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RESUMO

No inicio de 2020, os EUA e a China chegaram a um Acordo Econémico e Comercial,
conhecido como Acordo da Fase Um. Isto foi considerado como sinal de trégua a
Guerra Comercial EUA-China, que irrompeu sob a Administracdao de Trump e esta
descarrilando o sistema de comércio multilateral baseado em regras. Apreciavelmente,
a transferéncia forcada de tecnologia, uma das preocupacdes principais dos EUA sobre
praticas comerciais da China, é tratada especificamente no Acordo da Fase Um. Nao
obstante, o compromisso unilateral de voluntary import expansion pode ir contra o
principio da nagdo mais favorecida, e as altas barreiras tarifarias formadas na Guerra
Comercial ainda permanecem. Isso implica uma mudancga significativa na politica
comercial dos EUA, passando de um defensor do multilateralismo comercial a um
abusador do protecionismo comercial. Devido a integragdao econdmica mais profunda,
o modelo de desenvolvimento econdmico da China esta supostamente trazendo novos
desafios ao comércio internacional, particularmente a sua politica de superioridade
tecnoldgica e economia de empresas estatais. Simultaneamente, a politica comercial
agressiva dos EUA na busca de “America First”, que interfere no funcionamento normal
da OMC e abusa as san¢des comerciais unilaterais, ndo pode resolver verdadeiramente
as contradi¢des centrais, mas destréi as regras comerciais originalmente eficazes, tais
como o principio da nagdo mais favorecida e as regras da concessao pautal. Neste
contexto, a OMC pode ser uma plataforma melhor para reequilibrar os direitos e
obrigacdes com respeito aos novos assuntos do comércio, ndo apenas para os EUA e a
China, mas também para todos os outros Membros. Isso demanda uma reforma
sistémica dos trés pilares da OMC e ainda esforcos conjuntos dos Membros, sobretudo
das grandes poténcias.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo da Fase Um, Guerra Comercial EUA-China, non-market

economy, reforma da OMC, direito da OMC.



ABSTRACT

At the beginning of 2020, the United States and China reached an Economic and Trade
Agreement, known as Phase One Agreement. It was regarded as a sign of truce to the
US-China trade war which erupted under the Trump administration and is derailing the
rule-based multilateral trading system. Appreciably, forced technology transfer, one of
main U.S. concerns about China’s trade practice, is specifically dealt with in Phase One
Agreement. Notwithstanding, the unilateral commitment of voluntary import
expansion concluded in it may goes counter to the most-favored-nation principle, and
the high-tariff barriers formed in trade war are remained. This implies a significant
change in the US trade policy, shifting from an once advocate for trade multilateralism
to an abuser of trade protectionism. Under deeper economic integration, China’s
economic development model is allegedly bringing new challenges to international
trade, particularly its technology superiority policy and state-owned enterprises.
Simultaneously, the aggressive US trade policy in the pursuit of “America First”, which
intervenes the normal operation of WTO and abuses unilateral trade sanctions, cannot
truly resolve core contradictions but destroys the originally effective trade rules. In this
context, WTO may be a better platform to rebalance the rights and obligations related
to new issues, for not only the United States and China but also all other Members.
This requires a systemic reform of WTQO's three pillars and joint efforts of all Members,

especially those great powers.

KEYWORDS: Phase One Agreement, US-China Trade War, market economy, WTO
reform, WTO law.
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INTRODUCAO

0O ano 2017 marcou uma viragem histdrica na politica comercial dos EUA, que
afetou profundamente a conjuntura do comércio internacional. San¢Ges unilaterais
foram impostas frequentemente sob a Administracao de Trump, ndo apenas a China,
o maior rival dos EUA, mas também aos seus aliados tais como a Unido Europeia.
Conforme o rastreamento de Bown & Kolb (2021), pelo menos seis rondas a longo
prazo das disputas comerciais foram iniciadas pelos EUA: sobre a industria de painel
solar e maquinas de lava, sobre a industria do aco e aluminio, sobre a tecnologia e
propriedade intelectual, sobre a industria de automdveis, sobre imigragao ilegal do
Meéxico, e sobre a industria de semicondutores. Friccdes comerciais ndo foram mais
acidentais na cooperagdao econdmica e comercial, mas se tornaram um “novo normal”.

O parceiro comercial sobre o qual a politica comercial agressiva da Administracao
de Trump teve o impacto mais forte foi a China. Antes da Guerra Comercial EUA-China,
as duas superpoténcias mantinham os didlogos bilaterais periddicos. Entre o periodo
de 2009 a 2016, realizaram-se oito rondas do Strategic and Economic Dialogue
(abreviatura: SED). Ainda mais, a Joint Commission on Commerce and Trade
(abreviatura: JCCT) atuava como o extintor das friccdes comerciais entre os EUA e a
China, tendo realizado 27 rondas dos didlogos em total desde 1983. Porém, a
administracdo do Trump adotou uma abordagem antagdnica, intensificando as
friccdes comerciais com a China e ainda quebrando os mecanismos bilaterais do
didlogo econdmico. Em 2017, o US-China Comprehensive Economic Dialogue foi criado,
ndo tendo mais noticia depois da Unica ronda em julho de 2017. No mundo académico,
a “Guerra Comercial EUA-China” tornou-se num assunto extremamente difundido e
controverso, sujeito aos estudos econémicos e juridicos com respeito a relacdo
comercial EUA-China (para uma panoramica da Guerra Comercial EUA-China, ver Fang,
2020; Guohua, 2019a, 2019b; Hur, 2018; Shi, 2020; Zhou & Gao, 2020).

Neste contexto, o Acordo da Fase Um foi concluido pelas duas grandes poténcias,

intencionando a primeira vista aliviar as tensdes bilaterais. O presidente Trump
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descreveu-o como “a momentous step — one that has never been taken before with
China —toward a future of fair and reciprocal trade, as we sign phase one of the historic
trade deal between the United States and China.” Nao obstante, quer seja na pratica
guer seja nas analises académicas, a eficdcia do Acordo da Fase Um ndo parece muito
otimista. Atualmente, os estudos existentes do Acordo da Fase Um sao limitados,
focalizando-se nos aspetos determinados. Mengdi (2020) presta atencao na resposta
do Acordo da Fase Um ao debate bilateral sobre a transferéncia de tecnologia. De
modo semelhante, Upreti & Callo-Miller (2020) analisam a transplantacdo das regras
relativas a propriedade intelectual dos EUA para a China. Ao contrario das discussdes
fervorosas sobre a transferéncia de tecnologia, um maior nimero de estudos importa-
se com o comércio administrado apresentado no Acordo da Fase Um, sobretudo do
seu impacto em outros paises (Cerutti et al., 2019; Chowdhry & Felbermayr, 2020a,
2020b; Freud, Maliszewska, Mattoo, & Ruta, 2020; Funke & Wende, 2021; Hufbauer,
2020). Adicionalmente, Zhou (2020b) observa o Mecanismo de Resolucdo de Disputas
criados no Acordo da Fase Um, de forma a analisar o dilema do Mecanismo de
Resolucio de Litigios da OMC sem Orgdo de Recurso.

Ao invés de uma andlise isolada, esta dissertacdo destina-se a fazer uma anatomia
compreensiva do Acordo da Fase Um no contexto contemporaneo. O Capitulo |
introduz a Guerra Comercial EUA-China suscitada pelas sang¢des unilaterais dos EUA.
Tecnologia e segurancga nacional tém passado a ser o foco dos conflitos econédmicos e
comerciais entre os dois grandes poderes. Foi neste contexto que o Acordo da Fase
Um nasceu. O Capitulo Il faz uma analise textual do Acordo da Fase Um. Enquanto da
resposta as preocupacdoes dos EUA com respeito a transferéncia forcada de tecnologia,
o Acordo da Fase Um ainda abrange mais compromissos que se tornam injustos. A
seguir, no Capitulo lll, a questdo mais aprofundada por tras dos conflitos correntes
entre os EUA e a China é deduzido ao abrigo das regras comerciais internacionais: o
debate sobre non-market economy. Neste fundamento basico, o Capitulo IV analisa o

lado mais essencial de non-market economy, a economia de empresas estatais. Nao



sendo abordada no Acordo da Fase Um, o assunto de empresas estatais sera um foco
subsequente quer nas negociagoes bilaterais EUA-China quer em outras atividades da
elaboracdo das regras comerciais internacionais. Finalmente, o Capitulo V aspira a
explorar a reforma da OMC, retirando as ligdes dos baixos e altos da relagdo comercial

EUA-China e oferecendo um caminho para abordar alguns assuntos centrais.



. GUERRA COMERCIAL EUA-CHINA: CONTEXTO DO ACORDO

A. Disputas sob as Investiga¢des do Ago e do Aluminio

1. Investigagdes do Ago e do Aluminio

Em abril de 2017, as investigagGes relativas aos efeitos na importagdo do aco e do
aluminio na seguranga nacional dos EUA (doravante denominadas respetivamente
“Investigacdo do Aco” e “Investigacdo do Aluminio”) foram iniciadas pelo Secretario
do Comércio, Wilbur Ross. Em fevereiro de 2018, o Departamento do Comércio dos
EUA (2018a, 2018b) determinou que as importacdes do aco e do aluminio estavam
nas crescentes quantidades e na circunstancia global da capacidade excessiva,
ameacgando prejudicar a seguranga nacional dos EUA.

A Seccdo 232 do Ato de Expansdo Comercial de 1962 (doravante denominada
“Seccdo 232”) fornece base legal para as Investigacdes do Aco e do Aluminio. Ao abrigo
da Seccdo 232, o Presidente dos EUA é autorizado pelo Congresso a tomar medidas
para o ajustamento das importacdes de um artigo, caso seja determinado que as
importagdes de um produto “em tais quantidades” ou “em tais circunstancias”
ameacam prejudicar a “seguranca nacional”. O Secretario do Comércio possui a
autoridade da investigacdo sobre os efeitos das importacbes de um artigo na
seguranga nacional.

De forma normativa, a disposicdao equivoca da Sec¢do 232 induz o problema
subjacente da interpretacdo, atribuindo a possibilidade da discricdo as autoridades
executivas. Nem um limiar de “tais quantidades” ou uma definicdo de “tais
circunstancias” é delimitado na Seccdo 232. Mais do que isso, na auséncia da definicdo
da “seguranca nacional”, a Seccdo 232 enumera vdrios fatores que devem ser tomados
em consideracdo: (1) a producdo domeéstica necessaria para os requisitos projetados
da defesa nacional; (2) a capacidade das induUstrias domésticas para satisfazer tais

requisitos; (3) as disponibilidades existentes e antecipadas dos recursos humanos,

produtos, matérias primas, e outras ofertas e servigos que sdo essenciais para a defesa



nacional; (4) os requisitos do desenvolvimento de tais industrias domésticas e tais
ofertas e servicos, incluindo o investimento, a exploracdo e etc.; (5) as quantidades,
disponibilidades, caracteristicas e uso dos produtos importados; (6) a relagao estreita
entre o bem-estar econémico dos EUA e a seguranga nacional. Quanto ao ultimo fator
em especifico, os seguintes elementos devem ser considerados: (1) o impacto da
competicdo estrangeira no bem-estar econdmico das industrias domésticas individuais;
(2) qualquer desemprego substantivo, decréscimo das receitas publicas, a perda das
técnicas ou investimento, ou outros efeitos sérios resultantes do deslocamento de
quaisquer produtos domeésticos pelas importacdes excessivas (Seccdo 232, (d)).
Logicamente, os fatores listados rodeiam os requisitos da defesa nacional. Contudo, a
expressao “sem excluir outros fatores relevantes” bifurca a interpretacdo para dois
caminhos: no primeiro caminho, “outros fatores relevantes” significam os nao
alistados, mas relevantes aos requisitos da defesa nacional; no outro caminho, os
outros fatores relevantes sao mais amplos, ndo se limitando aos requisitos da defesa
nacional. Mesmo que um entendimento estreito seja mais apoiado, o Departamento
do Comércio opta pelo segundo caminho e adquire o escopo mais amplo da
investigacdo na pratica (Scott, 2020, pp. 419-424). Na investigacdo de 2001
(Departamento do Comeércio dos EUA, 2001), como referéncia tomada nas
Investigacdes do A¢o e do Aluminio, a “seguranca nacional” foi interpretada para
abranger “a seguranca geral e o bem-estar de certas indUstrias, para além daqueles
necessarios para atender aos requisitos da defesa nacional que sdo criticos para as
operagdes minimas da economia e do governo” (designadas “industrias criticas”)
(Departamento do Comércio dos EUA, 2018a, p. 13; 2018b, pp. 13-14).

Além da estrutura legal problematica, a argumentacdo das Investigacdes do Aco e
do Aluminio é fraca. O Departamento do Comércio dos EUA (2018a, 2018b) afirmou
gue o aco e aluminio tinham grande importancia na seguranca nacional dos EUA (pp.
23-26; pp. 23-27). Para além da defesa do territério americano, a seguranca nacional

compreende ainda os setores da infraestrutura critica (Departamento do Comércio
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dos EUA, 2018a, p. 24; 2018b, pp. 23-24).1 No entanto, a inclusdo dos vastos setores
da infraestrutura critica é questionavel, faltando a sua conexdo explicita com a
seguranca nacional. Outro ponto a mencionar sdo as importag¢des do aco e do aluminio,
sempre em constante crescimento e atualmente presentes em grandes quantidades,
0 que apresenta uma capacidade excessiva no cenario global. Refletido neste excesso
esta especificamente a sobreproducdao da China, destacada pelo Departamento do
Comércio dos EUA (2018a, pp. 2-3; 2018b, pp. 51-53). Porém, isto demonstra
exatamente que a oferta do aco e do aluminio no mercado internacional é suficiente
e estdvel, pelo menos a curto prazo. Embora os EUA tentem reparar a lacuna por
apontar a importancia da producdo domeéstica do aco e aluminio na seguranca
nacional, apresentam argumentos pouco detalhados ou rezodveis. No intuito de
comprovar a relevancia da industria doméstica para a seguranca nacional, a
Investigacdo do Ac¢o apenas refere a histéria de quotas e tarifarios dos EUA, sem
distinguir o objetivo daquelas a¢des governamentais, que é assegurar a viabilidade da
industria doméstica do aco (Departamento do Comércio dos EUA, 2018b, pp. 24-25).
Por outras palavras, o Departamento do Comércio dos EUA (2018b) procurou estender
o escopo da seguranca nacional para conter a drea econdmica, concluindo que as
importagdes do ago e do aluminio estdo a “enfraquecer a economia interna” e a
“ameacar a seguranca nacional”.

Baseando-se nesta conclusdo, o Departamento do Comércio dos EUA (2018a,
2018b) recomendou trés caminhos para que fossem reduzidas as importagées do aco
e do aluminio e que se elevasse a capacidade da produgdo doméstica americana

(consultar a Tabela 1). As a¢Ges alternativas nao influenciam quaisquer colecées do

116 setores de infra-estrutura critica sdo referidos na situagdo de ago: a produgdo quimica, instalagdes
comerciais, comunica¢des, manufactura critica, barragens e reservatérios, base industrial da defesa, servi-los da
emergeéncia, energia, servicos financeiros, alimento e agricultura, instalagdes governamentais, saude publica,
tecnologia da informacdo, sistemas de transporte, sistemas de dgua e de agua residual, e setor de reactores
nucleos, de materiais e de residuos. Quanto ao aluminio, se excluem os servigos financeiros, o setor de reactores

nucleios e o setor de gestdo de residuos.
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direito antidumping ou do direito de compensacdo aplicaveis a qualquer produto

importado do ago ou do aluminio.

Tabela 1: A¢coes Recomendadas nas Investigacdes do A¢o e do Aluminio

Caminho Aco Aluminio
1: Quota Global 63% 86.7%
2: Tarifario Global 24% 7.7%
53% nas importacdes do Brasil, 23.6% nas importacdes da

Turquia, Russia, Coreia do Sul, india, | China, Hong Kong (China),
3: Tarifario Diferencial

Vietname, China, Tailandia, Africa do Russia, Venezuela e
Sul, Egito, Malasia e Costa Rica Vietname
Objetivo 80% taxa de utilizacdo da capacidade

Notas: As agles alternativas sao calculadas a base dos niveis da importagao em 2017.

Notavelmente, a auto-iniciacdo das Investigacdes do Aco e do Aluminio simboliza
a viragem da politica comercial dos EUA. Primeiro de tudo, as Investigacdes ao abrigo
da Seccdo 232 foram raramente conduzidas. Desde o ano 1962 até a implementacao
das Investigacdes do Aco e do Aluminio, apenas 26 investigacdes foram iniciadas em
total, sendo que a ultima investigacdo foi realizada em 2001 (ver Fefer et al., 2020, pp.
58-61). Comparativamente, as outras investigacdes contra as importacées de produtos
— as investiga¢des de antidumping ao abrigo da Sec¢ao 731 do Ato de Tarifa de 1930,
de direitos de compensacao ao abrigo da Sec¢ao 701 do Ato de Tarifa de 1930, de
salvaguarda ao abrigo da Seccdo 201 do Ato do Comércio de 1974 - sdo mais
frequentemente conduzidas (Bown & Cimino-lsaacs, 2017). Contudo, desde 2017,
varias investigacoes ao abrigo da Seccdo 232 sucedem-se. De 2017 até 2020, existem
ja 8 investigacdes da Seccdo 232, as determinagbes nas quais foram sempre positivas
(ver a Tabela 2). As inten¢Oes desta viragem podem ser supostas: os EUA estdo a
amplificar os seus meios protecionistas, ofuscando a fronteira da protecdo da
seguranca nacional per se. Porém, as a¢des protecionistas produziram reacdes em
cadeia para os produtos finais do aco e do aluminio, caminhando ao fendmeno da
“cascading protection” (Fefer et al., 2020, p. 8).
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Tabela 2: As Investigacbes ao Abrigo da Secc¢do 232 Iniciadas entre 2017 e 2020!

Restri¢do as
Ano Produto Iniciador? Determinacdo?
Importacdes
Secretario do Direitos Aduaneiros
2017 Aco Positiva
Comércio de 25%
Secretario do Direitos Aduaneiros
2017 Aluminio Positiva
Comércio de 10%
Secretario do
2018 Automoéveis Positiva Nao
Comércio
Minério de Uranio e Partes
2018 Positiva Nao
produtos interessadas
Partes
2019 Titanio Esponjoso Positiva Nao
interessadas
Secretario do
2020 | Transformadores e etc. Em curso N/A
Comércio
Partes
2020 Guindastes Moveis Em curso N/A
interessadas
Partes
2020 Vanadio Em curso N/A
Interessadas

Notas:

1. A fonte dos dados nesta tabela: site oficial do Departamento do Comércio dos EUA.

2. Os iniciadores das Investigacdes ao abrigo da Sec¢do 232 classificam-se em trés tipos:
Secretdrio do Comércio (auto-iniciagdo), um departamento ou Agéncia, e uma parte interessada
("Section 232 of the Trade Expansion Act of 1962," (b)(1)(A)).

3. “Positiva” significa: o Departamento do Comércio dos EUA determina que as importagdes

de produtos sujeitos a investigacdo ameagcam prejudicar a seguranca nacional dos EUA.

2. Acoes dos EUA e Contramedidas da China

Concordando com as determinacdes nas Investigacdes do Aco e do Aluminio, o
Presidente dos EUA escolheu o segundo caminho recomendado: em marco de 2018,
Donald J. Trump (2018a, 2018c) proclamou que, desde o dia 23 de marc¢o de 2018,

todas as importacdes dos artigos especificados do aco e do aluminio seriam sujeitas a
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uma taxa de direito ad valorem igual a 25% e 10% respetivamente (designadas Pautas
da Secgdo 232).

As Pautas da Secgdo 232 suscitaram vivas reclamag¢des de varios paises.
Surpreendentemente, sendo impostas no inicio com ambito global e excluindo apenas
o0 México e Canada (Trump, 2018a, 2018c), as Pautas da Secg¢do 232 produziriam mais
prejuizos aos seus parceiros e aliados, sobretudo a Unido Europeia, Coreia do Sul e
Brasil. Sendo um grande produtor e exportador do aco e aluminio, a China ndo assumiu
muitos prejuizos resultantes das Pautas da Seccdo 232 devido a imposicdo anterior das
pautas especiais ao abrigo das frequentes investigacdes de antidumping e subvencdes
(Bown, 2018b; Mota, 2019, pp. 258-259). A seguir, a aplicacdo de multiplas excecbes
especificas a determinados parceiros comerciais complica novamente a conjuntura.
Em 22 de marc¢o de 2018, Trump (2018b, 2018d) proclamou que o México, Canad3,
Unido Europeia, Austrdlia, Argentina e Coreia do Sul seriam excluidos até 1 de maio de
2018. Em 28 de margo de 2018, a Coreia do Sul foi concedida uma exce¢do permanente
as pautas do aco ao custo de uma quota especifica (USTR, 2018, 28 de mar¢o). Em 30
de abril de 2018, as exce¢cdes do Canadd, México e Unido Europeia foram estendidas
até 1 de junho de 2018, e as da Australia, Argentina e Brasil foram estendidas sem
prazo final. Em 21 de maio de 2019, as Pautas de Seccdo 232 impostas no Canada e
México foram eliminadas. Os ajustamentos arbitrarios e seletivos mostram novamente
a politica do protecionismo, utilizando os direitos aduaneiros para pressionar a
concessao dos interesses comerciais. Simultaneamente, as exportacdes da China para
os EUA assumiram prejuizos maiores dos que foram inicialmente estimados devido as
excecbes. De acordo com Fefer et al. (2020, pp. 26-28, 64-66), comparando a
estatistica de 2019 com a de 2017, reduziram-se por 26% o valor das importacdes de
artigos do aco originarios da China para os EUA, e por 59.4% o valor das importacoes
de artigos de aluminio da China para os EUA.

Perante as acdes dos EUA, a China adotou imediatamente medias retaliatérias em

resposta as medidas protecionistas dos EUA, impondo um tarifario adicional de 15%
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em 120 produtos importados dos EUA e outro adicional de 25% em 8 produtos desde
dia 2 de abril de 2018 (Comissdo de Pauta Aduaneira do Conselho de Estado Chinés,
2018c). Os produtos sujeitos aos tarifarios adicionais incluiram produtos agricolas,
frutos, valendo aproximadamente 3 bilhdes de ddlares de acordo com as estatisticas
de 2017.

Perante esta conjuntura comercial do confronto, ambos os lados submeteram as
disputas ao Orgdo de Resolucdo de Litigios (abreviatura: ORL) da OMC, alegando que
as restricdes as importagdes impostas pelo outro lado violaram as obrigacées da OMC.
A China protestou que as acdes dos EUA constituiam medidas de salvaguarda de facto,
mas eram inconsistentes com as condicdes e requerimentos no Acordo sobre Medidas
de Salvaguarda. Consequentemente, os direitos adicionais impostos pelos EUA
violaram as suas obrigacdes da concessao pautal e do tratamento da nagao mais
favoravel ao abrigo do GATT 1994 2. Em paralelo, os EUA reclamaram que as
contramedidas eram inconsistentes com os Artigos I:1 e Il:1(a) do GATT 19943, Porém,
apos a conclusdo dos procedimentos preliminares no DSB, nenhum dos relatérios
finais do painel sera previsto (ver a Figura 1). Adicionalmente, mesmo que os relatorios
do painel fossem emitidos, a suspens3o do funcionamento do Orgdo de Recurso da
OMC atravessara-se. Infelizmente, a resolucdo de disputas EUA-China sob as
Investigacdes do Aco e do Aluminio no ORL da OMC enfrentara um longo periodo de

estagnacao.

2 pedido de Consultas pela China, China — Additional Duties on Certain Products from the United States,
WTO DOC. WT/DS544/1 (9 de abril de 2018).

3 Pedido de Consultas pelos EUA, China — Additional Duties on Certain Products from the United States, WTO
DOC. WT/DS558/1 (19 de julho de 2018)
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Figura 1: Procedimento dos OMC casos DS544 e DS558

US — Steel and Aluminum Products China — Additional Duties on Certain Products |

solicitacdo as consultas  2018-04-05

2018-07-16 solicitacdo as consultas

solicitacdo a um painel 2018-10-18 | 2018-10-18 solicitacdo a um painel
estabelecimento dum painel 2018-11-21 | 2018-11-21 estabelecimento dum painel

composicao do painel 2019-01-25 | 2019-01-25 composicao do painel

notificagao do painel relativa a notificacdo do painel relativa a
emissdo expectada do emissdo expectada do relatério
relatdrio final do painel até final do painel até outono de

outono de 2020 2019-09-04 | 2019-09-04 2020

notificacdo do painel relativa a
prorrogacdao da emissao do
2020-12-15 relatdrio devido a COVID-19

Notificagcdao do painel relativa
a prorrogacdo da emissdo do r
elatdrio devido a COVID-19 2021-02-04

Fonte: O autor produz este cronograma de acordo com as informagdes oficiais no site da OMC.

3. OMC-Conformidade das A¢oes dos EUA

A suspensdao da concessdao pautal imposta pela China para determinadas
importacdes dos EUA foi medida de retaliagdo as Pautas da Seccdo 232, e a sua
conformidade com o direito da OMC é, mesmo que seja independente, vinculada em
grande medida a natureza das acdes dos EUA. Desta forma, a questao sobre a OMC-
conformidade das Pautas da Seccdo 232 esta no amago do assunto.

Em primeiro lugar, a imposicao das Pautas da Seccdo 232 violam o compromisso
de concessdo pautal ao abrigo do Artigo Il:1 do GATT 1994. Mais do que isso, as
excecOes especificas a determinados parceiros comerciais com respeito as Pautas da
Seccdo 232 violam o Artigo I:1 do GATT 1994. O Artigo I:1 do GATT 1994 exige que

“qualquer vantagem, favor, imunidade ou privilégio concedido por uma Parte
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Contratante em relagcdo a um produto origindrio de ou destinado a qualquer outro pais,
serd imediata e incondicionalmente estendido ao produtor similar, origindrio do
territério de cada uma das outras Partes Contratantes ou ao mesmo destinado. Este
dispositivo se refere aos direitos aduaneiros ...... ”. Portanto, as exce¢Oes concedidas
pelos EUA aos paises seletivos violam a obrigacdo do tratamento de nag¢dao mais
favorecida.

Enquanto a ndo-conformidade das Pautas da Seccdo 232 seja irrefutdvel, os EUA
invocam a excecao relativa a seguranca ao abrigo do Artigo XX| do GATT 1994 para que
justifique as Pautas de Seccdo 232. Ao seu ver, a seguranga nacional pertencia aos
assuntos politicos e ndo era, portanto, sujeito a resolu¢cdo da OMC*. O texto do Artigo

XXI do GATT 1994 é:

Nenhuma disposi¢do do presente Acordo serd interpretada:

(a) como impondo a uma Parte Contratante a obrigagGo de fornecer
informagdes cuja divulgagdo seja, a seu critério contrdria aos interesses essenciais
de sua segurancga;

(b) ou como impedindo uma Parte Contratante de tomar todas as medidas

que achar necessdrias a protecdo dos interesses essenciais de sua seguranca:

(i) relacionando-se as matérias desintegrdveis ou as matérias-primas que
servem a sua fabricagéo;

(ii) relacionando-se ao trdfico de armas, munigdes e material de guerra e
a todo o comércio de outros artigos e matérias destinados direta ou
indiretamente a assegurar o aprovisionamento das for¢as armadas;

(iii) aplicadas em tempo de guerra ou em caso de grave tensdo
internacional;

(c) ou como impedindo uma Parte Contratante de tomar medidas destinadas

4 Comunicagdo dos EUA, United States — Certain Measures on Steel and Aluminum Products, WTO DOC.

WT/DS544/2 (13 de abril de 2018).
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ao cumprimento de suas obrigagdes em virtude da Carta das Nagbes Unidas, a

fim de manter a paz e a seguranga internacionais.

A excecdo relativa a seguranga é tomada como um assunto sensivel, raramente
invocada no sistema de resolugao de litigios da OMC. Durante a vigéncia do GATT 1947
e desde a entrada em fungdes da OMC, os EUA persistem com o seu entendimento de
que a frase “achar necessdrias a protegdo dos interesses essenciais de sua seguran¢a”
implica uma natureza self-judging e que o sistema de resolucdo de litigios do
GATT/OMC n3o tem jurisdi¢cdo sobre aquelas medidas (Mota, 2019, pp. 209-211). Até
agora, foram apenas quatro casos em que as suas decisées ou relatérios analisaram,
parcialmente, a excecdo que concerne a seguranca: United States — Restrictions on
Exports to Czechoslovakia; United States — Imports of Sugar from Nicaragua; United
States — Trade Measures Affecting Nicaragua; e Russia — Traffic in Transit. O caso
Russia — Traffic in Transit em particular foi o primeiro em que o painel fez uma
interpretacao do Artigo XXI. Conforme a interpretacao do painel, a alinea (b) do Artigo
XXI deve ser desmontada em dois elementos da aplicacdo: o chapéu indica o elemento
subjetivo, e os subpardgrafos (i) a (iii) devem ser considerados o elemento objetivo.
Quanto a este ultimo, se os requisitos objetivos dos subparagrafos enumerados sdo
satisfeitos exige a jurisdicdo do painel. Quanto ao elemento subjetivo, é admitido que
a expressao adjetival “achar necessario a” significa a autonomia dos Membros com
respeito a “necessidade” das medidas em disputa e a determina¢dao dos “interesses
essenciais de seguranca”. No entanto, o painel aponta simultaneamente que aquela
autonomia deve cumprir com o principio de boa-fé para excluir o uso abusivo.® A
interpretacdo do painel d4 luz a disputa sob as Investigacdes do Aco e do Aluminio.

Tendo o caso Russia — Traffic in Transit como referéncia, as acdes dos EUA com

respeito ao aco e aluminio apresentam pouca relevdncia para os interesses

5 Relatério do Painel, Russia — Measures Concerning Traffic in Transit, paragrafos 7.53-7.104, WTO Doc.
WT/DS512/R (adotado em 26 de abril de 2019).
6 Ibid, paragrafos 7.132 — 7.133.
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fundamentais de seguranca nacional. Por um lado, a percentagem da utilizacdo do aco
e aluminio na defesa nacional é muito baixo; no tépico das Investigacdes do Aco e do
Aluminio, o Secretdrio da Defesa dos EUA (2018) indicou explicitamente que os
requisitos militares do ago e aluminio dos EUA representavam apenas 3 por cento da
produgao dos EUA. Por outro lado, o efeito benéfico das acdes dos EUA com respeito
as importagdes do aco e do aluminio é diretamente produzido nas industrias
domésticas do aco e aluminio. Tomando o setor do aco como exemplo, conforme a
calculacdo de Hufbauer & Jung (2018), as a¢cdes dos EUA aumentam o preco de
produtos do aco por, aproximadamente, 9 por cento, que levard subsequentemente
ao aumento dos resultados antes de impostos das empresas do aco por $2.4 bilhdes
em 2018 e a criagdo de 8700 empregos adicionais. Portanto, o seu objetivo genuino a
coberto da seguranca nacional é a protecao da sua industria doméstica. Violando a
obrigacdo de boa-fé, as acdes dos EUA em disputa sdo altamente improvaveis de se
justificarem pela excecdo relativa a seguranga num processo futuro de resolucdo de

disputas na OMC.

B. Disputas sob a Investigacao da Secc¢ao 301

Quando as disputas resultantes das Investigacdes do Aco e do Aluminio serviram
como um “warm up”, a Investigacdo sobre os Atos, Politicas e Praticas da China
relacionados a transferéncia de tecnologia, propriedade intelectual e inovagao
(designada posteriormente “Investigacdo da Sec¢do 301”) ao abrigo da Secg¢do 301 do
Ato Comercial de 1974 (designada “Seccdo 301”) atuou como o rastilho da guerra
comercial EUA-China. A China tera, alegadamente, implementado as restricbes a
propriedade estrangeira e ao licenciamento estrangeiro, os investimentos externos
orientados pelo Governo e as intrusdes ndo autorizadas na Internet, que foram
irrazoaveis ou discriminatédrias, e carregaram ou até mesmo restringiram o comércio
dos EUA. Ao abrigo das conclusdes da Investigacao da Sec¢do 301, os EUA impunham

as pautas adicionais primeiramente as importacdes da China. Tais medidas nao
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produziram os efeitos esperados, contudo fermentaram as batalhas de pautas
aduaneiras com a China e as disputas pendentes perante o Orgdo de Resolucdo de
Litigio na OMC.

A Parte B é composta de 3 secgdes com o objetivo de clarificar o contexto em que
o Acordo da Fase Um emergiu. A Secg¢ao 1 resume as argumentag¢des da Investigacao
da Sec¢do 301 e a sua racionalidade. A Secgdo 2 introduz o decurso da guerra pautal
entre os EUA e a China. A Seccdo 3 refere-se a resolucdo de disputas em questdo na
OMC.

1. Investigacdo da Secgdo 301

Em 18 de agosto de 2017, o Representante do Comércio dos EUA (abreviatura em
inglés: USTR) foi dirigido pelo Presidente Trump para conduzir a Investigacdo da Seccao
301(Escritério do USTR, 2018b; Trump, 2017). Em margo de 2018, o USTR publicou o
relatdrio da Investigacdo da Secgdo 301.

A Seccdo 301 estipula dois tipos de determinag¢do de investigacdao, conforme os
quais o USTR tem a autoridade de tomar agdes tais como a suspensdo de concessodes
nos acordos comerciais, a imposicao das restricdes a importacdo, entre outras
medidas. O primeiro tipo de determinacdo refere-se a violacdo dos acordos comerciais,
e aimplementacdo das acoes é mandatdria. Apds a formacdo da OMC, surgiu o conflito
entre a aplicagdo da Seccdao 301 e as regras da OMC. Consequentemente, os EUA
comprometeram-se a aplicar a Sec¢do 301 em conformidade com o Direito da OMC
(Murrill, 2018).

O segundo tipo de determinacao é que “um ato, politica ou pratica de um pais
estrangeiro é ndo razoavel ou discriminatdrio, e carrega ou restringe o comércio dos

|II

EUA”. Mais especificamente, “ndo razodvel” significa “desleal e ndo equitativo”, e
“discriminatério” refere-se a negacdo do tratamento nacional ou do tratamento da
nacao mais favorecida (Chapter 1 of Title Il of the Trade Act of 1974, §2411 (d)(4)).

Comparativamente e implicitamente, o segundo tipo de determinacdo ndo envolve os

acordos comerciais.
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O USTR fez o segundo tipo de determinacdo na Investigacdo da Secc¢do 301, em
gue a China foi acusada da aquisicdo de tecnologia por varios métodos “nao razoaveis”
e “discriminatérios”. Quatro tipos de atos, politicas e praticas foram impugnados: (1) a
transferéncia forgada de tecnologia, (2) as restri¢des discriminatdrias ao licenciamento
de tecnologia, (3) o investimento externo da China, (4) as intrusdes cibernéticas.

(1) Transferéncia Forgcada de Tecnologia

A transferéncia forcada de tecnologia foi a impugnacao principal dos EUA no
relatério da Investigacdo da Seccdo 301, que foi alegadamente efetuada por dois lados:
as restricdes a propriedade estrangeira, e os processos administrativos de revisdo e
licenciamento. Embora ambos os lados estejam conectados a area de investimentos
estrangeiros na China, tém natureza diferente e devem ser tratados de forma distinta.

Em primeiro lugar, na altura da disputa, a China impunha restri¢cGes a propriedade
estrangeira. A nivel legislativo, os investimentos estrangeiros classificavam-se por trés
formas: Chinese-Foreign Contractual Joint Ventures’ (abrev.: CJVs), Chinese-Foreign
Equity Joint Ventures® (abrev.: EJVs) e Wholly Foreign-Owned Enterprises® (abrev.:
WFOEs). Neste fundamento, o regulamento Catalogue of Industries for Guiding
Foreign Investment (modificado em 2017)*° foi promulgado e renovado, ao abrigo da
qual os investimentos estrangeiros eram delimitados a base da classificacdo dos
setores “encorajados”, “restritos” e “proibidos”. Para os setores restritos,
especificamente, os investimentos estrangeiros na China restringiam-se as formas de
EJVs ou de CJVs, e exigia-se a posicao de controlo ocupada pelas partes chinesas. No

ponto de vista americano, este esquema estava direcionado a politica industrial que

7 Law of the People’s Republic of China on Chinese-Foreign Contractual Joint Ventures (modificado em 2017):
Ordem do Presidente da Republica Popular da China N.2 81, caducou em 1 de janeiro de 2020.

8 Law of the People’s Republic of China on Chinese-Foreign Equity Joint Ventures (modificado em 2016):
Ordem do Presidente da Republica Popular da China N.2 51, caducou em 1 de janeiro de 2020.

9 Law of the People’s Republic of China on Wholly Foreign-Owned Enterprises (modificado em 2016): Ordem
do Presidente da Republica Popular da China N.2 51, caducou em 1 de janeiro de 2020.

10 Ordem da Comissdo Nacional de Desenvolvimento e Reforma e do Ministério do Comércio da Republica

Popular da China, N.2 4 de 2017.
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consiste em pressionar os investidores estrangeiros para transferirem tecnologia
avancada (Escritdrio do USTR, 2018a, pp. 26-35). O seu julgamento parece subjetivo.
Nem os acordos bilaterais entre os EUA e a China nem as regras da OMC proibem as
restricdes a propriedade estrangeira (Qin, 2019, p. 4). A palavra “forcada” representa
a privagdo da vontade livre das partes, o que leva a um julgamento falacioso, pois a
realizacao de investimentos estrangeiros na China implicam inerentemente o seu
consentimento. No sentido econdmico, o valor de tecnologia nos investimentos
estrangeiros é incluido nas suas contribuicdes a EJVs ou CJVs (Gros, 2018).
Seguidamente, os EUA defenderam que a pressao da transferéncia de tecnologia
se intensificava nos processos da revisdo administrativa e licenciamento
administrativo. As provisGes relevantes em termos vagos e os processos especificos de
industrias atribuiam a natureza arbitrdria e opaca. Neste contexto, os EUA acusaram
gue as informacdes técnicas de carater sensivel foram reveladas e a transferéncia da
tecnologia foi cumprida coercivamente (Escritério do USTR, 2018a, pp. 35-43). Nesta
situacdo, os EUA podem recorrer as regras multinacionais. O Artigo 39 do Acordo de
TRIPs exige a protecdo das informacdes reservadas submetidas aos governos ou
agéncias governamentais. Ainda mais, no Protocolo de Adesdo da Republica Popular
da China (designado posteriormente “Protocolo da China”), a China faz um
compromisso de “OMC-mais”: without prejudice to the relevant provisions of this
Protocol, China shall ensure that ...... the right of importation or investment by national
and sub-national authorities, is not conditioned on: whether competing domestic
suppliers of such products exist; or performance requirements of any kind, such as local
content, offsets, the transfer of technology, export performance or the conduct of
research of research and development in China. Ndo obstante, a argumentacdo do
USTR baseia-se em pesquisas confidenciais e, portanto, torna-se fragil (pp. 22-23).
Neste sentido, embora o regime administrativo de facto tenha as lacunas
regulamentares, o fendmeno da coercdo é possivelmente exagerado. Lardy (2018)

ilustrou o pagamento alto de taxas de licenciamento e de royalties para o uso de
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tecnologia estrangeira, mostrando a possibilidade da exageracao.

(2) Restri¢ées Discriminatdrias ao Licenciamento de Tecnologia

O segundo método referido na Investigacdo da Sec¢do 301 foi as restricdes
impostas ao licenciamento da tecnologia, incorporadas em dois regulamentos. O
primeiro regulamento foi Regulations of the People’s Republic of China on the
Administration of the Import and Export of Technologies (2011 Amendment) !
(abreviatura: RAIET). De acordo com RAIET, nos contratos da importacdo da tecnologia,
os cedentes estrangeiros deviam assumir todos os riscos da indemnizacdo, e os frutos
da melhoria tecnolégica deviam pertencer a quem realiza essa mesma melhoria. Ou
seja, excluia-se a autonomia da vontade das partes em relacdo a reparticdo do risco e
a propriedade dos melhoramentos. O outro regulamento foi Regulations for the
Implementation of the Law of the People’s Republic of China on Chinese-Foreign Equity
Joint Ventures (2014 Amendment)!? (abreviatura: RICFEJV). Conforme o Artigo 43, para
os contratos de transferéncia de tecnologia concluidos pelos EJVs, o prazo limitava-se
a 10 anos, e os importadores de tecnologia usufruiam do direito da utilizacdo da
tecnologia a titulo perpétuo apds a expiracdo dos contratos. Comparativamente, a
Contract Law of the People’s Republic of China’?® (designada “Contract Law”) dava
primazia aos contratos domésticos de tecnologia. Por exemplo, o Artigo 353 da
Contract Law permitia que o acordo privado tivesse prioridade sobre a atribuicao da
responsabilidade da indemnizacdao as cedentes. Um outro artigo, o Artigo 354,
concedia a autonomia da vontade das partes em prioridade com respeito a atribuicao
das melhorias tecnoldgicas subsequentes. Em conclusdo, a impugnacao dos EUA foi

basicamente correta.

11 Ordem do Conselho do Estado da Republica Popular da China N.2 588, modificado posteriormente em
2019 e em 2020.

12 Ordem do Conselho do Estado da Republica Popular da China N.2 648, modificado posteriormente em
2019, caducou em 1 de janeiro de 2020.

13 Ordem do Presidente da Republica Popular da China N.2 15, foi promulgado em 15 de margo de 1999,

entrou em vigor em 1 de outubro de 1999, caducou em 1 de janeiro de 2021.
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Contudo, as restricdes discriminatérias ao licenciamento de tecnologia
enquadram-se na jurisdicdo do Acordo de TRIPs, e deviam ser sujeitas ao primeiro tipo
de determinagdao sob a autoridade mandataria. Portanto, o USTR deveria ter feito o
primeiro tipo de determinagdao com base da violagdao de acordos comerciais. Apesar
disso, os EUA fizeram recurso ao Mecanismo de Resolug¢do de Litigios da OMC
simultaneamente. A seguir a publicacdo do relatério da Investigagdo da Secgdo 301, os
EUA solicitaram as consultas com a China conforme as regras de DSU. Em janeiro de
2019, o painel foi composto. O mesmo argumento sobre as restricdes discriminatdrias
ao licenciamento de tecnologia também foi apresentado pela Unido Europeia. Porém,
ambos os casos foram suspensos por causa da alteracdo dos regulamentos em causa.

(3) Investimentos Externos da China

A terceira argumentag¢do dos EUA mirava para os investimentos externos da China,
sobretudo na intervencdo governamental destes. Sob a direcdo geral da estratégia
“Going Out”, a China implementou sucessivamente varias politicas e regulamentos
relevantes, incluindo por exemplo “Made in China 2025”4, a Iniciativa “One Belt One
Road” e Catalogue of investment Projects for Government Examination and Approval®®.
Conforme os argumentos dos EUA, aquelas politicas governamentais orientaram os
investimentos chineses para os setores estratégicos de tecnologia critica. Para além
deste fundamento, os EUA acusaram a participacdao ativa dos atores apoiados pelo
Estado, tais como as empresas estatais, bancos estatais,fundos apoiados pelo Estado,
entre outros agentes. (Escritério do USTR, 2018a, pp. 66-96). No entendimento dos
EUA, a intervengdo governamental nos investimentos externos colocava em destaque
o motivo ndo mercantil entre os outros motivos normais: a aquisicdo da tecnologia de

ponta e da propriedade intelectual (Escritério do USTR, 2018a, pp. 62-65).

14 Notice of the State Council on Issuing “Made in China 2025”: Documento do Conselho do Estado, N.2 28
de 2015, foi emitido em 8 de maio de 2015.
15 Promulgado originalmente em 16 de julho de 2004 de acordo com o Documento do Conselho do Estado

N.2 20 de 2004, renovada em 2013, 2014 e 2016 respetivamente.
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O modelo do desenvolvimento sem economia de mercado foi o verdadeiro alvo
dos EUA. O Artigo 8 do Acordo de TRIPs descreve os seus objetivos como “a protecao
e a aplicacao efetiva dos direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a
promogao da inovagao tecnoldgica e para a transferéncia e divulga¢do de tecnologia,
em beneficio mutuo dos geradores e utilizadores dos conhecimentos tecnolégicos e
de um modo conducente ao bem-estar social e econdmico, bem como para um
equilibrio entre direitos e obrigacdes”. Os paises tém direito a aprender e utilizar os
conhecimentos existentes de forma legitima, para que promova o seu
desenvolvimento de valor mais acrescentado (Zhou, Jiang, & Kong, 2020, p. 457).
Neste sentido, a promocdo e suporte dos investimentos externos é um método
razodvel para estudar ou adquirir os conhecimentos tecnolégicos.

(4) Intrusées Cibernéticas

A ultima impugnacdo dos EUA refere-se as intrusdes cibernéticas. O USTR acusou
o Governo chinés de conduzir e promover atividades cibernéticas extensivas
(Escritério do USTR, 2018a, pp. 154-171). Dito de um modo especifico, os EUA
consideraram-nas irrazodveis porque “the intrusions occur within the framework of
China’s extensive state-driven economic development model, which has no parallel in
Western market economies” (Escritério do USTR, 2018a, p. 172). Contudo, as suas
explanag¢des parecem mal fundamentadas. O USTR confundiu as intrusdes privadas e
outras operadas pelo Governo ou sob o suporte do Governo.

2. Batalhas de Pautas Aduaneiras

Baseando-se nas determinag¢des da Investigacdo da Sec¢ao 301, em abril de 2018,
o USTR propds as pautas adicionais impostas numa lista de produtos importados da
China (denominada “Lista 1 - EUA”) com o valor anual de 50 bilhdes de ddlares
(Escritério do USTR, 2018d). A Lista 1 — EUA abrangeu 1333 produtos, incluindo
principalmente as maquinas, as instalagdes mecanicas e os equipamentos elétricos.
Perante a ameaca dos EUA, a China optou pelas medidas de retaliacado reciprocas. No

mesmo més, a China publicou uma lista de produtos dos EUA (denominada “Lista 1 —
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China”) sujeitos as pautas adicionais de 25% (Ministério do Comércio da Republica
Popular da China, 2018). A Lista 1 — China incluiu 106 produtos tais como
equipamentos de transportagao e vegetais, o valor anual dos quais se aproximou a 50
bilhGes de ddlares. Em 6 de julho de 2018, os EUA e a China aplicaram as pautas
adicionais de 25% as sublistas respetivas de produtos com o valor de 34 bilhdes de
ddlares (designadas “Lista 1.a — EUA” e “Lista 1.a — China”) (Comissdao de Pauta
Aduaneira do Conselho de Estado Chinés, 2018a; Escritério do USTR, 2018c). Em 23 de
agosto, as pautas adicionais entraram em vigor nas outras sublistas respetivas de
produtos com o valor de 16 bilhGes de délares (designadas “Lista 1.a — EUA” e “Lista
1.b —China”).

Embora as acdes dos EUA fossem contraproducentes, o governo americano
insistiu em aumentar as suas fichas. Em 11 de julho de 2018, o USTR publicou uma lista
nova de produtos oriundos da China (designada “Lista 2 — EUA”) com o valor anual de
200 bilhdes de ddlares, que seriam sujeitos as pautas adicionais de 10% (Escritério do
USTR, 2018f). De imediato, a China ripostou. Em 3 de agosto de 2018, a Comissdo De
Pauta Aduaneira do Conselho de Estado Chinés (2018b) anunciou um plano novo dos
produtos dos EUA (designada “Lista 2 — China”) sujeitos as pautas adicionais de 5%,
10%, 20% e 25%. O volume das importacdes dos EUA envolvido no plano novo foi
aproximadamente 60 bilhdes de ddlares. Em setembro de 2018, as pautas aduaneiras
da segunda roda entraram em vigor (Escritério do USTR, 2018e).

Desde meados de 2019, as batalhas bilaterais de pauta aduaneira exacerbaram-
se ainda mais. Em maio, a taxa pautal imposta na Lista 2 — EUA aumentou de 10% para
25% (Escritério do USTR, 2019a). Em resposta, a China levantou a taxa pautal imposta
na Lista 2 — China para 5%, 10%, 20% e 25%(Comissdo de Pauta Aduaneira de Conselho
de Estado Chinés, 2019). Mais do que isso, em 20 de agosto de 2019, o USTR
acrescentou a terceira lista de produtos (designada “Lista 3 — EUA”) com o valor de 300
bilhdes de ddlares, que seriam sujeitos a taxa pautal de 10%(Escritério do USTR,

2019b). Novamente, em 23 de agosto de 2019, a China propds uma taxa pautal de 5%
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e 10% na terceira lista de produtos (designada “Lista 3 — China”) com o valor de 75
bilhdes de délares (Comissdo de Pauta Aduaneira do Conselho de Estado Chinés, 2019).
Em setembro de 2019, as taxas pautais propostas pelas duas partes entraram em vigor
para as sublistas respetivas.

Como analisado, a maioria dos atos, politicas e praticas da China em causa pode
ser teoricamente tratada ao abrigo das regras da OMC. No entanto, por causa das
dificuldades na corroboracdo da existéncia desses atos, os EUA optaram por tomar
medidas unilaterais em vez de recorrer a resolucdo da OMC. O Unico efeito desta
opcao foi a deterioracdo do comércio bilateral com a China e mesmo internacional.
Mais criticas vém para o desvio da abordagem dos EUA do principio do comércio
baseado em regras (Bown, 2017, 2018a).

3. Recurso a Resolugao de Disputas na OMC

Em face das ag¢des unilaterais que os EUA tomaram sem recurso preliminar a
resolucdo de disputas da OMC, a China ainda recorreu ao mecanismo de resolu¢ao de
litigios da OMC (ver a Tabela 3). No primeiro caso com respeito as pautas impostas na
Lista 1.a— EUA e Lista 2 — EUA, o painel circulou o relatério em setembro de 2020. Para
as contramedidas da China, os EUA abandonaram a abordagem da resolucdo no nivel

da OMC.

Tabela 3: Queixas Contra as Pautas Adicionais Impostas pelos EUA na OMC

US — Tariff Measures US — Tariff Measures Il US — Tariff Measures Il

Medidas em Lista 1.a — EUA
Lista 1.b - EUA Lista 3 - EUA
Questao Lista 2 - EUA

Em setembro de 2020,

o relatério do painel foi | Em agosto de 2018, a | Em setembro de 2019, a

Estado
circulado. China solicitou as | China solicitou as
Corrente
Em outubro de 2020, os | consultas com os EUA. consultas com os EUA.
EUA apelaram.
Clausulas Artigo I:1, I1:1 de GATT 1994
Citadas Artigo 23 de DSU
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Em primeiro lugar, a imposicdo das pautas adicionais pelos EUA viola as suas
obrigacbes ao abrigo do GATT 1994. As medidas em questdo aplicaram unicamente
para as importagdes da China, portanto foram inconsistentes com a obrigagdao do
tratamento da na¢do mais favorecida ao abrigo do Artigo | do GATT 1994.
Simultaneamente, as pautas adicionais pertencem aos direitos aduaneiros normais em
excesso das suas concessdes pautais ao abrigo do Artigo Il:1 do GATT 1994. Os EUA
ndo fizeram oposicdo a sua violacdo dos Artigos | e || do GATT 1994.

O que é notavel é que os argumentos na Investigacdo da Sec¢do 301 ndo podem
justificar a sua inconsisténcia com as obrigacdes da OMC. Sendo uma criatura anterior
a formacdo da OMC, a Seccdo 301 persegue uma abordagem unilateral a falta da
resolucdo preliminar, que causa conflitos com as regras da OMC. Embora as
investigacdes ao abrigo da Sec¢do 301 se enquadrem no dominio do direito doméstico,
as medidas baseadas nelas produzem efeitos extraterritoriais e devem ser em
conformidade com as regras internacionais.

Neste contexto, os EUA tentaram defender a inconsisténcia das suas medidas por
intermédio do Artigo XX(a) do GATT 1994 no caso US — Tariff Measures. O Artigo XX(a)
justifica as medidas que sdo “necessarias a protecdo da moralidade publica” e que
satisfacam os requisitos do chapéu. O objetivo da protecdo da moralidade publica e a
necessidade das medidas em questdo para perseguir este mesmo objetivo devem ser
ambos demonstrados. Neste caso, os EUA fracassaram na explanacao da necessidade
das pautas adicionais no dmbito de proteger a moralidade publica?®.

A apelacdo do relatério do painel pelos EUA moveu o caso para uma conjuntura
perplexa. Em outubro de 2020, os EUA apelaram do relatério do painel para o Orgdo

de Resolucdo de Litigios’. Por causa das oposi¢bes continuas a eleicdo dos membros,

16 Relatdrio do Painel, United States — Tariff Measures on Certain Goods from China, paragrafos 7.100 —
7.242, WTO DOC. WT/DS543/R (circulado em 15 de setembro de 2020)

17 Notificagdo de um Apelo pelos EUA, United States — Tariff Measures on Certain Goods from China, WTO
DOC. WT/DS543/10 (27 de outubro de 2020)
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as func¢des do Orgdo de Recurso da OMC mantiveram-se em suspens3do a prazo longo.
Consequentemente, o caso US — Tariff Measures ainda fica pendente. Os outros dois
arrostar-se-ao com o mesmo dilema. Hart & Murrill (2020, p. 4) comentaram que este
dilema poderia dar origem a viola¢do separada da obrigacdo internacional de boa fé,
assim como autorizar outros Membros da OMC a impor contramedidas para abordar
as disputas. O fracasso da resolugao das disputas na OMC implica uma abordagem da

resolucdo fora desta.

C. Disputas sobre Sang¢oes dos EUA a Empresa Huawei

1. Medidas Comerciais dos EUA Destinado a Huawei

A Guerra Comercial EUA-China é, essencialmente, uma guerra ao torno da
tecnologia. Além da protecao da propriedade intelectual, a protecdao de seguranca
nacional é o outro pulmao dos EUA para impor as san¢des unilaterais a China. Neste
caso, a empresa de alta tecnologia, Huawei Technologies Co. Ltd. (Huawei), encontrou-
se no centro do fogo. Estabelecida em 1987, Huawei tem-se posicionado ha alguns
anos como um fornecedor lider global de infraestrutura das tecnologias de informacao
e comunicacao (TIC), e ainda de dispositivos inteligentes. Huawei entrou pela primeira
vez na Lista de Fortune Global 500 em 2010, ocupando o 397.2 lugar, e subiu
rapidamente até o 44.2 lugar na Lista'®. No desenvolvimento de 5G (Quinta Gerag¢do
wireless), Huawei esta a ocupar a posicao de lideranga e tem adquirido uma proporg¢ao
significativa das patentes cruciais de 5G.

O conflito EUA-China em torno de Huawei surgiu inicialmente no inicio da década
de 2010, anterior a Administracdo de Trump. Com respeito a apresentacdo da proposta
de Huawei sobre o fornecimento do equipamento de telecomunicac¢des para redes e
sistemas de telecomunica¢des dos EUA, suspeitas prevaleceram sobre as vantagens

tecnoldgicas e o preco de Huawei. Em 2012, a Camara dos Representantes dos EUA

18 \er o site https://fortune.com/.
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emitiu um relatério de investigacdo sobre duas empresas chinesas, Huawei e ZTE,
concluindo que a sua provisdao de equipamento para a infraestrutura critica dos EUA
pode prejudicar os interesses essenciais de seguranga nacional (House Permanent
Select Committee on Intelligence, 2012). Em 2013, os EUA aprovaram atos especificos
para proibir contratos publicos de determinados departamentos com Huawei.

A medida que a Guerra Comercial EUA-China agravou, a Administracdo de Trump
trouxe Huawei de volta ao palco. Em 2018, foram aprovados dois atos, Foreign
Investment Risk Review Modernization Act of 2018 (FIRRMA) e Export Control Reform
Act of 2018 (ECRA), exigindo que o governo dos EUA identifique as tecnologias
emergentes e fundamentais (“emerging and fundational technologies”).*®> Embora n3o
seja explicitamente expresso, o alvo de FIRRMA e ECRA é a China (Chorzempa, 2018).
No inicio de 2019, o Departamento de Justica dos EUA indiciou Huawei de fraude
financeira, lavagem de capital, etc. A seguir, controlos de exportagao foram impostos
pelos EUA sobre a sua industria de semicondutores, direcionando-se a Huawei. Em
maio e agosto de 2019, os EUA adicionaram Huawei e os seus afiliados respetivamente
a Lista de Entidades, baseando-se na suspeita de que Huawei estava envolvida em
atividades contrdrias a seguranca nacional ou ao interesse de politica externa. No ano
2020, os controlos de exportacdo a Huawei foram estendidos mais além. Em maio, o
Departamento do Comércio dos EUA emendou a sua Foreign-Produced Direct Product
Rule (regra de FDP) e a Lista de Entidades para direcionar a aquisicdo de Huawei de
software e tecnologias usadas na fabricacdo de semicondutores de empresas
estrangeiras. Em agosto, o Departamento do Comércio dos EUA modificou novamente
a regra de FDP para estender a limitacdo do acesso de Huawei a chips.

2. Rationale dos EUA: Ameacga a Seguranga Nacional

Anteriormente as sanc¢Ges unilaterais da Administracdo de Trump, sobretudo

durante 2012 - 2013, o argumento da ameaca de Huawei a seguranca nacional dos

19 Jonh S. McCain National Defense Authorization Act for Fiscal Year 2019, Subtitle A of Title XVII for
FIRRMA, Subtitle B of Title XVII for ECRA.
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EUA sustentava-se principalmente na sua preocupacao relativa a influéncia do governo
chinés sobre Huawei. A primeira questdo em consideracdo é a estrutura da
propriedade de Huawei, ou seja, se Huawei é uma empresa estatal ou investida pelo
Estado. De acordo com a introduc¢do que a prépria empresa apresenta, este fornecedor
lider mundial é uma empresa privada totalmente detida pelos seus funcionarios.
Através da Huawei Investment & Holding Co. Ltd., um Esquema de Participagdo de
Funcionarios é implementado (ver a Figura 2) (Huawei Investment & Holding Co. Ltd.,
2021). Ndo obstante, o Ocidente tem duvidas quanto a questdo “Who Owns Huawei?”.
De acordo com Balding & Clarke (2019), a estrutura corporativa de Huawei Investment
& Holding Company Trade Union Committee (TUC) é confidencial, e é possivel que TUC
seja um sindicato chinés, geralmente tomado como controlado pelo Partido
Comunista Chinés. No contexto da duvida alusiva a governanca corporativa de Huawei,
os EUA ainda avangcaram com outras possiveis ligacdes de Huawei com o governo ou
exército da China, tais como a experiéncia militar de Ren Zhengfei e o fornecimento de
equipamento ao Exército de Libertacdo do Povo Chinés no passado. Em vez de
classificar definitivamente Huawei como empresa investida pelo Estado, a
preocupacdo dos EUA finca mais raizes no ambiente juridico e politico da China em
gue o estado tem uma influéncia ampla e profunda. Adicionalmente, outros fatores
econdmicos, sobretudo a competicdo com os combatentes americanos dos quais se
realca American Cisco, contribuiram também a decisdo dos EUA (Mascitelli & Chung,

2019; Peng, 2015).

Figura 2: Estrutura de Propriedade de Huawei
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Os rationales da seguranca nacional para os controlos de exportacao a Huawei sdo
distintos. Para restringir o acesso de Huawei a cadeia de fornecimento de
semicondutores, razoes multiformes foram dadas: (1) Huawei e os seus afiliados
violaram alegadamente as san¢des unilaterais dos EUA impostas anteriormente contra
o Irdo, (2) Huawei conduziu alegadamente atividades de espionagem; (3) Huawei
conduziu alegadamente o roubo cibernético dos segredos comerciais e militares sob a
orientacdo do governo chinés, entre outras acusacdes. Ndo obstante, as sancdes
unilaterais impostas a Huawei causaram a reacdo oposta da industria de
semicondutores dos EUA. Relativamente a imposicdo de direitos adicionais a
importagdo de semicondutores da China em junho de 2018, a Semiconductor Industry
Association considerou-a contraproducente (Semiconductor Industry Association,
2020). Com respeito a expansdo dos controlos de exportagdo, a industria de
semicondutores também apresentou as suas preocupacdes sobre o efeito prejudicial
(Semiconductor Industry Association, 2020; Semiconductor Manufacturing Industry
Association, 2020).

Um dos fatores decisivos que os EUA nunca mencionam é a rivalidade EUA-China,
nomeadamente no desenvolvimento tecnolégico. No contexto da Guerra Comercial
EUA-China, e combinando-se com a reducdo da lacuna tecnoldgica entre os EUA e a
China, o motivo dos controlos de exportagdo impostos a Huawei é bastante duvidavel.

3. Cibersegurancga e Exce¢do da Seguranga no Sistema GATT/OMC

De uma perspetiva do direito da OMC, as medidas dos EUA direcionadas
especificamente a China violam claramente as obriga¢des da OMC. Os controlos de
exportacdo por meio do regime de licencas de exportacdo pertencem as restricdes
guantitativas, que todos os Membros da OMC comprometem eliminar ao abrigo do
Artigo XI:1 do GATT 1994. Ainda mais, o direcionamento especifico a China daquelas
restricGes quantitativas viola a obrigacdo da nacdo mais favorecida ao abrigo do Artigo
I:1 do GATT 1994.

A questdo mais central é se a referéncia dos EUA a seguranga nacional pode
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justificar a sua viola¢do das obrigacdes da OMC. Em comparacdo com as disputas sob
a Investigacdo do Aco e do Aluminio, o caso Huawei parece mais complicado. O
primeiro fator contribuinte a sua complexidade é os objetivos multifacetados.
Atendendo ao rapido desenvolvimento econémico e tecnoldgico da China e as atuais
tensGes entre a China e os EUA, é dificil ndo questionar de que a preocupacao da
concorréncia é o que estd por detrds da supressdo do desenvolvimento da China.
Porém, por que razao o alvo é Huawei, uma empresa com a melhor tecnologia 5G?
Mesmo que os EUA possam ter outras consideracdes, é verdade que o conceito da
seguranca nacional estd a estender-se a ciberseguranca. Hoje em dia, a TIC ndoé
somente utilizada amplamente no setor civilL, como também tem um papel
fundamental no sistema do governo e no dominio da defesa. Emerge o risco do roubo
de informacdes privadas, dados governamentais e militares, o que acaba por ameacar
a seguranca da defesa. Portanto, é plausivel considerar a espionagem e ciberataques
como um perigo aos interesses essenciais de seguranca de um Membro. Isto
corresponde a autonomia dos Membros no que concerne a determinacdo dos
interesses essenciais de seguranca sob o principio de boa-fé.

O segundo fator contribuinte a complexidade das disputas relativas a Huawei
assenta-se nos critérios objetivos da alinea (b) do Artigo XXI do GATT 1994. Como
anteriormente mencionado, enquanto os EUA podem considerar a ciberseguranca
como uma questdo basica de seguranca e determinar que os controlos de exportacao
sdo as medidas necessarias, a aplicacdo dessas medidas deve satisfazer objetivamente
um dos trés requisitos enumerados. Neste caso, como os subparagrafos (a) e (b) tratam
de matérias desintegraveis e armas, municdes e material de guerra, o requisito mais
proximo é o subparagrafo (c): “aplicadas em tempo de guerra ou em caso de grave
tensdo internacional”. Recorrendo especificamente ao ultimo ponto, podemos afirmar
gue os controlos de exportacdo destinados a Huawei foram aplicados em caso de grave
tensdo internacional? Parece que n3do. Sendo que os EUA impuseram as san¢des com

base em suspeitas, a mera possibilidade das atividades que prejudicam a
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ciberseguranca nao pode deduzir a existéncia de um estado de grave tensdo
internacional (Bogdanova, 2021, pp. 197-198). Em conclusdo, no sistema da OMC, as
sanc¢Oes dos EUA a Huawei sdo dificeis de serem justificadas pela excegao relativa a

seguranca.
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Il. ACORDO DA FASE UM: UMA ANALISE TEXTUAL

A conjuntura virou-se a agravacao fora de controlo da Guerra Comercial EUA-
China, durante a qual 13 rondas de negocia¢des econdmicas e comerciais a alto nivel
se realizaram. A medida que a Guerra Comercial se desenrolava, as negociacdes
decorreram mais frequentemente e incubaram o Acordo da Fase Um. Na ronda em
outubro de 2019, ambas as partes revelaram a conclusao do Acordo. Eventualmente,
a tensdao comercial entre os EUA e a China diminuiu. Em outubro de 2019, os EUA
suspenderam as pautas adicionais impostas na Lista 1 — EUA, Lista 2 — EUA. Em
dezembro de 2019, suspenderam o plano das pautas adicionais de 10% na segunda
parte da Lista 3 — EUA. Em janeiro de 2020, ambas as partes reduziram as taxas pautais
impostas na primeira parte da Lista 3 — EUA e da Lista 3 — China para 7.5%
respetivamente.

Em 15 de janeiro de 2020, os EUA e a China assinaram o Acordo da Fase Um.
Esperado para ser um sinal de trégua, o Acordo da Fase Um mostra-se frustrante em
geral, ndo abordando a reducdo ou eliminacdo de direitos aduaneiros, apresentando
as obrigacbes claramente assimétricas, assim como parecendo ser uma espécie de
“acordo de comercializacdo ordenada” (Mota, 2020, pp. 125-132). Os oito capitulos do
Acordo da Fase Um abordam principalmente quatro assuntos: A. a protecdo da
propriedade intelectual, incluindo a transferéncia de tecnologia; B. a facilitacdao do
comércio de produtos e servicos; C. a politica macroecondmica e transparéncia; D. o
mecanismo de avaliacdao bilateral e resolugcdo de disputas. A caracteristica mais
destacada e disputada é que as obrigacdes em termos do Acordo se desequilibram. A

China incumbe-se da maioria das obrigacdes.

A. Protecao da Propriedade Intelectual

Sendo o foco da Guerra Comercial EUA-China, o assunto da propriedade

intelectual é tratado antes de tudo no Acordo da Fase Um. O Capitulo 1 do Acordo
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trata-se da protecdo geral da propriedade intelectual, enquanto que o Capitulo 2
aborda especificamente a transferéncia de tecnologia. Ndo exclusivamente, as
preocupacdes relativas a propriedade intelectual que os EUA representaram na Guerra
Comercial EUA-China recebem respostas no Acordo da Fase Um.

1. Protecdo dos Segredos Comerciais e Informagées Comerciais Confidenciais

Na Investigacdo da Sec¢do 301, uma das impugnagbes dos EUA foi a divulgacao
forcada de informacdes técnicas sensiveis nos processos administrativos da revisdo e
licenciamento. Embora a China tivesse-a negado, as duas partes ainda avangaram com
os acordos em causa.

O Acordo exige a proibicdo da divulgacdo ndo autorizada em maior grau. O Artigo
1.9 especifica que “China shall prohibit the unauthorized disclosure of undisclosed
information, trade secrets, or confidential business information by government
personnel or third party experts or advisors in any criminal, civil, administrative, or
regulatory proceedings conducted at either the central or sub-central levels of
government in which such information is submitted”. Em primeiro lugar, as
informacbGes comerciais confidenciais enquadram-se na finalidade da protecdo.
Convém referir que os outros artigos neste Capitulo viram apenas os segredos
comerciais. De seguida, ndo apenas os processos administrativos sdo sujeitos a
obrigacao, mas também os criminais, civis e regulatérios.

De perspetiva normativa, a China tem executado alteracbes das leis e
regulamentos com respeito a protecao dos segredos comerciais e informacgdes
comerciais confidenciais. O Direito do Investimento Estrangeiro?® foi promulgado no
intuito de substituir o regime antigo da CJVs, EJVs e WFOEs. O seu Artigo 23 exige que
“The administrative organs and their staff shall keep confidential the business secrets
known to them, of foreign investors and foreign-invested enterprises during the

performance of their duties, and shall not disclose or illegally provide them to others”.

20 Foreign Investment Law of the People’s Republic of China: Ordem do Presidente da Republica Popular da

China N.2 26, foi promulgado em 15 de margo de 2019, e entrou em vigor em 1 de janeiro de 2020.
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Ainda mais, no Provisional Regulations on Major Administrative Decision-Making
Procedures®’, as partes terceiras dos peritos ou institui¢cdes profissionais sdo obrigadas
a manter os segredos comerciais confidenciais. Contudo, o regime corrente da China
ainda nao inclui “informagdes comerciais confidenciais”.

Além da proibicdo da divulgacdo ndo autorizada pelas autoridades
governamentais, a China ainda fez as alteragdes correspondentes aos outros requisitos

do Acordo da Fase Um. A seguinte Tabela sumaria as alteragdes.

Tabela 4: Alteragoes Legislativas da China com Respeito a Protec¢ao do Segredos

Comerciais

Requisito do Acordo da Fase Um

Leis e Regulamentos Correspondentes da China

Artigo 1.3: Escopo dos Atores

Responsaveis

Artigo 2 e Artigo 9 do Direito Contra a Concorréncia

Desleal 2019%2

Artigo 1.4: Escopo dos Atos
Proibidos

Artigo 9 do Direito Contra a Concorréncia Desleal

2019

Artigo 1.5: Transferéncia dos

Encargos no Procedimento Civil

Artigo 108 da Interpretagdo Judicial sobre a

Aplica¢do do Direito Processual Civil 2020%

B Artigo 32 do Direito Contra a Concorréncia Desleal

2019

Artigo 1.6: Medidas Provisionais B Artigo 6 das Disposi¢Oes sobre a Aplicagdo da Lei na
para Prever o Uso dos Segredos Revisdo da Preservagao da Lei em Disputas de

Comerciais Propriedade Intelectual®*

Artigo 1.7: Limiar para Iniciar a

Execugdo Criminal

21 Ordem do Conselho de Estado da Republica Popular da China N.2 713, foi promulgado em 20 de abril de
2019 e entrou em vigor em 1 de setembro de 2019.

22 | aw of the People’s Republic of China Against Unfair Competition (2019 Amendment): foi modificado em
23 de abril de 2019.

23 Interpretation of the Supreme People’s Court on the Application of the Civil Procedure Law of the People’s
Republic of China (Revised in 2020): foi promulgada em 30 de Janeiro de 2015 e entrou em vigor em 4 de
fevereiro de 2015.

24 Provisions of the Supreme People's Court on Several Issues concerning the Application of Law in Cases
Involving the Review of Act Preservation in Intellectual Property Disputes: Documento do Supremo Tribunal

Popular, N.2 21 de 2018, foi emitido em 12 de dezembro de 2018, e entrou em vigor em 1 de Janeiro de 2019.

38



Artigo 1.8: Processos Penais e B Artigo 219 do Direito Criminal®®

Penas

Artigo 1.9: Protecdo dos Segredos | M Artigo 23 do Direito Contra a Concorréncia Desleal
Comerciais e Informacdes 2019

Comerciais Confidenciais contraa | B  Artigo 19 do Provisional Regulations on Major

Descoberta ndo Autorizada pelas Administrative Decision-Making Procedures
Autoridades Governamentais B Artigo 5 do Direito do Licenciamento Administrativo
2019%

2. Proibicao da Transferéncia de Tecnologia

Na medida em que o primeiro capitulo do Acordo se trata do limiar da protecao
da propriedade intelectual e da aplicacdo da lei relevante, o Capitulo 2 focaliza-se no
assunto da ndo discriminacdo e mercantilizacdo da transferéncia de tecnologia. Como
se referiu na Seccdo B do Capitulo |, as duas partes recorreram a disputas com respeito
a quatro aspetos pertinentes a transferéncia de tecnologia: a transferéncia forcada da
tecnologia, o licenciamento discriminatério de tecnologia, o investimento estrangeiro
apoiado pelo Governo com o objetivo da aquisicdao da tecnologia estrangeira, e a
intrusao cibernética. Todos estes aspetos sao tratados no Acordo da Fase Um, mais ou
menos de forma completa.

(1) Proibigéo da Transferéncia For¢ada de Tecnologia

O Artigo 2.1 do Acordo estipula trés obrigacbes gerais, respondendo
respetivamente aos primeiros trés lados em disputa. Conforme o seu pardagrafo 1,
guanto ao acesso efetivo a jurisdicdo de uma Parte e a operacdo aberta e livre nela, a
transferéncia transnacional de tecnologia deve ser feita sem qualquer for¢a ou pressao
(“without any force or pressure”) desta Parte. Isto exige a proibicdo compreensiva da
tecnologia forcada de tecnologia.

O ambito da transferéncia forcada de tecnologia sujeita a proibicdo ao abrigo do

25 Criminal Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment): Ordem do Presidente da Republica
Popular da China N.2 66.
26 Administrative License Law of the People’s Republic of China (2019 Amendment): foi emitido e entrou em

vigor em 23 de abril de 2019 de acordo com o Ordem do Presidente da Republica Popular da China N.2 29.
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Acordo, em particular, parece mais amplo do que o sentido da transferéncia de
tecnologia referida no Protocolo da China. Como ja se introduziu anteriormente, o
direito da OMC ndo tem uma regulacdo sobre a transferéncia transnacional de
tecnologia, exceto a obrigacdo da OMC-mais da China: a transferéncia de tecnologia
ndo pode ser considerada como um requisito do desempenho para a aprovagdo da
importagdo, e o direito da importagdao ou do investimento. Neste sentido estreito, a
China tem respeitado a sua obrigacdo da OMC-mais, tendo em conta que nenhuma lei
ou regulamento da China exige a transferéncia de tecnologia como um requisito do
desempenho. Contudo, a impugnacdo dos EUA aponta mais para a coercdo factual da
transferéncia de tecnologia por meio dos poderes administrativos ndo transparentes,
assim como das empresas dirigidas pelo Governo. Aquelas atividades podem ser
implicitas e dificeis de resolver dentro do sistema da OMC.

Por consequéncia, o Acordo da Fase Um delimita melhor como impedir a
transferéncia forcada de tecnologia. Em primeiro lugar, o seu Artigo 2.2 reafirma a
obrigacdo da OMC-mais, proibindo a transferéncia de tecnologia com respeito ao
acesso ao mercado. Para cumprir melhor esta exigéncia, o Artigo 22 do Direito do
Investimento Estrangeiro estipula explicitamente que a cooperacdao técnica no
investimento estrangeiro deve ser alicercada sob o principio da voluntariedade e nas
regras comerciais. Para além deste principio, as condi¢des da cooperagao técnica
devem ser determinadas por meio da negociacdao igualitdria entre as partes do
investimento em conformidade com o principio da justica. E de salientar ainda que as
autoridades administrativas e os funcionarios delas estao expressamente proibidos de
usar meios administrativos para obrigar a transferéncia de tecnologia.

Em segundo lugar, os acordos mutuos enfatizam os processos administrativos no
Artigo 2.3 do Acordo. O seu primeiro paragrafo exige a obrigacdo geral de que
nenhuma Parte deve adotar ou manter quaisquer requisitos ou processos
administrativos ou do licenciamento a requerer ou pressionar a transferéncia de

tecnologia. Isto interliga-se com a preocupacao dos EUA sobre a possibilidade das
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restricdes ao investimento estrangeiro e o regime da aprovacdo administrativa
facilitarem a transferéncia de tecnologia forcada pelos poderes administrativos. Na
pratica, a China ja tem dado as respostas correspondentes. O Direito do Investimento
Estrangeiro substitui o regime antigo da CJVs, EJVs e WFOEs, e adota o principio da
igualdade entre o investimento doméstico e estrangeiro, excluindo o investimento
estrangeiro que pertence a lista negra. O regime da aprovagao administrativa para o
investimento estrangeiro foi cancelado. Mais especificamente, conforme o paragrafo
2 do Artigo 2.3, a transferéncia de tecnologia ndo pode ser uma condicdo para, ndo
exclusivamente, as trés situacdes: a aprovacado de quaisquer requisitos administrativos
ou do licenciamento, a operacdo na jurisdicdo de uma Parte ou o acesso ao mercado
de uma Parte, e a rececdo de quaisquer vantagens concedidas por uma Parte. A
legislacdo correspondente aquela exigéncia é o Artigo 24 do Regulamento para a
Implementa¢do do Direito do Investimento Estrangeiro?’, conforme o qual as
autoridades administrativas e os funciondrios delas ndao podem utilizar o
licenciamento administrativo, inspe¢do administrativa, punicdo administrativa, coacao
administrativa e outros meios administrativos para coagir, disfarcadamente ou ndo, os
investidores estrangeiros ou as empresas com investimento estrangeiro a transferir a
tecnologia. Neste ponto, a cobertura dos meios administrativos pode satisfazer mais
situagdes do que as trés alistadas no paragrafo 2 do Artigo 2.3 do Acordo, A proibicao
da coacgdo e ainda coacgado disfarcada corresponde a expressao de “formalmente ou
informalmente” no paragrafo 2. Além do mais, o assunto da protec¢ao das informacdes
técnicas sensitivas é tratado nos pardgrafos 5 e 6 do Artigo 2.3 do Acordo.
Distinguindo-se com as estipulacdes na Seccdo B do Capitulo 1 do Acordo, aqui se
destaca mais o principio da necessidade. Ou seja, as informacg6es técnicas sensiveis do

lado estrangeiro ndo podem ser expostas, a menos que sejam necessarias para

27 Regulation for Implementing the Foreign Investment Law of the People’s Republic of China: Ordem do
Conselho do Estado da Republica Popular da China, N.2 723, foi emitido em 26 de dezembro de 2019, e entrou

em vigor em 1 de janeiro de 2020.
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comprovar a conformidade com os requisitos administrativos ou regulatérios
relevantes. Ainda mais, embora quaisquer informacdes técnicas sensiveis sejam
divulgadas ao abrigo do principio da necessidade, a sua confidencialidade ainda deve
ser protegida.

Finalmente, a equidade e transparéncia dos procedimentos sao demandadas no
Artigo 2.4 do Acordo. Estes pontos sao resultantes da preocupac¢ao dos EUA sobre a
qguestdo dos processos administrativos em investimentos estrangeiros serem opacos e
discriciondrios, facilitando a transferéncia forcada de tecnologia. Portanto, o primeiro
paragrafo do Artigo 2.4 exige que qualquer execucdo das leis e regulamentos deve ser
imparcial, justa, transparente e ndo discriminatdria. Para alcancar este objetivo, o
paragrafo 2 exige a publicacdo das regras processuais para os procedimentos
administrativos relativos aos assuntos do Acordo, e ainda a oferta de anuncios
substanciais que publicam pelo menos o assunto do procedimento, as leis e
regulamentos aplicdveis, as regras de evidencia, e os recursos e sangdes relevantes.
Sob aqueles pressupostos, as pessoas ainda devem ter o direito da revisdo de provas
e da resposta em quaisquer procedimentos administrativos contra elas.

Em resumo, a maioria das apreensées dos EUA com respeito a transferéncia
forcada de tecnologia tém sido respondidas adequadamente no Acordo da Fase Um.
As leis e regulamentos correntes da China também estdo em conformidade com as
obrigacdes ao abrigo do Acordo. Numa perspetiva mais rigorosa, a Unica omissao
relaciona-se com a sombra do Governo atras das empresas privadas no investimento
estrangeiro. Na Investigacdo da Sec¢do 301, os EUA desconfiavam de que o Governo
chinés estivesse a orientar as empresas para tornar a transferéncia de tecnologia como
uma condicdo comercial com os investidores estrangeiros. Todavia, relativamente a
esta suspeita, ndo existem provas suficientes. Além do mais, isto estd ligado a
diferenciacdo basica do sistema da economia, ou seja, com a economia de ndo
mercado da China. Obviamente, este problema é quase impossivel de resolver neste

Acordo, pelo que o objetivo principal é apenas a mitigacao das friccdes comerciais
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entre os EUA e a China naquela altura.

(2) Proibigdo do Licenciamento Discriminatdrio de Tecnologia

A segunda obrigacdo geral com respeito a transferéncia de tecnologia é estipulada
no paragrafo 2 do Artigo 2.1: Qualquer transferéncia ou licenciamento de tecnologia
entre as pessoas de uma Parte e as de outra Parte deve ser baseado em termos de
mercado que sdo voluntarios e que refletem o acordo mutuo. Para a transferéncia de
tecnologia, este requisito é a reafirmacdo da proibicao da forca pelo lado positivo, mas
para o licenciamento de tecnologia, o requisito da voluntariedade e do acordo mutuo
provém do tratamento ndo nacional com respeito a algumas situacbes do
licenciamento de tecnologia enumeradas na Investigacdo da Secc¢do 301 e no caso EUA
— Direitos da Propriedade Intelectual Il (DS542).

Distintamente com a proibicdo da transferéncia forcada de tecnologia, o Acordo
da Fase Um ndo fornece mais explicagdes ou pormenores para a proibicao do
licenciamento discriminatéorio de tecnologia. Isto resulta talvez da eliminagdo
atempada das restricdes discriminatérias ao licenciamento de tecnologia nas leis e
regulamentos da China referidos anteriormente. Em 18 de marco de 2019, o Conselho
do Estado da China emitiu uma ordem, que modificou os regulamentos RAIET e
RICFEJV. Eliminaram-se as provisdes em disputa (ver a Tabela 5). Deste modo, os
assuntos abrangidos por aquelas provisdes encontram-se no ambito da vontade livre

das partes.

Tabela 5: Provisoes do RAIET e do RICFEJV Removidas em 2019

Regulamento Provisao Conteldo

Artigo 43,
O termo de um acordo de transferéncia de tecnologia ndo
paragrafo 2,
excede 10 anos geralmente.

alinea (3)
RICFEJV
Artigo 43, ApOs a expiracdo de um acordo de transferéncia de
paragrafo 2, | tecnologia, a parte importadora de tecnologia deve ter o
alinea (4) direito da utilizacdo de tecnologia continuamente.
RAIET Artigo 24, Enquanto a parte recetora para um acordo de importagao de

43



paragrafo 3 tecnologia infringe os direitos legais e interesses de outra
pessoa por utilizar a tecnologia fornecida pela parte
fornecedora, a parte fornecedora deve assumir a

responsabilidade consequente.

Dentro do prazo de validade de um acordo da importagdo de
Artigo 27 tecnologia, uma conquista feita na melhoria da tecnologia

referida pertence a parte que faz esta conquista.

Um concordo de importagdo de tecnologia deve nao conter
qualquer das cldusulas restritivas seguintes:

(1) A requerer que a parte recetora aceite qualquer condigdo
adicional ndo necessaria para a importagao de tecnologia,
incluindo a compra de qualquer tecnologia nao necessaria,
matéria-prima, produto, equipamento ou servico;

(2) A exigir que a parte recetora pague taxa de exploragdo
por uma tecnologia quando o prazo de validade do direito a
patente expirou ou o direito a patente foi invalidado, ou
assuma outras obrigac¢des relevantes;

(3) A restringir a parte recetora de melhorar a tecnologia
fornecida pela parte fornecedora, ou de utilizar a tecnologia
Artigo 29
melhorada;

(4) a restringir a parte recetora de obter a tecnologia
semelhante a fornecida pela parte fornecedora de outras
fontes, ou de obter uma tecnologia concorrente;

(5) a restringir indevidamente a parte de comprar matéria-
prima, partes e componentes, produtos ou equipamento de
outras vias ou fontes;

(6) a restringir indevidamente a quantidade, variedade ou
preco de venda dos produtos produzidos pela parte recetora;
(7) a restringir indevidamente a parte recetora de utilizar a
via para a exporta¢do dos produtos fabricados com a

tecnologia importada.

(3) Limitagdo do Investimento Estrangeiro
O paragrafo 3 do Artigo 2.1 do Acordo responde a terceira preocupacao dos EUA

revelada na Investigacdo da Seccdo 301, a alegacao de que o Governo chinés apoia ou
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direciona o investimento no estrangeiro com o objetivo da aquisicdo de tecnologia
estrangeira. Portanto, conforme o requisito do pardgrafo 3, uma Parte do Acordo nao
deve apoiar ou direcionar as atividades de investimento direto estrangeiro das suas
pessoas, que sao destinadas a adquirir tecnologia estrangeira com respeito a setores
e industrias visados pelos seus planos industriais que criam distorgao.

Como ja se introduziu, nem as regras multinacionais nem os acordos bilaterais
anteriores entre os EUA e a China limitam a aquisicdo da tecnologia estrangeiro por
meio do investimento transnacional. Para além deste facto, o Acordo da Fase Um ndo
dd mais pormenores relativos a esta obrigacdo, o que levanta problemas de
ambiguidade e conflito com a politica da China. No ponto de vista do governo chinés,
a estratégia de “Go Out” é uma politica bdsica, e o investimento para o estrangeiro
constitui uma parte importante. Especificamente, o plano de “Made in China 2025”
facilitou o desenvolvimento do investimento da China para o estrangeiro. Agora, como
a China deve balancar a supervisdao do investimento para o estrangeiro ao abrigo da
obrigacdo do Acordo e a implementacado continua da estratégia de “Go Out”? Pelo lado
dos EUA, as questdes incluem: como provar a existéncia do apoio ou direcdo
governamental para o investimento de saida praticamente? Como julgar o objetivo do
apoio ou direcdo governamental? Perante tais incertezas, a implementacdo desta
obrigacao aparenta ser dificil e irrealista.

(4) Proibi¢do das Intrusées Cibernéticas

A ultima preocupacdo dos EUA na Investigacdo da Sec¢do 301 - as intrusdes nado
autorizadas na rede comercial americana com o intuito de roubar propriedade
intelectual e informacdes comerciais sensiveis - ndo se trata no Capitulo 2 do Acordo
juntamente com os outros trés assuntos. Contudo, a proibicdo das intrusGes
eletrénicas é referida em outros lugares do Acordo. No paragrafo 2 do Artigo 1.4, as
intrusdes eletrénicas se compreendem nos atos que constituem a apropriagao

indébita de segredos comerciais.
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B. Facilitacao do Comércio de Produtos e Servigos

O comprimento longo do Acordo da Fase Um visa a facilitacdo do Comércio de
Produtos e Servigos, contido em trés capitulos. O Capitulo 6 é o conteudo mais
discutido no Acordo da Fase Um, exigindo um aumento quantitativo das exportagdes
dos produtos e servigos originarios dos EUA para a China. Além disso, quanto ao
comércio de produtos, o comércio de alimentos e produtos agricolas, estes sdo
separadamente abordados no Capitulo 3. Quanto ao comércio de servicos, o Capitulo
4 trata-se dos servicos financeiros especificamente. Contudo, os compromissos com
respeito ao comércio de produtos e servicos geralmente ndo sdo reciprocos,
assumidos unilateralmente pela China em grande medida.

1. Expansdo Quantitativa do Comércio

(1) A Obrigagdo da Expansdo Comercial é Desequilibrada

A China assume unidireccionalmente a obrigacdo da expans3ao comercial por
intermédio do objetivo numérico do aumento das importacdes dos EUA. Conforme o
primeiro paragrafo do Artigo 6.2, durante o periodo de 1 de janeiro de 2020 até ao dia
31 de dezembro de 2021, a China deve aumentar as importa¢des dos produtos e
servicos designados pelo Acordo por pelo menos $200 bilhdes em base do valor
correspondente em 2017. O Anexo 6.1 do Acordo delimita uma lista de produtos, que
se classificam por trés categorias: produtos manufaturados, produtos agricolas e
produtos energéticos. Conforme os requisitos do Acordo da Fase Um, o conteddo mais

concreto da obrigacao da China é sumarizado na seguinte Tabela.

Tabela 6: Compromisso do Aumento das Importacdes da China Origindrias dos EUA

Unidade: bilhdes de USS

Linha de Base Objetivo das Exportagdes (Aumento)
Categoria
2017 2020 2021 Total de 2 Anos
Produtos 108.4 172.3 (63.9) | 206.6(98.2) | 378.9 (162.1)
Produtos Manufaturados?® 77.5 110.4 (32.9) | 122.3(44.8) 232.7(77.7)
Produtos Agricolas? 241 36.6 (12.5) 43.6 (19.5) 80.2 (32.0)
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Produtos Energéticos® 6.8 25.3 (18.5) 40.7 (33.9) 66.0 (52.4)

Servigos® 50.0 62.8 (12.8) | 75.1(25.1) 137.9 (37.9)

Total 158.4 235.1(76.7) | 281.7 (123.3) | 516.8 (200)

Fonte: Sdo calculados em base dos requisitos do Acordo da Fase Um e dos dados oficiais da
Administracdo Geral de Alfandegas da Republica Popular da China.

Notas:

1. Incluem-se (1) maquinaria industrial, (2) equipamento e maquinaria elétrico, (3) produtos
farmacéuticos, (4) avides, (5) veiculos, (6) instrumentos 6ticos e médicos, (7) ferro e aco, e (8)
outros produtos manufaturados.

2. Incluem-se (1) sementes oleaginosas, (2) carne, (3) cereais, (4) algodao, (5) outros
produtos agricolas, e (6) mariscos.

3. Incluem-se (1) gas natural liquefeito, (2) petréleo bruto, (3) produtos refinados, e (4)
carvao.

4. Incluem-se (1) encargos de utilizacdo da propriedade intelectual, (2) viagens de negdcios e
de turismo, (3) servigos financeiros e seguros, (4) outros servigos, e (5) servicos de nuvem e

relativos a nuvem.

Pelo contrario, os EUA tém pouca obriga¢cdo com respeito a expansdo comercial.
O paragrafo 4 do Artigo 6.2 do Acordo exige que os EUA devem assegurar a tomada
das medidas apropriadas para facilitar a disponibilidade dos seus produtos e servicos
sujeitos ao compromisso da China. Mas o Acordo ndo delimita quais sdo as medidas
apropriadas. A questdo essencial é, a reducdo das taxas aduaneiras deve ser feita pelos
EUA de forma a facilitar a expansao comercial? Ainda mais, no momento em que 0s
EUA n3o tomarem medidas apropriadas, medidas essas que suscitam bastante
confusdo per se, a China ainda deverd atingir o objetivo numérico do aumento das
importagdes dos EUA, ou o compromisso da China sera impedido? A ambiguidade
presente nestes pontos levanta ainda mais incertezas.

O Acordo ainda estipula dois casos de isencdo para o ndo cumprimento do

compromisso da China. Primeiro, de acordo com o paragrafo 7 do Artigo 6.2, se a China
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cré que a sua capacidade de cumprir as suas obrigacdes relativas a expansao comercial
estd a ser afetada por uma ac¢do ou inacdo dos EUA ou por outras circunstancias
surgidas nos EUA, a China tem o direito de solicitar as consultas com os EUA. O mesmo
risco da ambiguidade esconde-se aqui. Considerando as barreiras tarifarias formadas
na Guerra Comercial EUA-China, sera que a salvaguarda e continuag¢do daquelas
barreiras tarifarias impostas pelos EUA pode ser considerada como uma inagao que
afeta o cumprimento do compromisso da China? Ainda mais, a expressao “If China
believes” deste paragrafo indica um julgamento subjetivo da China em vez de uma
situacdo objetiva. O segundo caso se refere a force majeure. Conforme o paragrafo 2
do Artigo 7.6, se um desastre natural ou outro evento imprevisivel fora do controlo
resultar no atraso do cumprimento da obrigacdo relativa a expansao comercial, as
Partes devem consultar entre si.

(2) O Objetivo Numérico do Compromisso da Expansdo Comercial E Inatingivel

Logo que o Acordo da Fase Um fosse assinado, a possibilidade do cumprimento
deste compromisso foi duvidada. Sob a influéncia da Guerra Comercial EUA-China, de
2017 a 2019, as importacdes da China de produtos oriundos dos EUA cairam
rapidamente. Quanto aos produtos designados pelo Acordo, o valor anual das
importagdes em 2017 é 108.4 bilhdes de dodlares. Comparativamente, o objetivo
numérico de $172.3 (206.6) bilhdes das importacdes dos produtos americanos em
2020 (2021) parece obviamente inconcebivel. A escolha do valor correspondente em
2017 em vez do valor em 2019 como a linha da base implica que os EUA esperam a
restauracdo da dindmica do crescimento anterior a erupg¢ao da Guerra Comercial EUA-
China. Contudo, um pressuposto basico para a expetativa dos EUA é intencionalmente
ignorado: o retorno sincronizado das taxas aduaneiras ao nivel normal anterior a
Guerra Comercial EUA-China. O Acordo da Fase Um ndo se refere ao assunto das
barreiras tarifarias e ndo tarifarias, portanto as taxas aduaneiras entre os EUA e a China

ainda se mantiveram altas (ver o Grafico 2).

Grafico 2: Mudanga das Taxas Aduaneiras entre os EUA e a China (2018-2021)
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a. US-China tariff rates toward each other and rest of world (ROW)
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Fonte: (Bown, 2021b, p. 11)

Embora o compromisso da expansao comercial da China ainda esteja no seu prazo
da implementacdo de 2 anos, o status quo das importa¢des dos produtos designados
dos EUA para a China em 2020 ja indica obviamente a impossibilidade da concretizacao
deste compromisso. Por intermédio da calculacdo dos dados oficiais da China, no ano
2020, a China importou no total 99.97 bilhGes de ddlares dos produtos designados
pelo Acordo dos EUA. Em comparagcdo com o seu objetivo numérico de 172.24 bilhGes
de ddlares, a sua taxa de realizacdo em 2020 é apenas 58.04% (ver a Tabela 7 e Figura

3).

Tabela 7: Status Quo da Implementacao do Compromisso da China em 2020
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Valor Atual Valor Comprometido | Taxa de Realizagdo
Categoria
(USS) (USS) (%)
Produtos Manufaturados 66,596,079,474 110,366,274,863 60.34
Produtos Agricolas 23,567,609,527 36,586,370,133 64.42
Produtos Energéticos 9,806,815,935 25,288,716,931 38.78
Produtos Totais 99,970,504,936 172,241,361,927 58.04

Figura 3: Importagdoes Acumuladas dos Produtos Designados pela China em 2020
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(b) Produtos Agricolas
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(c) Produtos Energéticos
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Fonte: Sado calculados e produzidos pelo autor em base dos dados oficiais capturados da

Administracdo Geral de Alfandegas da Republica Popular da China.

Entre as trés subcategorias dos produtos designados, a taxa de realizagdo das
importacdes dos produtos energéticos em 2020 é a mais baixa. Embora a China tenha
acelerado desde junho o crescimento das suas compras em produtos energéticos
americanos, o seu valor anual de compras é apenas 9.81 bilhdes de ddlares, bastante
longe do objetivo de 25.29 bilhdes de délares. Contudo, da perspetiva vertical, o valor
de compras em 2020 ja excede o valor correspondente nos dez anos passados,
incluindo o valor em 2017 (ver a Figura 4). Isto é atribuido a capacidade limitada de
fornecimento dos EUA. Ja em fevereiro de 2020, o Instituto Americano do Petréleo
alertou que os EUA teriam dificuldades em fornecer os produtos energéticos sujeitos
ao compromisso de compras da China (Bloomberg, 2020). Bown (2021a) apontou esta
situacdo como o problema legal de boa-fé. Nao obstante, esta situacao de insuficiéncia
de fornecimento dos EUA corresponde ao paragrafo 7 do Artigo 6.2. As Partes podem
recorrer a consultas para ajustar o objetivo numérico com respeito aos produtos

energéticos para um nivel realista.

Figura 4: Mudanca das Exportagoes dos Produtos Energéticos dos EUA para a China

durante 2009-2020 (Unidade: bilhdes de USS)
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3( of commitment

~$26.1 billion

Actual exports

$9.7 billion

Fonte: (Bown, 2021a).

Assumindo que a relagdo comercial entre os EUA e a China é sauddvel, o objetivo
numérico com respeito aos produtos agricolas é o mais plausivel de alcancar. E de
mencionar que a China é um dos maiores mercados de exportacdo para os produtos
agricolas. Devido a erupc¢do da Guerra Comercial EUA-China, as exportacdes dos EUA
de produtos agricolas foram severamente atingidas, pelo que o valor das exporta¢des
em 2018 desabou por 10 bilhdes de ddélares (50%). Os EUA tomaram fortes medidas
de subsidio para os agricultores, portanto, o valor das exportagdes para a China em
2019 voltou a aumentar em 2019 e 2020, ainda sendo inferior ao valor correspondente
em 2017. Em 2020, as exportacées de porco, milho, algodao e trigoexcederam os seus
objetivos devido a razbes extraordinarias: a escassez local do porco causada por peste
suina africana e uma decisdo da resolucdo de litigios da OMC em 2019 (Bown, 2021a).
As exportacdes do resto dos produtos agricolas, incluindo soja, sorgo e lagosta, nao
atingiram o objetivo do Acordo, tendo em conta as altas pautas aduaneiras iniciadas
na Guerra Comercial. Em suma, o cumprimento do compromisso da China com
respeito aos produtos agricolas ainda é afetado pelas barreiras tarifarias.

Quanto aos produtos manufaturados, o impacto das guerras tarifarias é mais
destacado. Em 2020, a China importou $66.60 bilhdes dos produtos manufaturados
dos EUA, inferiores ao objetivo por $43.77 bilhdes. Entre as subcategorias dos
produtos manufaturados, apenas as exportacdes dos semicondutores (e o
equipamento de producdo de semicondutores) e dos produtos médicos dos EUA para
a China excederam os objetivos numéricos. O motivo por detrds destes numeros deve-
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se a politica restritiva dos EUA relativamente as exportacdes dos semicondutores,
atendendo as preocupacdes de seguranca nacional e ao surto pandémico de COVID-
19 (Bown, 2021a). Em geral, as barreiras tarifarias impediram o aumento das
exportagdes dos produtos manufaturados dos EUA para a China em 2020.

Em conclusdao, com o objetivo da expansdo comercial, os EUA adotaram uma
abordagem contraditéria. O objetivo numérico da obrigacdao da China deve ser o
“resultado” da expansao comercial, em vez de um “método” para facilitar a expansao
comercial. Em contrapartida, o método mais eficaz para facilitar o aumento das
exportacdes dos EUA para a China, a eliminacdo das barreiras tarifarias, ndo é tratado
no Acordo. Sem a utilizacdo do “método”, como é possivel obter o “resultado”
esperado?

Ainda mais, a ndo praticidade do compromisso unilateral da China ndo é apenas
atribuida a manutencao das barreiras tarifarias altas entre os EUA e a China; é também
devida ao objetivo numérico per se, que é irrealisticamente elevado. Em outras
palavras, mesmo que nao houvesse a Guerra Comercial EUA-China e o Acordo da Fase
Um, o objetivo numérico do compromisso da China é ainda dificil de alcancar (ver a

Figura 5).

Figura 5: Desenvolvimento das Exportagdes dos Produtos Designados dos EUA

para a China sem a Guerra Comercial EUA-China e Acordo da Fase Um
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Nota: A emulac¢do do desenvolvimento baseia-se na taxa do crescimento das importagGes
dos produtos designados do resto do mundo para a China de 2017 a 2020.

Fonte: (Bown, 2021a)

.

(3) O Impacto Econdmico do Compromisso Quantitativo da Importagcdo
Negativo

O arranjo do Acordo com respeito ao objetivo quantitativo das importacdes
representa uma politica comercial de expansao voluntaria das importacdes (em inglés:
voluntary import expansion, abreviatura: VIE) reutilizada pelos EUA. Ja nos conflitos
comerciais de semicondutores entre os EUA e o Japdo na década de 1980, os EUA

pressionaram o Japdo para assegurar um objetivo da quota de mercado de 20%.
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Subsequentemente, Bhagwati(1987, pp. 11-12) introduz este novo desenvolvimento
da politica comercial como VIE, e indica simplesmente a sua partida da abordagem do
GATT, que insiste em “regras” em vez de “resultados”. Nesta base, Irwin (1994) faz uma
anatomia mais profunda de VIE nos conflitos de semicondutores, criticando a sua
natureza arbitraria e discriminatdria, e ainda o seu propdsito de enfraquecer a
concorréncia de mercado. Sendo o equivalente da VER (abreviatura de voluntary
export restriction), este instrumento orientado para os resultados inclina-se para o
comércio administrado e a protecionismo de exportacdo. Portanto, a recorréncia de
VIE no Acordo da Fase Um evoca uma ampla gama de preocupacdes face a distor¢do
de mercado e a perda de bem-estar.

Para a China, a implementag¢do do seu compromisso quantitativo das importagdes
encoraja a economia de SOEs (abreviatura de state-owned enterprises), provocando a
sua liberalizacdo multilateral andar para tras.

Perante o seu compromisso de VIE, a questdao mais fundamental esta a frente do
governo chinés: quais sdo as medidas disponiveis para cumprir este objetivo
guantitativo? A sua opc¢do é realmente bastante limitada: a intensificacdo da
intervengdo governamental na economia e comércio. Como referido anteriormente, o
aumento comprometido das importacdes dos produtos designados é muito superior
ao aumento normal do comércio bilateral, quer a Guerra Comercial EUA-China
ocorresse quer nao. O Acordo da Fase Um nado trata de arranjos que facilitam o
comércio bilateral, excluindo o assunto do comércio de alimentos e produtos agricolas.
Em outras palavras, o Acordo exige somente um “resultado” da expansdo comercial,
sem fornecer um “impeto” a expansao comercial. Portanto, ceteris paribus, o mercado
per se ndo origina mais procura para os produtos designados dos EUA. Ainda pior é
que as barreiras tarifarias formadas durante a Guerra Comercial EUA-China sdo
mantidas, reduzindo o incentivo dos setores privados da China para adquirir os
produtos designados dos EUA. Os setores privados preferem comprar os mesmos

produtos ou homogéneos do mercado doméstico ou dos paises terceiros com o preco
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mais baixo, em vez de importa-los dos EUA. Por consequéncia, para cumprir o seu
compromisso, a China precisa de solicitar a funcdo das empresas estatais. Ao abrigo
da orienta¢ao do governo, as empresas estatais vao expandir as suas compras dos
produtos designados dos EUA. Hufbauer(2020) considera esta op¢dao como “Soviet-
style managed trade”, sob o qual a China importa os produtos designados
independentemente dos pregos de mercado ou das condi¢des da procura. Neste ponto,
uma nova contradicdo surge: o paragrafo 5 do Artigo 6.2 do Acordo exige que as
compras sejam realizadas a precos de mercado e a base das consideracdes comerciais,
0 que parece impossivel na pratica.

Além do mais, o objetivo quantitativo de VIE no Acordo é ainda um desafio para
as empresas estatais da China. Bown & Lovely (2020) apontam varias forcas de
contrapeso contra a expansao comercial via as empresas estatais: por exemplo, para
varios produtos designados, as exportacdes dos EUA nao sdo bons substitutospara o
que as empresas estatais da China tradicionalmente compram. Neste contexto, surge
possivelmente o risco da intervencdo governamental para o comércio livre dos setores
privados. Em suma, para a China, a busca do objetivo numérico exigido no Acordo
resulta na consolidacdo do comércio administrado e no enfraquecimento do comércio
livre, aprofundando as fricgdes fundamentais entre a China e os EUA.

Para os paises terceiros, o compromisso discriminatério de VIE prejudica os seus
interesses comerciais e viola a obriga¢do do tratamento da nagdo mais favorecido ao
abrigo do GATT1994.

De uma perspetiva econdmica, a expansao quantitativa do comércio unilateral
origina o desvio do comércio internacional. Os estudos econémicos que analisam o
seu efeito negativo de bem-estar incluem: Cerutti et al. (2019), Chowdhry &
Felbermayr (2020a, 2020b), Freud et al. (2020) e Funke & Wende (2021). J4 anterior a
conclusdo do Acordo da Fase Um, quando um compromisso de compras foi previsto
sem os conteudos concretos, Cerutti et al. (2019) exploram os seus efeitos colaterais

com trés abordagens da modelagem empirica baseadas nos distintos pressupostos.
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Embora os pressupostos tenham distingdes com o compromisso final no Acordo da
Fase Um, todas as abordagens mostram geralmente que o compromisso quantitativo
de compras produz os efeitos substanciais de desvio comercial.

Dado o conteudo concreto do Acordo, a modelagem empirica de gravidade ilustra
novamente o efeito negativo de arrastamento sobre os paises terceiros. Chowdhry &
Felbermayr (2020a, 2020b) estimam a alocagdo das importagdes da China dos
produtos designados entre os parceiros comerciais em duas situacdes diversas: na
situacdo factual da ocorréncia da Guerra Comercial e do Acordo, e na situacao
contrafactual. Conforme a comparacdo, o compromisso de importacao exclusivo para
os EUA deixara a Unido Europeia perder um valor estimado de $11 bilhdes com
respeito as suas exportacdes para a China em 2021(ver a Tabela 8(a)). Quanto a
categoria de agricultura, o Brasil sera mais afetado, com uma diminui¢ao estimada de
$5.1 bilhdes. Relativamente a produtos manufaturados, serd a Alemanha, o Jap3o e a
Coreia do Sul que irdo perder mais quotas de mercado da China. E necessario
mencionar que, esta modelagem é baseada no pressuposto da propensdo estavel da
China e da oferta suficiente dos produtos designados dos EUA. Sendo assim, o fator da
capacidade limitada dos EUA com respeito a oferta dos produtos energéticos ndo é
tomado em consideracdo. No entanto, é ainda evidente que o aumento comprometido
das importagdes dos produtos americanos é ao preco da perda das quotas de mercado

dos paises terceiros.

Tabela 8: Qualificagao do Desvio Comercial Resultado do Acordo da Fase Um
(Modelagem de Gravidade)
(a) Alocacdo das Importagdes da China entre os EUA, a UE e o Resto do Mundo em 2021

Unidade: bilhdes de USS

Com o Acordo da Fase Um Sem o Acordo da Fase Um
Categoria

EUA UE RdM EUA UE RdM

Produtos Manufaturados 111.6 169,4 604.3 91.8 178.7 614.8

Produtos Agricolas 40.8 17.6 102.0 29.3 18.3 112.8
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Produtos Energéticos 40.9 4.4 209.3 9.6 5.0 240.0

Total 193.3 191.2 915.9 130.7 202.0 967.7

(b) Alteracdo das Importagdes da China com os Parceiros Comerciais Devido ao Acordo em 2021

Unidade: bilhdes de USS

Categoria us BR DE RU JP AU KR VN ZA

Produtos Manufaturados | 19.81 | -0.16 | -4.27 | -0.17 | -2.55 | -0.09 | -1.72 | -0.53 | -0.01

Produtos Agricolas 11.52 | -5.10 | -0.08 | -0.17 | -0.03 | -0.65 | -0.06 | -0.35 | -0.03

Produtos Energéticos 31.29 | -0.82 | 0.00 |-2.73 | -0.02 | -1.82 | -0.09 | -0.15 | -0.05

Total 62.62 | -6.07 | -4.36 | -3.06 | -2.61 | -2.56 | -1.87 | -1.02 | -0.09

Fonte: (Chowdhry & Felbermayr, 2020a, 2020b)

Notas: As importagdes previstas em 2021 s3o calculadas com base numa equacdo da
gravidade: a taxa de variagdo das importagdes da China com o pais A = taxa de crescimento
nominal do PIB da China + taxa de crescimento nominal do PIB do pais A — taxa de crescimento
nominal do PIB mundial. (os dados do PIB vém da publicagdo e previsdo pelo Fundo Monetario

Internacional em 2019)

Funke & Wende (2021) fazem uma analise econémica do Acordo da Fase Um
através da criacdo de um modelo da nova macroeconomia de economia aberta.
Distinguindo-se dos estudos anteriores, este modelo foca-se nos cendrios diferentes
com respeito a forma em que a China implementa o seu compromisso quantitativo da
importacdo. A observacdao mais marcante é que, quanto a mudanga do PIB, nao
importa de qual forma a China implementa a sua obrigacdo do aumento quantitativo
da importacdo, pois existe um efeito negativo do PIB nos paises terceiros. E
exatamente uma imagem simétrica do efeito positivo do PIB nos EUA. Para a China,
exceto no cenario da reducdo ndo discriminatdria das taxas pautais, a concessdo do
acesso preferencial dos produtos dos EUA ao mercado da China resulta na descida do
PIB. Quanto a balanca comercial entre os EUA e a China, que é considerada como o
motivo central dos EUA perseguirem este acordo de VIE, existe uma melhoria
permanente. Contudo, a balanca comercial global dos EUA ndo tem uma melhoria

duradoura (Funke & Wende, 2021, pp. 23-25).

58



Figura 6: Impactos Economicos do Acordo da Fase Um nos Cenarios

Alternativos do Comércio Administrativo

Quatro Cenarios Diferentes Relativos a Implementagdo do Compromisso Quantitativo da China
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Fonte: (Funke & Wende, 2021)

(4) O Compromisso Quantitativo de Importacéo é Incompativel com o Direito da
omcC

De uma perspetiva juridica, a expansao comercial pelo objetivo quantitativo de
importacdo constitui a violagcdo do principio fundamental da ndo discriminagdo no
sistema OMC. Imediatamente apds a assinatura do Acordo da Fase Um, a Unido
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Europeia alertou que, caso os objetivos quantitativos levem as distor¢des comerciais,
eles ndo sdo compativeis com a OMC e a EU iria contestar o Acordo da Fase Um na
OMC(AFP, 2020). De facto, as expansGes voluntdrias da importa¢do ndo sao
absolutamente discriminatdrias, mas a sua realizacgdo é sempre numa maneira
discriminatdria. Relembrando a aplicagdo de VIE nos conflitos de semicondutores
entre os EUA e o Japdo, em 1986, a Comunidade Europeia solicitaram a formacdo de
um painel para examinar o Acordo relativo ao Comércio de Produtos Semicondutores
entre os EUA e o Japao (designado “Acordo de Semicondutores 1986”) ao abrigo do
GATT 1947, alegando a sua violacdo da cladusula da nacdao mais favorecida. Em 1988, o
painel decidiu que o compromisso da VIE pelo aumento da quota de mercado nao
implicou necessariamente a discriminagdo contra os outros paises. Esta conclusdo é
suportada por varias consideragdes: primeiro, a provisdo do acesso ao mercado no
Acordo de Semicondutores 1986 nao se refere exclusivamente as empresas dos EUA,
mas as empresas afiliadas a capital estrangeiro; segundo, o Acordo de Semicondutores
1986 ndo prevé a implementacdo da abertura do mercado na base do principio da
nacao mais favorecida; terceiro, na pratica, devido as san¢des tomadas pelos EUA apds
o Acordo de Semicondutores 1986, as vendas dos EUA no mercado do Japdo ndo
cresceram de forma esperada ("Japan - Trade in Semi-Conductors, Report of the
Panel," 4 de maio de 1988, pp. 32-33).

Contudo, o compromisso de VIE no Acordo da Fase Um difere significativamente
da forma de VIE no Acordo de Semicondutores 1986. Quanto ao texto do Acordo da
Fase Um, a VIE é exclusiva: o compromisso quantitativo édado apenas as importacdes
dos produtos designados dos EUA, em vez das importacdes dos produtos estrangeiros.
No aspeto textual, o compromisso quantitativo no Acordo da Fase Um pode ser
considerado como um tratamento mais favoravel do que o tratamento para o acesso
dos produtos designados de paises terceiros ao mercado da China. No aspeto pratico,
serd que o compromisso de VIE em causa pode ser realizado numa base do principio

da ndo discriminagdo? Isto é quase impossivel. Conforme as analises econdmicas
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referidas, este objetivo irrealisticamente alto da VIE prejudica inevitavelmente as
exportacdes dos produtos dos paises terceiros para a China. Da perspetiva do direito
da OMC, quanto a parte dos produtos designados no compromisso, o tratamento da
na¢do mais favorecida ao abrigo do Artigo | do GATT 1994 tem o seu escopo de
aplicagdo: (1) os direitos aduaneiros e encargos de toda a natureza, que sao impostos
nas ou relacionados as importacdes ou exporta¢cdes, ou que sdao impostos na
transferéncia internacional de fundos para pagamento de importacdes e exportagoes,
(2) o método de arrecadacdo desses direitos e encargos, (3) o conjunto de
regulamentos e formalidades estabelecidos em conexdo com a importacdo e
exportacdo, e (4) todos os assuntos incluidos nos paragrafos 2 e 4 do Artigo Ill do GATT
1994. A expansdo voluntaria de importacdo ndo se abrange explicitamente neste
escopo textual. Contudo, em concordancia com o seu preambulo, um objetivo do GATT
1994 é a eliminacdo do tratamento discriminatério. Portanto, o compromisso
guantitativo daimportagdo no Acordo da Fase Um, que é especifico para os EUA, tende
violar o principio da ndo discriminacao refletido no GATT 1994. Com respeito a parte
do servico no compromisso, o Artigo Il do GATS exige a aplicacdo do tratamento da
nacao mais favorecida a qualquer medida abrangida no GATS, incluindo a forma da VIE
em causa.Neste sentido, o acordo de VIE ainda viola possivelmente o Artigo 11 do
Acordo sobre as Medidas de Salvaguarda. Ao abrigo do n.2 1 da alinea b) do Artigo 11,
sdao proibidas as medidas de limitacdo voluntaria das exportagdes, acordos de
comercializacdo ordenada ou outras medidas similares no que respeita a exportagao
ou a importagdo. Embora n3do seja mencionada explicitamente nesta disposicao, a
forma de VIE tem o efeito discriminatério e contra concorrencial, sendo igual as
medidas de limitacdo voluntaria das exportacdes.

Resumindo, a expansdo comercial comprometida no Acordo da Fase Um é exigida
unilateralmente e discriminatoriamente numa maneira da VIE. A realizacdo deste
compromisso quantitativo baseia-se na intervengdo fortificada do Governo na

economia e na perda das exportacdes dos produtos origindrios dos paises terceiros.
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Este compromisso da VIE viola o principio da nacdo mais favorecida e desvia o
comércio livre para o comércio administrado, produzindo um efeito negativo na ordem
do comércio internacional.

2. Facilitacdo do Comércio de Alimentos e Produtos Agricolas

O Capitulo 3 do Acordo da Fase Um trata-se do comércio de alimentos e produtos
agricolas entre os EUA e a China, prosseguindo com o objetivo do acréscimo das
exportacdes dos EUA para a China. O Capitulo é composto por um artigo relativo as
obrigacOes gerais e dezassete anexos relativos aos compromissos especificos.

No que concerne as obrigacdes gerais com respeito ao comércio agricola, trés
tipos das obrigacdes sdo fundamentais no Acordo. A primeira obrigacdo trata-se das
medidas sanitarias e fitossanitarias. Conforme a alinea (b) do pardgrafo 1 do Artigo 3.1,
as medidas sanitarias e fitossanitarias devem ser assentes na ciéncia, ndo
discriminatdrias e levar em considera¢do as diferencas regionais em caracteristicas
sanitdrias e fitossanitdrias. De um modo mais especifico, nenhuma Parte aplicard as
medidas sanitarias e fitossanitarias de uma forma que constituirdo uma restricdo
disfarcada ao comércio internacional. Esta obrigacdo geral corresponde aos direitos e
obrigacGes basicos regidos pelo Artigo 2 do Acordo relativo a Aplicacdo de Medidas
Sanitarias e Fitossanitarias (desighado “Acordo SPS”) da OMC.%®

A segunda obrigacdo geral relaciona-se a contingentes pautais (tariff-rate quotas).

A alinea (c) do paragrafo 1 do Artigo 3.1 exige que a administracdo de contingente

28 Acordo SPS, Artigo 2 Direitos e ObrigagGes Basicos:

2. Members shall ensure that any sanitary or phytosanitary measure is applied only to the extent

necessary to protect human, animal or plant life or health, is based on scientific principles and is not

maintained without sufficient scientific evidence, except as provided for in paragraph 7 of Article 5.

3. Members shall ensure that their sanitary and phytosanitary measures do not arbitrarily or unjustifiably

discriminate between Members where identical or similar conditions prevail, including between their

own territory and that of other Members. Sanitary and phytosanitary measures shall not be applied in

a manner which would constitute a disquised restriction on international trade.
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pautal ndo deve ser utilizada como um meio de prevenir a plena utilizacdo dos
contingentes pautais agricolas. Ainda mais, o Anexo 14 estipula os compromissos da
China com respeito a contingentes pautais. A China aplica contingentes pautais a sete
tipos de produtos agricolas: trigo (incluindo farinha e graos de trigo), milho (incluindo
farinha e graos de milho), arroz (incluindo farinha e graos de arroz), agucar, algodao,
15 e tops.?® O Anexo 14 foca na administra¢do da China dos contingentes pautais para
trigo, milho e arroz. Por exemplo, o paragrafo 4 do Anexo 14 estipula que a China deve
realocar todos os valores nado utilizados e devolvidos dos contingentes pautais para as
importagdes de trigo, milho e arroz até ao dia 1 de outubro de cada ano.

A terceira obrigacdo geral aborda o suporte doméstico. De acordo com a alinea (e)
do pardgrafo 1 do Artigo 3.1, cada Parte deve cumprir os seus compromissos da OMC
acerca da provisdao do suporte doméstico. Mais pormenorizadamente, o Anexo 15
exige que a China respeite as suas obriga¢des da OMC da publicagao das suas leis,
regulamentos e outras medidas relativas aos seus programas e politicas de suporte
doméstico num jornal oficial.

Os Anexos destinam-se principalmente a expansdao do acesso dos produtos
agricolas origindrios dos EUA ao mercado da China. Geralmente, uma maior aceitacao
das normas e procedimentos da avaliacdo dos EUA é exigida para a China. Por exemplo,
no caso dos produtos lacteos, a China é obrigada a reconhecer o sistema de seguranca
lactea dos EUA como, pelo menos, no mesmo nivel da protecdo sob o sistema
correspondente da China. Um outro exemplo: quando a China revisa os pedidos de
registro dos produtos de formula infantil dos EUA e faz decisdes sobre eles, a China
deve tomar em consideracdo a Secc¢do 412 da U.S. Federal Food, Drug, and Cosmetic
Act (21 U.S.C. § 350a). De mesmo modo, as obrigacSes ao abrigo dos Anexos sdo
unidirecionais, assumidas principalmente pela China.

Este Capitulo ja tem produzindo um efeito positivo nas exporta¢des dos produtos

29 Interim Measures for the Administration of Import Tariff Quotas of Agricultural Products (2019

Amendment), Artigo 3.
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agricolas dos EUA para a China, nomeadamente junto com o compromisso do
aumento quantitativo ao abrigo do Capitulo 6 do Acordo. Os EUA também reconhecem
os beneficios colhidos pelos seus agricultores e fazendeiros. Conforme a estatistica do
Departamento da Agricultura e a Representante do Comércio dos EUA, atrdves das
vdrias realizagdes atingidas nos termos do Acordo da Fase Um, o numero das
instalagbes americanas que exportam produtos agricolas para a China ja subiu,
aproximadamente, de 1500 para mais de 4000. E ainda de ressaltar que as exporta¢des
dos produtos lacteos para a China ja aumentaram por 38% de janeiro a agosto de 2020,
comparando-se com o mesmo periodo de 2019 (Representante do Comércio dos
Estados Unidos da América & Ministério da Agricultura dos Estados Unidos da América,
2020).

3. Facilitagao dos Servicos Financeiros

O Capitulo 4 do Acordo da Fase Um aborda o setor dos servicos financeiros,
incluindo os servigcos bancarios, de classificacdo de crédito, de pagamento eletrénico,

de gestdo de ativos financeiros, de seguros, de titulos, de gestdo de fundos, e de

futuros.
Tabela 9: Obrigagdes com Respeito aos Servigos Financeiros
Categoria China EUA
1. Quando uma subsidiaria qualificada de uma institui¢ao
financeira dos EUA fornece ou procura fornecer | Os pedidos
servicos de custddia de fundos de investimentos | atualmente
mobilidrios, os ativos no estrangeiro da sua empresa | pendentes de
devem ser levados em consideragao a fim de cumprir | instituicdes
Servigos os requisitos de ativos aplicaveis. chinesas,
Bancarios | 2. As qualificagbes internacionais de instituicdes | incluindo o]

financeiros dos EUA devem ser levadas em | pedido do Grupo
consideracdo, a fim de cumprir os requisitos aplicaveis | CITIC, serdo
na aplica¢do da licenga de subscritores principais Tipo | considerados

- A para todos os tipos de instrumentos de divida ndo | expeditamente.

financeiros.
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Servicos de

Classificagdo

Cada Parte deve permitir que um fornecedor de servicos de classificagcdo de

créditos da outra Parte adquira uma participacdo maioritaria na joint venture

existente do fornecedor.

Dentro de trés meses apds a entrada em vigor do Acordo, a

de Crédito | China deve rever e aprovar quaisquer pedidos pendentes | Tratamento ndo
de licenga de fornecedores de servicos dos EUA para | discriminatdrio
fornecer servigos de classificacdo de crédito.
Servigos de
A aceitac¢do e determinagdo com respeito as aplicagées dos | Tratamento ndo
Pagamento
fornecedores dos EUA devem ser mais expedita. discriminatorio
Eletrénico
Os fornecedores
chineses de
servigos
financeiros
Os fornecedores de servicos financeiros dos EUA devem ser | chineses
Servigos de
permitidos para a aplicacdo de licencas de empresas de | continuardo a ser
Gestdo de
gestdo de ativos, que lhes permitiriam adquirir | permitidos para o
Ativos
empréstimos inadimplentes diretamente de bancos | engajamento na
Financeiros
chineses, comegando com licengas provinciais. aquisicao e
resolucdo de
empréstimos
inadimplentes nos
EUA.
Os pedidos
1. N&o mais tarde do dia 1 de abril de 2020, as limita¢Ges
atualmente
ao capital estrangeiro nos setores de seguro de vida,
dependentes das
pensdo e salde devem ser eliminadas, e a participagao
instituicoes
dos fornecedores totalmente detidos pelos EUA nestes
chinesas,
Servigos de setores deve ser permitida.
incluindo o
Seguro 2. N&o mais tarde do dia 1 de abril de 2020, as limitagdes
pedido do China
ao escopo de negdcio, os processos regulatdrios e
Reinsurance
requisitos  discriminatérios, e os requisitos
Group, serao
excessivamente pesados de licenciamento e operac¢ao
considerados
para todos os setores de seguro devem ser eliminados.
expeditamente
Servigos de | O tratamento nao discriminatdrio deve ser concedido a revisdo e aprovagao das
Titulos, de | aplicagbes qualificadas dos servigos TGF, as restricdes aos gestores privados de
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Gestdo de | fundos, e as restri¢des as instituicdes de produtos futuros.

Fundose de | 1. N&o mais tarde do dia 1 de abril de 2020, as limitacbes | Os pedidos
Futuros ao capital estrangeiro devem ser eliminadas, assim | atualmente
(designados como a participagdo dos fornecedores totalmente | dependentes das
“servigos detidos pelos EUA nos servigos TGFser permitida. instituicdes
TGF”) 2. A redugdo substancial do requisito de valor alto do | chinesas,
ativo liquido sobre os acionistas majoritarios de | incluindo o

fornecedores de servigos de titulos em 5 de julho de | pedido da China
2019 é afirmada. International

3. As joint ventures existentes de titulos investidas pelos | Capital
EUA estdao autorizadas a manter as suas licengas | Corporation,
existentes, quando se tornarem empresas de titulos | serdo
controladas pelos EUA, detidas maioritariamente ou | considerados

totalmente pelos EUA. expeditamente.

As disposicoes destinam-se principalmente a expandir o acesso dos EUA ao setor
de servicos financeiros na China. Comparativamente, parecem mais reciprocas do que
as disposicoes relativas a protecao de propriedade intelectual, a expansdo do comércio
e a facilitacdo do comércio agricola. Contudo, as obriga¢des ao abrigo deste Capitulo
ainda sdo desequilibradas. Quando a China aumenta o acesso dos EUA aos setores de
servigos bancarios, servicos de seguro e servicos TGF, os compromissos oferecidos
pelos EUA s3do apenas a consideracao expedita dos pedidos pendentes da China. Além
do mais, relativamente aos servigcos TGF, os compromissos da China sdo acima das suas
obrigacbes da OMC. Na sua Lista da OMC acerca destes servicos, a China faz o
compromisso: “Upon accession, foreign service suppliers will be permitted to
established joint ventures with foreign investment up to 33 per cent to conduct
domestic securities investment fund management business. Within three years after
China’s accession, foreign investment shall be increased to 49 per cent. Within three
years after accession, foreign securities institutions will be permitted to establish joint
ventures, with foreign minority ownership not exceeding 1/3, to engage (without
Chinese intermediary) in underwriting A shares and in underwriting and trading of B

and H shares as well as government and corporate debts, launching of funds.”
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De facto, as obrigacGes assumidas pela China correspondem em grande medida a
reforma da China ja iniciada anterior ao Acordo da Fase Um. No dia 28 de julho de
2018, Special Administrative Measures (Negative List) for the Access of Foreign
Investment (2018) entrou em vigor. Conforme o regulamento, a participacao do capital
estrangeiro em uma companhia de titulos, sociedade gestora de fundos de
investimento mobilidrio, empresa de futuros ou uma companhia de seguros de vida
ndo deve exceder 51%. Esta restricdo a participacdo serd eliminada em 2021. O Acordo
da Fase Um acelerou a eliminacdo das restricdes. No dia 23 de julho de 2020, Special
Administrative Measures (Negative List) for the Access of Foreign Investment (2020)

entrou em vigor, pelo que aquelas restricdes sdo eliminadas.

C. Politicas Monetarias e Transparéncia

O Capitulo 5 do Acordo da Fase Um aborda as politicas macroecondémicas das duas
Partes, sobretudo a politica monetdria. O seu conteddo é relativamente simples,
contendo apenas quatro artigos. Antes de mais, a autonomia de uma Parte na politica
monetaria de acordo com o direito interno deve ser respeitada por outra Parte. Nesta
base, a perseguicdo das politicas que fortalecem os fundamentos econdmicos
subjacentes, promovem o crescimento e a transparéncia, e evitam os desequilibrios
externos insustentaveis é a intencdo partilhada pelas duas Partes. Ao abrigo deste
objetivo comum, o Acordo da Fase Um toma providéncias em trés aspetos: a politica
cambial, a transparéncia dos dados macroeconémicos, e 0 mecanismo de execucao.

1. Politica Cambial

Para a politica cambial, ao abrigo do Artigo 5.2, quatro compromissos especificos
sdo assumidos pelos EUA e pela China. O primeiro compromisso é a reafirmacdo das
condicOes relacionadas a moeda ao abrigo dos comunicados de G20. Conforme o
paragrafo 4 do Artigo 5.1 e o pardgrafo 3 do Artigo 5.2, cada Parte deve abster das
desvalorizacdes competitivas e ndo mirar as taxas de cambio para fins competitivos,

inter alias, através da intervencdo unilateral, persistente e em grande medida nos
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mercados de cambio.

O segundo compromisso reitera as obrigacdes ao abrigo dos Artigos do Acordo do
Fundo Monetdrio Internacional (designados “Acordo do FMI”). Com respeito ao
cambio, o Acordo do FMI especifica quatro obrigagGes gerais para os seus Membros
signatarios, a terceira das quais é a mais essencial: “...... each member shall: ...... (iii)
avoid manipulating exchange rates or the international monetary system in order to
prevent effective balance of payments adjustment or to gain an unfair competitive
advantage over other members; ...... ” O Acordo da Fase Um escolhe a mesma
expressao, mas ndo oferece uma explicacdo ou orientacdo com respeito ao julgamento
da manipulacdo. A interpretacdo textual pode apontar para os critérios dados do FMI.
Conforme Modernizing the Legal Framework for Surveillance — An Integrated
Surveillance Decision aprovada pelo FMI em 2012, as determinag¢gdes da manipulagao
das taxas de cambio sdao baseadas em requisitos bem definidos: (1) as politicas sao
implementadas para visar o nivel de uma taxa de cambio; (2) a implementagdo
daquelas politicas produz o efeito atual no nivel da taxa de cambio visada; (3) o
objetivo da manipulacdo é prevenir o ajuste efetivo da balanca de pagamentos ou
adquirir uma vantagem competitiva injusta em relacdo a outros Membros3°.

Contudo, as praticas que concernem a determinacdo da manipulacdo de taxas de
cambio provocaram o caos. Na Seccdao 301 do Trade Facilitation and Trade
Enforcement Act of 2015, os EUA alistam implicitamente os seus critérios préoprios com
respeito a manipulacao de taxas de cambio e ainda as ac¢des corretivas que os EUA
podem tomar unilateralmente. Os critérios dos EUA incluem-se: (1) um excedente
comercial bilateral significativo com os EUA, (2) um excedente material da conta

corrente, e (3) a intervencdo unilateral persistente no mercado de cadmbio. Estes

30 Um membro s sera considerado como manipulando as taxas de cdmbio a fim de obter uma vantagem
competitiva injusta em relagdo a outros Membros, se o FMI determinar simultaneamente que: (1) o membro
envolve-se nessas politicas com o objetivo de garantir o desalinhamento fundamental da taxa de cdmbio na
forma de uma taxa de cdmbio subvalorizada, e (2) o objetivo de garantir este desalinhamento é aumentar as

exportagoes liquidas.
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critérios sdo obviamente mais baixos do que os requisitos da determinacdo do FMI.
Ainda para mais, as acoes corretivas ao abrigo do direito doméstico dos EUA tornam
estes critérios em uma arma arbitraria para os seus parceiros comerciais. Este risco
materializa-se exatamente na Guerra Comercial EUA-China. Desde o ano de 1994 que
os EUA nao colocavam a China na lista negra de moedas, até ao momento das disputas
sob a Investigacdo de Sec¢dao 301. Em 5 de agosto de 2019, a Administragao de Trump
classificou a China como “manipulador da moeda” (Departamento do Tesouro dos EUA,
2020). Porém, a sua classificacdo carece de justificacGes convincentes, por exemplo
como a reducdo da sua taxa de cdmbio foi um ajuste para contrariar o abrandamento
causado pelas batalhas pautais (Bergsten, 2019). No dia 13 de janeiro de 2020, dois
dias antes da assina¢ao do Acordo da Fase Um, o Departamento do Tesouro dos EUA
emitiu o Relatdrio relativo as Politicas Econdmicas e Cambiais dos Parceiros Comerciais
Principais dos EUA, concluindo que a China ja ndo deve ser mais designada como um
manipulador da moeda. Obviamente, os EUA utilizaram abusivamente a designag¢ao
de manipulador de moeda para justificar as suas acdes na Guerra Comercial.

Neste contexto das praticas dos EUA ao abrigo dos seus direitos comerciais
injustos, uma interpretacao apropriada do paragrafo 1 do Artigo 5.2 é essencial. Como
o paragrafo 1 se refere explicitamente ao Acordo do FMI, a determinacdo da
manipulacdo do cambio ou do sistema monetario internacional deve basear-se nos
critérios do FMI. Contudo, esta disposi¢cdao simples ndo resolve o seu conflito com a
aplicacdo dos direitos comerciais dos EUA; ou seja, os EUA ainda podem utilizar os seus
critérios mais baixos para determinar o manipulador de moeda ao abrigo do seu
direito doméstico.

O terceiro compromisso substantivo exige um regime das taxas de cambio que é
decidido pelo mercado. O ultimo compromisso esta ligado a comunicagdo e consulta
bilateral. Com respeito aos mercados, atividades e politicas relativos ao cambio, as
Partes comunicardo regularmente e consultar-se-d3o entre si. Quanto as avaliacdes do

FMI em referéncia ao cdmbio de cada Parte, as também consultar-se-do entre si.
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2. Transparéncia dos Dados Macroeconoémicos

Ao abrigo do Artigo 5.2, as Partes sdao obrigadas a divulgar publicamente
determinados dados macroecondmicos de duas formas (ver a Tabela 10). Por um lado,
as Partes devem divulgar publicamente trés tipos de dados por si préprias. Por outro,
exige-se o consentimento continuo para a divulgagao publica pelo FMI. Enquanto o
FMI ndo divulga publicamente os conteudos exigidos duma Parte, esta Parte deve

solicitar o FMI a divulga-los.

Tabela 10: Compromisso relativo a Transparéncia da Politica Monetdria

Tipo Conteudo Cronograma
Dados mensais das reservas cambiais e posi¢des
No maximo 30 dias
futuras de acordo com o Modelo de Dados do FMI
apos o final de cada
relativo a Reservas Internacionais e Liquidez em A
més
Moeda Estrangeira
Estatistica trimestral de balanca de pagamentos
Divulgagdo Publica
para os subcomponentes da conta financeira,
Bilateral
incluindo investimento direto, investimento de Ndo mais tarde de
portfélio e outros investimentos (empréstimos e 90 dias ap0ds o final
contas a receber) de cada trimestre
Estatistica trimestral das exportagGes e
importagdes de produtos e servigos
No prazo de 4
semanas apos a
Cada IMF Article IV Staff Report sobre o pais da
discussdo do
Party, incluindo a avaliacdo da taxa de cambio
Divulgagdo Publica Conselho Executivo
pelo FMI do FMI
Confirmacdo da participacdo da Parte na base de /
dados COFER do FMI

O compromisso relativo a transparéncia ao abrigo do Acordo da Fase Um eleva as
obrigacdes existentes das Partes ao abrigo do Acordo FMI. A Seccao 3 do Artigo IV do

Acordo FMI especifica a funcdo do FMI enquanto supervisor das disposi¢cdes de
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intercdmbio. Para cumprir a funcdo da supervisdo do FMI, os Membros devem
fornecer ao FMI as informacdes necessdrias. Contudo, o Acordo da Fase Um torna a
obrigacdao da cooperagdo por meio da oferta das informag¢des para uma divulgagao
publica de informag¢Ges compulsérias.

3. Mecanismo de Execug¢ao

O Artigo 5.4 especifica o mecanismo de resolugao dos assuntos relativos a politica
cambial e transparéncia. Em primeiro lugar, os assuntos devem ser apresentados para
o Arranjo de Avaliacdo Bilateral e Resolucdo de Disputas estabelecido pelo Acordo da
Fase Um. Enquanto as Partes ndo atingirem uma resolucdo mutuamente satisfatéria
ao abrigo do Arranjo de Avaliacdo Bilateral e Resolucdo de Disputas, o Secretario do
Tesouro dos EUA ou o Governador do Banco Popular da China pode solicitar ao FMI

uma supervisao rigorosa ou uma iniciagcao das consultas formais.

D. Mecanismo Bilateral de Avaliagao e de Resolugao de Disputas

O Capitulo 7 do Acordo da Fase Um estabelece um Arranjo de Avaliacdo Bilateral
e Resolucdo de Disputas (designado “Arranjo”), para que se implemente efetivamente
o Acordo da Fase Um e se resolva os problemas econdmicos e comerciais de uma
maneira justa, expedita e respeitosa.

1. Estrutura Institucional e Desenho Processual do Arranjo

A estrutura institucional do Arranjo é composta por dois aspetos: o engajamento
de alto nivel através das reunides do Grupo do Quadro Comercial e das reunides
macroecondmicas, e o trabalho diario feito pelo Escritério da Avaliacdao Bilateral e

Resolucdo de Disputas (designado “Escritério”) (ver a Tabela 9).

Tabela 11: Estrutura da Disposi¢ao da Avaliagdo Bilateral e Resolugdo de Disputas

5 Composicao (lider)
Orgao Funcao
EUA China
Grupo do Quadro | Representante Vice- Reunides a cada seis meses para discutir
Comercial do Comércio Primeiro (a) a situacdo geral e problemas
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designado principais com respeito a implementagéo
do Acordo, e (b) os arranjos para o
trabalho futuro entre as Partes.
Vice-
Reunides Secretario do Reunides regulares para discutir o
Primeiro
macroecondémicas Tesouro conjunto dos assuntos econémicos
designado
Vice
Vice- Reunides ao nivel vice-ministerial
Representante
Ministro trimestralmente e reunides dos oficiais
do Comércio
Escritdrio da _ designado designados pelo menos uma vez por
designado
Avaliagao més, para cumprir: (a) a avaliagdo dos
Bilateral e assuntos especificos a implementagao do
Resolugdo de Acordo, (b) a rececdo das reclamagdes
Disputas sobre a implementagdo do Acordo, e (c)
oficiais oficiais )
a resolugao de disputas através de
designados designados
consultas

Aresolucdo de disputas relativas a implementacdo do Acordo da Fase Um assenta-
se também nesta estrutura, principalmente pelo Escritdrio da Avaliacdo Bilateral e
Resolucdo de Disputas. Quando uma Parte (designada “Parte Requerente”) acredita
gue a outra Parte (designada “Parte Requerida”) ndo esta agindo em conformidade
com o Acordo, a Parte Requerente pode apresentar um recurso para o Escritdrio de
Avaliacao Bilateral e Resolucdo de Disputas da Parte Requerida. O Escritério deve fazer
uma avaliacdao do recurso no prazo de 10 dias Uteis, considerando os factos, a natureza
e a seriedade dos assuntos em causa. Apds o processo do recurso e avalia¢do, as duas
Partes entram formalmente no processo ascendente de resolucdo de disputas. Em
primeiro lugar, os oficiais designados no Escritério estdo disponiveis para a resolucdo
da disputa em recurso. Caso ndo seja resolvida, o recurso pode ser redirecionado para
o nivel vice-ministerial ou de delegados no Escritério, ou seja, para o Vice

Representante do Comércio designado pelos EUA e o Vice-Ministro designado pela
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China. Se ainda ndo resolvida, a disputa no recurso sera apresentada para o nivel alto
na estrutura do Arranjo — o Representante do Comércio dos EUA e o Vice-Primeiro
designado pela China. Caso seja urgente, o recurso pode ser apresentado diretamente
para o nivel alto, saltando a resolugao ao nivel vice-ministerial ou de delegados.

Quando o recurso ainda ndao pode ser resolvido nesta estrutura institucional, as
Partes devem entrar em consultas imediatas sobre uma resposta para os prejuizos ou
danos sofridos pela Parte Requerente. Caso as Partes ndo alcancem um consenso
sobre a resposta, o Acordo concede duas ac¢des alternativas a Parte Requerente: a
suspensao de uma obrigacdo ao abrigo do Acordo, ou a adog¢do de uma medida
corretiva de uma forma proporcionada. Antes da entrada em vigor da acdo escolhida
pela Parte Requerente, a Parte Requerida pode solicitar uma reunido urgente ao nivel
alto para decidir a natureza da a¢do da Parte Requerente: é de boa-fé ou de ma-fé? Se
a Parte Requerida acredita que a acdo é de ma-fé, a retirada deste Acordo é permitida.

2. Mecanismo Orientado ao Poder: Flexivel, Mas Fragil

(1) Em Comparag¢Go com FTAs

O Arranjo no Acordo da Fase Um difere significativamente dos mecanismos de
resolucdo de disputas ao abrigo dos acordos de comércio livre (em inglés: free trade
agreements, abreviatura: FTAs) concluidos pelos EUA ou pela China com os outros
paises. Embora o Acordo da Fase Um n3o é um FTA, os assuntos substantivos
abrangidos no Acordo coincidem com os dos FTAs. Portanto, as clausulas da resolugao
de disputa nos FTAs dado luz a peculiaridade do Arranjo.

Os mecanismos de resolucdo de disputas nos FTAs sdo baseados em regras. Até o
ano 2021, a China ja tinha assinado 12 FTAs em vigor3!. Todas as cldusulas da resolucdo
de disputas destes FTAs fazem referéncia a uma entidade terceira de resolucdo de

disputas: um painel de especialistas ou um tribunal arbitral. A entidade terceira é

31 Incluem se os FTAs com a Georgia (2018), a Austrélia (2015), a Coreia do Sul (2015), a Suiga (2014), a
Islandia (2014), a Costa Rica (2011), o Peru (2010), a Singapura (2009), a Nova Zelandia (2008), o Paquistdo
(2007), o Chile (2006) e a Associagdo de NagBes do Sudeste Asiatico (2005).
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responsavel por fornecer as decisdes legalmente vinculativas. Adicionalmente, os FTAs
abrangem as cldusulas atributivas de jurisdicdo para clarificar a relacdo do seu
mecanismo de resolu¢dao de disputas com os outros mecanismos, sobretudo o
mecanismo de resolucdo de litigios na OMC. Do mesmo modo, todos os FTAs assinados
pelos EUA abrangem um mecanismo de resolu¢do de disputas por um terceiro
independente e uma clausula atributiva de jurisdicdo. Para além destas semelhangas,
ambos os FTAs da China e os dos EUA possuem um papel de comissdo mista, com uma
posicdo diferente. Nos FTAs da China, as comissGes mistas sdo independentes dos
mecanismos de resolucdo de disputas com uma funcdo da comunicacdo bilateral,
embora as suas funcdes se refiram a resolucdo de disputas as vezes. Pelo contrario,
nos FTAs dos EUA, as comissdes mistas sdo incluidas nos mecanismos de resolucdo de
disputas. A notificacdo de disputas as comissdes mistas e a conciliagdo ou mediagcdo
pelas sdo o pré-requisito processual para a resolucdo de disputas por um terceiro
independente, exceto no USMCA.

Comparativamente, o Arranjo releva varios aspetos peculiares. Em primeiro lugar,
o desenho institucional da resolucdo de disputas por um terceiro independente é
abandonado no Arranjo, deixando totalmente o assunto as duas Partes. As disputas
relativas a implementagdo do Acordo sao provavelmente resolvidas através das formas
de consulta e negociagdo bilateral dentro da estrutura institucional. A medida em que
uma entidade terceira persegue o treaty compliance com base na interpreta¢do do
tratado, o desenho do Arranjo é mais flexivel para as Partes, permitindo o espago do
desvio do treaty compliance.

A segunda peculiaridade assenta-se na arbitrariedade unilateral contida no
procedimento da resolucdo de disputas no Arranjo. Por exemplo, sendo uma acao
disponivel para a Parte Requerente, a medida corretiva é limitada pelo requisito da
proporcionalidade: “...... by adopting a remedial measure in a proportionate way that

it [the Complaining Party] considers appropriate with the purpose of preventing the

escalation of the situation and maintaining the normal bilateral trade relationship”. E
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de salientar que a expressao “it considers” da autonomia do julgamento a Parte
Requerente. A mesma situacdo existe na contramedida da Parte Requerida. A alinea

(b) do pardagrafo 4 do Artigo 7.4 do Acordo estipula que “...... If the Party Complained

Aqainst _considers that the action by the Complaining Party pursuant to this

subparagraph was taken in good faith, the Party Complaint Against may not adopt a

counter-response, or otherwise such action. If the Party Complained Against considers

that the action of the Complaining Party was taken in bad faith, the remedy is to
withdraw from this Agreement by providing written notice of withdrawal from this
Agreement by providing written notice of withdrawal to the Complaining Party.” O
julgamento da boa-fé ou ma-fé da acdo tomada pela Parte Requerente depende da
Parte Requerida per se.

O terceiro ponto distinto é a autorizacdo do salto dos processos hierarquicos da
resolucdao. Conforme o pardgrafo 5 do Artigo 7.4 do Acordo, na eventualidade de uma
urgéncia, uma Parte pode apresentar a disputa diretamente para uma reunido de nivel
alto, desconsiderando a fase de discussdes anteriores nas reunides de nivel vice-
ministerial (nivel de delegados). Se uma reunido de nivel alto ndo possa ser agendada
atempadamente, a Parte Requerente pode tomar as ag¢des disponiveis ao abrigo do
Acordo diretamente. Este desenho enfraquece a fung¢do da estrutura institucional do
Arranjo.

Ainda mais, o Arranjo ndao tem uma clausula atributiva de jurisdicdo. Contudo, de
acordo com o paragrafo 1 do Artigo 7.6, sdao afirmados os direitos e obrigacdes
existentes entre as Partes nos termos do Acordo da OMC e de outros acordos dos quais
as Partes sdo partes. Portanto, enquanto uma disputa relativa a implementacdo do
Acordo também se relacionar ao Acordo da OMC, uma Parte ainda pode solicitar ao
Mecanismo de Resolucdo de Litigios na OMC., embora o procedimento da avaliacdo e
resolucdo de disputas ao abrigo do Acordo ja fosse iniciado. Ndo obstante, este
desenho permite que as duas partes podem determinam unilateralmente a violagao

das obrigacbes e a opcao da resolucdo de disputas. Neste sentido, conforme o
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Professor Infante (Mota, 2021, p. 869), é possivel violar o Artigo 23 do DSU, exigindo
gue os Membros ndo procedam a uma determinacao da violacdo do Acordo da OMC
sem recurso ao ORL.

(2) No Contexto da Estagnagdo Do Orgdo de Recurso

Por que razao o Acordo da Fase Um opta por tdo distinto mecanismo de resolu¢ao
de disputas? O fator mais importante pode ser a desloca¢do da preferéncia dos EUA
com respeito a abordagem de resolucdo de disputas no ambito do comércio
internacional. A maior manifestacdo daquela deslocacdo da preferéncia é que os EUA
rejeitaram a nomeacdo dos membros novos do Orgdo de Recurso, contribuindo assim,
de forma direta, para a suspensdo do Orgdo de Recurso. Como os EUA rejeitaram
consistentemente a renomeacdo dos membros, a funcdo do Orgdo de Recurso entrou
em suspensdo devido a falta de quérum. E notavel que a rejeicdo dos EUA ao Orgdo
de Recurso ndo parece ocasional, mas ja se torna uma posicao persistente iniciada pela
Administracido de Obama em 2016 32, manifestada em grade destaque pela
Administracdo de Trump?33 e continuada pela Administracdo de Biden.

A atitude de revolta dos EUA finca raizes no seu ceticismo em rela¢do a funcdo do
Orgdo de Recurso, ambos no aspeto substantivo e processual. Na 2018 Trade Policy
Agenda, os EUA explicam detalhadamente as suas preocupacdes sobre o Orgdo de
Recurso. No aspeto substantivo, os EUA creem que o Org3o de Recurso aumenta ou
diminui os direitos e obrigacdes ao abrigo do Acordo da OMC. Mais especificamente,
a abordagem interpretativa do Orgdo de Recurso é impugnada em varios ambitos, tais
como os subsidios associados a empresas estatais, a obrigacdo de nao discriminagao
a0 abrigo do Acordo sobre os Obstaculos Técnicos ao Comércio da OMC (TBT, em inglés)

(Escritdrio da USTR, 2018, pp. 22-24), o Artigo XIX do GATT 1994, entre outros . Todas

32 Statement by the United States at the Meeting of the WTO Dispute Settlement Body (Geneva, 23 de maio
de 2016), https://www.wto.org/english/news_e/news16_e/us_statment_dsbmay16_e.pdf.

33 Statement by the United States at the Meeting of the WTO Dispute Settlement Body (Geneva, 31 de
agosto de 2017)
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estas preocupacdes apresentam razées fundamentais? Parece que ndo. McDougall
(2018, p. 879) comenta que as preocupacdes podem originar-se de trés possibilidades,
nomeadamente, a interpretagdo incorreta, a interpretacdao baseada nos termos
ambiguos causados pela negociagao incompleta, ou apenas “sour grapes” dos EUA
como a parte vencida. Por exemplo, a alega¢do dos EUA com respeito aos casos de TBT
é insustentavel (Zhou & Gao, 2019). No aspeto processual ou sistémico, os EUA
atualmente apontaram a existéncia de “judicial overreach” do Orgdo de Recurso,
incluindo: o desrespeito do prazo de 90 dias para recursos, a continuidade de servico
por pessoas que ndo sdo mais membros do Orgdo de Recurso, a emissdo de pareceres
consultivos sobre questdes ndo necessarias, a revisdo do Orgdo de Recurso sobre os
factos e direitos domésticos de novo, e o papel judicial dos relatérios do Orgdo de
Recurso como precedente (Escritério da USTR, 2018, pp. 24-28). Neste contexto, a
Administracdo do Trump mostrou-se cética perante o mecanismo de resolu¢do de
disputas por via de terceiros, passando a suportar uma resolu¢ao de disputas
diretamente entre as partes. Em vez da abordagem legalista, o Arranjo deposita mais
na negociacdo diplomatica e ameaca de aplicacdo de medidas retaliativas.

O outro fator que contribui para a natureza menos legalista e mais diplomatica do
Arranjo é o conteudo substantivo do Acordo da Fase Um. A varia¢do do nivel do
legalismo de um mecanismo de resolucdo de disputas depende do equilibrio (“trade-
off”) entre a discricdo da politica (“policy discretion”) e o cumprimento dos tratados
(“treaty compliance”). O resultado do equilibrio é influenciado por trés elementos: a
dependéncia comercial entre as partes, o relativo poder econdmico, e a profundidade
da proposta da liberalizacdo comercial (Smith, 2000). No caso do Arranjo, lembra-se
gue o Acordo da Fase Um funciona como “tranquilizante” das tensGes comerciais entre
os EUA e a China. As duas superpoténcias planearam ainda outro Acordo da Fase Dois,
e o Acordo da Fase Um é uma disposicdo transitéria. A liberalizacdo do comercial
parece secunddaria no Acordo, faltando as provisdes destinadas a redugao das barreiras

tarifarias e ndo-tarifarias. Ainda mais, as obriga¢cdes ao abrigo do Acordo sao
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extremamente desequilibradas, assumindo em grande parte pela China
unilateralmente. Neste contexto, a discricdo da politica sobrep6s-se ao cumprimento
dos tratados. As Partes preferem manter a sua capacidade da gestdo de custos
imprevistos de ajustamento, a sua autonomia sobre o conjunto dos regulamentos
domésticos e a sua capacidade de perseguir a politica comercial (Smith, 2000, p. 145).

Em suma, o Acordo da Fase Um opta por uma abordagem menos legalista e mais
diplomatica com respeito a resolucdo de disputas. Este desenho da resolucdo de
disputas oferece mais flexibilidade as partes, que pode ser benéfica ou prejudicial. Ao
mesmo tempo, o Arranjo também é fragil, permitindo um espaco grande da
arbitrariedade e até a retirada do Acordo como contramedida da Parte Requerida. Em
esséncia, este desenho processual corresponde a peculiaridade do conteldo

substantivo do Acordo.

78



lIl. NON-MARKET ECONOMY: CAUSA-RAIZ POR RESOLVER

A. Disciplina Atual da OMC com respeito a Non-Market Economy

De uma forma geral, a economia de mercado é um conceito econdmico, referindo-
se a um sistema de economia em que as for¢as de mercado determinam as decisdes
relativas a producdo, distribuicdo, investimento e a estrutura de precos. Através da
pratica, os Estados com a economia de mercado no sentido lato desenvolvem as suas
caracteristicas respetivas.

Ao abrigo da disciplina da OMC, este conceito econdmico tem outra funcdo
normativa, delimitando-se no dmbito de antidumping. Em outros lugares dos textos
do Acordo de Marraguexe que institui a Organizacdo Mundial do Comércio (Acordo
OMC) e os Acordos Multilaterais do Comércio anexados, designados conjuntamente
como “Acordos da OMC”, as expressdes de market economy e non-market economy
raramente surgem.3* Porém, quanto a metodologia de compara¢do de precos nas
investigacbes de antidumping, os Membros entram na polémica com respeito ao
estado da economia de mercado e sem a economia de mercado.

A polémica em torno do sistema de economia reside no Ad Artigo VI do GATT 1994
e nos protocolos de adesdo da China e do Vietname. O Acordo Geral sobre Tarifas
Aduaneiras e Comércio 1947 (GATT 1947) especifica a metodologia da comparacdo de
precos em qualquer investigacao antidumping contra um Membro, que se baseia nos

precos ou custos domésticos do Membro sujeito a investigacdo® . Esta metodologia

34 Sendo Unica excec¢do, o Artigo 29 do Acordo SCM fornece as providéncias transitorias aos Membros que
se encontrarem em transi¢do de uma economia centralmente planificada para uma economia de mercado e livre
empresa. Como as providéncias transitorias se aplicam para os programas de subvengdes daqueles Membros, o
seu estado transformacional do sistema de economia é apenas uma circunstancia objetiva, em vez da obrigagdo
da OMC.

35 Esta metodologia compara o preco de exportagdo sob investigagdo com o prego comparavel, que tem trés
alternativas: primeiro, o prego comparavel do produto similar destinado ao consumo no pais exportador; na

auséncia da primeira alternativa, o prego comparavel mais alto do produto similar destinado a exportagdo para

79



ndo faz uma distingdo entre os diferentes sistemas de mercado. Todavia, é dificil dizer
gue isto implica o propdsito do tratamento igual aos diferentes sistemas de mercado,
como “formed by market economies — for market economies” (Rana, 2018, p. 378). Isto
é confirmado pela Nota 2 Ad Artigo VI (1) GATT 1947, o primeiro desenho perante o
sistema de non-market economy.3® Aquela nota interpretativa ressalta as dificuldades
possiveis da aplicacao desta metodologia para um pais cujo comércio é objeto de um
monopdlio completo ou quase completo e em que todos os precos internos sdo
fixados pelo Estado. Contudo, aquela disposicdo suplementar ndo esclarece nenhuma
solucdo para as dificuldades. Posteriormente, esta disposicdo suplementar é mantida
na disciplina da OMC. O Artigo 2.7 do Acordo sobre a Aplicacdo do Artigo VI do GATT
1994 (Acordo Antidumping) clarifica que “Este Artigo ndo prejudica a segunda
Disposicdo Suplementar ao pardgrafo 1 do Artigo VI no Anexo | do GATT 1994”.

A maior confusdo surge com a metodologia de non-market economy nos
protocolos de adesdao a OMC. No caso da China, o debate acirrado sobre o seu estado
da economia de mercado relaciona-se com o Pardgrafo 15 do Protocolo da China. A
sua alinea (a) em particular cria as provisdes de non-market economy, tais como
nomeadas pela alinea (d), enquanto a alinea (d) cria as condi¢des nas quais as
provisbes de non-market economy expiram inteiramente ou parcialmente. As

disposicdes em disputa sdo as seguintes:

15. Price Comparability in Determining Subsidies and Dumping
Article VI of the GATT 1994, the Agreement on Implementation of Article VI

of the General Agreement on Tariffs and Trade 1994 (“Antidumping Agreement”)

qualquer terceiro pais; ou, na auséncia da primeira alternativa, o custo de produgdo no pais de origem mais um
acréscimo razodvel para as despesas de venda e o lucro.

36 No ano 1955, quando a Checoslovaquia aderiu a GATT 1947, ao mesmo tempo da sua rejeigdo a proposta
da Checoslovaquia, que tentou resolver o problema especial da descoberta de pregos comparaveis no caso de um
pais em que o total ou substantivamente total do comércio é operado por um monopdlio estatal, a Sessdo de
Revisdo de 1954-55 acordou na adigdo de Nota 2 Ad Paragrafo 1 para o Artigo VI do GATT 1947 para chamar

atencdo a este problema especial.
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and the SCM Agreement shall apply in proceedings involving imports of Chinese

origin into a WTO Member consistent with the following:

(a) In determining price comparability under Article VI of the GATT 1994 and the

(i)

(ii)

Antidumping 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:

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 scale of that product, the importing WTO
Member shall use Chinese prices or costs for the industry under investigation
in determining price comparability;

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 products.

(b) [omissdo]

(c)

[omissdo]

(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. In any event, the
provisions of subparagraph (a)(ii) shall expire 15 years after the date of

accession. 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

paragraph (a) shall no longer apply to that industry or sector.
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A confusdo origina-se no momento em que a OMC concede aos Membros a
liberdade total da determinacdo dos critérios da economia de mercado. Ao China
aderir a OMC, a aplicagao da metodologia normal ao abrigo do GATT 1994 e do Acordo
Antidumping torna-se condicional. Somente quando os produtores sob investigagao
provam as condi¢Ges prevalecentes da economia de mercado é que os Membros
devem tomar a metodologia normal. Caso contrario, os Membros sdo autorizados a
aplicar uma metodologia anormal que se desvia da comparacgao estrita com os precos
ou custos da China. Na pratica, Membros tais como os EUA, a Unido Europeia e o Japao
sempre introduzem um pais substituto ou andlogo com a economia de mercado para
definir o preco compardvel. Aqui, em vez da questdo técnica da metodologia
alternativa, o foco é que, ao abrigo da alinea (d), as condi¢cbes da economia de
mercado sdo determinadas pelos direitos domésticos dos Membros respetivos. Dois
problemas escondem-se neste plano. Em primeiro lugar, isto apresenta uma ideia de
gue a disciplina da OMC nado faz nenhuma disposi¢ao sobre o conceito da economia
de mercado ou da non-market economy. Serd verdade? Parece que ndo é o caso. Nas
notas e disposi¢cdes adicionais ao artigo VI do GATT 1994, a OMC ja descreve um tipo
do sistema de economia em que o pais tem um monopdlio completo ou quase
completo do seu comércio, e todos os precos internos sdo fixados pelo Estado. No
Artigo 29 do Acordo sobre as Subvencgbes e Medidas Compensatdrias (Acordo SCM), a
OMC ainda alista um tipo do sistema de economia em que estd no processo da
transformacdo de uma economia centralmente planeada para a economia de mercado.
No conjunto, as regras da OMC implicam trés tipos de economia: a economia
centralizada, a economia de transformacdo, e a economia de mercado. Entre elas, a
OMC apenas da um conceito a economia centralizada, que demanda simultaneamente
o0 monopdlio substantivamente completo do comércio e o regime da fixacdo de prelos
pelo Estado. Logicamente, a non-market economy abrange a economia centralizada e
a economia de transformacdo. Neste aspeto, o Paragrafo 15 do Protocolo da Adesao

autoriza a aplicacdo da metodologia anormal no caso de non-market economy em vez
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da economia centralizada, que alarga a finalidade original estipulada pelo Ad Artigo VI
do GATT 1994. Esta distincdo deixa muito espaco para a interpretacdo, pavimentando
o caminho para o debate posterior. O segundo problema aponta para o conceito da
economia de mercado ao abrigo dos direitos domésticos dos Membros. Distinguindo-
se com a economia centralizada, as regras da OMC ndo dao explicagdes sobre o
conceito da economia de mercado. Portanto, os Membros usufruem da maior
liberdade possivelna determinacdo do conceito. Consequentemente, os critérios da
economia de mercado entre os Estados variam demasiado. Enquanto ambos os EUA e
a Unido Europeia determinam o estado de non-market economy, os fatores por

considerar dos EUA parecem mais amplos do que os critérios da Unido Europeia (ver

a Tabela 12).

Tabela 12: Critérios da Economia de Mercado ao Direitos Domésticos

EUA e Uniado Europeia

EUA!

Unido Europeia?

(1) a medida em que a moeda
do pais estrangeiro em investigacdo
é convertivel na moeda de outros
paises;

(2) a medida em que os
salarios no pais em investiga¢ao sao
determinados por negociagao livre
entre o lado de labor e o lado de
gestao;

(3) até que ponto as joint
ventures ou outros investimentos
por empresas de outros paises
estrangeiros

sejam  permitidos

neste  pais  estrangeiro em
investigacao;
(4) a extensdo da propriedade

ou controlo do governo sobre os

(1) as decisdes das empresas relativas aos precos,
aos custos e aos fatores de producdo, ao custo das
tecnologias e da mao-de-obra, a produgdo, vendas e
investimento, sdo adotadas em resposta a sinais do
mercado que refletem a oferta e a procura e sem uma
interferéncia significativa do Estado a este respeito e se,
os custos dos principais fatores de produgdo refletem
substancialmente valores do mercado;

(2) as empresas tém um unico tipo de registos
contabilisticos  bdsicos  sujeitos a auditorias
independentes, conformes as normas internacionais em
matérias de contabilidade, devidamente fiscalizados e
aplicaveis para todos os efeitos;

(3) os custos de producgdo e a situagdo financeira das
empresas nao sao objeto de distor¢gBes importantes,

herdadas do antigo sistema de economia centralizada,

nomeadamente no que se refere a amortizagdo dos
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meios de producdo; ativos, a outras dedugdes do ativo, a trovas diretas de
(5) a extensdo do controlo do | bens e a pagamentos sob a forma de compensacdo de

governo sobre a alocacdo de | dividas;

recursos e sobre as decisdes das (4) as empresas em questdo beneficiam de uma

empresas com respeito ao preco e a | aplicacdo correta da legislacdo aplicavel em matéria de

producdo; propriedade e faléncia, que garanta uma certeza e

(6) outros fatores que a | estabilidade juridicas ao exercicio de atividades por

autoridade administrativa | partes das empresas;

considera apropriados. (5) as operagdes cambiais sdo realizadas a taxa de
mercado.

Fonte:

1. Secgdo 771(18)(A) do Ato de Tarifa de 1930.
2. Artigo 2.6.(c) do REGULAMENTO (CE) N.2 000/2009 DO CONSELHO de 30 de novembro de
2009 relativo a defesa contra as importacdes objeto de dumping dos paises ndo membros de

Comunidade Europeia (ndo estd em vigor desde 20 de julho de 2016).

Até aqui, é preciso notar que a China denomina o seu sistema da economia como
economia de mercado socialista. Isto é explicitamente descrito na sua Constituicdo3’:
o preambulo da Constituicao da China esclarece o desenvolvimento da economia de
mercado socialista. Na esséncia, esta assim-chamada economia de mercado socialista
parece ser um ponto médio entre a economia centralizada e a economia de mercado.
Por um lado, ao abrigo dos Artigos 6 e 7 da Constituicao da China, a propriedade
publica socialista dos meios de producdo constitui a base do seu sistema econdmico
socialista, e a economia estatal é a forca motriz da economia nacional, da qual o Estado
consegue garantir consolidacdo e crescimento. Por outro lado, no final dos anos 1970,
a China comecgou a implementar a politica nacional basica da “Reforma e Abertura”
(Reform and Opening-Up). Subsequentemente, os elementos de mercado foram

adicionados no sistema econémico da China. Por exemplo, em 1988, a Constituicdo

37 Constituigdo da Republica Popular da China, promulgada para implementagdo pelo Antncio do Congresso

Nacional Popular em 4 de dezembro de 1982, alterada respetivamente em 1988, 1993, 1999, 2004 e 2018.
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acrescentou o desenvolvimento da economia privada dentro dos limites da lei como
um complemento da economia socialista de propriedade publica.3® Em 1993, a
economia planificada foi substituida pela economia de mercado socialista.3® Em 1999,
o desenvolvimento lado a lado de diversas formas de propriedade foi adicionado no
sistema econdmico basico, e os setores ndo publicos da economia constituiram uma
peca importante na economia de mercado socialista. No ano 2001, a China aderiu a
OMC, acelerando posteriormente o seu ritmo de reforma. Baseando-se em fatores ndao
exclusivos, a economia de mercado socialista aproxima-se mais ao estado de economia
transformacional, sem atender se a transformacdo final a economia de mercado é
planeada ou ndo.

Perante aquele contexto de aspetos conceituais entre os Membros e ainda na
academia, a divergéncia centra-se na interpretacao da provisdo mais importante, a
segunda sentenca da alinea (d) (denominada como “sunset clause”). Conforme aquela
sunset clause, 15 anos apds a adesdo da China a OMC (i.e., no dia 11 de dezembro de
2016), a alinea (a)(ii) do Paragrafo 15 deve expirar em qualquer caso. O entendimento
sobre o significado real atrds da sunset clause experienciou passagens serpenteantes.
De modo geral, as interpretacées divergentes giram em torno de duas questdes
centrais: se a sunset clause implica o reconhecimento automdtico do estado da
economia de mercado para a China no dia 11 de dezembro de 2016, e se uma
metodologia alternativa a metodologia normal n3ao pode ser mais aplicada
absolutamente no despoletar da sunset clause.

A primeira questdo relativa ao reconhecimento automatico do estado da
economia de mercado para a China surgiu pela primeira vez em 2011, dez anos apds a
adesdo da China a OMC. Anteriormente, o entendimento geral foi que a China iria
obter o estado da economia de mercado em 2016. Isto foi totalmente alterado por um

artigo curto publicado pelo advogado Bernard O'Connor. Conforme O'Connor (2011),

38 Emenda a Constituigéo da Republica Popular da China (1988).

39 Emenda a Constitui¢éo da Republica Popular da China (1993).
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o texto da sunset clause simplesmente trata-se da expiragdo da alinea (a)(ii) do Artigo
15, sem referéncia explicita ao estado da economia de mercado da China. Para mais,
em comparagao com os contextos textuais, a primeira frase da alinea (d) exige a
terminacgdo da inteira alinea (a) no caso da prova da economia de mercado ao abrigo
do direito doméstico do Membro importador da OMC, mas a sunset clause em disputa
refere-se apenas a alinea (a)(ii). Esta distingao implica que, quer a China tenha o estado
da economia de mercado quer ndo, a metodologia alternativa ao abrigo da alinea (a)(ii)
expiraria a partir de 11 de dezembro de 2016. Esta interpretacao iludiu as afirmacdes
gerais com respeito a concessdo automatica do estado da economia de mercado a
China®, e é aceite geralmente.

Contudo, o debate aceso sobre a interpreta¢dao do Artigo 15 do Protocolo da China
ndo acabou pela aceitagdo geral de que o estado da economia de mercado da China
nao seria reconhecido automaticamente 15 anos apds a sua adesdo. Nao obstante,
emergiu uma questdo nova: a metodologia alternativa aplicada para os paises sem a
economia de mercado, que se desvia da comparacao estrita com os precos ou custos
domésticos, poderia ser utilizada continuamente apds a expiragao da alinea (a)(ii)? Em
2014, Jorge Miranda (2014) publicou o artigo Interpreting Paragraph 15 of China’s
Protocol of Accession, contestando que a expiracdo da alinea (a)(ii) ao abrigo da sunset
clause apenas significa a inversao do énus da prova para aplicar a metodologia
alternativa. Este argumento evocou nova discussdao. Em suma, Posner (2014), Miranda
(2016) e etc. ocupam a mesma posicdo que a metodologia alternativa se mantem
disponivel com o énus da prova no pais importador. Gotta (2014), O’Connor (2015) e
etc. vdao mais longe, alegando que a expiracdo da alinea (a)(ii) ndo deve ser

interpretada como a expiragdo total da alinea (a), e consequentemente, que a

40 Ver, por exemplo, Christian Tietje & Karsten Nowrot, Myth or Reality? China’s Market Economy Status
under WTO Antidumping Law after 2016, Policy Papers on Transnational Economic Law, No; Joris Cornelis, China’s
Quest for Market Economy Status and its Impact on the Use of Trade Remedies by the European Communities and

the United States,2 Global Customs J. 105 (2007)
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metodologia alternativa ainda é disponivel ao abrigo do preambulo da alinea (a). Ao
contrdrio, o argumento negativa, representado por Graafsma & Kumashova (2014),
Nicely (2014), opGe-se a aplicagdo da metodologia alternativa apds o periodo de
transicdo. Ao seu ver, a alinea (a)(ii) ndo deve ser considerada isolada do resto da
alinea (a), que corresponde a interpretacdo no caso EU-Fasteners (China)*.

Na pratica, os EUA e a Unido Europeia tomaram formas diferentes para lidar com
o advento da data da expiracdo. A Unido Europeia revogou a sua lista de non-market
economy onde a China estava incluida por muito tempo, e em 19 de dezembro de 2017,
a assim-chamada “metodologia atipica” foi formalmente introduzida. Esta
metodologia atipica aplica-se no caso das distor¢cbes importantes causadas pela
intervencdo estatal substancial 2. No dia seguinte, a Unido Europeia publicou
imediatamente o relatdrio sobre as distor¢des importantes na economia da China*3,

Em conclusdo, ao abrigo da disciplina atual da OMC, a economia de mercado é
simplesmente uma conce¢dao metodolédgica adotada na area do antidumping. Neste
ambito, a sua definicdo ou os critérios para determind-la ndo se assenta nas regras da
OMC, mas cai nas maos respetivos dos Membros. Até agora, pode parecer confuso
introduzir o assunto da economia de mercado na area de antidumping: se terd uma
conexao com o tema central, o Acordo da Fase Um? De facto, a Guerra Comercial EUA-
China e o Acordo da Fase Um sao os produtos do conflito novo com respeito ao papel

da economia de mercado nas regras comerciais internacionais.

41 European Communities — Definitive Antidumping Measures on Certain Iron or Steel Fasteners from China
(DS397).

42 REGULAMENTO (UE) 2017/2321 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 12 de dezembro de
2017 que altera o Regulamento (EU) 2016/1036 relativo a defesa contra as importagdes objeto de dumping dos
paises ndo membros da Unido Europeia e o Regulamento (UE) 2016/1037 relativo a defesa contra as importagdes
que sdo objeto de subvengdes de paises ndo membros da Unido Europeia, Artigo 1.9.

43 Comissdo Europeia, 20 de dezembro de 2017, Documento de Trabalho dos Servicos da Comisséo sobre as
DistorgGes Significantes na Economia da Republica Popular da China para efeitos das Investigages da Defesa

Comercial, SWD (2017) 483 final/2.
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B. Contradicao Ampliada sobre a Non-Market Economy

Conforme mencionado acima, a disciplina atual da OMC ndo faz regulacdo
especifica com respeito as condi¢des da economia de mercado, exceto ao aplicar a
metodologia da comparagdo nas investigacdes de antidumping. Nao obstante, aquele
status quo esta a enfrentar o desafio novo sobre o papel da economia de mercado nas
regras comerciais multinacionais.

Em 26 de outubro de 2017, os EUA determinaram que a China era um pais sem
economia de mercado, fornecendo o prélogo dos movimentos subsequentes dos EUA
em aspetos multiplos. Correspondendo aos seis fatores alistados por considerar, a sua
determinagao de non-market economy baseia-se em seguintes consideragdes: (1)
convertibilidade da moeda: o governo chinés ainda mantem as restri¢des significativas
as transacdes de conta de capital, e intervém nos mercados FOREX onshore e offshore;
(2) determinagdo de saldrio: o Governo chinés proibe a forma¢do dos sindicatos
independentes a representar labor, constituindo as barreiras institucionais
significativas; (3) investimento estrangeiro: O Governo chinés implementa um regime
restritivo sobre o investimento estrangeiro, por meio dos limites de equidade, dos
requisitos de parceiros locais, dos procedimentos opacos da aprovacdo e regulacdo,
assim como dos requisitos de transferéncia e localizacdo de tecnologia. (4)
participacao direta do Estado: o papel e prevaléncia das empresas investidas pelo
Estado em todos os setores empresariais, e ainda o sistema de propriedade da terra e
de direitos de utilizacdo de terrenos, demonstram a tremenda propriedade e controlo
do Governo chinés sobre os meios da producdo; (5) alocacdo de recursos: o Governo
chinés implementa politicas industriais com uma funcionalidade de planejamento
estatal, exerce um alto grau de controlo sobre os precos essenciais, e controla o setor
financial pela sua propriedade e influéncia sobre os bancos comerciais maiores; (6)
sistema juridico: os EUA consideram o sistema juridico da China como um instrumento
pelo qual o Governo chinés e o Partido Comunista Chinés (Abrev.: PCC) asseguram

resultados econdmicos discretos, canalizam politicas econdmicas e procuram
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objetivos de politicas industriais (Departamento do Comércio dos EUA, 2017). Prima
facie, esta determinacdo de non-market economy fosse feita no contexto da
investigacao antidumping sobre as importagdes de certas folhas de aluminio da China.
De facto, os aspetos referidos sobre a China na sua determinagao tornaram-se, ao ver
dos EUA, um desafio novo e urgente perante o sistema do comércio internacional.
Quanto ao desafio novo de non-market economy, as trés grandes poténcias - EUA,
Unido Europeia e Japao - estdo na mesma linha. Dois meses apds a determinacdo dos
EUA sobre o estado da non-market economy da China, os EUA, a Unido Europeia e o
Japdo emitiram a primeira declaracdo conjunta que apontou claramente para o
problema da non-market economy: “We shared the view that severe excess capacity in

key sectors exacerbated by _government-financed and supported capacity expansion,

unfair competitive conditions caused by large market-distorting and state owned

enterprises, forced technology transfer, and local content requirements and

preferences are serious concerns for the proper functioning of international trade, the
creation of innovative technologies and the sustainable growth of the global
economy.”(USTR, 2017, 12 de dezembro) Daqui até 2021, as trés grandes poténcias ja
fizeram no total sete declaragcbes comuns, os conteldos das quais foram se tornando
gradualmente mais detalhados. As politicas e praticas ndo orientadas para o mercado,
a transferéncia forcada de tecnologia, as empresas estatais e os subsidios industriais
foram focos centrais.(USTR, 2017, 12 de dezembro, 2018, 10 de margo, 2018, 25 de
setembro, 2018, 31 de maio, 2019, 9 de janeiro, 2019, 23 de maio, 2020, 14 de janeiro)
Na declaragdo comum de 31 de maio de 2018, a Declara¢dao Conjunta sobre Condi¢bes
Orientadas para o Mercado anexada especifica os sete elementos ou indicacGes que
sinalizam presenca de condicGes de mercado para empresas e industrias: (1) as
decisdes das empresas sobre os pregos, custos, insumos, compras e vendas sao
livremente determinadas e feitas em resposta aos sinais do mercado; (2) as decisGes
das empresas sobre os investimentos sdo livremente determinadas e feitas em

resposta os sinais do mercado; (3) os precos de capital, trabalho, tecnologia e outros
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fatores sdo determinados pelo mercado; (4) as decisdes da alocac¢do de capital para as
empresas ou que afetam as mesmas sao livremente determinadas e feitas em resposta
aos sinais do mercado; (5) as empresas sao sujeitas a padrées de contabilidade
internacionalmente reconhecidos (incluindo contabilidade independente); (6) as
empresas sao sujeitas ao direito societdrio, ao direito de faléncia e ao direito de
propriedade privada; (7) ndo existe interferéncia significativa do governo nas decisdes
empresariais acima descritas. (USTR, 2018, 31 de maio) Ainda mais, os trés paises
consentiram na cooperagao trilateral na OMC, principalmente na area dos subsidios
industriais.

O assunto da orientacdo do mercado ja se torna um conteldo indispensavel e
urgente na reforma da OMC. As grandes poténcias defendem pontos de vista
diferentes ao papel devido da orientagdo do mercado nas regras comerciais
multinacionais. Os EUA sdo a forga principal na adog¢dao do padrao da economia de
mercado na disciplina da OMC. Nas propostas da reforma submetidas pelos EUA a
OMC, a preméncia das condi¢des orientadas para o mercado deve ser sempre dada
primazia. Em 30 de fevereiro de 2020, os EUA submeteram oito elementos que indicam
a existéncia das condi¢des orientadas ao mercado, adicionando o acesso livre das
empresas as informacdes relevantes sobre decisGes de negdécios na base da
Declaragao Conjunta sobre Condi¢des Orientadas para o Mercado (Conselho Geral da
OMC, 2020c). Em 20 de julho e 29 de setembro de 2020, o Brasil e o Japdo associaram-
se respetivamente a declaragdo dos EUA com respeito as condi¢des orientadas para o
mercado (Conselho Geral da OMC, 2020a, 2020b). Comparativamente, a posi¢cdo da
Unido Europeia com respeito a preméncia da orientacdo do mercado revela-se menos
radical. A UE considera outros assuntos urgentes por reformar, sobretudo a
recuperacdo da func¢do do Orgdo de Recurso da OMC. Em 18 de setembro de 2018, a
Unido Europeia publicou um documento concetual sobre a modernizacdo da OMC,
inspirando-se na elaboragdo de regras, transparéncia e resolucao de litigios. Na parte

da elaboracdo das regras, a Unido Europeia focaliza-se em assuntos especificos,
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particularmente nas empresas estatais, os subsidios, e as barreiras aos servicos,
investimentos e comércio digital (Comissdo Europeia, 2018). Comparando-se com as
atengdes prestadas nas regras orientadas para o mercado, a China enfatiza o respeito
pelos modelos de desenvolvimento dos Membros. Na sua proposta sobre a reforma
da OMC, entre outros assuntos importantes, a China insiste que a diversidade dos
modelos de desenvolvimento deve ser respeitada, e que o principio da concorréncia
leal também deve ser honrado no comércio e investimento (Conselho Geral da OMC,
2019).

Retomando a disciplina atual da OMC, sera o padrdao da economia de mercado
inerente no sistema da OMC? De facto, é dificil dizer absolutamente “sim” ou “ndo”.
Por um lado, como previamente referido, ao abrigo das regras vinculativas nos Acordos
da OMC a economia de mercado atua como um conceito técnico, em vez de um
conceito econémico. O sistema da economia nao é o objeto da disciplina da OMC. Por
outro lado, o preambulo da Declaracdo de Marraquexe refere-se explicitamente ao
sistema do comércio mundial “baseado nas politicas abertas e orientadas para o
mercado” (based upon open, market-oriented policies). Os aspetos aparentemente
contraditérios tornaram-se os argumentos da China e dos EUA para as suas posi¢oes
respetivas (ver Conselho Geral da OMC, 2018a, 2018b). Na verdade, esta antinomia
esconde-se no contexto contemporaneo. Do GATT 1947 para a criagdo do sistema da
OMC, as economias de mercado, representadas pelos EUA, lideraram a formacgdo do
sistema do comércio mundial. O professor John H. Jackson (1997, pp. 319-338)
destacou antecipadamente a dulvida acerca da diversidade do modelo de
desenvolvimento econdmico no sistema da OMC: se um sistema puramente orientado
para o mercado deveria ser mantido, ou devera o sistema ser inclusivo para outros
sistemas de economia diferentes? Ainda mais, naquela altura, o objetivo central foi a
liberalizacdo comercial por meio da reducdo substancial de direitos aduaneiros e de
outros entraves ao comércio. Os obstaculos aqguém-fronteiras ao comércio mundial

gue resultam da diversidade dos sistemas de economia ndo foram suficientemente
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tomados em consideracdo. Observando os protocolos de adesdo dos paises sem
economia de mercado, tais como a China e o Vietname, as preocupacdes relativas a
distingdo do sistema de economia ja emergiram.

Consequentemente, a questado da orientagao para o mercado parece ser mais um
assunto novo no contexto moderno. Nos tempos contemporaneos, o comércio
mundial desenvolve-se da liberalizagdo comercial para uma integragao comercial mais

profunda, que apresenta nova demanda ao sistema do comércio mundial.
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IV. EMPRESAS ESTATAIS: ASSUNTO ESSENCIAL NAO

ABORDADO

Entre os assuntos que concernem a orientagdao para o mercado, a manutengdo de
uma envolvente equitativa para as empresas estatais (state-owned enterprises) e as
empresas privadas é prominente. Nas friccdes correntes entre os EUA e a China, além
da transferéncia forcada de tecnologia, o modelo do desenvolvimento da China que se
baseia na economia de empresas estatais até se torna o foco primario. De facto,
segundo a Investigacdo da Seccdo 301, as empresas estatais da China desempenham
um papel importante nas atividades da transferéncia for¢ada de tecnologia. Neste
sentido, nas negociagbes econdmicas e comerciais entre os EUA e a China, o
tratamento das empresas estatais € uma questdo mais importante, porém complexa.
N&o obstante, o Acordo da Fase Um ndo aborda este assunto. A forma de como os EUA
agem com as empresas estatais da China influencia fortemente a relagdo econdmica e
comercial entre as duas superpoténcias, e ainda o desenvolvimento econdmico global.

Este Capitulo destina-se a analisar a politica comercial dos EUA com respeito as
empresas estatais da China, combinada com as novas regras relacionadas as atividades
anticoncorrenciais de empresas estatais. Primeiro, a Secgdo A introduz a presenga
mercante das empresas estatais da China no comércio e investimento global, no
contexto da qual as atenc¢des voltam a concentrar-se no apoio estatal as empresas
estatais. A segunda Secc¢do apresenta as regras da OMC relevantes a disciplina de
empresas estatais. A seguir, a Seccao C estuda as regras especificas a empresas estatais
gue surgem nos acordos comerciais modernos, sobretudo no TPP. Por ultimo, a Seccao
D faz uma previsdo sobre as opc¢des politicas dos EUA e da China perante o

bilateralismo e regionalismo no que toca ao assunto de empresas estatais.

A. Empresas Estatais da China no Mercado Global

As preocupacdes em redor as empresas estatais baseiam-se na transformacao

substantiva delas. No aspeto quantitativo, as empresas estatais detém a quota
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agregada crescente do comércio global e manifestam ter a presenca maior no mercado
internacional (Kowalski & Perepechay, 2015, pp. 8-23); no aspeto qualitativo, as
empresas estatais incorporam as caracteristicas tradicionalmente apenas associadas
as empresas privadas (Kim, 2017, pp. 231-232). No caso da China, a sua transformacgao
qualitativa consubstancia-se na Reforma das Empresas Estatais da China (para a
introducdo da Reforma das Empresas Estatais da China, ver Chiang, 2018, pp. 848-853;
Zhou, Gao, & Bai, 2019). No ano 1993, no inicio da terceira fase da Reforma das
Empresas Estatais da China, o Partido Comunista da China indicou a construcdo do
regime moderno de empresa (modern enterprise system, em inglés)** para a
orientacdo subsequente da Reforma das Empresas Estatais (Partido Comunista da
China, 1993). Por consequéncia, sob a aparéncia das sociedades, é mais dificil
identificar a influéncia oculta do Estado. Ao mesmo tempo, as empresas estatais da
China ocupam o seu lugar significativo no comércio global. Quanto a fase corrente da
Reforma das Empresas Estatais, o desenvolvimento das “empresas estatais mais fortes,
melhores e maiores” (stronger, better and larger SOEs) torna-se o objetivo central.*
Observando a dindmica da Lista de Fortune Global 500 (designada como “Lista”) do
ano 1995 para o ano 2020, disparou o niumero de empresas chinesas que aparecem
na Lista, pelo que a maioria delas sdo empresas estatais (CGTN, 2020). Em 2020, 124
empresas chinesas em total apareceram na Lista, onde 91 delas sao empresas estatais

(AFP, 2020).

44 Mais especificamente, o regime moderno de empresa na Reforma das Empresas Estatais abrange cinco
caracteristicas bdsicas: (1) os direitos de propriedades sdo claros; (2) com todos os seus bens de pessoa juridica,
as empresas conduzem operagdes de forma independente e sdo autossustentadas; (3) os investidores de uma
empresa desfrutam dos interesses de propriedade de acordo com as quotas respetivas de capital investidas na
empresa; (4) as empresas organizam a produc¢do e opera¢do de acordo com a demanda do mercado, e o governo
ndo intervém diretamente nas atividades empresariais; (5) os regimes de lideranga empresarial e de gestdo
organizacional sdo cientificos.

45 |sto é esclarecido no Regulamento Guiding Opinions of the CPC Central Committee and the State Council
on Deepening the Reform of State-Owned Enterprises, que entrou em vigor em agosto de 2015 e foi seguido por

muitos instrumentos regulatdrios de implementagdo ambos no nivel central e local.
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Juntamente com o papel de destaque das empresas estatais no comércio
internacional, uma maior atengao concentra-se nas economias de empresas estatais e
ao seu efeito negativo na concorréncia de mercado internacional. A nivel macro,
aquele modelo de desenvolvimento econémico da China atrai diferentes comentarios.
Alguns estudos consideram-no como o “capitalismo de estado”, o contraste do
“capitalismo de mercado” (Bremmer, 2009; Szamosszegi & Kyle, 2011). Nao
concordando com a concecdo do capitalismo de estado, alguns estudos apelidaram-
no como o modelo “China, Inc.” que traz o desafio moderno para a governanga
comercial global (Wu, 2016). A nivel médio, as inquietacdes focalizam-se nas
vantagens competitivas das empresas estatais concedidas pelos governos, que
influenciam a concorréncia nos mercados internacionais; mais especificamente,
aquelas vantagens preferenciais contém: (1) as subvengdes preferenciais as empresas
estatais (e.g. redugdes ou isencdes fiscais, concessao dos beneficios em espécie tais
como o uso de terra); (2) os financiamentos concessiondrios de estado e as garantias
estatais; (3) o tratamento regulatério preferencial; (4) as isencGes da aplicacdo da
legislacdo antitrust e das regras de faléncia; (5) vantagens relativas as informacoes; (6)
entre outras vantagens concedidas pelo governo (Capobianco & Christianseen, 2011).
No contexto da integracdo global de mercados, e juntamente com as atividades
transfronteiras das empresas estatais, as vantagens competitivas das empresas
estatais tém os efeitos negativos de arrastamento da distor¢cdo sobre o mercado
internacional.

Ao passo que as vantagens preferenciais para as empresas estatais sdo
consideradas anticoncorrenciais exclusivamente do ponto de vista comercial, os
objetivos propostos do tratamento preferencial talvez sejam ndo comerciais.
Capobianco & Christianseen (2011, pp. 7-9) sumarizam que a deviacdo da neutralidade
competitiva dos paises resulta possivelmente de, pelo menos, trés razdes,
nomeadamente a manutenc¢ao dos servicos publicos, a funcdo como um instrumento

das politicas industriais e a prote¢do das receitas fiscais. Nao obstante, Capobianco &
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Christianseen (2011, pp. 9-10) também apontam o problema da economia politica das
empresas estatais.

Por consequéncia, o problema corrente das empresas estatais no comércio
internacional ndo aborda apenas as condigdes equitativas entre as empresas estatais
e as empresas privadas ou estrangeiras, mas se relaciona igualmente com o equilibrio

entre os principios comerciais e os objetivos publicos.

B. Disciplina Atual da OMC sobre as Empresas Estatais

De uma forma geral, pode-se dizer que as empresas estatais sdo colocadas numa
situacdo embaracosa na disciplina da OMC. Por um lado, quanto aos Acordos da OMC,
nao se faz qualquer referéncia explicita as empresas estatais. Apenas dois conceitos
relevantes podem ser encontrados, nomeadamente, os empreendimentos comerciais
do estado (state trading enterprises) e os 6rgaos publicos (public bodies) como
provedores de subsidios. Neste ponto, parece que o sistema da OMC nado tenciona
disciplinar o assunto das empresas estatais. Por outro lado, nos protocolos de adesao
e relatdrios de grupo de trabalho dos Membros aderentes, principalmente com non-
market economies, surgem as provisGes especificamente dirigidas as empresas
estatais em determinados aspetos.

1. Definicao das Empresas Estatais no Sistema da OMC

No aspeto textual, mesmo que a expressao das empresas estatais (state-owned
enterprises) apareca nos protocolos de adesdo e relatdrios de grupo de trabalho, ndo
existe uma definicdo delas nos textos legais. Neste contexto, ao abrigo da disciplina da
OMC, a questdo concetual das empresas estatais associa-se com o conceito dos
empreendimentos comerciais do estado e, em maior foco, com o conceito dos érgados
publicos.

Quanto aos empreendimentos comerciais do estado, o seu conceito tem uma
intersecdo com o conceito das empresas estatais. O Entendimento sobre a

Interpretacao do Artigo XVII do GATT 1994 define os empreendimentos comerciais do
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estado como: “as empresas governamentais e ndo governamentais, inclusive
marketing boards, a que tenham sido outorgados direitos e privilégios especiais,
inclusive poderes constitucionais ou legais, no exercicio dos quais influenciam por
melo de suas compras e vendas o nivel ou a diregao das importa¢des e exportagdes.”
Conforme esta definicdo, abrangem-se ndo sé as empresas estatais, mas também as
empresas privadas desde que o Estado as conceda privilégios especiais ou exclusivos.
Dessa forma, as empresas estatais podem ser sujeitas as obrigacdes dos
empreendimentos comerciais do estado. Ndo obstante, aquela sobreposicdo
concetual ndo da luz ao conceito das empresas estatais.

Quanto aos érgdos publicos na area de subsidios, a sua ligacdo com as empresas
estatais parece mais evidente nas disputas praticas. Consoante o Artigo 1 do Acordo
SCM, considerar-se-a a existéncia de subsidio quando haja contribuicdo financeira ou
qualquer forma de receita ou sustentagdo de precos e com isso, se confira uma
vantagem. A contribuicdo financeira pode ser transmitida por trés atores alternativos:
um governo, um 06rgao publico, ou um érgdo privado confiado ou instruido por um
governo ou 6rgdo publico.*® E duvidavel se as empresas estatais pertencem a categoria
de 6rgdos publicos que funcionam como provedores de subsidios. No aspeto textual,
os Acordos da OMC ndo definem o termo de “érgdos publicos”, nem os liga as
empresas estatais. Na jurisprudéncia, as tentativas de interpretar o termo de “érgaos
publicos” foram feitas em varios casos. No caso US — Antidumping and Countervailing

Duties (China), o Org3o de Recurso interpretou um érgdo publico em causa como uma

46 O texto relevante no Artigo 1 do Acordo SCM |é-se:
For the purpose of this Agreement, a subsidy shall be deemed to exist if:

(a)(1) there is a financial contribution by a government or any public body within the territory of a Member

(referred to in this Agreement as “government”), i.e. where:

[....]
(iv) a government makes payments to a funding mechanism, or entrusts or directs a private body to
carry one or more of the type of functions illustrated in (i) to (ii) above which would normally be vested in the

government and the practice, in no real sense, differs from practices normally followed by governments;
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entidade que possui, exerce ou é investida de autoridade governamental®’. Aquela
interpretacdo é afirmada no caso US — Countervailing Measures (China)*. Conforme a
abordagem da interpretacdo do Orgdo de Recurso, a propriedade estatal é apenas um
fator relevante para determinar se uma empresa se pode constituir como 6rgao
publico, em vez de um critério determinante. Nao indo mais longe para a polémica em
torno da interpretagao de “érgaos publicos”, tal como os empreendimentos comerciais
do estado, as empresas estatais s6 podem ser consideradas como érgaos publicos em
combinacdo com os outros fatores. Tal como o comentario de Kim (2017, pp. 234-235),
é justificavel a interpretacdo juridica do Orgdo de Recurso, mas também é inegavel que
as questdes novas sobre as empresas estatais sao deixadas sem resposta.

Em conclusdo, a definicdo das empresas estatais ao abrigo da disciplina atual é
ambigua. De uma perspetiva histdrica, o siléncio ou prudéncia da OMC com respeito
as empresas estatais talvez se deve a posicdo de neutralidade com respeito a
propriedade (Kowalski, Blige, Sztajerowska, & Egeland, 2013, pp. 39-40). Ndo obstante,
ao desenvolvimento moderno das empresas estatais como se introduz supra, as regras
da OMC ficam para tras.

2. Obrigagoes das Empresas Estatais no Sistema da OMC

Em primeiro lugar, embora a sua definicdo seja equivoca, as empresas estatais sdo
sujeitas as obrigacdes gerais nos Acordos da OMC. Por exemplo, o Acordo SCM proibe
ou disciplina as preferéncias financeiras com o efeito da distor¢ao de comeércio,
independentemente de serem concedidas a empresas estatais ou privadas.

Sob determinadas condi¢des, as obrigacdes relativas aos dois conceitos relevantes

também sdo aplicaveis as empresas estatais. No caso de ser um empreendimento

47 Relatério do Orgdo de Recurso, United States — Definitive Antidumping and Countervailing Duties on
Certain Products from China (“US — Antidumping and Countervailing Duties (China)”), para. 317, WTO DOC.
WT/DS379/AB/R (adotado em 25 de margo de 2011).

48 Relatério do Orgdo de Recurso, United States — Countervailing Duty Measures on Certain Products from
China (“US — Countervailing Measures (China)”), paras. 4.17-4.30, WTO DOC. WT/DS437/AB/R (adotado em 16 de
janeiro de 2015)
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comercial do estado, a empresa estatal deve observar o principio geral de nado
discriminagdo. Ainda mais, a observagdo do tratamento nao discriminatério vincula-se
com o requisito de considera¢des comerciais. A provisao relevante no GATT 1994 |é-

se:

Article XVII
State Trading Enterprises
1.(a)[......], such enterprise shall, in its purchases or sales involving either

imports or exports, act in a manner consistent with the general principles of

non-discriminatory _treatment prescribed in this Agreement for

governmental measures affecting imports or exports by private traders/

(b) The provisions of sub-paragraph (a) of this paragraph shall be
understood to require that such enterprises shall, having due regard to the
other provisions of this Agreement, make any such purchases or sales solely

in_accordance with _commercial considerations, including price, quality,

availability, marketability, transportation and other conditions of purchase
or sale, and shall afford the enterprises of the other contracting parties
adequate opportunity, in accordance with customary business practice, to

compete for participation in such purchases or sales.

A interpretacdo de consideracdes comerciais parece restritiva. No caso Canada —
Wheat Exports and Grain Imports, a relagao entre o tratamento nao discriminatdrio e
o requisito de considera¢des comerciais foi disputada. Segundo a interpreta¢do do
Orgio de Recurso, a alinea (a) do Artigo XVII:1 é provis3o geral, e a alinea (b) funciona
como a explicacdo mais detalhada da alinea (a) por meio de identificar os tipos de

tratamento diferencial nas transacdes comerciais.*® Ainda mais, o Orgdo de Recurso

49 Relatério de Orgdo de Recurso, Canada — Measures Relating to Exports of Wheat and Treatment of
Imported Grain (“Canada — Wheat Exports and Grain Imports”), paras. 77-134, WTO DOC. WT/DS2276/AB/R
(Adotada em 27 de setembro de 2004)..
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analisou que o requisito de considera¢des comerciais ndo significava a proibicao total
do uso de privilégio sempre que as empresas privadas fossem prejudicadas.>°

Em segundo lugar, no tempo da adesdo da China a OMC, as provisGes
especificamente destinadas as empresas estatais foram introduzidas no Protocolo da
China e Relatério de Grupo de Trabalho da China (designado como “RGT China”).
Aparentemente, face a escala maior da China, os negociadores consideraram as regras
gerais nos Acordos da OMC deficientes. Apesar disso, as obrigacdes exclusivas a China
suscitam opinides diferentes com respeito a sua racionalidade e efetividade.

A obrigacdo mais disputada que se destina estritamente as empresas estatais da
China trata-se da especialidade dos subsidios. De modo geral, um subsidio concedido
para uma empresa ou industria, ou um grupo de empresas ou industrias serd
considerado especifico quando segue os principios de especialidade estipulados no
Artigo 2 do Acordo SCM. No entanto, para além dos principios de especialidade, que
se aplicam de forma consistente a todos os Membros da OMC, a China é ainda sujeita
a um principio adicional da especialidade. Ao abrigo do pardgrafo 10 do Protocolo da
China, considerar-se-do os subsidios especificos se as empresas estatais sejam os
destinatarios predominantes de tais subsidios, ou receberem montantes
desproporcionalmente grandes de tais subsidios. Supostamente, o tratamento
diferenciado para a China baseia-se em determinadas consideragdes: a sua non-
market economy, ainda em grande escala, traz desafios para o sistema da OMC,
organizac¢do esta que enriqueceu através das economias de mercado. Porém, aquele
principio adicional da especialidade ainda suscita opinides polémicas. Quanto a sua
fundamentacdo, Qin (2004) critica que aquele desenho se afasta da filosofia da
neutralidade da propriedade da OMC, e que constitui novamente uma obrigacdo de
“OMC-mais”. Levy (2017) comenta que esta regra especial fornece um critério

relativamente baixo para a determinacdo de especialidade de subsidios, sendo que foi

50 Supra, paras. 137-151.
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aberta uma porta para o uso extensivo de medidas compensatérias contra as estatais
chinesas.

E também de referir que o RGT China contem obrigacdes especificas de empresas
estatais. A sexta parte do RGT China aborda especificamente o assunto das empresas
estatais e investidas pelo Estado, na qual trés compromissos sdao indicados pelo
paragrafo 342 do RGT China. Primeiro, ao abrigo do paragrafo 46, todas as empresas
estatais (state-owned enterprises) e empresas investidas pelo Estado (state-invested
enterprises) devem observar o principio do tratamento ndo discriminatdrio e o
requisito de consideracdes comerciais. Obviamente, embora ndo se refere
explicitamente o Artigo XVII do GATT 1994, constitui-se uma extensdo da obrigagao
dos empreendimentos comerciais do estado para as empresas estatais, e ainda para
as empresas investidas pelo Estado. Por esse motivo, é inteiramente provdvel que a
interpretacao de “considera¢des comerciais” no paragrafo 46 do RGT China adote uma
abordagem com respeito aos empreendimentos comerciais do estado. Segundo, o
paragrafo 48 trata-se diretamente do assunto dos contratos publicos®!. Conforme este
compromisso, as compras e vendas das empresas estatais para fins comerciais ou ndo
governamentais sao sujeitas as provisoes dos Artigos I, XVl e XVII do GATS e do Artigo
Il do GATT 1994. Terceiro, o paragrafo 49 refere-se ao investimento estrangeiro direto

na China®2.

51 0 paragrafo 47 do RGT China |é-se: “The representative of China confirmed that, without prejudice to
China's rights in future the procurement by state-owned and state-invested enterprises of goods and services
negotiations in the Government Procurement Agreement, all laws, regulations and measures relating to for
commercial sale, production of goods or supply of services for commercial sale, or for nongovernmental purposes
would not be considered to be laws, regulations and measures relating to government procurement. Thus, such
purchases or sales would be subject to the provisions of Articles Il, XVI and XVII of the GATS and Article Ill of the
GATT 1994. The Working Party took note of this commitment.”

52 paragrafo 49 do RGT China |é-se: “The representative of China confirmed that China would only impose,
apply or enforce laws, regulations or measures relating to the transfer of technology, production processes, or
other proprietary knowledge to an individual or enterprise in its territory that were not inconsistent with the WTO

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights ("TRIPS Agreement") and the Agreement on

101



3. Limitagdes da Disciplina Atual da OMC

Apds uma introducdo detalhada das regras atuais da OMC com respeito as
empresas estatais, deparamo-nos com o amago da questao: poderao as regras serem
suficientes para resolver, de uma maneira consistente com os principios da OMC, o
desafio moderno que as empresas estatais da China trazem para o mercado global? A
resposta nao é propriamente otimista. Do ponto de vista estrutural, a abordagem da
OMC com respeito as empresas estatais é fragmentada. Quanto aos fragmentos nos
Acordos da OMC, a disciplina das empresas estatais depende da referéncia as regras
sobre os empreendimentos comerciais do estado e érgaos publicos, que per se ja sdo
equivocas e disputadas. Quanto aos fragmentos abrangidos no Protocolo da China e
RGT China, mesmo que as provisGes se direcionem especificamente as empresas
estatais, contesta-se que as obrigacdes “OMC-mais” da China sejam consistentes com
os principios bdsicos da OMC (ver Gao & Zheng, 2017; Qin, 2003, 2010). Ainda mais,
as regras existentes ainda tém falta ou limitacdo de executoriedade, sobretudo no
assunto da transparéncia. Conforme a critica de Kim (2017, pp. 244-245), os requisitos
relativos a transparéncia carecem de medidas de execucdo integradas, e no contexto
da confusdo da definicdo e escopo das empresas estatais e dos conceitos relevantes,
a graca e diligéncia de cada Estado para determinar o nivel de conformidade vale mais.
Sob a influéncia de multiplos fatores, é verdade que a disciplina atual da OMC com
respeito as atividades de empresas estatais é deficiente.

No entanto, Zhou et al. (2019) ddo uma resposta afirmativa, crendo que as regras
existentes da OMC sao suficientes para resolver o problema da economia de empresas
estatais. Ao seu ver, o problema central é a falta da aplicacdo de regras ja existentes

da OMC, sobre as quais existem equivocos comuns (Zhou et al., 2019). Porém, o seu

Trade-Related Investment Measures ("TRIMs Agreement"). He confirmed that the terms and conditions of
technology transfer, production processes or other proprietary knowledge, particularly in the context of an
investment, would only require agreement between the parties to the investment. The Working Party took note of

these commitments.”
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comentdrio de facto ilustra as limitacbes das regras existentes, que suscitam
facilmente os empreendimentos contraditérios. Como Levy (2017) defende a
efetividade na pratica pode ser concretizada pela exclusdao ex ante de quaisquer
controvérsias subsequentes, ou pelo enquadramento em que os assuntos podem ser
satisfatoriamente resolvidos ex post. No caso das empresas estatais da China, parece
gue a disciplina atual da OMC fracassa em ambos os aspetos.

Em conclusdo, analisando o texto e pratica das regras existentes da OMC, é dificil
utilizar as regras multilaterais para lidar bem com o desafio moderno que as empresas

estatais da China apresentam no comércio internacional.

C. Regras Novas sobre as Empresas Estatais nos Acordos Comerciais

Face as limitagGes das regras existentes da OMC na disciplina das empresas
estatais, os paises desenvolvidos mudam a sua politica para os acordos regionais ou
bilaterais. O Acordo da Parceria Transpacifica®® (TPP, em inglés), em particular,
apresenta uma mudanga marcante.

Antes do Acordo TPP, eram sobretudo os EUA que lideraram a introducdo de
regras especificas sobre as empresas estatais nos seus acordos de comércio livre
(designados “acordos pré-TPP”), tais como FTA EUA-Singapura®*, FTA EUA-Australia®>,

FTA EUA-Coreia>®. Nos acordos pré-TPP, as empresas estatais s3o abordadas sob os

53 Trans-Pacific Partnership Agreement, foi assinado em fevereiro de 2016 por 12 paises, nomeadamente,
Australia, Brunei Darussalam, Canada, Chile, Japdo, Malasia, México, Nova Zelandia, Peru, Singapura, Estados
Unidos e Vietname. Vé-se o texto integral do acordo no site: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-
agreements/trans-pacific-partnership/tpp-full-text. Em janeiro de 2017, os EUA se retiraram oficialmente do TPP
(https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2017/january/US-Withdraws-From-TPP).

54 United States — Singapore Free Trade Agreement, foi assinado em maio de 2003, e entrou em vigor em
janeiro de 2004. Vé-se o texto no site: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/singapore-
fta/final-text.

55 United States — Australia Free Trade Agreement, foi assinado em maio de 2004, e entrou em vigor em
janeiro de 2005. Vé-se o texto no site: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/australian-fta.

56 United States — South Korea Free Trade Agreement, foi assinado em junho de 2007, e entrou em vigor em
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capitulos de competicdo. Quanto ao aspeto concetual, o FTA EUA-Singapura utiliza o
termo “government enterprises” sem definicdo disposta, enquanto o FTA EUA-
Australia e FTA EUA-Coreia adotam o termo “state enterprises”, a definicao do qual se
baseia na propriedade ou controlo estatal®’. Kim (2017) comenta que, do “4rgdo

)

publico ” no sistema da OMC para os termos nos acordos pré-TPP, a transicao da
abordagem da delegagdo de autoridade governamental para a abordagem da
propriedade governamental emergiu. Quanto ao aspeto de obrigacbes substantivos,
os acordos pré-TPP continuam principalmente a abordagem da OMC, abrangendo as
obrigacdes de n3o discriminacdo, de consideracbes comerciais e de transparéncia®.
Nota-se que, nos acordos pré-TPP, a conformidade com consideracdes comerciais é
definida como a conformidade com as praticas comerciais normais das empresas
privadas no comércio ou industria relevante®°.

Em contraste com as regras conservadoras nos acordos pré-TPP, consideram-se as
regras novas no TPP como padrdo mais rigoroso do tratamento das empresas estatais.
Sob o impulso da Administracio de Obama, o TPP contém um capitulo
especificamente dirigido as empresas estatais (“Chapter 17. State-Owned Enterprises”),
a cobertura do qual é muito mais vasta. Embora os EUA se retirassem do Acordo TPP

no momento em que a Administracao de Trump chegou ao poder em janeiro de 2017,

as regras relativas ao assunto de empresas estatais sao retidas no Acordo Abrangente

margo de 2012. Vé-se o texto no site: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/korus-fta/final-
text.

57 0 paragrafo 24 do Artigo 1.2 do FTA EUA-Austrélia define o termo “state enterprise” como “an enterprise
that is owned, or controlled through ownership interests, by the central or a regional government of a Party”, e o
Artigo 1.4 do FTA EUA-Korea define o mesmo termo como “na enterprise that is owned, or controlled through
ownership interests, by a Party.”

58 Ver o Artigo 12.3 e o Artigo 12.5 do FTA EUA-Singapura, o Artigo 14.4 e o Artigo 14.8 do FTA EUA-
Austrdlia, e o Artigo 16.3 e o Artigo 16.5 do FTA EUA-Coreia. Especificamente, ndo obstante a neutralidade
competitiva aparece no FTA EUA-Australia, porém é referida como politica doméstica ja existente da Australia, em
vez de uma obrigac¢do bilateral ao abrigo do FTA.

59 FTA EUA-Singapura, Artigo 12.8, paragrafo 8; FTA EUA-Australia, Artigo 14.12, paragrafo 5; FTA EUA-

Coreia, Artigo 16.9, paragrafo 16.9.
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e Progressivo para Parceria Transpacifica® (CPTPP, em inglés). Entre os 12/11 Estados
Partes, o capitulo de empresas estatais no TPP/CPTPP tera mais impacto sobre o
Vietname, onde o setor estatal é extremamente relevante (Miner, 2016, p. 93). Na
verdade, o desenho do capitulo de empresas estatais parece ter sido escrito com a
potencial entrada da China em mente. Curiosamente, no Acordo Estado Unidos —
México — Canada®! (USMCA, em inglés), as regras sobre o tratamento das empresas
estatais, abrangidas no Capitulo 22, sdo mais aprimoradas a base do Acordo TPP.
Influenciado por aquelas novas evolucdes avancadas pelos EUA, a Unido Europeia
também adota as regras novas nos seus acordos comerciais modernos, tais como o
Capitulo 18 do CETA®?, o Capitulo 13 do Acordo UE-Japdo®3 e o Capitulo 11 do Acordo
UE-Vietname®.

Consequentemente, as regras exclusivas as empresas estatais no TPP apresentam
em grande medida as exigéncias substantivas dos EUA e de outros paises
desenvolvidos. Seja qual for a abordagem destes governos para satisfazé-las, as
exigéncias substantivas no TPP com respeito a empresas estatais sdo comuns,
independentemente se os EUA optem pela abordagem regional tal como o TPP,
escolham a abordagem bilateral como o Acordo da Fase Dois, ou se a reforma das

regras multilaterais na OMC se torne prioritaria. Por isso, é necessario e de grande

80 Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership, foi assinado em 8 de margo de
2018, entrou em vigor em 30 de dezembro de 2018 para a Australia, Canadd, Japdao, México, Nova Zelandia e
Singapura, e em 14 de janeiro de 2019 para o Vietname. Vé-se o texto no site:
https://www.dfat.gov.au/trade/agreements/in-force/cptpp/official-documents.

61 United States — Mexico — Canada Agreement, entrou em vigor em 1 de julho de 2020. Vé-se o texto no
site: https://ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/united-states-mexico-canada-agreement.

62 Acordo Econémico e Comercial Global (CETA) entre o Canadd, por um lado, e a Uniéo Europeia e os seus
Estados-Membros, por outro, entrou em vigor provisoriamente no dia 21 de setembro de 2017. Vé-se o texto no
site: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:22017A0114(01)&from=EN.

63 FU-Japan Economic Partnership Agreement, entrou em vigor no dia 1 de fevereiro de 2019. Vé-se o texto
no site: http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1684.

64 Acordo de Comércio Livre entre a UniGo Europeia e a Republica Socialista do Vietname, foi assinado em 30

de junho de 2019. Vé-se o texto no site: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=0J:L:2020:186:TOC.
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importancia analisar as regras novas em torno de empresas estatais no TPP e nos
acordos pos-TPP (que se referem ao USMCA, CETA, Acordo UE-Japdo e Acordo UE-
Vietname).

As regras novas acerca das empresas estatais incluem principalmente os seguintes
aspetos fundamentais da disciplina: 1. a definicdo de empresas estatais; 2. o principio
de ndo discriminacdo e a conformidade com consideragdes comerciais; 3. as
obrigacdes relativas ao apoio ndo comercial; 4. a transparéncia; e 5. exce¢des. Quando
os outros aspetos tém novidades substantivas em base as regras existentes, as
obrigacbes relativas ao apoio ndo comercial sdo especialmente inovadoras. Em
seguida, introduzem-se os aspetos respetivos no TPP, complementados pela
comparag¢do com os outros acordos pds-TPP.

1. Definicao das Empresas Estatais

Sendo o precursor das regras novas sobre as empresas estatais, o TPP/CPTPP
define as empresas estatais em dois aspetos: o engajamento principal nas atividades
comerciais (“is principally engaged in comercial activities”), e a propriedade ou
controlo estatal delas®. Quanto ao primeiro aspeto, entende-se por “atividades
comerciais” as atividades que manifestam trés elementos: a orientacdo para o lucro, o
resultado da producdo de bens ou oferta de servicos destinada ao consumo, e a
determinacdo prépria de precos.® Quanto ao segundo aspeto, a propriedade ou
controlo estatal refere-se a qualquer um dos trés critérios: (a) a propriedade direta de
mais de 50 por cento do capital; (b) o controlo de mais de 50 por cento dos direitos de
voto, através de interesses da propriedade direta; (c) o poder de nomeac¢ao da maioria
dos membros do conselho de administracdo ou de qualquer outro érgdo de gestdo

equivalente.

65 TPP, Artigo 17.1.

66 O Artigo 17.1 do TPP |é-se: “For the purposes of this Chapter: ...... comercial activities means activities
which an enterprise undertakes with an orientation toward profit-making and which result in the production of a
good or supply of a service that will be sold to a consumer in the relevant market in quantities and at prices

determined by the enterprise; ......
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Comparando-se com o status concetual das empresas estatais na disciplina da
OMC e nos acordos pré-TPP, a definicdo do TPP, de modo geral, é mais concreta e
aplicavel. A definicdo separada das empresas estatais livra-se da relagao cadtica com
os dois conceitos relevantes (empreendimentos comerciais do estado, 6rgdos publicos)
na disciplina da OMC, e fornece os critérios objetivos e operacionais em base a
definicdo simples da propriedade ou controlo estatal nos acordos pré-TPP. Ndo
obstante, a definicdo das empresas estatais no TPP ainda revela determinados
problemas. O primeiro problema existe no primeiro aspeto da definicdo,
nomeadamente o engajamento principal nas atividades comerciais. Lee (2019, pp. 47-
52) aponta que muitas empresas estatais se envolvem em ambas as atividades
orientadas para o lucro e sem fins lucrativos, e que o julgamento da decisdo prépria
de precgos pelas empresas estatais parece irrealista, como uma determinagdo de preco
reflete normalmente varios fatores tais como a sugestdao ou prodding governamental.
Ainda mais, o elemento modificador “principally” é muito subjetivo. Quanto ao
segundo aspeto da propriedade ou controlo estatal, a sua forma da claridade traz
simultaneamente inflexibilidade. Kim (2017, pp. 257-259) aponta que a Unica divisdria
de 50 por cento com o cardcter irrefragavel contribui a sua rigidez excessiva. Por
consequéncia, ndo serao apenas determinadas empresas estatais que estardo fora do
designio das regras novas. E possivel que a estrutura da propriedade ou votac3o seja
reestruturada de forma a contornar as regras das empresas estatais.

A medida que as limitacdes da definicdo das empresas estatais no TPP sdo
descobertas, os acordos p6s-TPP fazem determinadas alteragdes em base ao TPP (ver
a Tabela 13). Salientam-se duas alteracdes decisivas para ampliar ainda mais a
cobertura das empresas estatais. Primeiro, a propriedade indireta do capital é
abrangida para satisfazer o patamar da propriedade de mais de 50% do capital ou o

patamar do controlo de mais de 50% dos direitos de voto®’. Segundo, acrescenta-se

67 USMCA, Artigo 22.1, o 132 paragrafo, alinea (a); Acordo UE-Vietname, Artigo 11.1, (g), (i).
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um critério novo que se refere ao poder de determinar ou dirigir as decisGes

estratégicas®®. Isto remedia em grande medida as limitacdes resultadas da rigidez

excessiva no TPP.

Tabela 13: Comparagao das Definicoes de Empresas Estatais

no TPP e Acordos PAs-TPP

a propriedade
ou controlo

estatal

Acordo UE-
Definigdo TPP/CPTPP USMCA Acordo UE-Japdo
Viethame
0]
(the enterprise) is
engajamento (the enterprise) is principally
engaged in X
nas atividades | engaged in commercial activities
commercial activities
comerciais e,
Critério Alternativo 1: propriedade de mais de 50% do capital
“directly or
“directly “directly or
“directly owns” indirectly
owns” indirectly owns”
owns”

Critério Alternativo 2: controlo do exercicio de mais de 50% dos direitos de

voto
“through “through direct or | “directly or indirectly “directly or
ownership | indirect ownership through ownership indirectly
interests” interests” interests” controls”

Critério Alternativo 3: detencdo do poder de nomeag¢do de membros do

conselho de administragdo ou de um érgdo equivalente

“a majority of”

“more than

half of”

Critério Alternativo 4: Poder de Determinagao dos Assuntos Importantes

“holds the power
to control the
enterprise through
any other

ownership interest,

“has the power to
legally direct the
action of the
enterprise or

otherwise exercises an

“can exercise
control over
the strategic
decisions of

the enterprise”

68 USMCA, Artigo 22.1, o 132 paragrafo, alinea (c) e a nota de rodapé correspondente; Acordo UE-Japao,

Artigo 13.1, (h), (iv); Acordo UE-Vietname, Artigo 11.1, (g), (iii).
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including indirect equivalent degree of

or minority control in accordance
ownership” * with its laws and
regulations”

* Isto significa que “it [a Party] can determine or direct important matters affecting the
enterprise, excluding minority shareholder protections. In determining whether a Party has this
power, all relevant legal and factual elements shall be taken into account on a case-by-case basis.
Those elements may include the power to determine or direct commercial operations, including
major expenditures or investments; issuances of equity or significant debt offerings; or the

restructuring, merger, or dissolution of the enterprise.”

2. Tratamento Nao Discriminatério e Consideragdes Comerciais

O Artigo 17.4 do TPP estipula a obrigacdo das empresas com respeito ao
tratamento ndo discriminatdrio e as consideracdes comerciais no comércio de
produtos e servicos. Como esta obrigacdo ja existe na disciplina atual da OMC, a
melhoria do TPP é a redefinicdo de consideragdes comerciais que difere da
jurisprudéncia da OMC referida. Ao abrigo do TPP, as considera¢des comerciais sao
determinadas a partir da perspetiva de uma empresa privada, independentemente do
principio de ndo discriminacdo.%® Os acordos pds-TPP também continuam a defini¢do
das consideracdes comerciais do TPP.

3. Apoio Ndo Comercial

(1) Introdugdo Geral do Apoio Ndo Comercial

Ao abrigo do Capitulo de Empresas Estatais do TPP, um instrumento quase novo é
introduzido: as regras do apoio ndo comercial. A descricdo “quase novo” é porque o

conceito do apoio ndo comercial, embora totalmente inovador, inclui novas regras que

69 O Artigo 17.1 do TPP define consideragdes comerciais como “For the purposes of this Chapter: price,
quality, availability, marketability, transportation, and other terms and conditions of purchase or sale, or other
terms and conditions of purchase or sale, or other factors that would normally be taken into account in the
commercial decisions of a privately owned enterprise in the relevant market in quantities and at prices determined

by the enterprise; ......
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compartilham a filosofia bdsica do Acordo SCM. Em termos gerais, ao abrigo das regras

do apoio ndo comercial, uma Parte assume a obrigacdo de nao fornecer o apoio nao

comercial as suas empresas estatais, relativamente a producdo e venda de produtos e

a oferta de servigos, e com efeitos adversos ou prejuizos nos interesses de outra Parte

(ver a Tabela 14).

Tabela 14: Circunstancias do Apoio Ndo Comercial Proibidas pelo TPP

Provedor Resultado
do Apoio Recetor do Apoio O apoio ndo comercial é fornecido com do Apoio
Artigo
Nao N3o Comercial respeito a Nao
Comercial Comercial
Artigo . 1. Producgdo e venda de um produto;
Parte A
17.6.1 2. Oferta de um servigco pela empresa
estatal do territdrio da Parte A para o
territdrio da Parte B (correspondendo Efeitos
ao Modo 1 no Acordo GATS); ou adversos
Qualquer empresa
Empresas 3. Oferta de um servigo no territorio da nos
Artigo estatal da Parte A
estatais Parte B por meio duma empresa que | interesses
17.6.2
da Parte A € um investimento coberto no da Parte B
territdrio da Parte B ou qualquer
outra Parte. (correspondendo aos
Modo 3 e Modo 1 respetivamente)
Qualquer empresa
estatal da Parte A Prejuizos
Producdo e venda de um produto, e um
que é um paraa
Artigo . produto similar é produzido e vendado
Parte A investimento industria
17.6.3 pela industria doméstica da e no
coberto no doméstica
territério da Parte B.
territdrio da Parte da Parte B

B

* Abrange-se a provisdo indireta em que a Parte A confia ou dirige uma empresa privada para

fornecer o apoio ndo comercial.

(2) Elementos Constitutivos do Apoio Ndo Comercial Proibido

O TPP permite o apoio, mas proibe a utilizacdo do apoio ndo comercial que
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produza efeitos adversos ou prejuizos. Mais especificamente, a violacdo das regras de
empresas estatais compde-se de trés elementos constitutivos: o comportamento do
apoio ndo comercial, o resultado de efeitos adversos/prejuizos, e a ligagdo causal entre
o comportamento e o resultado.

Em primeiro lugar, ao abrigo do Artigo 17.1 do TPP, o apoio ndao comercial define-
Se como 0 apoio para uma empresa estatal em virtude da propriedade ou controlo
governamental dessa empresa estatal.”® Quanto ao contetido do apoio ndo comercial,
o elemento “apoio” (assistance) refere-se as transferéncias diretas de fundos ou
potenciais transferéncias diretas de fundos ou obrigacdes, e ao fornecimento de bens
ou servicos além daqueles destinados a infraestrutura geral em termos mais
favoraveis.”* Quanto a forma do apoio ndo comercial, o elemento “by virtue of that
state-owned enterprise’s government ownership or control” tem quatro formas: a

restricdo explicita do acesso ao apoio para as empresas estatais, a utilizacdo

70 Ainda mais, Aa definicdo do apoio ndo comercial exclui trés circunstancias especificas: (a) transagdes
intragrupo dentro de um grupo corporativo quando tais transagdes sdao normalmente excluidas dos relatérios
financeiros exigidos do grupo; (b) outras transagGes entre empresas estatais consistentes com as praticas normais
de empresas privadas em transacGes independentes; e (c) transferéncia de fundos recolhidos de contribuintes
para um plano de beneficios de pensdo, aposentadoria, previdéncia social, invalidez, morte ou empregado, ou de
qualquer combinagdo deles, a um fundo de pensdo independente para investimento em nome dos contribuintes
e os seus beneficidrios.

71 A regra relevante no Artigo 17.1 do TPP |é-se:
non-commercial assistance means assistance to a state-owned enterprise by virtue of that state-owned
enterprise’s government ownership or control, where:

(a) “assistance” means:

(i)  direct transfers of funds or potential direct transfers of funds or liabilities, such as:
(A) grants or debts forgiveness;
(B) loans, loan guarantees or other types of financing on terms more favourable than those
commercially available to that enterprise; or
(C) equity capital inconsistent with the usual investment practice, including for the provision of
risk capital, of private investors, or
(ii)  goods or services other than general infrastructure on terms more favourable than those

commercially available to that enterprise;
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predominante do apoio pelas empresas estatais, o fornecimento do montante
desproporcionadamente grande do apoio para as empresas estatais, ou a utilizacdo da
discricao na provisao do apoio que privilegia as empresas estatais.

De uma perspetiva comparativa, a definicdo do apoio ndo comercial envolve varias
regras do Acordo SCM. Em termos gerais, o elemento “apoio” reflete o conceito de
subsidio no Acordo SCM, e o elemento “by virtue of that state-owned enterprise’s
government ownership or control” reflete a especificidade de subsidio com respeito as
empresas estatais nos protocolos de adesdo da China e do Vietname.
Simultaneamente, existem determinadas distincdes entre as regras do apoio ndo
comercial e as regras de subsidio da OMC (ver a Tabela 15). Primeiro, comparando-se
com o conceito da contribuicdo financeira no Artigo 1 do Acordo SCM, a definicdo do
apoio no TPP nao inclui a dispensa de receitas publicas devidas, sobretudo a redugao
dos incentivos fiscais tais como bonificagdes fiscais. A segunda distingao trata-se do
requisito da existéncia da vantagem. No Acordo SCM, a existéncia de subsidio exige
gue se confira uma vantagem com a contribuicdo financeira. Segundo a interpretacao
do Orgdo de Recurso, a existéncia da vantagem baseia-se numa comparac3o entre a
remuneracdo atual e um padrdo de mercado.’? Em vez da utilizacdo da expressdo
simplista em relacdo ao requisito da existéncia da vantagem, o TPP concretiza-o mais
detalhadamente e tomam formas diferentes do apoio em consideragdo (ver a parte
em linhas onduladas na Tabela 15). Por consequéncia, a analise comparativa é
inevitavelmente essencial para determinar a existéncia do apoio ndo comercial. Nao
obstante, as expressdes diferentes e mais concretas no TPP podem, em determinadas
medidas, assumir a tarefa rigida da comparacdo (Abe & Sekine, 2016, pp. 5-6). A
terceira distincdo relaciona-se com o papel das empresas estatais como provedor do

apoio ndo comercial. O Acordo SCM estipula dois tipos de provedor de subsidios,

72 Relatério do Orgdo de Recurso, Canada — Certain Measures Affecting the Renewable Energy Generation
Sector, Canada — Measures Relating to the Feed-In Tariff Program, paras. 5.1159-5.166, WTO DOC.
WT/DS412/AB/R (adotado em 24 de maio de 2013).
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nomeadamente governos e 6rgaos publicos (ver a parte em linhas retas duplas). Como
se mencionou anteriormente, a propriedade ou controlo estatal apenas é considerada
como um dos varios fatores para ser um érgao publico, em vez de um fator dispositivo.
Ao contrario, contornando o conceito de érgao publico, as regras do apoio nao
comercial do TPP abrange diretamente a situagao em que as empresas estatais atuam
como o provedor do apoio (ver a Tabela 14). Ao abrigo do paragrafo 2 do Artigo 17.6
do TPP, cada Parte deve assegurar que as suas empresas estatais ndo devem causar
efeitos adversos nos interesses de outra Parte por meio do uso do apoio ndo comercial
fornecido a qualquer uma das suas empresas estatais. Por outras palavras, se as
empresas estatais enquanto provedores de apoio ndo comercial sdo investidas da

autoridade governamental ndo vale mais com a obriga¢ao do apoio nao comercial.

Tabela 15: Comparagao entre a Definigao do Subsidio no Acordo SCM e a Defini¢ao

do Apoio no TPP

(i) direct transfers of funds or potential direct transfers of funds or liabilities,
such as:
(A) grants or debts forgiveness;
(B) loans, loan guarantees or other types of financing on terms mare
favourable than those commercially available to that enterprise; or
(C) equity capital inconsistent with the usual investment practice,

“assistance”

no TPP

including for the provision of risk capital, of private investors, or

(ii) goods or services other than general infrastructure on terms more

avourable than those commercially available to that enterprise;

For the purpose of this Agreement, a subsidy shall be deemed to exist if:

(a)(1) there is a financial contribution by a government or any public body
within the territory of a Member (referred to in this Agreement as
“subsidio” "government"), i.e. where:
no Acordo (i) a government practice involves a direct transfer of funds (e.g. grants,
SCM loans, and equity infusion), potential direct transfers of funds or
liabilities (e.g. loan guarantees);

(i) government revenue that is otherwise due is foregone or not collected

(e.q. fiscal incentives such as tax credits);
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(iii) a government provides goods or services other than general
infrastructure, or purchases goods;

(iv) a government makes payments to a funding mechanism, or entrusts
or directs a private body to carry out one or more of the type of
functions illustrated in (i) to (iii) above which would normally be
vested in the government and the practice, in no real sense, differs
from practices normally followed by governments;

or
(a)(2) there is any form of income or price support in the sense of Article XVI of
GATT 1994;

and

(b) a benefit is thereby conferred.

Apds a determinacdo da existéncia do apoio ndo comercial, chega agora o
segundo elemento, a determinacdo da existéncia de efeitos adversos/prejuizos. O
elemento de efeitos adversos/prejuizos é analogo ao elemento de efeitos adversos ao
abrigo do Artigo 5 do Acordo SCM”3. Porém, correspondendo a categorizacdo do apoio
ndo comercial (ver a Tabela 14), o conceito de efeitos adversos no TPP é mais
detalhado e facil de aplicar.

Quanto aos efeitos adversos nos interesses de outra Parte, o TPP oferece
igualmente uma explicacdo altamente detalhada, em vez de um conceito simples (ver
a Tabela 16). Em termos gerais, os efeitos adversos significam a deslocacdo ou

impedimento de volume, ou a subcotacao significativa de precos. Ainda mais, o fator

73 0 Artigo 5 do Acordo SCM lé-se:
Article 5 Adverse Effects

No Member should cause, through the use of any subsidy referred to in paragraphs 1 and 2 of Article 1,
adverse effects to the interests of other Members, i.e.:

(a) injury to the domestic industry of another Member;

(b)  nullification or impairment of benefits accruing directly or indirectly to other Members under GATT
1994 in particular the benefits of concessions bound under Article Il of GATT 1994;

(c)  serious prejudice to the interests of another Member.

This Article does not apply to subsidies maintained on agricultural products as provided in Article 13 of the

Agreement on Agriculture.
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de volume ou de precos pode ser determinado alternativamente em base ao mercado
da Parte que fornece o apoio ndo comercial, mercado de outra Parte, ou mercado de
nao-Parte. Entre varias circunstancias alternativas, Abe & Sekine (2016) apontam que
a situacdo da deslocagao ou impedimento no mercado da Parte B de um produto
similar produzido pela industria doméstica da Parte B é excluida, embora possa dar
origem aos direitos compensatdrios ao abrigo do Acordo SCM. Conforme o Artigo
17.7.2 do TPP, a deslocacao ou impedimento de produtos ou servicos significa uma
mudanca considerdvel de quota de mercado no sentido relativo a desvantagem de
produtos similares, em vez de no sentido absoluto. Conforme o Artigo 17.7.3 do TPP,
a subcotacdo significativa de precos é demonstrada por uma comparacdo de pregos
no mesmo estddio comercial, em momentos compardveis, e tomando em

consideracgdo os fatores que afetam a comparabilidade de precos.

Tabela 16: Circunstancias Alternativas de Efeitos Adversos

Tipo Volume Prego
Deslocagdo ou impedimento de, Subcotacdo Significativa de precos,
1. No mercado da Parte A, comparando-se com,

a) ImportagGes de um produto | 1. No mercado de uma Parte ou nado-
similar da Parte B; ou Parte,

b) Vendas de um produto a) oprecodeimportacdes de um
similar produzido por uma produto similar de outra Parte
empresa que é um no mesmo mercado; ou

Comércio investimento coberto no b) a supressdo ou depreciacdo
de territdrio da Parte A; ou significativa de pregos, ou
Produtos | 2. No mercado da Parte B, vendidas perdidas

a) Importa¢des de eum significativas no  mesmo
produto similar da Parte mercado;
terceira; ou 2. No mercado duma Parte,

b) Vendas do produto similar o preco de um produto similar
produzido por uma empresa produzido por uma empresa que é
gue é um investimento um investimento coberto no
coberto no territorio da territério da Parte;
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Parte B; ou
3. No mercado de uma nao-Parte,
Importagdes de um produto

similar da Parte B

Subcotacdo Significativa de pregos no
mercado da Parte B, comparando-se
com

Deslocagdo ou Impedimento dum | 1. o pre¢co de um servico similar

Comércio
servico similar no mercado da Parte B, fornecido pela Parte B ou Parte
de
que é fornecido pela Parte B ou Parte terceira no mesmo mercado, ou
Servigos
terceira. 2. a supressao ou depreciagdo

significativa dos  pregos, ou
vendidas perdidas significativas no

mesmo mercado.

Quanto aos prejuizos, se abrangem o prejuizo material a uma industria doméstica,
a ameaca de prejuizo material a uma industria doméstica, e o retardamento material
do estabelecimento de tal industria doméstica.” Para determinar um prejuizo material,
trés fatores devem ser tomados em consideragao: primeiro, o volume de producgao
pelo investimento coberto que recebe o apoio ndo comercial’; segundo, o efeito de
tal producdo nos precgos de produtos similares que a industria doméstica produz e

venda ’®; terceiro, o efeito de tal producdo em tal industria doméstica’’. Para

74 Artigo 17.8.1 do TPP.

75 particularmente, serd considerada a existéncia de um aumento significativo do volume em termos
absolutos ou relativos a produgdo ou consumo no territério da Parte em que o prejuizo alegadamente ocorreu.

76 Serd particularmente consideradod a existancia de uma subcotag3o significativa de prego de produtos
produzidos e vendidos pelo investimento coberto em comparagdo com o prego de produtos similares produzidos
e vendidos pela industria doméstica; ou entdo, se o efeito da produgdo do investimento coberto causa a
depressdo significativa de pregos ou prevé os aumentos significativos de pregos que deveriam ter ocorridos.

77 A examinagdo do efeito deve basear-se numa avaliagdo de todos os fatores econdmicos relevantes, sendo
eles nao exclusivamente: a diminuigdo atual e potencial de output, vendas, quota de mercado, lucros,
produtividade, retorno dos investimentos, ou utilizagdo de capacidade; os efeitos negativos atuais ou potenciais
sobre o fluxo de caixa, estoques, empregos, saldrios, crescimento, capacidade de levantar capital ou

investimentos, e no caso da agricultura, se houve um aumento da carga sobre os programas de apoio do governo.
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determinar uma ameaca do prejuizo material, devem-se ter em mente os fatores
relevantes no seu conjunto, pelo que nenhum deles pode ser um fator dispositivo.

(3) Apoio Ndo Comercial nos Acordos Pds-TPP

Para os EUA, as regras relativas ao apoio n3ao comercial tornam-se a parte
essencial pela qual insistem nas relagdes comerciais com os outros paises. O capitulo
de empresas estatais do USMCA também inclui as regras sobre o apoio ndo comercial.
Pelo contrdrio, a Unido Europeia mantem uma posicao conservadora face ao apoio nao
comercial. Embora o CETA, o Acordo UE-Japdo e o Acordo UE-Viethame ja tenham
respetivamente um capitulo independente sobre empresas estatais, ndo se abrangem
as regras relativas ao apoio ndo comercial. Entre os trés acordos pds-TPP assinados
pela Unido Europeia, o Acordo UE-Vietname parece mais destacado no assunto do
apoio ndao comercial, considerando a economia das empresas estatais do Vietname.

4. Transparéncia

Sendo um ponto nevralgico do sistema da OMC, o assunto de transparéncia é
particularmente examinado no TPP. As Partes do TPP assumem as obrigacGes ativas e
passivas da transparéncia com respeito as suas empresas estatais. A obrigacdo ativa
refere-se as listas de empresas estatais. Dentro de seis meses apds a entrada em vigor
do TPP, cada Parte deve fornecer uma lista das suas empresas estatais as outras Partes
ou publicd-la num website oficial que seja acessivel, e renova-la anualmente. 78 As
obrigac¢des passivas sao desencadeadas por um pedido por escrito de outra Parte que
abrange uma explanag¢do que o comércio ou investimento entre as Partes é (ou pode
ser) afeitado pelas atividades duma empresa estatal, ou por uma politica ou programa
do apoio ndo comercial. Consequentemente, a Parte sujeita ao pedido deve fornecer
imediatamente determinadas informacdes sobre a empresa estatal ou a politica ou
programa do apoio ndo comercial em questdo (ver a Tabela 17).

Tabela 17: Informagbes Fornecidas a Pedido de Outra Parte

Sobre uma Empresa Estatal Sobre uma Politica ou um Programa do

78 Artigo 17.10.1 do TPP.
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(a)

(b)

(c)

(d)

(e)

(f)

Apoio Ndo Comercial
A percentagem de a¢des que a Parte, as suas (a) A forma do apoio ndo comercial em
empresas estatais ou monopdlios designados questao;
possuem cumulativamente, e a percentagem de (b) Os nomes das agéncias
votos que elas detém cumulativamente; governamentais ou empresas estatais
Uma descrigdo de quaisquer a¢des ou votos especiais gue fornecem o apoio ndao comercial, e
ou outros direitos especiais que a Parte, as suas nos nomes das empresas estatais que
empresas estatais ou monopdlios designados detém; tém recebido ou sdo elegiveis para
Os titulos governamentais de qualquer funciondrio receber o apoio ndo comercial;
do governo que atue como funcionario ou membro (c) A base juridica e o objetivo da politica
do conselho de administragao; daquela politica ou programa do apoio
A receita anual e os ativos totais durante o periodo nao comercial em questao;
de trés anos mais recentes para o qual as (d) A montante do apoio ndo comercial
informagdes estao disponiveis; em termos apropriados;
Quaisquer isengdes e imunidades das quais a (e) A duragdo ou quaisquer outros prazos
empresa estatal se beneficia; da politica ou programa™
Qualquer informacdo adicional que esteja (f) Dados estatisticos que permitem uma
publicamente disponivel e seja requerido no pedido, avaliacdo dos efeitos do apoio ndo
incluindo relatérios financeiros anuais e auditorias de comercial no comércio ou
terceiros. investimento entre as Partes.

Obviamente, o TPP delineia uma area mais clara e ampla da transparéncia que é
sujeita as obrigacdes sobre as empresas estatais. As regras sobre a transparéncia
podem ter multiplos objetivos, sobretudo o efeito de dissuasdo para os subsidios ex
ante por meio de “name and shame” as empresas estatais, e o efeito de
monitoramento dos subsidios ex post (Miner, 2016, pp. 95-96). Portanto, as obrigacdes
da transparéncia sdo igualmente arduas para as Partes que trabalham com uma
economia de empresas estatais, sobretudo o Vietname. Por consequéncia, o TPP
mitiga as obrigacoes de determinados paises. Por exemplo, para o Vietname, a Malasia
e o Brunei Darussalam, a obrigacdo ativa da publicacdo de lista de empresas estatais
tem um periodo de inatividade de cinco anos a partir da data respetiva de entrada em
vigor do TPP. Em alternativa, apds a data de entrada em vigor, dentro de seis meses

para o Vietname e a Malasia e trés anos para o Brunei Darussalam, os paises devem
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fornecer as outras Partes uma lista das suas empresas estatais que tém uma receita
derivada das suas atividades comerciais de mais de DES 500 milh6es em um dos trés
anos anteriores, ou pulica-la num site oficial. Devem ainda atualiza-la anualmente até
ao fim do periodo de inatividade.

Semelhantemente ao TPP, os acordos pds-TPP também introduzem as regras da
transparéncia nos seus capitulos de empresas estatais. O USMCA utiliza perfeitamente
as regras da transparéncia no TPP.”° Quanto ao Acordo UE-Jap3o e ao Acordo UE-
Vietname, exige-se a obrigacdo passiva do fornecimento das informacdes relativas as
atividades comerciais das empresas estatais em questdo a pedido.°

5. ExcegOes

(1) Multiplas Camadas de Exce¢des

Ao mesmo tempo que o TPP impde regras exigentes sobre empresas estatais,
existem multiplas exce¢cBes com respeito a aplicacgdo daquelas regras. No aspeto
estrutural, as excec¢des classificam-se em dois tipos: as exce¢des especificas as
empresas estatais e as excecbes gerais do TPP.

As excecles especificas as empresas estatais espalham-se no capitulo de
empresas estatais. Em primeiro lugar, o Artigo 17.2 do TPP estipula o escopo da
aplicacdo do capitulo de empresas estatais, excluindo determinadas situacdes que se
relacionam principalmente com o exercicio das fun¢des governamentais. Em suma,
aquelas situagdes incluem: (1) a execucdo das atividades regulatérias ou de supervisao
e das politicas monetdrias, cambiais e de créditos pelos bancos centrais ou autoridades
monetdrias; (2) o exercicio das autoridades regulatdrias ou de supervisdao pelos érgaos
regulatérios financeiros sobre os provedores dos servicos financeiros, incluindo drgaos
ndo governamentais tais como bolsas ou mercados de valores e futuros; (3) a
resolucdo das instituicdes financeiras ou outras empresas principalmente envolvidas

na oferta dos servicos financeiros, que faliram ou se encontram a beira da faléncia; (4)

79 Artigo 22.10 do USMCA.
80 Artigo 13.7 do Acordo UE-Japdo, Artigo 11.6 do Acordo UE-Vietname.
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os fundos soberanos e caixas autdnomas de pensdes, incluindo as emprestas detidas
ou controlas pelas caixas auténomas de pensdes;®8! (5) contratos publicos; (6) o
fornecimento de produtos ou servicos pelas empresas estatais de uma Parte
exclusivamente a Parte com efeitos de desempenhar as fungdes governamentais; (7)
o fornecimento de servicos no exercicio da autoridade governamental.®?

Em segundo lugar, o Artigo 17.9 do TPP menciona os anexos especificos as Partes,
conforme os quais as atividades ndo conformes (non-conforming activities) ndo sao
sujeitas as regras do tratamento ndo comercial, consideracdes comerciais e apoio ndo
comercial. As empresas estatais no nivel subcentral sao excluidas do ambito da maioria
das regras especificas as empresas estatais. No Anexo 17-D, cada Parte alista quais
regras nao se aplicam as suas empresas estatais respetivas no nivel subcentral (ver a

Tabela 18).

81 A titulo de excegdo, as regras do apoio ndo comercial aplicam-se a: (1) provisdes indiretas de uma Parte
do apoio ndo comercial por intermédio dos fundos soberanos; (2) as provisdes do apoio ndo comercial dos
fundos soberanos; (3) as provisdes diretas ou indiretas de uma Parte do apoio ndo comercial para as empresas
detidas ou controlas pelas caixas auténomas de pensdes; e (4) as provisdes indiretas duma Parte do apoio ndo
comercial por intermédio das empresas detidas ou controlas pelas caixas auténomas de pensoes.

82 TPP, Artigo 17.2, paragrafos 2-10.
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Tabela 18: Excecoes da Empresas Estatais no Nivel Subcentral no TPP

Obrigagoes

Malasia

México

Japao

Nova
Zelandia

Canada

EUA

Viethame

Chile

Peru

Australia

1. Tratamento Nacional

Compras

Vendas

Tratamento para os Investidores

Tratamento de  Monopdlios
Designados para outros

Vendas de Monopdlios
Designados

2. Consideragdes Comerciais

Compras ou vendas de Produtos
ou Servigos

Atividades  de Monopdlios
Designados

3. Tribunais domésticos devem
ter jurisdicdo sobre as empresas
estatais

4. Orgdos regulatérios
subcentrais devem tratar as
empresas estatais e as empresas
privadas com imparcialidade

5. Proibi¢do do apoio nao comercial

que produzem efeitos adversos

fornecido pelas empresas
estatais para outras empresas
estatais que produzem efeitos
adversos

Fornecido para producdo de
produtos que causa prejuizo para
a industria doméstica de outra
Parte

6. Obrigacdo de transparéncia

Publicacdo de uma lista de todas
as empresas estatais

Notificagdo dos monopdlios
designados novos ou estendidos

Fornecimento das informagdes
detalhadas sobre as empresas
estatais especificas a pedido

Fornecimento das informagdes
relativas as politicas novas ou
programas novos que fornecem
apoio ndao comercial

Fonte: Reestrutura-se a base de Miner (2016, p. 97).
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Finalmente, o Artigo 17.3 do TPP estipula as excecdes da aplicacdo de
determinadas regras. Primeiro, as regras de tratamento ndo discriminatério e
consideragdes comerciais e do apoio ndo comercial ndo se aplicam no tempo de uma
emergéncia econdmica nacional ou global. Segundo, em certas condi¢des, o
fornecimento de servigos financeiros por uma empresa estatal conforme um mandato
governamental com determinados objetivos ndo deve ser sujeito as obrigacGes de
tratamento ndo discriminatério e consideracdes comerciais e do apoio ndo
comercial.® A Ultima excecdo trata-se de um valor limiar, e se a receita anual de uma
empresa estatal em qualquer um dos anos consecutivos anteriores fosse interior a este
valor limiar, a empresa estatal deve ser isenta da aplicacdo das obrigacdes essenciais,
sobretudo as obrigacdes de tratamento nado discriminatério e consideracdes
comerciais, de apoio ndo comercial e de transparéncia. Conforme o Anexo 17-A, o
limiar de receita é inicialmente de 200 milhdes de direitos de saque especiais, pelo
gue sera ajustado a cada trés anos.

Para culminar, as excec¢des gerais do TPP estipuladas no Capitulo 29 também sdo
aplicaveis ao assunto de empresas estatais. Um tipo das excecdes gerais do TPP revoca
as excecoes gerais no GATT 1994 e GATS. O Artigo XX do GATT 1994 e as suas notas
interpretativas, assim como os paragrafos (a)-(c) do Artigo XIV do GATS sdo
incorporados no TPP e fazem dele parte integrante, mutatis mutandis.®* Outro tipo das
excecbes gerais do TPP trata-se da seguranca, ndo procedendo as excec¢bes de
seguranc¢a no GATT 1994 e GATS. Duas situagles sdao consideradas pertinentes em
relagdo a seguranca: a protecao dos interesses essenciais de seguran¢a nacional, a

manutencdo/restauracdo de paz ou seguranca internacional.®> N3o atribuindo uma

83 TPP, Artigo 17.13, paragrafos 2-4. Geralmente, os servigos financeiros séo fornecidos para suportar
exportagdes, importagoes, investimentos privados externos e recuperagdo do investimento das empresas estatais
de acordo com um plano de reestruturagdo ou liquidagdo que por sua vez resultard na alienagdo da empresa sob
a qual a empresa estatal assume propriedade temporaria.

84 TPP, Artigo 29.1.

850 Artigo 29.2 do TPP |é-se:
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definicdo per se nem mencionando as excec¢bes de seguranc¢a no sistema da OMC,
como entender os interesses essenciais de seguran¢a no TPP é um problema central.
E possivel referir a interpretacio do Orgdo de Recurso com respeito a “interesses
essenciais de seguranga”, mas também é possivel que as Partes do TPP tenham um
entendimento diferente da OMC.

(2) Maior Lacuna nas Regras Dirigidas a Empresas Estatais?

As excecOes dispersas do TPP com respeito a disciplina das empresas estatais
suscitam varias questdes e criticas. A sua estrutura de multiplas camadas levanta
duvidas sobre a relacdo entre as excecbes especificas as empresas estatais e as
excecOes gerais. Lee (2019, pp. 61-62) aponta dois argumentos possiveis, um dos quais
considera dois tipos de exce¢des devem aplicar-se independentemente em toda a sua
extensao, enquanto outro dos quais enfatiza a prioridade das exce¢des especificas as
empresas estatais. Considera ainda as excec¢des gerais como situagdes menores face
as excecoes especificas. Porém, em vez da relagdo entre as exce¢bes especificas e
outras gerais, o maior problema da interpretacdo deve cair nas exce¢des da seguranca.
Comparando-se com as excec¢des da seguranca no GATT 1994 e GATS, as provisdes do
TPP sobre as excecbes da seguranca sdo mais simples e carecem de situacées
alistadas®®. Portanto, o escopo das excecdes da seguranca no TPP é mais amplo do que
0 escopo no GATT 1994 e GATS. Para além do mais, por causa da auséncia da definicao

do TPP, as Partes podem ter diferente entendimento com respeito ao termo

Article 29.2: Security Exceptions
Nothing in this Agreement shall be construed to;
(a) require a Party to furnish or allow access to any information the disclosure of which it determines to be
contrary to its essential security interests; or
(b) preclude a Party from applying measures that it considers necessary for the fulfillment of its obligations
with respect to the maintenance or restoration of international peace or security, or the protection of its
own essential security interests.
86 No GATT 1994 e GATS, as a¢des excecionais sdo necessarias para a prote¢do dos seus interesses essenciais
de seguranga que (1) se relaciona com materiais cindiveis e de fusdo, ou materiais a partir dos quais estes sdo
obtidos; (2) se relaciona com o fornecimento a um estabelecimento militar; ou (3) sdo tomadas no tempo de

guerra ou outra emergéncia nas relagdes internacionais.
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“interesses essenciais de seguranc¢a”. Transplantando aquele arranjo num Acordo da

i

Fase Dois, a excecdo de “interesses essenciais de seguranca” fornecerd ambas as
Partes um “espaco de operagao” amplo.

Além da estrutura de multiplas camadas, algumas exce¢des per se ja prejudicam
a efetividade das obrigacdes exigentes para as empresas estatais. Enquanto a
existéncia das excec¢des fornece as Partes o espago da prossecugao das suas politicas
legitimas (exercicio das autoridades regulatdrias e de supervisdo, solicitacdo da
resolucdo das instituicdes financeiras falidas ou a beira da faléncia com o objetivo da
manutencdo da estabilidade econdmica), considera-se que as multiplas excecdes
criam portas travessas para os governos de ma-fé. Pressupondo que as regras
direcionadas as empresas estatais se apliguem a China, a exce¢do mais disputada sera
gue as empresas estatais no nivel subcentral sdo isentas da maioria destas obrigacdes
especificas. A China tem uma grande quantidade de empresas estatais ao nivel
subcentral, o capital estatal nas quais até excede o capital estatal nas empresas estatais
centrais (ver a Tabela 19). Por consequéncia, ao abrigo da excecdo das empresas
estatais no nivel subcentral, mais de metade das empresas estatais da China ndo se
encontram vinculadas por regras especificas a empresas estatais. Ainda por cima, a
excecdo das empresas estatais no nivel subcentral da espaco para ajustar a distribuicdo
vertical das empresas estatais. Levando em conta estes dois pontos, refere-se de novo
gue, embora os membros do TPP n3o tenham empresas estatais muito grandes em
termos de numero ou dimens3ao, os negociadores ainda assim perderam uma
oportunidade por cousa da entrada iminente da China no TPP no futuro (Miner, 2016,
p. 96). Portanto, quanto a negociacdao com a China, os EUA ocupardo provavelmente
uma posicdo mais forte com respeito as empresas estatais no nivel subcentral. O
tratamento das empresas estatais no nivel subcentral serd um assunto doloroso na

negociacdo bilateral.

Tabela 19: Capital do Estado nas Empresas Estatais (Excluindo As Empresas
Financeiras) ao Nivel Central e Subcentral 2017-2019
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Unidade: bilhGes de ddlares

Ano | Nas Empresas Estatais no Nivel Central Nas Empresas Estatais no Nivel Subcentral
2019 17800 47100
2018 16700 42000
2017 16200 34100

Fonte: Os dados derivam dos relatérios abrangentes do Conselho de Estado sobre a gestdo
de ativos estatais para o Congresso Nacional do Povo da Republica Popular da China.

1. Relatério de 2019: http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/202010/8459210b544e4b9dba93
1e5b4682e9fa.shtml;

2. Relatdrio de 2018: http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/201910/9b41e133a8cb45abaebb
b44893a2eb55.shtml;

3. Relatdrio de 2017: http://www.npc.gov.cn/npc/c12435/201810/1c40ae68e232418994e0

81776e34708f.shtml.

D. Acordo da Fase Dois ou Coordenagao com Aliados?

Enquanto o TPP fornece um modelo avancado da disciplina de empresas estatais,
o seu efeito é objetivamente limitado devido ao facto de a China ndo ser um membro
do TPP. Sendo a maior non-market economy no mundo, integrar as suas empresas
estatais na disciplina das regras novas é um objetivo ambicioso e importante na
politica comercial dos EUA. Para a Administracao de Obama, a sua facilitacdao do TPP é
considerada como uma estratégia que se aproveita de um Acordo Mega-Regional para
efeitos de neutralizar as vantagens comerciais da China e perseguir a posicao do
arbitro final das regras internacionais do comércio (Chow, 2016). Em certa medida, os
EUA tentaram concretizar o reaparecimento da sua posi¢gdo dominante na formagdo
do sistema de GATT/OMC.

A Administracdo de Trump, todavia, adotou uma politica comercial
consideravelmente diferente. O nacionalismo econdmico e protecionismo comercial
tornam-se elementos destacdveis (Irwin, 2017; Ting, 2018; Willians, 2019). Os EUA

retiraram-se do TPP e deram preferéncia as a¢des unilaterais. Atos comerciais antigos
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foram utilizados, tais como as Investiga¢des do Aco e do Aluminio e a Investigacdo da
Seccdo 301, independentemente da sua conformidade com as regras multinacionais
do comércio. Além disto, é perseguido um acordo bilateral do comércio com a China
pela Administracdao de Trump, em que os EUA esperaram uma cobertura ampla e
profunda dos assuntos especificamente dirigidos a China. Como se referiu no Capitulo
Il, o Acordo da Fase Um trata-se do problema da transferéncia for¢cada de tecnologia,
um aspeto relativo a non-market economy. Alguns argumentos criticos apontam que
o Acordo da Fase Um guarda siléncio com respeito a questdao das empresas estatais
(ver Alliance for American Manufacturing, 2020). Aquele ponto de vista é falacioso. Na
verdade, como se introduziu anteriormente no Capitulo Il, o Acordo da Fase Um
assemelha-se mais a um acordo provisoério, e o seu maior fracasso é o compromisso
guantitativo da expansao unidirecional do comércio. Seria esperado o assunto de
empresas estatais ser tratado num Acordo da Fase Dois. Embora os EUA e a China nao
assumam um compromisso de chegar ao Acordo da Fase Dois, ha sinais de que chegar
a um acordo com maior profundidade é um objetivo das negociacdes econdmicas
bilaterais. O Artigo 8.4 do Acordo da Fase Um estipula que as Partes concordardo sobre
a calendarizacdo de futuras negociacdes. A expressao “Phase One trade deal” é
utilizada oficialmente, indicando a expetativa de “Phase Two trade deal”. Porém, o
Presidente Trump apresentou uma atitude erratica, e indicou que um acordo da fase
dois seria improvavel em julho de 2020 (The Hill, 2020). De facto, logo apds a
assinatura do Acordo da Fase Um, surgiram diferentes previsdes com respeito ao
Acordo da Fase Dois. Chris Roger, analista de pesquisas da S&P, mostrou-se cético
sobre o Acordo da Fase Dois, considerando que o grande assunto pendente do
capitalismo com caracteristicas chinesas (nomeadamente o apoio as empresas estatais
e o sistema de empresas dirigidas pelo Estado) ndo foi abordado no Acordo da Fase
Um. E dificil ser abordado num Acordo da Fase Dois, pelos menos a curto prazo
(Reuters, 2020).

A subida ao poder da Administracdo de Biden complica ainda mais a situacao,
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indicando novamente uma alteracdo da politica comercial. Na Agenda da Politica
Comercial de 2021, é exposta uma estratégia compreensiva para abordar as praticas
alegadamente coercivas e injustas do comércio da China. No aspeto da abordagem, a
Administracdo de Biden enfatiza a recuperagao de parcerias e aliangas, com o objetivo
de pressionar a China para cessar praticas comerciais injustas. Para além desta
intengdo, a Administracdao de Biden retomard a sua participa¢cdo nas organizagdes
internacionais, sobretudo a OMC, na finalidade de ganhar primazia na elaboracdo de
regras comerciais internacionais. No aspeto do conteudo, a Administragdao de Trump
presta mais atencdo no comércio digital, o problema alegado de direitos humanos e
trabalhos forcados, entre outros. (USTR, 2021, p. 4). Mais recentemente, o USTR
Katherine Tai delineou a abordagem nova da Administracdo Trump com respeito a
relacdo comercial bilateral entre os EUA e a China, enfatizando “a worker-centered
trade policy”. Neste contexto, enquanto a Administracdo Trump ird examinar o
desempenho da China no ambito do Acordo da Fase Um, os EUA ainda planeardo
levantar as preocupacdes politicas relativas a non-market economy com a China (USTR,
2021, 4 de outubro). Neste contexto, se o Acordo da Fase Dois é previsivel depende
em grande medida das negociagdes bilaterais EUA-China.

Enquanto a posicdo oficial dos EUA com respeito ao Acordo da Fase Dois para
disciplinar os subsidios as empresas estatais e outros problemas ndo tenha ainda sido
clara, como é a atitude da China para com as novas regras sobre empresas estatais?
Quanto a participagdao da China na elaboragdo das regras comerciais internacionais,
sempre se refere o Acordo da Parceria Econdmica Global Regional®” (RCEP, em inglés),
o0 maior acordo comercial regional onde a China participa com um papel dominante.
Ao contrdrio do TPP que prossegue um padrao alto de regras comerciais, o RCEP tem

mais em consideracdo o equilibrio entre as diferentes posicGes econdmicas e

87 Regional Comprehensive Economic Partnership, foi assinado em 15 de novembro de 2020 por 15 nagbes
da Asia-Pacifico: Austrélia, Brunei, Camboja, China, Indonésia, Japdo, Laos, Malasia, Mianmar, Nova Zelandia,

Filipinas, Singapura, Coréia do Sul, Taildndia e Vietname. Vé-se o texto no site: https://rcepsec.org/legal-text/.
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condicdes de mercado nos paises desenvolvidos e nos paises em desenvolvimento. O
assunto de empresas estatais ndo é abordado no RCEP. Ndo obstante, é notavel que a
China esteja a explorar a sua integragdo nas novas regras comerciais com respeito a
empresas estatais. Na negociacdo corrente do CAl China-UE®, as empresas estatais
sdo encaradas como “entidades abrangidas” (covered entities) 8 e sujeitas as
obrigacdes de tratamento nao discriminatdrio. Estdo também sujeitas a consideragdes
comerciais e de transparéncia no dmbito da liberalizacdo do investimento®. Como a
China estd a envidar esforcos na adesdo ao Acordo CPTPP (CGTN, 2021), as novas
regras sobre as empresas estatais parecem ser um desafio essencial que a China
devera enfrentar.

Por consequéncia, quanto as novas regras com respeito as atividades de empresas
estatais, parece que existe um escopo operacional para os EUA e a China, embora
existissem divergéncias em determinados aspetos. Encontra-se no amago a questdo
sobre qual plataforma serd a opgao melhor para as duas superpoténcias chegarem a
um consenso sobre a disciplina de empresas estatais, pelo menos sobre o escopo

operacional.

88 FU-China Comprehensive Agreement on Investiment (CAl), as negociagdes do qual foram em principio
concluidas em 30 de dezembro de 2020. Porém, em 20 de maio de 2021, o Parlamento Europeu aprovou uma
resolucio que suspendeu a ratificagdo do CAI (https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-
room/202105171PR04123/meps-refuse-any-agreement-with-china-whilst-sanctions-are-in-place). Vé-se o texto
do CAI no site: https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=2237.

89 |bid, Artigo 3bis, paragrafo 1.

%0 |bid, Artigo 3bis, paragrafos 3 e 4.
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V. SISTEMA COMERCIAL MULTILATERAL: DESAFIOS E

OPORTUNIDADES

Da formagao do GATT 1947 para o estabelecimento e operagao da OMC, o sistema
comercial multilateral tem exercido um papel essencial na facilitagdio do comércio
global e na resolugdo de disputas comerciais. Entrando o Século XXI, o
desenvolvimento econémico estd apresentando novos requisitos para o sistema
multilateral do comércio. N3o obstante, a elaboracdo das novas regras nas
negociacdes de Doha basicamente fracassou. Em 2016, o Orgdo de Recurso da OMC
entrou em estagnacao por causa da objecdo dos EUA com respeito a nomeacdo dos
membros, e a crise em frente daquela organizac¢do é histdrica. A eficiéncia do sistema
multilateral foi bastante questionada. Os acordos comerciais regionais foram
rapidamente desenvolvidos, sobretudo os dois acordos mega-regionais, o TPP e o RCEP.
Efetivada a entrada ao poder da Administragdao de Trump, o sistema da OMC foi ainda
mais atingido, pois as suas medidas protecionistas violaram as obrigacdes multilaterais.
Porém, considera-se que as circunstancias contemporaneas trazem também novas
oportunidades a reforma e renovacao do sistema da OMC.

Sendo os Estados Unidos atualmente o maior pais desenvolvido e a China um pais
em desenvolvimento, as duas nag¢des estdo a afetar profundamente a reforma do
sistema global do comércio por meio das suas politicas comerciais respetivas e da
relagdo comercial entre si. A Guerra Comercial EUA-China e as negocia¢des bilaterais
EUA-China, que ja produzem o Acordo da Fase Um, em determinada medida dao luz a
direcdo da reforma da OMC. Ainda mais, defende-se que a futura negocia¢do na
reforma da OMC oferece uma melhor plataforma para abordar assuntos delicados
entre os EUA e a China, sobretudo a correcdo das a¢des protecionistas dos EUA e o
tratamento da non-market economy da China. Posto isto, apds a anatomia do
desenvolvimento recente da relagdo comercial EUA-China em perspetiva da OMC, este

Capitulo destina-se a analisar alguns assuntos essenciais na reforma da OMC. A Seccao
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A introduz razdes que possam explicar a fragil situacdo do sistema da OMC. A Seccdo
B, por sua vez, apresenta razOes pelas quais o sistema da OMC ainda é de grande
importancia, apesar da sua crise histérica. Com base nessa importancia, a Sec¢do C da
algumas propostas para a reforma da OMC conforme as ligGes da evolugao recente da

relagdo EUA-China.

A. Status Quo da OMC: Face a Uma Crise Historica

1. Causa Interna: Desatualiza¢dao do Sistema da OMC

(1) Estagnacéo do Orgdo de Recurso como Fusivel da Crise

Desde o seu estabelecimento no ano 1995, a OMC tem desempenhado um papel
fundamental na promoc¢do do comércio internacional baseado em regras multilaterais
por meio dos seus trés pilares: a negociacdo multilateral do comércio, a
implementacao e monitorizagao, e a resolucao de disputas. Neste momento, o terceiro
pilar encontra-se num estado de emergéncia, a terminag¢do do qual parece indefinido.
A objecdo dos EUA a nomeac3o dos membros do Orgdo de Recurso ndo se torna uma
posicdo a curto prazo, e a estagnacio do Orgdo de Recurso estd prejudicando
intensamente o sistema comercial baseado em regras. Especificamente, durante a
Guerra Comercial EUA-China, em particular, conjuntando-se com outros fatores, o mau
funcionamento do Mecanismo de Resolucdo de Litigios da OMC catalisou o
agravamento das friccdes bilaterais que se desviaram da resolugao baseada em regras
comerciais multilaterais. Por exemplo, face as a¢bes unilaterais dos EUA sob as
Investigacdes do A¢o e Aluminio e a Investigacdo da Secgao 301, a China fez recurso ao
Orgao de Recurso, mas quase todos os quatros casos n3o tém progressos substanciais.
No caso US — Tariff Measures, mesmo que o painel tenha circulado o seu relatério, os
EUA — a principal forca da estagnacdo do Orgdo de Recurso — optaram pela apelacdo
em outubro de 2020. Por consequéncia, o procedimento do caso US — Tariff Measures
também estagnou. Naquela conjuntura, o Mecanismo de Resolucdo de Litigios da
OMC ndo pode desempenhar o seu papel bdsico na resolugdo de disputas e

minimizacao dos ciclos de retaliacado.
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Face a crise do terceiro pilar da OMC, parece a primeira vista que a recuperacao
do Orgdo de Recurso deve ser a primeira prioridade. Como se introduziu na discussio
do Arranjo do Acordo da Fase Um, as impugnagdes dos EUA apontaram as deficiéncias
do Orgdo de Recurso em dois aspetos: o aspeto substantivo em torno da interpretacio
das regras comerciais multilaterais, e o aspeto processual que se relaciona com a
conformidade com o DSU. O aspeto processual estd ligado a dois tipos de lacunas: o
incumprimento dos requisitos do prazo no DSU (especificamente, a ignorancia do
prazo de apelacdo de 90 dias, e a extensdo do mandato dos membros pelo Orgio de
Recurso proprio), e os atos que vém mais do contelddo do DSU (tais como a inclusdo
de obiter dicta ou pareceres consultivos nos relatérios, a consideracdo dos relatorios
anteriores como precedentes no status legal, etc.). Comparando entre os dois, o
aspeto substantivo é mais complicado. Embora as impugnacdes dos EUA apontassem
principalmente para as interpreta¢des do Orgdo de Recurso, é dificil dizer que o Orgdo
de Recurso estd no caminho errado da abordagem interpretativa. Por exemplo, os EUA
criticam que o Orgdo de Recurso interpretou erroneamente a relacdo entre “érgios
publicos” e empresas estatais nos casos de subsidios. Como se introduziu no Capitulo
IV, neste ponto, a interpretacdo do Orgdo de Recurso sobre o termo “6rgdos publicos”
respeita as intencGes de negociadores. Zhou & Gao (2019) comentam que as criticas
dos EUA no aspeto substantivo refletem a sua frustracdo perante a falta de um
mecanismo efetivo que consiga fazer um controlo politico adequado sobre as decisdes
do Orgdo de Recurso. De facto, vendo muito além do Mecanismo de Resolugdo de
Litigios, a crise corrente da OMC penetra mais os outros dois pilares; ou seja, as
preocupacoes dos EUA relacionam-se mais com as regras da OMC per se, que lhe
parecem insuficientes para corresponder as necessidades resultadas da integracdo
mais profunda do comércio internacional. Partilhando a mesma visdao, McDougall
(2018, p. 872) acha que o restabelecimento da funcdo completa do Mecanismo de
Resolucdo de Litigios ja vem além do assunto judicativo e que se relaciona mais com a

resolucdo adequada das preocupacdes dos EUA face ao multilateralismo em geral e ao
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seu comércio com a China em particular.

(2) Desatualizagdo das Regras Comerciais Multilaterais

Enxergando através das preocupacdes dos EUA com respeito ao Orgdo de Recurso,
a verdadeira exigéncia dos EUA é a aplicacdo de regras comerciais com padrdoes mais
elevados. No entanto, o fracasso da OMC nas negocia¢des multilaterais do comércio
ja foi anteriormente mostrado. Desde as negociagdes da Rodada Uruguai que
estabeleceram o sistema da OMC no ano 1995, a OMC fracassou em desenvolver as
suas regras para abordar assuntos de ponta ou sensiveis. A Rodada Doha, iniciada no
ano 2001 e onde o assunto do desenvolvimento e comércio foi esperado, ndo fez muito
progresso, exceto o Acordo de Facilitacdo de Comércio concluido no ano 2013. Entre
multiplos fatores contribuintes ao seu fracasso, o conflito dos interesses e objetivos
entre os Membros em desenvolvimento e outros desenvolvidos é o fator decisivo
(Kong & Guo, 2019, pp. 367-368).

Observando o desenvolvimento da Guerra Comercial EUA-China para o Acordo da
Fase Um, dois temas ja excedem a disciplina atual da OMC: a tecnologia e o papel das
empresas estatais no dominio de subsidios. Isto ndo significa que o sistema da OMC
ndo faz nenhuma disciplina com respeito a tecnologia ou empresa estatais. Contudo,
afetado pelas limitacGes de tempos, as regras atuais sdo deficientes para abordar as
guestdes contemporaneas. No desenvolvimento econdmico de hoje, a alta tecnologia
ja se torna um dominio essencial da concorréncia entre os paises. Simultaneamente,
varias novas questdes vao surgindo, por exemplo a transferéncia forcada de tecnologia
e a ciberseguranca na Guerra Comercial EUA-China.

O outro tema relaciona-se com empresas estatais no dominio de subsidios. Esta
guestdo ja revela bastante a desatualizacdo das regras da OMC com respeito as novas
demandas. Como se introduziu no Capitulo IV, no momento do estabelecimento da
OMC, as regras da OMC (criadas principalmente pelas economias de mercado) ainda
ndo abrangem o sentido de “empresas estatais”. Posteriormente, quando a China

aderiu a OMC, virando o pape dominante das empresas estatais na China, regras
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especificas as empresas estatais da China foram criadas no Protocolo da China. Ndo
obstante, a medida que as empresas estatais chinesas tém mudado dramaticamente
na estrutura corporativa e outros aspetos, as regras especificas oscilam entre duas
tendéncias: por um lado, a China considera-as obrigacdes “OMC mais” que podem
violar o principio basico da ndo discriminagdao; por outro lado, as economias de
mercado consideram-as deficiéncias para abordar os subsidios fornecidos as ou pelas
empresas estatais.

Juntamente com a desatualizacdo das regras da OMC, emerge o ceticismo sobre
o sistema multilateral do comércio. De certo modo, estes dois pontos facilitam um ao
outro e forma-se um circulo vicioso. Neste contexto, o regionalismo tornou-se popular
até que a Administracdo de Trump prosseguiu o unilateralismo comercial. O acordo
mega-regional, TPP, pode ser visto como um novo “GATT”, pelo qual os EUA tentaram
continuar a dominar a elaboracgao de regras comerciais modernas.

2. Causa Externa: Ameacas do Protecionismo Comercial

Enquanto a facilitacdo dos acordos mega-regionais (sobretudo o TPP/CPTPP e o
RCEP) pode provavelmente prejudicar a posicdao da OMC, isto acontece ainda dentro
da legalidade, ndo sendo esse o caso do o protecionismo comercial, que viola
diretamente as regras da OMC e que se vai normalizando, provocando um impacto
devastador na OMC. Recorrendo a Guerra Comercial EUA-China como exemplo, os EUA
ignoraram as suas obrigacdes da OMC e regras do DSU, e impuseram frequentemente
as sangOes unilaterais, o que causaram consequentemente medidas retaliatérias da

China. Isto prejudica seriamente a ordem comercial internacional baseada em regras.

B. Em Defesa da OMC: Importancia Insubstituivel da OMC

Embora tenha manifestado o seu proprio atraso legislativo durante a Guerra
Comercial atual, o sistema da OMC ainda desempenha um papel insubstituivel na
ordem do comércio internacional, e esse papel ndo deve ser eliminado pelo

protecionismo comercial. Trés vantagens sdao especificamente incluidas nesse papel
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insubstituivel: as regras existentes como padrdoes mais bdsicos do comércio
internacional, o Mecanismo de Resolucdo de Litigios, e uma plataforma multilateral
para atingir um equilibrio novo dos direitos e obrigagdes.

Em primeiro lugar, as regras existentes na disciplina da OMC fornecem padrdes
basicos do comércio internacional, reduzindo custos de comércio e reforcando o
desenvolvimento global. De uma perspetiva histérica, de “plurilateral GATT” para
regras de “variable geometry” para “single undertaking-plus”, as regras existentes da
OMC sdo o resultado das friccbes, negociacbes e ponderacdes de longo tempo
(Koopman, Hancock, Piermartini, & Bekkers, 2020, pp. 830-835). Uma das suas
maiores realizacGes é as reducdes de tarifas. A tarifa média de 1947 entre os paises
industrializados, antes das primeiras redugdes tarifarias do pds-guerra, oscilava entre
20% e 30% (World Trade Organization, 2007, p. 207). No ano 2019, as tarifas aplicadas
em todo o mundo ficavam numa média de 9%. Ainda mais, as regras existentes da
OMC estabelecem um ambiente estavel e previsivel, ndo apenas para os participantes
no comércio internacional, mas também para os paises reformarem o sistema ou
politica comercial. Entende-se que os assuntos emergentes trazem desafios as
negociacbes multilaterais, no entanto, a ideia de forcar um avanco no custo da
destruicdo das regras existentes — por exemplo, a Administracdo de Trump ter
transformado a adicdo sem limite das tarifas e a imposicao das restricdes quantitativas
- apenas resultara nos custos excessivos que ultrapassam os beneficios.

Segundo, embora mostre gradualmente determinadas lacunas, o Mecanismo de
Resolucgdo de Litigios da OMC é ainda um mecanismo efetivo por intermédio das suas
vantagens institucionais. Por meio de um processo incremental de legalizacdo e
judicializacdo, o Mecanismo de Resolucdo de Litigios realizou duas inovacdes
significativas: a divisdo das fases fundamentais do processo, e 0o mecanismo da revisdo
de apelacdo (McDougall, 2018, pp. 873-875). Baseando-se naquelas inovacdes, o
Mecanismo de Resolucdo de Litigios é considerado como um dos sistemas de

adjudicacdo mais desenvolvidos e legalistas que existem no direito internacional
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(Lester, 2020, p. 1). E também de referir que o Mecanismo de Resolucdo de Litigios ja
tem vivido um longo tempo de operacdo. De 1995 até 2020, 598 pedidos de consultas
foram submetidos ao ORL, entre os quais um painel foi estabelecimento com respeito
a 356 disputas e um relatério de painel foi emitido com respeito a 265 disputas (ver a
Figura 7). A sua experiéncia abundante na adjudicacdo estabelece a sua credibilidade
e autoridade, que é dificil de reestabelecer em novos mecanismos de resolucdo de
litigios, sejam eles multilaterais ou regionais. Por causa das suas vantagens
institucionais e experiéncias bem-sucedidas, a maioria dos Membros tem preferéncia
pela manutengao e melhoria do Mecanismo de Resolugdo de Litigios. Estudando as
preferéncias reveladas pelos Membros da OMC no seu uso do Mecanismo de
Resolugdo de Litigios, a sua intervencdo nos debates da OMC sobre a crise do Orgdo
de Recurso e as suas respostas acerca da extingdao do Mecanismo de Resolugdo de
Litigios, o inquérito de Fiorini et al. (2020) revela forte apoio ao desenho basico do

Mecanismo de Resolucdo de Litigios.

Figura 7: Numero de Disputas Iniciadas, dos Painéis Originais Estabelecidos e de

Notificagoes de Apelagao nos Procedimentos Originais (1995-2020)

60

50

40

30

20

0 118N i
W W~ 000 = g 0 =000 D = Mmoo D~ o
o O O O D o o o o 0 D 0 O oo o e e e o o o e
o O O O D o o o o oD o o o Do o o o D o O o o
LB B e T e I O B A N N B s I B N I N B B O N o I o N o B s B |

B Requests for consultations B Panels established by D5B Appeals notified

Fonte: Site official da OMC (https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispustats_e.htm).

Terceiro, a OMC fornece uma plataforma multinacional em que um novo equilibrio

dos direitos e obrigacdes que concernem assuntos emergentes pode ser mais bem
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alcancado. A razdo fundamental para a estagnacao das negocia¢cdes comerciais sobre
0s novos assuntos é a inconsisténcia dos interesses e objetivos entre os Membros.
Enquanto os paises desenvolvidos buscam regras comerciais de parées mais elevados
e areas mais amplas, os paises em desenvolvimento prosseguem o desenvolvimento.
Tipicamente, sendo o maior pais desenvolvido, os EUA esperam a inclusdo do principio
de uma orientagdao em termos de mercado no sistema da OMC. Ao contrario, a China
por agora insiste na manutencao do seu sistema de economia de mercado socialista
com caracteristicas chinesas, sob a qual o desenvolvimento compreensivo da
economia é um objetivo principal. Neste contexto, o regionalismo comercial e
protecionismo comercial emergem, surgindo juntamente a suposicdo de que a OMC
serd marginalizada. Ndo obstante, o conflito fundamental entre os paises
desenvolvidos e os paises em desenvolvimento ndo poderd ainda ser resolvido. Em
outras palavras, o regionalismo comercial pode ser um caminho para a ordem do
comércio internacional na forma de um curso semelhante a transformacao do GATT a
OMC, que é bastante demorado e cheio de incdgnitas, tais como o protecionismo
comercial e aliangca comercial de determinados paises. De forma semelhante, Zhou
(2020a) analisa, na perspetiva da Teoria de Distor¢des e Bem-Estar, que o mecanismo
multilateral do comércio sera o destino final para a necessidade politica da cooperacao
comercial internacional e resolugdo de disputas baseada em regras. Considerando o
custo-eficacia, a OMC fornece uma plataforma em que todos os Membros podem
participar, de forma a explorar as regras comerciais sobre novas questdes comerciais

dentro da estrutura madura da OMC.

C. Reforma da OMC: Li¢des da Relagdao Comercial EUA-China

A reforma da OMC ja ndo pode apenas se limitar ou dar prioridade a recuperacao
do Orgdo de Recurso, mas deve promover simultaneamente as negociacdes
multilaterais em relagdo a novas regras comerciais. De facto, no momento em que o

Orgido de Recurso entrasse em paralisia, os Membros ja tinham feito varias tentativas.
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Desde ja, Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement (MPIA)%! tem sido
desenvolvido por 23 Membros da OMC®? ao abrigo do Artigo 25 do DSU, como um
mecanismo alternativo ao Orgdo de Recurso durante a sua paralisia. Comparando-se
com o desenho do Orgdo de Recurso, o MPIA apresenta vdrias inovacdes, tais como
um pool de dez arbitros®3, e ainda a simplificagdo do prazo de 90 dias para a
apresentacdo de uma decisdo®*. Porém, este mecanismo mega-plurilateral ndo pode
e nunca pretende a salvar o Orgdo de Recurso. A auséncia dos outros Membros da
OMC, especificamente a obje¢do dos EUA e do Japdo, implica que a chave para
revitalizar o Orgdo de Recurso seja a solucdo das preocupacdes sobre as regras
substantivas por meio da nova rodada de negociacdes multilaterais. J& como
McDougall (2018, p. 885) diz, a situacao corrente é exatamente como “the case for the
new features of the DSU that only came into force as part of the conclusion of the
Uruguay Round”.

A fim de obter progressos palpaveis, é imperativo que os assuntos abrangidos na
nova rodada de negociacbes multilaterais sejam equilibrados, de forma a fazer
“negécios” entre diferentes grupos de interesse. Tomemos as licdes da relacdo
comercial EUA-China nos anos recentes como um tipico exemplo. Sendo o pais mais
desenvolvido, as preocupacdes dos EUA focalizam-se principalmente na linha da frente
do comércio internacional, tais como a protecdo da propriedade intelectual e

tecnologia, o ambiente compreensivo da competicao, etc. Como caso oposto, a China

91 O texto correspondente é Multi-Party Interim Appeal Arbitration Arrangement Pursuant to Article 25 of
the DSU, que é submetido a OMC no documento: WTO, Statement on a Mechanism for Developing, Documenting
and Sharing Practices and Procedures in the Conduct of WTO Disputes - Appendum, WTO Doc. JOB/DSB/1/Add.12
(30 de abril de 2020).

92 Em 30 de abril de 2020, o MPIA foi notificado a OMC por 19 Membros: Australia, Brasil, Canada, China,
Chile, Colémbia, Costa Rica, Unido Europeia, Guatemala, Hong Kong, Islandia, México, Nova Zelandia, Noruega,
Paquistdo, Singapura, Suica, Ucrania e Uruguai. Posteriormente, Benin, Equador, Montenegro, Nicaragua
participaram no MPIA.

93 MPIA, paragrafo 4; MPIA, Anexo 2.

9 MPIA, Annex 1, paragrafos 12-14.
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ainda prossegue com o objetivo do desenvolvimento compreensivo. Ndao obstante, os
diferentes objetivos entre estas duas poténcias ndo significam uma oposicao absoluta.
Isto é o resultado natural do aprofundamento da integragdao econdmica e comercial
global. Para aqueles novos desafios, os esforcos comuns dos Membros sdo vitais. Neste
ponto, a politica comercial da Administragdo de Biden tera um impacto importante no

desenvolvimento futuro do sistema multilateral do comércio.
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VI. Conclusao

Durante a Administracdo de Trump, a Guerra Comercial EUA-China perdurou
durante quatro anos. Enquanto se preocuparam com praticas comerciais desleais por
parte da China, como a transferéncia forgada de tecnologia e a distor¢ao de mercado
causada pelos subsidios a empresas estatais, juntamente com outras consideragdes
tais como a concorréncia, os EUA impuseram arbitrariamente san¢des comerciais
unilaterais a China, incluindo a adicdo de tarifas altas, a imposicdo dos controlos de
exportacdes, entre outras acdes. A sua unido de protecionismo com unilateralismo
atacou o sistema da OMC, que estava numa crise histérica por causa da sua
intervencdo na funcdo do Orgdo de Recurso, acabando por prejudicar a ordem do
comércio internacional baseada em regras.

O Acordo da Fase Um foi visto como um sinal de cessar-fogo. No entanto, o seu
impacto negativo na relagdo comercial EUA-China e até no comércio internacional
superou o seu efeito positivo. Concluido no contexto da guerra tecnolégica, o Acordo
da Fase Um abrange as regras correspondentes as preocupacdes dos EUA (e de outros,
como a Unido Europeia) sobre a transferéncia forcada de tecnologia e protecdo da
propriedade intelectual. Apesar disso, as cldusulas da “expansdo voluntdria de
importacoes”, por meio das quais os EUA pretendem a reduzir o seu desequilibrio
comercial com a China, ndo violam apenas o principio do comércio justo entre as duas
partes como também prejudicam o principio de ndo discrimina¢do com respeito a
outros paises. Adicionalmente, o Acordo da Fase Um ndo conseguiu trazer as altas
tarifas resultadas da Guerra Comercial ao nivel normal, o que podera ser o seu maior
fracasso.

De uma perspetiva mais ampla, seja transferéncia forcada de tecnologia ou
subsidios a empresas estatais, os ataques dos EUA as praticas comerciais da China nos
ultimos anos mostram, em geral, a sua oposicao ao sistema de non-market economy
da China. Em 11 de dezembro de 2016, terminou a metodologia de non-market

economy no dominio de subsidios estipulada no Protocolo da China. No entanto, a
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disputa sobre o impacto do sistema peculiar da economia da China no comércio
internacional ndo terminou em conjunto. A manifestacdo mais concentrada é a
proposta da reforma da OMC que introduz condi¢des orientadas para o mercado no
sistema da OMC, para que regule as distor¢des do mercado causadas por empresas
estatais, subsidios governamentais, etc.

O aspeto mais discutido em relagao a non-market economy da China é a questao
de empresas estatais. No quadro juridico atual da OMC, ndo existem regras comerciais
especificas a empresas estatais. Neste ponto, insatisfeito com as regras fragmentadas
sobre empresas estatais nas regras da OMC e as praticas do ORL, um capitulo separado
sobre empresas estatais estd aparecendo nos recentes acordos comerciais, que visa a
abordar a definicdo de empresas estatais, subsidios, transparéncia, entre outras
guestdes. Essas regras fornecem um modelo bdsico para possiveis negociacdes
econdmicas e comerciais entre os EUA e a China, em que o assunto de empresas
estatais estard no amago da questao.

Da perspetiva do direto da OMC, do surgimento de novos assuntos comerciais, o
desenvolvimento de acordos comerciais regionais para a disseminacdo do
protecionismo e unilateralismo comercial, o sistema multilateral do comércio estd a
ser profundamente afetado. Todavia, por outro lado, a conjuntura cadtica traz novas
oportunidades ao sistema multilateral do comércio. A resoluc¢ao da rutura na ordem
comercial internacional ndo pode depender da negociagdo isolada de um assunto
comercial, mas deve prosseguir um equilibrio novo dos direitos e obrigacbes em geral,
para o qual a plataforma multilateral € o melhor caminho. Isto apresenta requisitos
mais altos para a amplitude e profundidade da reforma da OMC. A reforma da OMC
ndo se limita mais a recuperacdo do Orgdo de Recurso, mas deve priorizar as
negociacdes multilaterais com respeito aos novos assuntos. Ainda mais, a nova sessao
das negociacdes deve considerar ndo apenas as preocupacdes dos Membros
desenvolvidos, tais como protecdo da propriedade intelectual e tecnologia, subsidios

a empresas estatais, subsidios industriais etc., mas também as preocupacdes dos
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Membros em desenvolvimento, tais como subsidios agricolas e acesso ao mercado
agricola. E particularmente necessario reiniciar a Sessdo de Doha ou introduzir temas
comerciais na Sessao de Doha numa rodada nova de negocia¢des multilaterais. No
desenrolar deste d4rduo processo, uma posicdo neutra entre os Membros

desenvolvidos e em desenvolvimentos deve ser o principio basico.
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