretacdo de tratados. O Orgdo de Apelacdo da OMC, bem
como outras organizacdes internacionais de prestigio, ja enfatizou que as regras
de interpretacdo estabelecidas na CVDT constituem costume de direito
internacional®®.

A CVDT cuidou da interpretacéo de tratados em trés artigos distintos —
os Arts. 31, 32 e 33 — que formam um sistema coerente e harmoénico, capaz de

servir de importante guia para a atividade hermenéutica.

O Art. 31, em especial, adota expressamente uma abordagem textual
da interpretacdo dos tratados. O artigo enumera como fontes priméarias de
interpretacdo os tratados, os acordos e praticas subsequentes na medida em que

eles manifestam um entendimento expresso entre as partes.

128 Art. 3.2 do ESC. “The dispute settlement system of the WTO is a central element in providing
security and predictability to the multilateral trading system. The Members recognize that it serves
to preserve the rights and obligations of Members under the covered agreements, and to clarify the
existing provisions of those agreements in accordance with customary rules of interpretation of
public international law. Recommendations and rulings of the DSB cannot add to or diminish the
ri%hts and obligations provided in the covered agreements”.

2% US Gasoline. (WT/DS2/AB/R), (1996, p. 16-17). Us Gambling, (WT/DS285/AB/R). (2005).
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Da andlise do Art. 31, observa-se que a interpretacdo dos tratados
deve concentrar-se na andlise do sentido ordinario das palavras, que ja indicariam
as intencdes das partes, ressaltando que o significado deve ser consistente com o

objeto e finalidade do tratado.

O método de interpretacdo adotado pelo Art. 31, portanto, ndo €
exclusivamente textualista, porque leva em consideragcao o objeto e finalidade do
tratado, bem como documentos contemporaneos e subsequentes relacionados. O
artigo, no entanto, claramente ndo permite a utilizacdo de meios suplementares
de interpretacdo, tais como trabalhos preparatorios, tal como o faz o Art. 32 da
CVDT.

O Art. 32 lista os trabalhos preparatérios como uma das fontes
suplementares de interpretacdo. Assim, o intérprete pode recorrer aos trabalhos
preparatorios quando o significado do texto € ambiguo ou obscuro, ou quando

aplicacdo do Art. 31 “levasse a um resultado manifestamente abusivo”*°.

Como mencionado acima, o Orgdo de Apelacdo sempre considerou o
Art. 31 da CVDT como parte das regras costumeiras de interpretacdo de direito
internacional publico, preenchendo os requisitos do Art. 3.2 do ESC. O Art. 31 é,
indubitavelmente, ponto de partida para a interpretacdo dos tratados da OMC
pelos painéis e pelo Orgéo de Apelacao.

Os redatores da CVDT estavam cientes, desde o0 inicio, das
dificuldades decorrentes da grande diversidade de significado das palavras. Esse
foi o motivo da previsdo feita pelo Art. 31 de que o sentido da expressao
“significado ordinario” deve ser determinado em fungdo do contexto e a luz do

objeto e finalidade do tratado.

Desse modo, passemos, primeiramente, a andlise textual dos Art. 15

(a) e 15(d) do Protocolo de Adesao da China. Vejamos abaixo a letra do Art. 15
(a) do Protocolo de Adeséo:

15.a. Na determinacdo da comparabilidade de precos, sob o Artigo VI do

GATT 1994 e o Acordo Antidumping, o Membro importador da OMC
utilizara4, seja os precos e 0s custos chineses correspondentes ao

130 Convencéao de Viena, Art. 32.
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segmento produtivo objeto da investigacdo, ou uma metodologia que ndo
se baseie em uma comparacdo estrita com 0S precos ou 0s custos
domésticos chineses, com base nas seguintes normas:

(i) se os produtores investigados puderem demonstrar claramente que,
no segmento produtivo que produz o produto similar, prevalecem
condicdes de economia de mercado no que diz respeito a manufatura,
producdo e a venda de tal produto, o Membro da OMC utilizara os
precos ou custos prevalecentes na China do segmento produtivo objeto
da investigacéo, para determinar a comparabilidade dos precos;

(i) o Membro da OMC importador podera utilizar uma metodologia que
ndo se baseie em uma comparagéo estrita com o0s precos internos ou
custos prevalecentes na China se o0s produtores investigados néo
puderem demonstrar claramente que prevalecem no segmento produtivo
gue produz o produto similar condicdes de economia de mercado no que
diz respeito & manufatura, a producdo e & venda de tal produto.’*
(traducéo livre)

O Art. 15(a) trata da comparabilidade de precos promovida em
investigacdes antidumping, que envolve a comparacédo de preco de exportacao e

valor normal, nos termos do Art. 2.1 do Acordo Antidumping.

O Art. 15(a) oferece duas alternativas para o calculo do valor normal
nas investigacdes antidumping relacionadas as exportacbes da China: (i) a
utilizacado de precos e custos chineses para a industria sob investigacao ou (ii)

uma metodologia alternativa.

O Artigo 15(a)(i) determina que para que o Pais Membro a frente da
investigacao utilize os precos ou custos chineses, os produtores da industria sob
investigacdo devem mostrar claramente que as condicbes de mercado
prevalecem naquele setor. Nesse caso, portanto, o 6nus da prova de demonstrar
que no setor investigado prevalecem condicbes de mercado cabe aos

exportadores chineses.

3! protocolo de Adesao. Art. 15(a). “(a) In determining price comparability under Article VI of the

GATT 1994 and the Anti-Dumping Agreement, the importing WTO Member shall use either
Chinese prices or costs for the industry under investigation or a methodology that is not based on a
strict comparison with domestic prices or costs in China based on the following rules: (i) If the
producers under investigation can clearly show that market economy conditions prevail in the
industry producing the like product with regard to the manufacture, production and sale of that
product, the importing WTO Member shall use Chinese prices or costs for the industry under
investigation in determining price comparability; (i) The importing WTO Member may use a
methodology that is not based on a strict comparison with domestic prices or costs in China if the
producers under investigation cannot clearly show that market economy conditions prevail in the
industry producing the like product with regard to manufacture, production and sale of that
product.”
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No Brasil e nos EUA ndo h& noticias de qualquer caso em que se
deferiu tratamento de economia de mercado ao produtor individual chinés. Por
outro lado, a Comissdo Europeia ja reconheceu condicdes de mercado para

exportadores chineses em alguns casos™*.

A titulo de exemplo, observe-se a decisdo da Comissdo Europeia na
investigacdo antidumping 1487/2005, que institui um direito antidumping definitivo

sobre as importacdes de tecidos de filamentos de poliéster originarios da China**?

Primeiro, a Comissao Europeia ressaltou que, em conformidade com o
artigo 2.7(c) do Regulamento Antidumping da Unido Europeia, analisado no item
2.4 desta Dissertagéo, o 6nus da prova incumbe aos produtores-exportadores que
reivindicam o tratamento de economia de mercado, uma vez que o artigo prevé
gue cabe as empresas fornecer provas suficientes de que operam em condi¢ces

de economia de mercado.

Segundo, a Comisséo Europeia também notou que cada um dos cinco
critérios enumerados no Art. 2.7(c) deveriam ser plenamente demonstrados para
gue o tratamento de economia de mercado fosse concedido a uma empresa, ou
seja, o tratamento ndo poderia ser concedido ainda que apenas um dos critérios
nao fosse devidamente preenchido.

No caso 1487/2005, quarenta e nove produtores e exportadores
chineses solicitaram o tratamento de economia de mercado, nos termos do Art.
2.7(c) do Regulamento Antidumping da Unido Europeia. A Comissao Europeia
entendeu, contudo, que apenas vinte e cinco empresas teriam demonstrado com
éxito cumprimento aos cinco critérios exigidos. Para a Comissdo, as demais
empresas ou nao colaboraram suficientemente com a investigacdo, nao
apresentando informacdes solicitadas, ou ndo satisfizeram os critérios do Art.
2.7(c).

132 Cerca de mais de 200 requerimentos para reconhecimento de condicdes de economia de

mercado ja foram apresentados por exportadores chineses perante a Comissao Europeia. Dentre
estes, estima-se que cerca de 40% foram bem sucedidos. Vide estimativa mais recente no estudo:
Anti-Dumping Investigations Against China in Latin America. IBA Divisions Project Team
Supported, IBA Trade and Customs Law Committee e IBA Latin American Regional Forum. p. 10.
133Investiga(;éo antidumping 1487/2005.
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As empresas que receberam o tratamento de economia de mercado foi
atribuido o direito antidumping médio ponderado de 14,1%. Com relacdo as
demais empresas que, embora tenha participado da investigacdo, ndo receberam
o tratamento, foi aplicado o direito antidumping médio ponderado de 37,1%. As
demais empresas chinesas, o direito ficou em torno de 56,2%"%*. Visivel, portanto,
0 beneficio econémico para os exportadores em investigagcbes antidumping

decorrente da concessdo de tratamento de economia de mercado.

Voltando a andlise do Art. 15, caso o exportador chinés ndo possa
comprovar que as regras de livre mercado prevalecem em seu setor, o Art. 15
(a)(ii) devera ser aplicado. Esse artigo estabelece que uma metodologia
alternativa podera ser utilizada para a comparacdo de precos em uma

investigacdo antidumping.

Na investigacdo antidumping contra as importacbes brasileiras de
magnésio metalico em formas brutas originarias da China, por exemplo, a
CAMEX, por meio da Resolucdo No. 91/2015, acatou o pedido da induastria
doméstica brasileira e adotou os EUA como terceiro pais de economia de
mercado para apuracao do valor normal, j& que a China é considerada, para fins
de investigagdo de defesa comercial no Brasil, uma economia nao de

mercado®®,

Em peticdo, a indastria doméstica justificou sua escolha com o
argumento de que os EUA constituiriam o principal consumidor de magnésio do
mundo, além de possuir indUstria prépria do referido produto. Ademais, ressaltou
que os demais paises que possuem producdo de magnésio metalico nao
poderiam ser utilizados como parametro, uma vez que a Russia também praticaria

dumping em suas exportacdes, inclusive para o Brasil.

Em decisdo da SECEX acerca do tema, entendeu-se que, além dos
apontamentos realizados pela industria doméstica, os Estados Unidos possuiriam

industria prépria do produto, contando com relevante capacidade instalada de

1% Ressalta-se que as defesas dos exportadores chineses ndo estao disponiveis para consulta,

possivelmente por conterem informagfes sensiveis de mercado referentes aos dados comerciais
dos exportadores.
135 Resolucdo CAMEX N 91, de setembro de 2015.
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63,5 mil t/ano; volume das vendas do produto similar no mercado interno do pais

substituto é significativo; e ndo haveria conhecimento de pratica desleal de

comeércio atribuida aos produtores estadunidenses.

Como se observa, as disposi¢cdes do Art. 15(a), em si, ndo indicam
explicitamente que a China ndo € uma economia de mercado. No entanto, ao
exigir a producao de provas pelo exportador chinés de sua condicdo de mercado
para que, somente assim, possam ser adotados precos e custos chineses para
comparabilidade de precos de uma investigacdo antidumping, o Art. 15(a)
subentende que em determinados setores da China ndo ha condi¢cbes de
mercado prevalentes — essa interpretacdo € confirmada posteriormente no texto

do Art. 15(d) do Protocolo de Adeséao, analisado no detalhe abaixo.

No mesmo sentido, é precisamente este dispositivo que, atualmente,
permite que aos Paises Membros recorreram a metodologia alternativa ao
determinar o valor normal dos produtos importados chineses, submetendo as
mercadorias de origem chinesa ao mesmo tratamento que as importacées de

paises que ndo possuem economia de mercado.

As referéncias cruzadas e inter-relacdo entre os acordos da OMC
abrem a possibilidade de considera-los como um Unico todo ao interpretar um
determinado acordo. Muitas das interpretacdes do Orgdo de Apelacdo baseiam-
se em aspectos ou provisdes de outros acordos na analise de um caso particular,

sendo feita uma abordagem caso a caso®.

Em US - Combed Cotton Safeguards, o Painel considerou que o texto
do Acordo sobre Téxteis e Vestuario deveria ser lido no contexto das regras de
comeércio internacional como um todo e, sendo parte integral dos acordos da
OMC, poderia ser analisado a luz das disposi¢cdes de outros acordos da OMC,
como o GATT 947,

% James Cameron and Kevin R. Gray, ‘Principles of International Law in the WTO Dispute

Settlement Body’, 50 ICLQ 248 (2001), p. 255.

BT WTO Panel Report, United States - Transitional Safeguard Measure on Combed Cotton Yarn
from Pakistan (United States - Combed Cotton Yarn from Pakistan), WT/DS192/R, 31 de maio de
2001.
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Com relacdo a esse ponto, o Painel em US - Copyright Act fez a
seguinte consideracao’®:
E essencial que o acordo ou instrumento esteja relacionado com o
tratado. Deve estar relacionado com a substancia do tratado e
esclarecer determinados conceitos no tratado, ou limitar seu campo de
aplicagéo. Deve igualmente ser elaborado quando da celebracdo do
tratado. Qualquer acordo ou instrumento que cumpra estes critérios fara
parte do ‘contexto’ do tratado e, portanto, ndo sera considerado como

parte dos trabalhos preparatérios, mas antes como um elemento da
regra geral de interpretacado. (traducao livre)

Importante para essa analise observar o teor do Relatério do Grupo de

Trabalho para Acessao da China a OMC.

Ressalta-se que o texto do Relatério de Grupo de Trabalhos referente,
a adesdo de um novo membro, pode ser parte do “contexto” do tratado em

analise, com excecdao de alguns trechos do Relatério do Grupo de Trabalhos.

Embora questiona-se se o texto do Relatério do Grupo de Trabalhos
poderia ser devidamente classificado como “instrumento”, nos termos do Art.
31.2(b), o termo deve ser entendido em seu sentido amplo, na medida em que

teria sido aceito por todos juntamente ao Protocolo de Adeséo.

Além disso, ainda que ndo se considere o texto dos Relatérios do
Grupo de Trabalhos como parte do texto ou contexto, nos termos do Art. 31 da
CVDT, podem constituir instrumentos suplementares de interpretacdo, nos
termos do Art. 32 da CVDT™.

A jurisprudéncia da OMC ja tratou da aplicacdo do Art. 32 da CVDT.
Em Canada - Periodicals, o Orgdo de Apelacdo se baseou nas negociacoes
histéricas do GATT 1947. Embora o Orgédo de Apelacdo ndo tenha se referido

expressamente a CVDT ou aos “meios suplementares” do Art. 32, promoveu uma

1% WTO Panel Report, United States - Section 110(5) of the US Copyright Act (US - Copyright
Act), WT/DS160/R, 27 de julho de 2000, para 6.45. Texto original: “It is essential that the
agreement or instrument should be related to the treaty. It must be concerned with the substance
of the treaty and clarify certain concepts in the treaty or limit its field of application. It must equally
be drawn up on the occasion of the conclusion of the treaty. Any agreement or instrument fulfilling
these criteria will form part of the "context" of the treaty and will thus not be treated as part of the
Pgrgeparatory works but rather as an element in the general rule of interpretation.”

lan Sinclair, The Vienna Convention and the Law of Treaties, 2nd ed. (Manchester: Manchester
University Press, 1984) p.142. O Art. 32 da CVDT néo apresenta um rol exaustivo do que seriam
os “meios suplementares de interpretacdo”, apenas afirma que dentre os meios suplementares,
incluem-se “trabalhos preparatérios do tratado e as circunstancias de sua conclusao”.
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andlise interpretativa textual com base nos Relatorios dos Comités e Subcomités

da Comisséo Interina para o Organizagéo Internacional.

Nesse caso, o Orgdo de Apelacdo fez referéncia aos trabalhos
preparatérios do Art. [l1:8(b) do GATT 1947 para sustentar seu entendimento

acerca do objeto e finalidade daquele artigo™®.

No presente caso, da analise do Relatorio do Grupo de Trabalho, é
possivel concluir que o uso de metodologias alternativas para calcular o valor
normal em investigacdes antidumping foi considerado apropriado em razéo das
dificuldades provenientes das caracteristicas especiais do mercado doméstico
chinés. A auséncia de um ambiente comercial regular e o alto nivel de presenca
estatal na economia foram considerados como caracteristicas que teriam por
consequéncia inviabilizar investigacdes antidumping baseadas nos precos
domésticos chineses. Mecanismo idéntico j4 havia sido previsto no Relatorio do
Grupo de Trabalho sobre a Acessdo do Vietnam®*.

O Relatoério do Grupo de Trabalho, quando se refere ao artigo 15° do

protocolo daquela acessao, afirma que'*?:

Varios membros do Grupo de Trabalho observaram que a China
continuava o processo de transicdo para uma economia de mercado
plena. Esses membros observaram que, nestas circunstancias, no caso
de importacdes de origem chinesa para um Estado Membro, poderiam
existir dificuldades especiais na determinagdo da comparabilidade dos

%% Canada - Certain Measures Concerning Periodicals (WT/DS31/AB/R) (Relatério do OA, 1997):
“Our textual interpretation is supported by the context of Article II1:8(b) examined in relation
to Articles 111:2 and 111:4 of the GATT 1994. Furthermore, the object and purpose of Article I11:8(b) is
confirmed by the drafting history of Article Ill. In this context, we refer to the following discussion in
the Reports of the Committees and Principal Sub-Committees of the Interim Commission for the
International Trade Organization concerning the provision of the Havana Charter for an
International Trade Organization that corresponds to Article 111:8(b) of the GATT 1994: ‘This sub-
paragraph was redrafted in order to make it clear that nothing in Article 18 could be construed to
sanction the exemption of domestic products from internal taxes imposed on like imported products
or the remission of such taxes. At the same time the Sub-Committee recorded its view that nothing
in this subparagraph or elsewhere in Article 18 would override the provisions of Section C of
Chapter IV.”

1 Vide OMC, Relatério do Grupo de Trabalho sobre a Acessdo do Vietnd, WT/ACC/VNM/48.
%007, par. 255).

OMC, Relatorio do Grupo de Trabalho sobre a Acessédo da China, WT/ACC/CHN/49. (2001,
par. 150). “Several members of the Working Party noted that China was continuing the process of
transition towards a full market economy. Those members noted that under those circumstances,
in the case of imports of Chinese origin into a WTO Member, special difficulties could exist in
determining cost and price comparability in the context of antidumping investigations and
countervailing duty investigations.”
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custos e dos precos no contexto das investigagdes antidumping e
medidas compensatorias.

O Grupo de Trabalho evidenciou, assim, as consequéncias causadas
ao sistema da OMC por economias onde néo prevaleciam condi¢cbes de mercado,
especialmente ao bom funcionamento de seus mecanismos, sem fornecer,

tampouco, uma definicdo do que é exatamente uma economia de mercado.

O que é possivel observar do Art. 15(a) do Protocolo de Adeséo é que,
se comparado a norma geral da Nota Interpretativa do Art. VI do GATT 1994,
tratada no Capitulo 3, garante um tratamento mais favoravel aos exportadores
chineses, na medida que prevé a possibilidade de provar que condicbes de

economia de mercado prevalecem em seus respectivos setores.

Parece clara a intengcédo do Art. 15(a) de garantir ao exportador chinés
direito de defesa, uma vez que lhe d& a possibilidade de demonstrar as condicfes

em que sdo comercializados seus produtos. Além disso, o uso de metodologias

s

alternativas € estabelecido pelo artigo tdo somente como uma alternativa
subsidiaria, o que diminui as chances de célculos abusivos por parte dos demais
Paises Membros.

Passa-se a analise do Art. 15(d), cuja leitura esta diretamente

relacionada a do Art. 15(a), transcrevendo-o abaixo:

15(d) Uma vez tendo a China estabelecido, em conformidade com a
legislacdo nacional*® do Membro importador da OMC, que é uma
economia de mercado, ficardo sem efeito as disposi¢cdes do item a),
desde que a legislacao nacional do Membro importador preveja critérios
para aferir a condi¢cdo de economia de mercado, na data de acesséo.

Em quaisquer casos, as disposi¢fes do item a) (i) expirardo apoés
transcorridos 15 anos da data de acessao.

Ademais, nos casos em que a China estabelecer, em conformidade com
a legislacdo nacional do Membro importador da OMC, que em um
segmento produtivo particular ou indastria prevalecem condicbes de
economia de mercado, deixar-se-d0 de aplicar a esse segmento
produtivo particular ou indUstria as disposi¢cdes do item a) referentes as
economias que nao sao economias de mercado.

% The Working Party Report recites 'Members of the Working Party and the representative of

China agreed that the term 'national law' in subparagraph (d) of Section 15 of the Draft Protocol,
should be interpreted to cover not only laws but also decrees, regulations and administrative rules'.
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A situacgéo prevista na primeira sentenca do Art. 15(d) diz respeito ao
reconhecimento da China como economia de mercado por parte de algum Pais
Membro, a luz de sua legislagcdo nacional, caso em que as disposi¢coes do Art.

15(a) restariam sem efeito.

De acordo com a primeira parte do Art. 15(d), uma vez que um pais
decidiu que a China é uma economia de mercado, ndo haveria qualquer
justificativa para a aplicacdo de metodologias alternativas que se baseiem na

inexisténcia de condicbes de mercado.

Outra possibilidade, prevista na parte final do Art. 15(d), € de que a
China prove que condi¢cdes de mercado prevalecem em um setor ou industria
especificos, mas ndo em toda a sua economia. Nesse caso, deixariam de se

aplicar as disposicdes do Artigo 15(a) para estes setores especificos.

E essencial aqui notar que as particularidades do Art. 15(a) e 15(d). As
disposicdes do Art.15(a) referem-se ao “produtor chinés”, que pode demonstrar a
sua condicdo de mercado com relacdo, especificamente, ao objeto de
investigacdo. Desse modo, a analise sob a ética do Art. 15(a) deve ser realizada
caso a caso, a depender das minucias e peculiaridades de cada setor e cada

produto objeto de investigagao.

Por sua vez, o Art. 15(d) diz respeito a China como um todo,
ressaltando que o pais podera comprovar a determinado Pais Membro suas
condicBes gerais de mercado ou suas condicbes de mercado em relacdo a uma
industria especifica. Assim, o reconhecimento sob a 6tica do Art. 15(d) teria efeito
erga omnes, abrangendo todos os produtores chinés ou todos os produtores do

objeto especificamente analisado.

O ponto mais controverso do Art. 15(d) sdo as disposicdes previstas
em sua segunda parte, quando determina que “Em quaisquer casos, as
disposicbes do item (a)(ii) expirardo apoOs transcorridos 15 anos da data de

acessgo.”

O artigo determina que apds 15 anos da data da acesséo da China a

OMC, ou seja, 11 de dezembro de 2016, as disposi¢cdes do Art. 15(a)(ii), que
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determinam o uso de metodologia alternativa para fins de comparagcao de pregos
em investigagbes antidumping contra importados chineses, deixariam de ter

efeito.

Ha hoje um extenso debate em torno dessa questdo, oferecendo
diferente interpretacdes. Para alguns, a extincdo do Art. 15(a)(ii) extinguiria
também a possibilidade de aplicagdo de metodologia alternativa, ou sistema
especial, para o calculo do valor normal de produtos chineses, havendo
reconhecimento automatico da China como economia de mercado. Esse
entendimento prevaleceu por muitos anos, contudo, as veésperas do prazo
indicado no Art. 15(d), surgiram algumas opinides divergentes, reascendendo o

debate em torno da tema.

No préximo item, estudaremos com maior detalhe as diferentes
interpretacbes e posicionamentos, bem como suas implicagbes para

investigagdes antidumping futuramente.
4.3 Das Vertentes Interpretativas dos Arts. 15 (a) e 15(d)

A literatura do comércio internacional traca as mais diversas previsdes
e cenarios apos a extingdo do Art. 15(a)(ii) do Protocolo de Adesdo em dezembro
de 2016.

Para alguns especialistas, a partir de 11 de dezembro de 2016 a China
deverd ser automaticamente reconhecida como uma economia de mercado,
afetando a atual forma de calculo do valor normal em investigacdes antidumping
contra importados chineses. Por outro lado, ha estudiosos e autoridades que
entendem que o Onus da prova de demonstrar que em determinado setor
prevalecem condicbes de mercado continuara pertencendo aos exportadores

chineses, mesmo apos a extingcdo do Art. 15(a)(ii).

Foram identificadas trés principais interpretacées acerca do tema,
quais sejam: (i) a China nao adquirird automaticamente o status de economia de
mercado e metodologias alternativas para o calculo do valor normal continuardo
sendo aplicadas; (ii) a China ndo adquirira automaticamente o status de economia

de mercado, porém, metodologias alternativas para o calculo do valor normal
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apenas serdo aplicaveis em casos especificos; (iii) a China € reconhecida como

economia de mercado.

Abaixo vamos tratar com maior detalhe acerca de cada uma dessas

vertentes.

4.3.1. China Ndo E Reconhecida Como Economia De

Mercado — Metodologia Alternativa Aplicavel

Uma das interpretacdes existentes acerca do Art. 15 do Protocolo de
Adesédo defende que a China ndo adquirira automaticamente status de economia

de mercado a partir de 11 de dezembro de 2016*.

Para esses analistas, ndo h& nada no Protocolo de Adeséo que indique
uma concessdo automética de status de economia de mercado a China com a
extincdo do Art. 15(a)(ii)), a menos que a condicao prevista na primeira parte do
Art. 15(d) for preenchida, ou seja, a China tiver demonstrado que é uma economia
de mercado nos termos da legislacdo do Estado Membro importador.

Isso porque, mesmo que o Art. 15(a)(ii) perca efeito apos dezembro de
2016, é preciso considerar as demais provisdes do Art. 15(a) que sobrevivem a
esta data: a segunda parte do Art. 15(d) € clara ao prever que “somente as
disposigcbes do Artigo 15(a)(ii) irdo expirar” e nao todas as disposi¢cdes do Artigo
15(a).

Partindo desse racional, os autores passam a analisar as disposicoes
do Art. 15(a)(i), que permanecera em vigor apos 2016, as quais seguem

trasncritas abaixo:

Se os produtores investigados puderem demonstrar claramente que, no
segmento produtivo que produz o produto similar, prevalecem condi¢cdes
de economia de mercado no que diz respeito a manufatura, producgéo e a
venda de tal produto, o Membro da OMC utilizara os precos ou custos
prevalecentes na China do segmento produtivo objeto da investigacéo,
para determinar a comparabilidade dos precos.**

1“4 O'CONNOR (2015); RUESSMANN; BECK (2014).

15 Art. 15(a)(i): “If the producers under investigation can clearly show that market economy
conditions prevail in the industry producing the like product with regard to the manufacture,
production and sale of that product, the importing WTO Member shall use Chinese prices or costs
for the industry under investigation in determining price comparability.”
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Da leitura do Art. 15(a)(i) compreende-se que a China ndo é uma
economia de mercado, sendo 6nus de seus exportadores provar o contrario.
Assim se concedido status de economia de mercado a China, de forma
automatica, o texto do Art. 15(a)(i), mesmo em vigor, estaria vazio de sentido: se
todos os Estados Membros tivessem que considerar, a partir de 2016, a China
como uma economia de mercado, qual seria a l6gica de os exportadores chineses

provarem que existem condi¢cdes de mercado em seu setor?

Da mesma forma, ficariam sem sentido as disposi¢ées da primeira**® e
da terceira'®’ parte do Art. 15(d), que tratam do reconhecimento da China como
economia de mercado por determinado Estado Membro.

Nesse ponto, os autores defendem a aplicacdo do principio da eficacia
interpretativa, amplamente resguardado como principio fundamental da
interpretacdo de tratados pelo Orgéo de Apelacdo da OMC, como mencionado no
item 4.1.2 acima.

Relembra-se que em Canada — Patents, o Painel observou que o
principio da eficacia interpretativa refletiria a regra geral de interpretacdo que
requer que um tratado seja interpretado de modo a dar significado e efeito a
todos os termos do tratado. Ou seja, “a uma disposi¢do ndo deve ser atribuida

interpretagdo que anule o efeito de outra disposi¢do do mesmo tratado™®.

Assim, ndo seria possivel interpretar a segunda parte do Art. 15(d) de
modo que suas demais disposicdes, bem como as disposi¢cdes previstas no Art.
15(a) restem completamente desprovidas de efeito e de sentido. Diante desses
argumentos, os autores defendem que a concessao automatica de economia de

mercado a China, em dezembro de 2016, seria equivocada.

Resta, contudo, analisar possiveis desdobramentos no caso de o0s

produtores chineses ndo conseguirem cumprir as exigéncias do Art. 15(a)(i) e

4% Art. 15(d): “Once China has established, under the national law of the importing WTO Member,
that it is a market economy, the provisions of subparagraph (a) shall be terminated provided that
the importing Member's national law contains market economy criteria as of the date of accession.
L)

$47 Art. 15(d): “In addition, should China establish, pursuant to the national law of the importing
WTO Member, that market economy conditions prevail in a particular industry or sector, the non-
market economy provisions of subparagraph (a) shall no longer apply to that industry or sector.”

148 Canada - Term of Patent Protection (WT/DS170/R) (2000, par. 6.49).
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15(d), ou seja, ndo demonstrarem as condi¢gbes de economia de mercado, e o Art.

15(a)(ii) j& tiver expirado. Explica-se.

As disposicdes do Art. 15(a)(i), como visto acima, indicam que sempre
gue um produtor individual puder demonstrar que existem condi¢cdes de
economia de mercado em sua industria ou setor, 0S precos e 0s custos chineses
para a industria objeto da investigagcdo deverdo ser utilizados. Assim, o Art. (a)(i)
impOe ao produtor chinés o 6nus de demonstrar a existéncia de condicbes de

economia de mercado em seu setor.

O artigo ndo especifica requisitos ou padrdes a serem observados
nessa demonstracdo, contudo, em uma andlise sistematica do Art. 15, observa-
se indicacdes do Art. 15(d) de que a lei do pais importador € que determinaria 0s
requisitos para uma economia de mercado. Assim, 0s autores concluem que a
norma a ser aplicada no Art. 15(a)(i) € a norma estabelecida na lei do pais
importador.

Contudo, o que ocorrera se os produtores chineses ndo conseguirem
cumprir essas exigéncias e o Art. 15(a)(ii) tiver expirado? Nesse caso, hem o0 Art.
15(a)(i) e 15(a)(ii) poderiam ser aplicados, contudo, observa-se que o caput do
Art. 15(a) remanesceria. O caput do Art. 15(a) diz'*:

Na determinac¢@o da comparabilidade de precos, sob o Art. VI do GATT
1994 e o Acordo Antidumping, o Pais Membro importador da OMC
utilizard, seja os precos e 0s custos chineses correspondentes ao
segmento produtivo objeto da investigacdo, ou_uma metodologia que ndo
se baseie em uma comparacdo estrita com 0S precos ou 0S custos
domésticos chineses, com base nas seguintes normas: [...]

Em seu texto, O’Connor defende que o préprio caput do artigo prevé o
uso de metodologia alternativa na investigacdo antidumping, que n&o utiliza os

precos e custos chinés.

Além disso, o autor defende que uma analise textual restritiva do termo

“‘com base” indicaria que as regras estabelecidas nos subitens (i) e (i) do Art.

49 Caput, Art. 15(a): “In determining price comparability under Article VI of the GATT 1994 and the
Anti-Dumping Agreement, the importing WTO Member shall use either Chinese prices or costs for
the industry under investigation or a methodology that is not based on a strict comparison with
domestic prices or costs in China based on the following rules (...)"
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15(a) ndo precisariam ser aplicadas rigidamente, permitindo aplicagdo diferente
da prevista naqueles subitens.

Em exposi¢do no Workshop do Departamento de Politicas Publicas do
Parlamento Europeu, O’Connor conclui sua andlise ressaltando que grandes
poténcias como Estados Unidos e Canadd ja manifestaram entendimento
contrario ao reconhecimento automatico da China como economia de mercado
em dezembro de 2016,

Todos os autores que defendem esse posicionamento preveem
provaveis e graves consequéncias econdémicas caso prevaleca o entendimento de
gue a China deve ser reconhecida como economia de mercado em dezembro de
2016. Para eles, com o reconhecimento, haveria uma diminuicdo significativa de
valor dos direitos antidumping e aumento das importacdes de produtos chineses,

impactando os niveis de producao e emprego no Estado Membro importador.

4.3.2. China Nido E Reconhecida Como Economia De

Mercado — Inversdo do Onus da Prova

Outra vertente interpretativa acerca do Art. 15 do Protocolo de Adesao
também defende que ndo ha nenhuma disposi¢cdo neste artigo sobre eventual
obrigatoriedade de reconhecimento da China como economia de mercado apés
dezembro de 2016™. Por outro lado, diferente da visdo apresentada no item
4.3.1, essa analise reconhece que alguma mudanca deve ocorrer em virtude do
fim da vigéncia de uma parte do Art. 15, isto é, o inciso 15(a)(ii), jA que a parte

excluida também precisaria ter tido algum efeito enquanto esteve em vigor.

Estudo da Confederacdo Nacional das Industrias — CNI sugere que
uma mudanca procedimental devera ocorrer em virtude da eliminacdo do Art.
15(a)(ii). Mais especificamente, o Estudo defende que apds dezembro de 2016

havera uma inversédo do 6nus da prova no que se refere a demonstracdo de que

150 Departamento de Politicas Publicas. Parlamento Europeu. “Workshop: Market Economy Status

for China after 2016.”.
1 MIRANDA, Jorge. (2016). SPADANO, Lucas. (2013); THORTENSEN, Vera. Ramos, Daniel.
Mdiller, Carolina. (2012).
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nao prevalecem condigdes de economia de mercado, seja geral ou setorialmente,

na China®®2.

Atualmente, os Paises Membros estdo autorizados a partir da premissa
de que inexistem condi¢cdes de mercado na China, contudo, apés 11 de dezembro
de 2016 sera necessario evidenciar a auséncia dessas condicbes pelo pais
importador antes de que se rejeitem 0s precos e custos chineses para fins de

determinacao do “valor normal”.

Para melhor entender esse racional, € valido relembrar que ha dois
sistemas diferentes para determinar o valor normal nas investigagdes antidumping

referentes as exportacdes de paises que ndo constituem economia de mercado.

Como o calculo do valor normal ja foi explicado detalhadamente no
Capitulo 2 desta Dissertacao, relembra-se apenas brevemente abaixo os métodos

propostos pelo Acordo Antidumping para afericdo daquele valor.

Como se sabe, durante uma investigacdo de antidumping, a autoridade
nacional investigadora precisa determinar a margem de dumping, ou seja, a

diferenca entre o preco de exportagao de um produto e seu “valor normal’.

O Art. 2 do Acordo Antidumping fornece trés métodos para calcular o
valor normal de um produto. O principal € baseado no preco do produto praticado
no mercado do interno do exportador'>®. Contudo, caso ndo existam vendas do
produto similar em opera¢gdes comerciais normais no mercado interno do pais
exportador ou quando, em razdo de condi¢cfes especiais de mercado ou de baixo
volume de vendas do produto similar no mercado interno do pais exportador, ndo
for possivel comparacdo adequada com o preco de exportacdo, o valor normal
podera ser apurado com base no (i) no preco de exportacdo do produto similar
para terceiro pais apropriado, desde que esse preco seja representativo; ou (i) no
valor construido, que consistira no custo de producdo no pais de origem
declarado, acrescido de razoavel montante a titulo de despesas gerais; despesas

administrativas; despesas de comercializacdo; despesas financeiras; e lucro™>*.

%2 SPADANO, Lucas. (2013).
5% Art. 2.1, Acordo Antidumping.
%% Art. 2.2, do Acordo Antidumping.
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Assim, um pais pode aplicar uma das trés metodologias previstas no
AAD, para qualquer Estado Membros, inclusive aqueles onde prevalecem

condi¢cBes de mercado.

No caso da China, que ndo possui status de economia de mercado, a
adocao de metodologia alternativa para a comparabilidade de precos veio prevista
no Art. 15 do Protocolo de Adeséo. No Art. 15(a) e 15(d) deste documento, o 6nus
da prova para demonstrar que a China ndo é uma economia de mercado recai

inteiramente no produtor/exportador chinés ou na propria China.

Com a extincdo da segunda parte do Art. 15(d), contudo, os Paises
Membros terdo de se voltar as previsfes contidas em outros textos da legislacédo

antidumping.

Nesse ponto, os intérpretes defendem que aplicacdo da excecao
prevista na Nota Interpretativa ao Art. VI do GATT 1994, pelos Paises Membros
investigadores, para adocdo de metodologia diversa na comparabilidade de

precos em investigacdes antidumping.

A Nota Interpretativa, introduzida em 1955, a pedido da
Tchecoslovaquia, que a época néo era considerada uma economia de mercado,
estabeleceu que:

E reconhecido que no caso de importacdes procedentes de um pais cujo
comeércio é objeto de um monopdlio completo ou quase completo e em
gue todos os precos internos sao fixados pelo Estado, a determinacao da
comparabilidade dos pregcos para os fins do paragrafo primeiro pode
apresentar dificuldades especiais e que, em tais casos, as Partes
Contratantes importadoras podem julgar necessario levar em conta a
possibilidade que uma comparacdo exata com os precos internos do dito
pais ndo seja sempre apropriada.™ (traducao livre)

A Tchecoslovaquia alegava que as alternativas previstas no GATT 47
nao eram adequadas para calcular o valor normal em economias socialistas, uma
vez que 0s precos internos eram fixados pelo Estado, esses poderiam, com

frequéncia, serem superiores aos precos de exportacdo, mesmo que esses

%%t is recognized that, in the case of imports from a country which has a complete or substantially
complete monopoly of its trade and where all domestic prices are fixed by the State, special
difficulties may exist in determining price comparability for the purposes of paragraph 1, and in
such cases importing contracting parties may find it necessary to take into account the possibility
that a strict comparison with domestic prices in such a country may not always be appropriate.”
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fossem baseados no mercado, levando a determinacao, indevida, de margens de

dumping por outros paises e & consequente aplicacdo de direitos antidumping™*°.

A Tchecoslovaquia propés, assim, uma alteracdo do Artigo VI, pela
qual as margens de dumping deveriam ser calculadas utilizando o preco
comparavel no mercado doméstico do pais exportador ou, na auséncia desse
preco ou quando os precos no mercado doméstico fossem fixados pelo Estado,
deveria ser usado (i) o preco médio para do produto similar exportado de um
terceiro pais para o pais importador, no curso ordinario de comeércio , ou, na
auséncia de tal preco, (i) o preco meédio comparavel para produto similar
destinado a exportacao pelo pais exportador para terceiros paises, ou (iii) o custo

de producédo do produto, mais a adicdo de custos de venda e lucros razoaveis.

Os Paises Membros do GATT ndo aceitaram a proposta, mas
concordaram com a inclusao da referida Nota Interpretativa ao Art. VI do GATT
47. A Nota Interpretativa deu grande margem de manobra para os Paises
Membros lidarem com dumping de economias centralmente planejadas. Embora a
Tchecoslovaquia tenha reivindicado estudos mais aprofundados sobre a questao
antidumping, para definir uma regra mais especifica em relacdo a paises onde
nao prevaleciam condicdes de mercado, o problema permaneceu intocado. Na
pratica, no entanto, o uso do método do pais substituto (surrogate country), como

proposto pela Tchecoslovaquia, tornou-se a metodologia alternativa comum.

A Nota Interpretativa, portanto, foi concebida como uma exce¢do ao
sistema regular para a determinacdo do valor normal, previsto no AAD, visando
corrigir as distor¢cdes decorrentes da possibilidade de, em investigacdes contra
exportacdes onde nao prevaleciam condicbes de mercado, encontrar uma
margem de dumping superior a que seria encontrada caso o valor normal do
produto fosse estabelecido com base em precos praticados em economias de

mercado.

Considerando dezembro de 2016 como a data limite para aplicacdo do
sistema previsto no Protocolo de Adesédo, os Paises Membros, portanto, poderéo

recorrer ao disposto na regra geral estabelecida na Nota Interpretativa.

*® THORTENSEN, Vera. Ramos, Daniel. Miiller, Carolina. (2012, p. 3 e 4).
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Diferentemente, porém, do quanto previsto pela segunda parte do Art.
15(d) do Protocolo de Adesdao, a Nota Interpretativa determina que quem reclama
a aplicacado da metodologia alternativa carrega o 6nus da prova. Assim, apos 11
de dezembro de 2016 havera uma inversao do 6nus da prova com relacdo as

investigagdes antidumping envolvendo a China.

Em EC — Fasterners, em uma nota de rodapé, o Orgdo de Apelacdo
entendeu o seguinte acerca da Nota Interpretativa®’:
Observamos que a segunda Nota ao Artigo VI: 1 refere-se a um "pais
gue tem um monopdlio completo ou substancialmente completo de seu
comércio” e "onde todos 0s precos internos sao fixados pelo Estado”, o
gue parece descrever um certo tipo de economia que nao é de mercado,
em que o Estado monopoliza o comércio e fixa todos 0s precos no
mercado interno. A segunda nota do Artigo VI: 1 ndo seria, portanto,
aplicavel as formas menores de economias em que ndo ha condicdo de

mercado, que ndo preencham ambas as condi¢des, ou seja, monopélio
do comércio e fixacdo de todos os precos pelo Estado.

Neste sentido, o Orgéo de Apelacéo defende a existéncia de diferentes
niveis de economias que nao apresentam niveis adequados de mercado. Aquelas
gue implicam na aplicacdo do mecanismo da Nota Interpretativa, ou seja, na
utilizacdo de metodologias alternativas, seriam somente aquelas que cumprissem
inteiramente duas condic¢es: (i) a existéncia de um monopdlio completo ou quase

completo do comércio e (i) a fixacdo de todos os precos pelo Estado.

Um extrato de Parecer Legal do setor juridico do Parlamento Europeu,
de 25 de junho de 2015, segue a mesma linha interpretativa das analises acima,
contudo, apresenta uma solucao adicional'*®,

Embora ndo entenda que a China deva receber status automatico de
economia de mercado a partir de dezembro de 2016, o Parecer defende que apo6s
essa data ndo sera possivel adotar metodologia alternativa para o calculo de valor
normal em investigacdes antidumping contra importados chineses com base no

Art. 15(a)(ii).

"Texto original: “We observe that the second Ad Note to Article VI:1 refers to a “country which has

a complete or substantially complete monopoly of its trade" and "where all domestic prices are
fixed by the State". This appears to describe a certain type of NME, where the State monopolizes
trade and sets all domestic prices. The second Ad Note to Article VI:1 would thus not on its face be
applicable to lesser forms of NMEs that do not fulfill both conditions, that is, the complete or
substantially complete monopoly of trade and the fixing of all prices by the State.”.

%8 parecer Legal do Parlamento Europeu. (2015)
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O Parecer avalia, contudo, que metodologia alternativa poderéa ser
aplicada, mediante adapta¢bes do quadro juridico e administrativo da UE, para
agueles casos em que se verifigue que a China ndo cumpre os “5 Critérios”
previstos no Art. 2.7(c) do Regulamento Antidumping da Unido Europeia, tal como

explicado com detalhe no item 2.4 desta Dissertagéo.

Para que se entenda melhor a proposta, explica-se que a UE aplica
atualmente uma metodologia de “ajuste de custos” em alguns casos de
investigacdo antidumping tanto para paises onde predominam ou nao condi¢cdes
de mercado. Essa metodologia de ajuste de custo se baseia no Art. 2.2 do AAD,
do qual se depreende que a existéncia de uma “situagao particular de mercado”
justificaria a ado¢do de metodologia que desconsidera o custo de producéo e
administrativo, as vendas e outras despesas e lucros praticados no pais de
origem™**;

Quando ndo houver vendas do produto similar no decurso de operactes
comerciais normais no mercado interno do pais de exportacdo ou
guando, devido a situacdo particular do mercado ou ao reduzido volume
de vendas no mercado interno do pais de exportacdo, essas vendas nao
permitem uma comparacdo adequada, a margem de dumping sera
determinada por comparacdo com um pre¢co compativel do produto
similar quando exportado para um pais terceiro, desde que esse prego

seja representativo ou com o custo de producdo no pais de origem (...)
(Traducgéo livre)

Ha uma adverténcia em relacdo a adog¢do da politica de ajuste de
custo, ja que esta politica vem sendo contestada pelos parceiros comerciais da
UE em ambito da OMC*°.

No caso EC- Antidumping Measures on Biodisel from Argentina,
inclusive, o Orgdo de Apelacdo recentemente, em 6 de outubro de 2016, emitiu
relatorio sobre as medidas antidumping adotadas pela UE sobre biodiesel da

Argentina.

199 Texto original: “When there are no sales of the like product in the ordinary course of trade in the
domestic market of the exporting country or when, because of the particular market situation or the
low volume of the sales in the domestic market of the exporting country(2), such sales do not
permit a proper comparison, the margin of dumping shall be determined by comparison with a
comparable price of the like product when exported to an appropriate third country, provided that
this price is representative, or with the cost of production in the country of origin plus a reasonable
amount for administrative, selling and general costs and for profits.”

100 Ey- Antidumping Measures on Biodisel from Argentina (DS473); EU - Cost Adjustment
Measures and Certain Antidumping Measures on Imports from Russia (DS474); EU - Antidumping
Measures on Biodiesel from Indonesia (DS480).
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O litigio dizia respeito a instituicdo de direitos antidumping pela UE
sobre o biodiesel importado da Argentina, autor da denuncia. A Argentina alegou
perante o Painel que o Art. 2.5 do Regulamento Antidumping da Unido Europeia,
que trata sobre os ajustes de custos para calculo em ambito de investigacao

antidumping, era inconsistente com as obriga¢des da UE no ambito da OMC.

A decisdo do Orgdo de Apelacdo aborda uma metodologia especifica
utilizada pela Comissdo Europeia nos seus inquéritos antidumping sobre as
importacdes provenientes de paises que, embora reconhecidos como economia
de mercado, possuem precos de mercado distorcidos em resultado da

intervencao do Estado.

O Painel, bem como o Orgéo de Apelacéo, considerou que diferente do
alegado pela Argentina, o artigo 2.5 do Regulamento Antidumping da Unido
Europeia ndo é incompativel com as obrigacdes da UE no ambito do acordo
antidumping. Contudo, a forma como é interpretado e aplicado pela Comissao
Europeia foi considerada equivocada. O Orgédo de Apelacdo entendeu que os
custos reportados pelo produtor deve corresponder aos custos verdadeiramente
incorridos, indicando relacdo com a producdo e venda do produto analisado.
Desconsiderar 0s, sob o argumento de que Alegar que os valores apresentados
pelos produtores sdo artificialmente baixos devido & intervencdo estatal, ndo é

base suficiente para desconsidera-los.

Perante o Painel, a Argentina argumentou com éxito que a Comissao
Europeia ndo havia calculado o custo de producédo do produto sob investigacéo
com base em registros mantidos pelos produtores argentinos e incluido custos
nao associados a producdo e venda de biodiesel no calculo de custo de

producao.

Essa decisdo do Orgéo de Apelacdo deve ser levada em consideracéo,
portanto, caso a UE opte, de fato, pela adocéo de politicas de ajuste de custos

para lidar com importagfes chinesas apos dezembro de 2016.

De todo modo, em qualquer das hipoteses acima levantadas, é
possivel observar que ha um consenso quanto a necessidade de inversdo do

onus da prova em investigagdes antidumping apds a extingdo do Art. 15(a)(ii).
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Contudo, a acomodacao desse novo cenario juridico, quanto a comprovacao de
que a China ainda ndo € uma economia de mercado em sentido pleno ou quanto
as metodologias mais apropriadas para fins de comparabilidade de preco, ainda

nao esta clara.

4.3.3. China E Reconhecida Como Economia De Mercado

O dltimo posicionamento a ser analisado defende que, apés 11 de
dezembro de 2016, a China devera automaticamente ser reconhecida como uma
economia de mercado e, como tal, ndo podera sofrer tratamento diferenciado, por
meio de metodologias alternativas, na comparabilidade de precos em

investigacées antidumping, sob risco de afronta ao principio da boa-fé®.

De acordo com esse entendimento, com a extingdo do Art. 15(a)(ii), a
parte remanescente do Art. 15(a) se torna justificativa insuficiente para a adocao
de metodologia alternativas no calculo de valor normal em investigacdes
antidumping contra as importacdes chinesas, caracterizando patente abuso de

direito.

Para esses analistas, a segunda parte do Art. 15(d) sempre foi
entendida como prazo para que a China passasse a receber o mesmo tratamento
que os demais Estados Membros em investigagdes antidumping, ou seja, apds 15
anos de sua acessdao a OMC o pais seria considerado uma economia de

mercado.

Quando foi concluido o acordo bilateral entre a China e os Estados
Unidos sobre a adeséo da China a OMC, que, como mencionado no Capitulo 3, é
a base do Protocolo de Adeséo, a Casa Branca emitiu a seguinte declaragéo'®:

161 Rao Weijia, (2013) China's Market Economy Status under WTO Antidumping Laws after 2016,

Tsinghua China Law Review vol. 5, 2013; Y. Yu (2013), Rethinking China's Market Economy
Status in Trade Remedy Disputes after 2016: Concerns and challenges, Asian Journal of WTO and
International Health Law and Policy vol. 8, 2013. Tietje C., Nowrot, K., Myth or Reality? China's
Market Economy Status under the WTO Anti-dumping Law after 2016, Policy Papers on
Transnational Economic Law No 34, December 2011; Graafsma, F., Kumashova,E., "In re China’s
Protocol of Accession and the Anti-Dumping Agreement: Temporary Derogation or Permanent
Modification?”, Global Trade and Customs Journal, no. 4, 2014, pp. 154-59.

1%2 Resumo Acordo Bilateral na OMC entre EUA-China.

Disponivel  em:http://clinton3.nara.gov/WH/New/WTO-Conf-1999/factsheets/fs-006.html.  Texto
original: “The agreed protocol provisions ensure that American firms and workers will have strong
protection against unfair trade practices including dumping and subsidies. The US and China have
agreed that we will be able to maintain our current antidumping methodology (treating China as a
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As disposicfes do Protocolo de Adesdo asseguram que as empresas e
os trabalhadores americanos terdo uma forte protecdo contra praticas
comerciais desleais, incluindo dumping e subsidios. Os EUA e a China
concordaram que podera ser mantida a metodologia atualmente aplicada
para investigacfes antidumping (que ndo trata a China como uma
economia de mercado) em futuras investigacbes antidumping. Esta
disposicéo permanecera em vigor por 15 anos apos a adesao da China a
OMC. (Traducéo livre)

Esse entendimento foi resguardado também pela Unido Europeia, que
na Exposicdo de Motivos anexa a Decisdo do Conselho, que estabeleceu a

posicdo do bloco sobre a ades&o da China & OMC, previu em seu paragrafo 55%;

A atual legislacéo da UE, que prevé procedimentos especificos para lidar
com supostos casos de dumping de exportadores chineses, que ainda
ndo operam em condicbes normais de economia de mercado,
permanecerd disponivel por até quinze anos apés a entrada da China na
OMC. (Traducéo livre)

Em Workshop do Departamento de Politicas Publicas do Parlamento
Europeu, realizado para tratar da questdo, o expositor Jean-Francois Bellis
criticou o posicionamento de que nada mudara a partir de dezembro de 2016,

com relac&o a investigacdes antidumping que envolvam a China™®*.

Para Bellis, a partir do momento em que a atual permissao para que 0s
Estados Membros utilizem “uma metodologia que ndo se baseie numa
comparagao estrita com os pregos ou custos internos chineses” expirar, em
virtude do paragrafo (d) do artigo 15, qualquer questionamento de que a China
poderia ou ndo ser considerada economia de mercado nos termos da legislacao

nacional de um Pais Membro torna-se irrelevante.

Bellis defende, ainda, que apenas até 11 de Dezembro de 2016 que a
concessdo de status de economia de mercado a China por um Estado Membro
tem qualquer significado préatico. Apés essa data, independentemente da forma

7

como a China é classificada no direito interno de um determinado Estado

non-market economy) in future anti-dumping cases. This provision will remain in force for 15 years
after China’s accession to the WTO.”

%% proposal for Council Decision establishing the Community position within the Ministerial
Conference set up by the Agreement establishing the World Trade Organization on the accession
of the People’s Republic of China to the World Trade Organization, COM(2001) 517 final,
2001/0218 (CNS).Texto original: “The EU’s present legislation which provides specific procedures
for dealing with cases of alleged dumping by Chinese exporters, which may not yet be operating in
normal market economy conditions, will remain available for up to fifteen years after China enters
the WTO.”

1o4 Departamento de Politicas Publicas. Parlamento Europeu. “Workshop: Market Economy Status
for China after 2016.” (2016).
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Membro, o valor normal das importacées provenientes da China deve ser
determinado com base nos pre¢os e custos chineses.

Essa analise seria compartilhada também pelo Orgdo de Apelacéo da
OMC, citando o seguinte trecho do Relatério do Orgdo no caso EC -

Fasterners'®:

O paréagrafo 15 (d) do Protocolo de Adeséo da China estabelece que as
disposices do paragrafo 15 (a) expiram 15 anos apés a data da adeséo
da China (ou seja, 11 de dezembro de 2016). Além disso, prevé que 0s
outros membros da OMC concederdo antes dessa data a rescisdo
antecipada do paragrafo 15 (a) em relacéo a toda a economia da China
ou a setores ou indUstrias especificas se a China demonstrar, de acordo
com a legislagdo do Estado Membro ‘que € uma economia de mercado’
ou que ‘as condicdbes da economia de mercado prevalecem numa
determinada industria ou setor.

No mesmo sentido € um dos textos mais proeminentes acerca do
assunto, dos autores Tietje e Nowrot'®®. Os autores alertam:
Para advogados e funcionarios governamentais que lidam com leis e
praticas antidumping, 11 de dezembro de 2016 certamente ndo é um
mito - é realidade. A partir dessa data, sera quase impossivel - pelo
menos da perspectiva do direito da OMC - fazer uma determinagéo do

valor normal em investigagbes antidumping com base em metodologia
analoga de um pais terceiro."®’ (Traduc&o livre)

Com base em uma abordagem sistematica da legislacao antidumping,
compreendendo-se aqui o Protocolo de Adesdo como um tratado internacional
que compde o sistema multilateral da OMC (single undertaking), e a luz do
principio da presungéo de consisténcia, os autores concluem que com a extin¢cao
do Art. 15(a)(ii), presumir-se-a que a China passa a ser uma economia de
mercado. Isso porgue com a extingdo do Art. 15(a)(ii) ndo ha base juridica para a

no Protocolo de Adesao que justifique a adocdo de metodologia alternativa.

Consequentemente, sendo desnecessario qualquer ajuste para a
comparabilidade de precos chineses, entende-se que o pais apresenta condi¢des

adequadas de economia de mercado.

105 Relatério do Orgdo de Apelacdo em EC — Fasteners (China), para. 289.

1% Tietje C., Nowrot, K., Myth or Reality? China's Market Economy Status under the WTO Anti-
dumping Law after 2016, Policy Papers on Transnational Economic Law No 34. 2011.

'®7 Texto original: “For lawyers and governmental officials dealing with anti-dumping law and
practice, the 11 December 2016 is certainly not a myth — it is reality. From that date onwards, it will
be almost impossible — at least from the perspective of WTO law — to make a determination of the
normal value of products targeted by an antidumping proceeding on the bases of analogous third
country methodology.”
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Por fim, os autores ressaltam que para que a negativa de concessao
de tratamento de economia de mercado aos importados chineses pelos Estados
Membros seja juridicamente sustentavel, a negativa devera ser feita com base no
regime geral da legislacdo antidumping em ambito da OMC, especialmente com
base no Art. VI do GATT 1994 e no AAD.

Assim, basicamente, restard ao Estado Membro interessado provar que 0s
requisitos estipulados na segunda nota do Art. VI.1 do GATT 1994 estao
preenchidos, com relacdo as condi¢cdes econbémicas prevalecentes na China no
momento em que iniciada a investigacdo antidumping. Do contrario, a Unica
possibilidade de se tratar as importacdes chinesas diferente das importagcées dos
demais Paises Membros, em investigacdes antidumping, € identificar uma
“situacao especifica do mercado”, que poderia gerar valores inadequados para o

calculo de valor normal, nos termos do Art. 2.2. do AAD
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5. CONCLUSAO

Com politica, meios econdmicos e militares influentes, o
crescimento chinés apresenta novos horizontes a ordem global existente, fazendo

frente & Unica superpoténcia do mundo, os Estados Unidos.

A elevada oferta de méo de obra, o alto potencial de consumo e
recursos naturais insuficientes para a demanda do pais, elevaram o0s
investimentos estrangeiros na China, bem como as suas relacbes comerciais. A
titulo exemplificativo, a China é o maior parceiro comercial do Brasil tendo, em
2015, importado cerca de US$ 35,6 bilhdes e vendido US$ 30,7 bilhdes em bens

de consumo para o Brasil.

Ndo a toa o debate aqui analisado, acerca das possiveis
interpretagfes do Art. 15 do Protocolo de Adesédo, € de tamanha importancia e,
como visto, um dos temas mais abordados atualmente na arena politica e

comercial.

A divergéncia acerca da correta interpretacdo do Art. 15 do
Protocolo de Adeséo diz respeito a concessdo ou ndo de tratamento de economia
de mercado a China a partir de dezembro de 2016. Como visto acima, alguns
estudos preveem possiveis impactos negativos acerca do reconhecimento da
China como uma economia de mercado para as investigacfes antidumping,
diretamente, e para o comércio internacional de Estados Membros, indiretamente,
prevendo reducdo significativa da margem de dumping e menor protecdo a

indUstria doméstica contra praticas comerciais desleais.

Esses setores defendem que essa interpretacdo iria contra a
proposta da legislacdo antidumping como um todo, uma vez que o proposito final
do Protocolo de Adesdo e da aplicacdo da metodologia alternativa, qual seja,
evitar distor¢des no calculo da margem de dumping para poder ao final evitar

praticas comerciais desleais, é o0 objetivo final da legislagéo antidumping.

120



O Orgéo de Apelacdo da OMC ja defendeu que o texto de um acordo
deve ser analisado em paralelo com o seu contexto, objeto e finalidade®. Sir
Sinclair, que participou como delegado da Conferéncia de Viena, na qual a CVLT
foi aprovada, observou que o verdadeiro significado de um texto tem de ser
alcancado a luz de todas as consequéncias que fluem natural e razoavelmente

desse texto!®®.

Seria essencial, portanto, verificar qual a finalidade pretendida
pelas partes signatarias do Protocolo de Adeséo ao prever a aplicacdo transitéria
de um sistema especial para determinacao do valor normal referente a importados
chineses sob investigacéo’’®. Seria, de fato, objetivo das partes signatérias do
Protocolo de Adeséo da China que em dezembro de 2016, independentemente da
efetiva pratica econémica da China, o pais seja automaticamente reconhecido

como economia de mercado?

Da analise dos posicionamentos indicados acima, a afirmacdo de
gue a expiracdo do Art. 15(a)(ii) concederia automaticamente status de economia
de mercado a China parece excessivamente rigida e desconsidera as disposicdes

remanescente do Art. 15 do Protocolo de Adesdo!’:.

168 Appellate Body Report, Japan - Alcohol, above n 2, at 20. See also WTO Panel Report, Canada

- Certain Measures Affecting the Automotive Industry, WT/DS139/R and WT/DS142/R, adopted (as
modified) 19 June 2000, para 10.12, 807; Panel Report, US - Trade Act, above n 9, para 7.22, 638;
WTO Panel Report, United States - Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten
from the European Communities, WT/DS166/R

199 Sinclair, above n 9, at 121. Cf. Jacobs, above n 9, at 340-41. In a separate opinion in Land,
Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua Intervening), Judgment,
ICJ Reports 1992, 351 at 718-19, para 190, Torres Bernardez J of the International Court of
Justice noted that:

For treaty interpretation rules there is no ‘ordinary meaning’ in the absolute or in the abstract. That
is why Article 31 of the Vienna Convention refers to ‘good faith’ and to the ordinary meaning ‘to be
given’ to the terms of the treaty ‘in their context and in the light of its object and purpose’. It is,
therefore, a fully qualified ‘ordinary meaning’. lan Sinclair, The Vienna Convention and the Law of
Treaties, 2nd ed. (Manchester: Manchester University Press, 1984) at 130-31; Francis G. Jacobs,
‘Varieties of Approach to Treaty Interpretation: With Special Reference to the Draft Convention on
the Law of Treaties before the Vienna Diplomatic Conference’, 18 ICLQ 318 (1969) at 319.

% 0 Orgao de Apelacdo em Japan - Taxes on Alcoholic Beverages, nesse sentido, observou que
ao se buscar o significado dos termos de um tratado, deve se buscar entender o seu objeto e
finalidade. (WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, adopted 1 November 1996).

"1 Esse tipo de andlise inflexivel, inclusive, ja foi estuda pelo Orgdo de Apelacdo em Japan -
Taxes on Alcoholic Beverages: “WTO rules are reliable, comprehensible and enforceable. WTO
rules are not so rigid or so inflexible as not to leave room for reasoned judgements in confronting
the endless and ever-changing ebb and flow of real facts in real cases in the real world. They will
serve the multilateral trading system best if they are interpreted with that in mind. In that way, we
will achieve the ‘security and predictability’ sought for the multilateral trading system by the
Members of the WTO through the establishment of the dispute settlement system.”
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Primeiro, como detalhado no Capitulo 2, € possivel compreender
gue o Governo chinés ainda tem um papel ativo e relevante no setor industrial do
pais. A prépria aprovacdo de mais um Plano Quinquenal indica que o Estado
chinés possivelmente continuara a ter uma influéncia significativa nas praticas
comerciais do pais, a fim de cumprir com rigor as medidas e alcancar as metas

estabelecidas pelo Partido Comunista Chinés.

Assim, a concessdo de status automatico de economia de
mercado, por ndo se atentar a realidade e ao contexto fatico em que esta imersa
a economia chinesa, pode configurar grave ofensa as finalidades propostas pelo
Protocolo de Adesdo e por toda a legislacdo antidumping, que séo,
respectivamente, (i) a emersdao paulatina do mercado chinés no comércio
internacional, com liberalizacdo de seu comércio e respeito as regras de livre
mercado; e (i) a justa comparacdo de precos em investigagdes antidumping, de
modo a proteger os Paises Membros de praticas comerciais desleais, e, ao

mesmo tempo, a China, de medidas protecionistas contra suas exportacoes.

Segundo, como explicado no Capitulo 4 desta Dissertacdo, o Art. 32
lista os trabalhos preparatérios como uma das fontes suplementares de
interpretacdo. Desse modo, € importante que o Art. 15(a) do Protocolo de Adesao
seja lido em conjunto com o paragrafo 150 do Relatério do Grupo de Trabalhos*".
Esse paragrafo defende e permite a aplicacdo de metodologia alternativa para fins
de comparabilidade de valores em investigacdes antidumping em determinadas
situagcOes, buscando garantir uma justa comparacdo de precos, conforme se |é
abaixo:

Varios membros do Grupo de Trabalho observaram que a China
continuava o processo de transicdo para uma economia de mercado
plena. Esses membros observaram que, nestas circunstancias, no caso
de importacBes de origem chinesa num Membro da OMC, poderiam
existir dificuldades especiais para determinar a comparabilidade dos

custos e dos precos no contexto dos inquéritos anti-dumping e dos
inquéritos sobre direitos de compensacdo. Esses membros declararam

72 Texto do parag. 150 do Relatério do Grupo de Trabalhos: “Several members of the Working

Party noted that China was continuing the process of transition towards a full market economy.
Those members noted that under those circumstances, in the case of imports of Chinese origin into
a WTO Member, special difficulties could exist in determining cost and price comparability in the
context of anti-dumping investigations and countervailing duty investigations. Those members
stated that in such cases, the importing WTO Member might find it necessary to take into account
the possibility that a strict comparison with domestic costs and prices in China might not always be
appropriate”.
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gue, nesses casos, 0 Membro importador da OMC poderia considerar
necessario ter em conta a possibilidade de uma comparagao estrita com
0s custos e precos internos na China nem sempre ser adequada
(Traducéo livre)

Além disso, ha que se observar que, ainda que ndo haja
reconhecimento automético da China como economia de mercado, o Governo e
0S produtores chineses mantém a garantia e o direito de demonstrar que
prevalecem regras de mercado em determinados setores, nos termos dos
dispositivos remanescentes do Art. 15 (as disposi¢cdes dos Arts. 15(a)(i) e 15(d)

primeira e terceira parte).

Como as disposicdes do Art. 15(a)(i) e partes um e trés do Art.
15(d) permanecerdo vigentes, a interpretacdo mais plausivel é de que
permanecera também vigente o direito do produtor/exportador chinés, bem como
do Governo chinés, de se defender e provar a existéncia de condi¢cdes de
mercado para um setor/industria especificos ou gerais, no improvavel caso de um
Pais Membro investigador conseguir atestar a auséncia de condi¢cdes de mercado

em determinada indUstria.

Por outro lado, parece razoavel reconhecer que a inversao do
Oonus da prova serd necessaria apés dezembro de 2016, no que diz respeito a
comparacao de precos em investigactes antidumping.

Isso porque com a extincdo do 15(a)(ii) eventual qualificacdo da
China como um pais que néo possui condi¢cdes de mercado ja ndo pode encontrar
seu fundamento juridico no Protocolo de Adesédo apds 11 de dezembro de 2016,

entendimento em contrario parece caracterizar abuso de direito.

O direito internacional proibe o exercicio abusivo dos direitos de
um Estado e ordena que, sempre que as obrigaces previstas em tratado sejam
exercidas de boa-fé, ou seja, razoavelmente. Nao parece haver qualquer
razoabilidade em afirmar que a extingdo do Art. 15(a)(ii) ndo acarretara em
qualguer mudanca na ordem juridica em que permeia a legislacdo antidumping.
Tal entendimento, além de esvaziar a letra do Art. 15(a)(ii), parece solidificar um
exercicio abusivo do Estados Membros de seu direito de defesa comercial,
resultando, assim, em uma violacdo aos direitos da China e ao carater transitorio

do Protocolo de Adesao.
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Dito isso, observa-se que as disposi¢cdes do Art. 15 constituem
regras complementares e mais especificas do Art. VI do GATT 1994 e do AAD,
conforme se depreende do caput, do Art. 15. Assim, o Art. 15 constituiria regra
especial, qgue rege a comparabilidade de precos em ambito de investigacbes
antidumping. Caso extinta essa regra especial, podera o Pais Membro valer-se
das regras gerais remanescente previstas no Art. VI do GATT 1994, bem como no
AAD. Até porque o sistema multilateral da OMC forma um unico todo (single
undertaking), ou seja, todo item de negociacdo € parte de um pacote Unico e
indivisivel que ndo pode ser acordado, lido e interpretado separadamente, mas

sim de forma conjunta e sistematica’>.

Assim, possivelmente, a partir de 2016, os Paises Membros terdo
de voltar-se as disposi¢cdes previstas no Art. VI do GATT 1994, bem como no
AAD, mais especificamente na Nota Interpretativa do GATT 1994, recaindo sobre
os demais Paises Membros, e ndo a China, provar a auséncia de condi¢cfes de

mercado.

Vale notar que a Nota Interpretativa foi elaborada em 1955, como
observado acima, ou seja, had quase 62 (sessenta e dois) anos, em um contexto
histérico em que o mundo era dividido entre economias planificadas e economias
de mercado; sistema socialista e sistema capitalista. Com o atual panorama
politico-econdmico, contudo, pode ser temerario tracar divisbes como essa, até
mesmo para a China, onde embora haja uma forte atuacdo estatal nos meios
econdmicos, ndo pode ser considerada uma economia planificada, sendo o perfil

chinés considerado como sui generis do ponto de vista comercial.

Outra possibilidade a ser observada € aquela sugerida pela
departamento juridico do Parlamento Europeu, qual seja, adocédo de técnicas de
ajustes de custo e de preco, com base no Art. 2.2 do AAD, como ja efetuado pela

Australia.

Como destacado anteriormente, a Australia reconheceu a China
como economia de mercado em 2005, em decorréncia de um acordo bilateral

firmado entre os dois paises. Apds o reconhecimento, as medidas antidumping

% O conceito de single undertaking € principio do comércio internacional, definido em:

https://lwww.wto.org/english/tratop_e/dda_e/work_organi_e.htm.
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aplicadas as importacdes chineses na Australia cairam significativamente, cerca
de 50%. Contudo, como no caso envolvendo a Unido Europeia e Argentina,
mencionado Capitulo 2, a Australia modificou sua legislacdo antidumping de
modo a acomodar a nova regra e adequar o valor normal das mercadorias

chinesas, baseadas no valor interno chinés.

Ndo se exclui a probabilidade de que eventual politica de ajuste de

custos por parte de Paises Membros podera encontrar sérias dificuldades.

Primeiro, em andlise recente, o Orgdo de Politicas Publicas do

Parlamento Europeu reconheceu que*’™:

[...] a natureza da intervencéo estatal na China pode ser tdo intensa que
€ muito dificil detectar os subsidios estatais - e, consequentemente,
outras distor¢des dos precos e custos de producédo para fins de ajuste de
precos (...). Assim, as autoridades importadoras podem ter dificuldades
em coletar informagBes suficientes e efetuar ajustes de custos
adequados em investigagoes.

Segundo, a China ja se pronunciou a respeito, indicando que caso
ndo seja aplicado automaticamente tratamento de economia de mercado as
exportacdes chinesas em investigacdes iniciadas a partir de 11 de dezembro de
2016, essa abordagem sera contestada de imediato perante a OMC, para que o

OSC analise e uniformize um entendimento.

Na hipétese de os Estados Membros persistirem na abordagem,
contudo, a China podera receber autorizacdo para retaliacdes, o que certamente
gerara custos politicos e econdmicos. Nesse caso, a China é autorizada a retaliar
com base nos prejuizos monetarios decorrentes da continuagédo da aplicacdo de

metodologia alternativa a suas exportacoes.

Assim, se a China demonstrar que com a aplicacdo de
metodologia alternativa a suas importacdes por determinado Estado Membro a ha
uma perda anual de US$ 5 bilhdes, a China podera aumentar as tarifas aplicadas
sobre as importagbes daquele Pais Membro de modo a reduzir o valor das

importacées em US$ 5 bilhdes™ .

”* BARONE, Barbara. Departamento de Politica Externa do Parlamento (2015).

”* BOWN, Chad P. (2016).

125


https://piie.com/experts/senior-research-staff/chad-p-bown

As maiores retaliacdes autorizadas da OMC até o momento foram US$
4 bilhdes aplicado pela UE aos Estados Unidos, no caso US — Foreign Sales
Corporation; US$ 1 bilhdo recentemente concedido conjuntamente ao Canada e
ao México aos EUA, no caso US — Country of Origin Labeling. Os EUA ja foram
autorizados a retaliar nos casos EC — Bananas, em US$191milhdes e EC —

Hormonios, US$ 117 milhdes, ambos contra a UE.

Diante disso, € certo que apenas com uma decisdo definitiva do
OSC da OMC, com ampla participacdo dos Estados Membros, é que se tera um

entendimento concreto acerca do tema.

Ressalte-se que, pouco antes da finalizacdo desta Dissertacéo,
em 12 de dezembro de 2016, ou seja, logo apos o prazo do Art. 15(d), a China
notificou o Secretariado da OMC guestionando a metodologia de calculo utilizada
por EUA e UE em investigacdes antidumping. O teor dessa notificacdo, até a
entrega deste trabalho, ndo estd disponivel, contudo, possivelmente, deve

abordar a aplicacdo do Protocolo de Adesao®’®.

A legislacdo da OMC desenvolveu ferramentas adequadas para
acomodar a China e sua sitacdo sui generis dentro do sistema multilateral de
comércio, o que foi possivel mediante diversas concessdes por parte do Estado
chinés. Contudo, com a iminente mudanca da legislacdo antidumping a OMC tem

a frente um novo desafio.

Por um lado, precisara verificar o avango chinés quanto o respeito
as normas da OMC, bem como a liberalizacdo de seu comércio, considerando as
alegacdes de agentes relevantes do comércio internacional, como EUA e UE, de

gue a China ainda nédo pode ser considerada uma economia de mercado.

Por outro lado, precisara reconhecer ndo apenas que as normas
aplicaveis a China possuem carater eminentemente transitorio e, assim, ndo
podem perdurar indeterminadamente, como também a for¢a e influéncia politico-

econdmica e comercial da China atual.

6 o pedido de consulta inicia formalmente uma disputa em ambito da OMC, sendo uma fase

preliminar. As consultas dao as partes a oportunidade de discutir 0 assunto e encontrar uma
solugédo satisfatdria sem avancgar com o litigio. Apds 60 dias, se a consulta ndo conseguir resolver
o litigio, a China podera solicitar a instalagdo de um painel.
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O panorama politico-econdmico de 2001, ano da entrada da
China a OMC, é completamente diverso do que existe hoje e, por isso mesmo, a
analise deve ser realizada com maior cautela e detalhe. Assim, os Estados
Membros terdo, possivelmente, um periodo razoavel a frente para adequar suas

legislacBes ou pensar novas solugdes frente a este novo cenario.
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