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A conscientizacio social quanto a importancia da seguranca e da
qualidade dos produtos, além da crescente concentragdo industrial,
contribuiu para a proliferacdo de normas e padrdes privados. Nesse
contexto, entes privados, como empresas, coalizdes de empresas e
organizacdes ndo governamentais, passaram a estabelecer requisi-
tos técnicos para produtos e métodos e processos de producao — os
quais consistem, muitas vezes, em barreiras nao tarifarias ao comér-
cio internacional. Apesar de ndo consistirem em exigéncias formal-
mente obrigatérias, constata-se, na pratica, a obrigatoriedade da nor-
ma privada em razao das proprias condi¢des de mercado. Entidades
ndo estatais passaram, dessa forma, a complementar e, algumas ve-
zes, substituir a atuacao regulatoria do Estado. Essa tendéncia ficou
conhecida na literatura como “privatiza¢ao da governanga”.

* Artigo recebido em 3 de julho de 2014 e aprovado para publicagdo em 20 de maio de 2015.
*#* Analista de Comércio Exterior no Ministério do Desenvolvimento, Indistria e Comércio Exte-
rior (MDIC), Brasilia, DF, Brasil. E-mail: manuela.amaral @ gmail.com.

CONTEXTO INTERNACIONAL Rio de Janeiro, vol. 37, n® 2, maio/agosto 2015, p. 403-434.

403

Contexto Internacional (PUC)
Vol. 37 n? 2 — mai/ago 2015
12 Revisao: 27/04/2015



Manuela Amaral

A proliferagdo de medidas regulatérias voluntarias e privadas tem
importante implicacdo para a Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC) e, especificamente, para os Acordos de Medidas Sanitdrias e
Fitossanitarias (Acordo SPS) e de Barreiras Técnicas ao Comércio
(Acordo TBT). Os Acordos da OMC estabelecem regras para medi-
das instituidas por governos ou entes relacionados a governos. Pa-
drdes e normas privados, estabelecidos por entes ndo governamen-
tais, incluindo organizag¢des da sociedade civil, empresas privadas e
suas coalizdes, ndo podem, em principio, ser questionados direta-
mente na OMC.

Na medida em que padrées privados, que podem ser mais restritivos
ao comércio do que medidas governamentais, t€m sido uma forma
cada vez mais comum de governanga, teme-se que as regras multila-
terais da OMC possam estar se tornando irrelevantes. Nesse contex-
to, em que medida as regras da OMC seriam aplicéveis a padrdes pri-
vados e outras fontes ndo tradicionais de governanca? Ou em que
medida poderiam essas medidas ser atribuidas ao Estado para os
efeitos das regras da OMC?

Estudo desenvolvido pela Organizacdo das Nagdes Unidas para
Agricultura e Alimentacao (na sigla em inglés, FAO) salienta que os
interesses privados promovidos por esses padrdes privados estao fre-
quentemente de acordo com interesses publicos (FAO, 2010). Em al-
guns casos, podem ser vistos como importante instrumento para im-
plementagdo de politicas publicas. Nesse sentido, ha um grande nu-
mero de atividades governamentais que induzem essa governanga li-
derada pelas forcas de mercado. Cashore (2002) salienta que os mer-
cados nao operam de forma isolada das politicas governamentais, € 0
mesmo deve ser dito dessa governanga liderada pelo mercado. Have-
ria, dessa forma, relacio entre governos e regulacdo privada?

A fim de refletir a respeito da aplicagao dos Acordos da OMC a ins-
trumentos voluntarios de regulacdo privada na drea ambiental, pro-
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ceder-se-4 ao estudo de trés casos. A sele¢do dos casos baseou-se, so-
bremaneira, nos diferentes niveis de envolvimento governamental
identificados. Nesse contexto, serdo analisados o EU Timber Regu-
lation, a Grenelle 2 e a Timberland Climate Strategy (2009). Em ra-
zao dos casos selecionados, o foco dessa andlise se restringird ao
Acordo TBT e ao GATT 1994. Importante observar que nao se pre-
tende proceder a extensa andlise juridica a respeito da consisténcia
das medidas selecionadas com a totalidade das regras da OMC. Pre-
tende-se, apenas, verificar qual a margem existente, sobretudo no
Acordo TBT, para o tratamento de eventual protecionismo privado.

1. As Regras da ONIC e a
Regulacao Privada

Inicialmente, € preciso salientar que medidas governamentais visam
influir no comportamento individual e, portanto, privado. Uma me-
dida governamental pode, por exemplo, impor requisitos diretos so-
bre as entidades privadas para que ajam ou deixem de agir de deter-
minada maneira. O governo também pode apresentar diferentes op-
¢Oes de comportamento e deixar aos entes privados a escolha daque-
las que melhor atende a seus objetivos. Por fim, uma medida gover-
namental pode regular o comportamento privado por meio de incen-
tivos ou desincentivos mais fracos ou mais fortes para acoes de enti-
dades privadas sem, contudo, estabelecer ou impor uma obrigagao
direta. Tais incentivos podem consistir, por exemplo, na criaciao de
condi¢des favoraveis para a comercializagdo de produtos, naredugao
de impostos, na presungdo de cumprimento de outras regras ou requi-
sitos, entre outros.

No ambito do Direito da OMC e da pratica juridica dos Painéis e do
Orgio de Apelacio, reconhece-se que os membros da OMC devem
se responsabilizar por suas medidas, independentemente de exigi-
rem entidades privadas a agir ou ndo de determinada maneira.
Assim, os membros da OMC sdo, em geral, responsdveis, nos termos
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do GATT de 1994, por suas medidas governamentais quando essas
forem capazes de distorcer as condi¢des de concorréncia e forgar en-
tes privados a agirem de forma incompativel com as disposi¢des dos
acordos da OMC.

O GATT 1994, assim como outros acordos da OMC, nao contém re-
gras gerais para a atribui¢do de medidas privadas ao Estado. No en-
tanto, parece estar claro que, se determinadas medidas privadas ndo
puderem ser atribuidas a um membro, haveria margem para abusos e
tentativas de os governos se esquivarem dessas regras multilaterais.
Os membros da OMC poderiam, assim, disfarcar suas medidas como
sendo ndo governamentais. Portanto, entende-se que medidas ndo
governamentais, em algumas situacdes, podem e devem ser atribui-
das aos membros da OMC.

Diante do exposto, analisar-se-ao, primeiramente, as brechas exis-
tentes no GATT 1994 e, em seguida, as existentes no Acordo TBT
que podem permitir a responsabilizacdo do Estado pela conduta de
entes privados em seu territorio.

1.1. Atribuicdo de responsabilidade
ao Estado no GATT 1994

Questdes relativas a atribuicao da responsabilidade ao Estado decor-
rente de conduta privada no ambito do GATT 1994 surgiram vdrias
vezes perante painéis do GATT e do Orgdo de Solugio de Controvér-
sias (OSC) da OMC. No caso Japan — Semi-Conductors, o Painel do
GATT analisou acdes da industria de semicondutores japonesa, nas
quais havia envolvimento do governo japonés (GATT, 1988). Nessa
disputa, as Comunidades Europeias desafiaram as restri¢des volun-
tarias as exportacdes impostas pela industria japonesa contra as ex-
portacdes de semicondutores para os EUA. O Japdo argumentou que
a medida era proveniente do setor privado e, portanto, nao passivel
de questionamento no ambito do GATT. O Painel discordou e con-
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cluiu que uma estrutura administrativa havia sido criada pelo gover-
no japonés, a qual exercia pressdo suficiente para que o setor privado
ndo exportasse a precos baixos. O Painel considerou que o complexo
de medidas exibia rationale de um sistema formal de controle de ex-
portacao, apesar da auséncia de obrigacdes formalmente vinculantes
relativas a exportacdo de semicondutores. O Painel concluiu que essa
diferenca de forma nio retirava o carater mandatorio dos requisitos
estabelecidos pelo governo japonés. Assim, as restri¢des voluntarias
e privadas a exportacdo de semicondutores foram atribuidas ao Ja-
pao, e o Painel concluiu ter o Japao violado o artigo XI:1 do GATT.

Posteriormente, apds a criacdo da OMC, o Painel, no caso Japan —
Film, referiu-se a decisdo acima quando houve, novamente, a neces-
sidade de tratar da questdo da atribui¢ao de a¢des privadas aos mem-
bros da OMC no ambito do GATT 1994 (OMC, 1998). Nesse con-
texto, observou-se que o fato de uma medida ser adotada por entes
privados ndo exclui a possibilidade de ela ser considerada governa-
mental caso haja envolvimento governamental suficiente. Nesse
caso, quando as diretrizes administrativas do governo criam incenti-
vos ou desincentivos para atores privados atuarem de determinada
forma, a conduta privada poderé ser considerada governamental.

No entanto, se uma conduta privada ndo conta com envolvimento go-
vernamental significativo, ela ndo podera ser atribuida a um membro
da OMC. Nesse sentido, o Orgio de Apelagio, no caso Korea— Beef,
decidiu que se o comportamento privado ndo € exigido direta ou dire-
tamente por lei ou regulamento governamental, mas resulta do pré-
prio empreendedorismo privado, ndo ha que se falar em violaciao do
GATT (OMC, 2001a). Da mesma forma, o Painel, no caso China —
Audiovisual, nao concluiu pela violagao do GATT artigo I11:4 em re-
lacdo ao duopdlio de distribuicdo de produtos de cinema na China,
pois os Estados Unidos (reclamantes) ndo conseguiram demonstrar
que o duopdlio de distribui¢do havia sido criado, seja de facto ou de
direito, por regras e regulamentos da China (OMC, 2010).
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Constata-se, dessa forma, que o OSC da OMC entende que o gover-
no deve se responsabilizar pela conduta de entes privados na medida
em que ha algum tipo de incentivo. No ambito do GATT 1994, as
condutas de entes privados tém sido atribuidas ao Estado sem muita
polémica. A extensao desse entendimento ao Acordo TBT contribui-
ra sobremaneira para a responsabilizacdo do Estado quanto a medi-
das técnicas restritivas ao comércio.

1.2. Atribuicdo da responsabilidade
ao Estado por condutas privadas no
ambito do Acordo TBT

O objeto do Acordo TBT diz respeito tanto a regulamentos técnicos e
padrdes quanto a mecanismos de avaliagdo da conformidade. Regu-
lamentos técnicos, conforme estabelecido no Anexo 1 do Acordo
TBT, consistem em documentos que estabelecem caracteristicas
para produtos ou seus métodos e processos de producao relaciona-
dos, incluidas as disposi¢cdes administrativas aplicaveis, cuja obser-
vancia € obrigatéria. Podem estar relacionados a terminologia, sim-
bolos, embalagem ou requisitos de rotulagem, quando aplicados ao
produto ou ao método e processo de produgio. Esses exemplos indi-
cam que o termo ‘“‘caracteristicas de produtos” diz respeito nao ape-
nas a caracteristicas intrinsecas, mas também a caracteristicas rela-
cionadas aos produtos, como os meios de identificacao, a apresenta-
¢do e a aparéncia do produto.

Padrao, ou norma, consiste, por sua vez, em um documento aprovado
por um 6rgao reconhecido (“recognized body’), que prové, para uso
comum e repetido, regras, diretrizes ou caracteristicas para produtos
ou métodos e processos de producgio relacionados, cuja observancia
nao é obrigatdéria. Também pode incluir ou tratar de forma exclusiva
de terminologia, simbolos, embalagens, requisitos de rotulagem,
quando aplicaveis a produtos ou métodos de produgdo. Importante
observar que ndo ha, no Acordo TBT, defini¢ao ou qualquer outra in-
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dicacdo a respeito do que deve ser considerado como “6rgao reco-
nhecido”.

O que distingue um padrao de um regulamento técnico €, em princi-
pio, o cardter obrigatério da medida — o qual pode ser tanto de jure ou
de facto. Assim, o documento do regulamento técnico podera exigir,
de forma positiva, que produtos contenham certas ““caracteristicas”
ou, de forma negativa, que produtos nao tenham certas ‘“‘caracteristi-
cas”. As caracteristicas de um produto incluem, conforme definido
no caso EC — Asbestos, qualquer caracteristica, qualidade, atributo
que possa ser definido ou identificado de forma objetiva. A “obser-
vancia obrigatdria” estd relacionada ao carater compulsério do ins-
trumento que estabelece a medida e ao fato de prescrever que o pro-
duto deve, ou nao, ter certas caracteristicas. Vale mencionar ainda
que o fato de a medida ser legalmente vinculante e obrigatéria no Aam-
bito da legislagdo doméstica — ou seja, ser editada pelo governo e in-
cluir san¢des em caso de descumprimento — consiste em componente
importante do carater “mandatério” da medida.

Existe antigo debate a respeito da aplicacdo das regras do Acordo
TBT amétodos e processos de producao nao relacionados as caracte-
risticas finais do produto (Non Product Related Production and Pro-
cess Methods — NPR-PPMs). Essa questdo tem sido controversa e
bastante sensivel para muitos paises-membros da OMC, uma vez
que a utilizacdo de requisitos baseados em métodos e processos de
producao, sobretudo quando nao se relacionam as caracteristicas fi-
nais do produto, pode significar, na prética, a protecao de objetivos
sociais localizados fora do territério do membro que impde a medida.
Haveria, nesse caso, a aplicagao extraterritorial da medida, o que ten-
de a ser visto pelos membros da OMC como ameaga a autonomia re-
gulamentar e, portanto, a soberania. Além disso, os requisitos basea-
dos em métodos e processos de producgio tém potencial de ser restri-
tivos ao comércio, pois 0os produtores no exterior sao compelidos a
adequar suas instalagdes de producio as exigéncias regulamentares
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de terceiro pais, as quais também podem diferir daquelas de outros
1
membros da OMC.

Um aspecto relevante relativo a aplicagdo das regras do Acordo TBT
a regulacdo privada consiste nos entes supostamente obrigados a
cumprir com as regras do Acordo. O Acordo TBT aplica-se, sobretu-
do, a 6rgdos governamentais centrais. Nesse sentido, o artigo 2.2, re-
ferente a “Preparagdo, Adocao e Aplicacdo de Regulamentos Técni-
cos por Instituicdes do Governo Central”, dispde que “os membros
assegurardo que os regulamentos técnicos nio sejam elaborados,
adotados ou aplicados com a finalidade ou o efeito de criar obstacu-
los técnicos ao comércio internacional.” O Acordo prevé, contudo,
de forma explicita, a extensdo de sua aplicacao a outros entes envol-
vidos na preparagdo, adogdo e aplicacdo de regulamentos técnicos,
padrdes e mecanismos de avaliacdo da conformidade, tais como ins-
titui¢des publicas locais e instituicdes ndo governamentais (artigo 3).

Institui¢des ndo governamentais sdo definidas, no Anexo 1 do Acor-
do TBT, como “institui¢do que ndo seja do governo central, nem ins-
titui¢ao publica local, inclusive uma instituicdo nao governamental
legalmente habilitada para fazer cumprir um regulamento técnico.”
A defini¢do de institui¢do ndo governamental parece ter sido formu-
lada de maneira ampla. O conceito é formulado de forma negativa,
especificando quais institui¢cdes ndo devem ser consideradas nao go-
vernamentais. O uso da palavra “inclusive’ na defini¢do parece indi-
car, ainda, que o alcance do termo ““institui¢do nao governamental”
no ambito do Acordo TBT nao se limita a apenas esses tipos de orga-
nismos ndo governamentais. Por fim, o fato de o Acordo ter especifi-
cado os conceitos de diversos 6rgaos governamentais e ter mencio-
nado o termo “institui¢des ndo governamentais” induz a pensar que
houve ainten¢do de incluir entidades ndo controladas pelo governo.

Importante observar que a extensao das obrigacdes relativas a regu-
lamentos técnicos incidentes sobre 6rgaos publicos a instituigdes ndo
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governamentais e publicas locais ocorre por meio da responsabiliza-
cao do governo em relagdo a esses entes. Nesse sentido, no que se re-
fere a elaboracao, ado¢ao e aplicacdo de regulamentos técnicos por
institui¢des publicas locais e instituigdes ndo governamentais em seu
territério, os membros, segundo o artigo 3.1 do Acordo TBT, “toma-
rao as medidas razodveis a seu alcance para assegurar o cumprimen-
to por tais institui¢des das disposicdes do artigo 2, com excecao da
obrigac¢ao de notificar tal como contida nos pardgrafos 9.2 e 10.1 do
artigo 2”.

No que diz respeito a obrigacdo do membro com relac@o a padrdes
elaborados e/ou estaelecidos por institui¢des publicas locais e insti-
tui¢des ndo governamentais existentes em seu territorio, o artigo 4.1
do Acordo TBT dispde:

[Os membros] tomario as medidas razoaveis a
seu alcance para assegurar que as instituicdes
de normalizagdo publicas locais ou ndo gover-
namentais existentes em seu territorio, bem
como as instituicdes de normalizagdo regionais
das quais eles ou uma ou mais institui¢des exis-
tentes em seu territério sejam membros, acei-
tem e cumpram este Cédigo de Boa Conduta.
Adicionalmente os membros nao tomarao me-
didas que tenham o efeito direto ou indireto de
obrigar ou encorajar tais institui¢des de norma-
lizacao a agir de forma incompativel com o C6-
digo de Boa Conduta.

Nesse contexto, enquanto no caso de medidas emanadas de 6rgados
governamentais centrais a relagdo entre a regra da OMC e o Estado-
-membro é direta, no caso das medidas estabelecidas por 6rgaos nao
governamentais ou governamentais locais, a relacdo € indireta, ba-
seada na adocdo de medidas “razoaveis a seu alcance”. Com base nes-
seraciocinio, € possivel considerar que, caso empresas e coalizoes de
empresas possam ser consideradas instituicdes ndo governamentais,
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os membros podem ser demandados a adotar medidas “razodveis a
seu alcance” para que esses entes, em seu territorio, aceitem o Codi-
go de Boa Conduta.

A obrigacgdo dos paises-membros da OMC relativa a adocao de me-
didas “razodveis a seu alcance’ ainda nao foi interpretada no Ambito
da prética juridica do OSC. Portanto, ndo hd clareza a respeito de
quais seriam essas obrigacdes e se haveria, no ambito do Acordo, a
necessidade de os membros adotarem medidas de “due diligence”
com relacdo ao comportamento de certas entidades ndo governamen-
tais, incluindo normas do setor privado. Digby Gascoine e O’ Connor
and Company (2007), ao refletir sobre o tema, citaram uma série de
exemplos de medidas razodveis que poderiam ser adotadas pelos
membros da OMC quanto as organizagdes de normalizagdo priva-
das, como: adivulgacao de informagdes, o desenvolvimento e a difu-
sdo da politica nacional, o didlogo com essas organizacdes e a cele-
brag¢do de memorandos de entendimento, concessao de incentivos fi-
nanceiros para encorajar a conformidade com as boas praticas.

Percebem-se, dessa forma, algumas brechas nas regras da OMC para
o tratamento de regulaco privada. Nesse contexto, haveria duas for-
mas de sujeitar medidas privadas as regras multilaterais de comércio
da OMC. A primeira seria por meio da identifica¢iao de envolvimen-
to governamental em esquemas de normalizacdo e certificagdo pri-
vados. A esse respeito, vale recordar a decisdo do relatério do painel,
em Japan — Film, segundo a qual o fato de uma medida ser adotada
por ente privado ndo exclui a possibilidade de ela ser atribuida ao go-
verno caso haja suficiente envolvimento governamental (OMC,
1998). Nesse sentido, em caso de envolvimento governamental, o
Estado poderia ser questionado no OSC em razdo da ndo observancia
de regras da OMC.

A segunda diz respeito a exploracao dessa relagdo indireta entre o
Estado e essas instituicdes ndo governamentais. Nesse sentido, quais
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seriam as medidas razodveis a serem adotadas pelo Estado para asse-
gurar a observancia das regras do Acordo TBT por parte de entes ndao
governamentais? O recurso a essa relacdo indireta entre Estado e ins-
tituigdes ndo governamentais pode ser vélido, sobretudo, nos casos
em que nao for identificada participagdo do governo na formulagao
ou na implementacio do padrio privado.

A tentativa de responsabilizar o Estado por padrées privados visa,
entre outros aspectos, evitar que 6rgaos governamentais se esquivem
das regras multilaterais de comércio por meio da institui¢do de mar-
cos regulatdrios genéricos — no Ambito dos quais atores privados de-
sempenham papel relevante na obtenc¢ao dos objetivos politicos e so-
ciais do governo. A partir do momento em que se consegue vincular a
atuacdo de entes privados normalizadores e certificadores ao gover-
no, essas medidas privadas e semiprivadas devem observar os dispo-
sitivos das regras da OMC de uma forma geral e ndo somente o Acor-
do TBT. Mesmos nos casos em que nao ha vinculo entre o governo e
amedida privada, ainda haveria que se falar em responsabilidade do
Estado em razdo de ndo ter adotado as “medidas razodveis ao seu al-
cance”, previstas no artigo 4.1.

Diante do exposto, tentar-se-4 esclarecer as dividas existentes a res-
peito da aplicabilidade do Acordo TBT a diversos tipos de regulacao
privada por meio da analise dos casos selecionados e dos dispositivos
relevantes do Acordo.

2. EU Timber Regulation

A Unido Europeia publicou, em 2003, o EU Forest Law Enforce-
ment, Governance and Trade (FLEGT) Action Plan. O plano de agcdo
baseia-se, principalmente, em dois mecanismos: Acordos de Parce-
ria Voluntaria (Voluntary Partnership Agreements — VPAs) e o EU
Timber Regulation, os quais atuariam de forma conjunta no combate
aextracdo ilegal de madeira e na melhoria da “governanca” florestal.
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Diversos VPAs ja foram celebrados, e o EU Timber Regulation (EU
n. 995/2010) entrou em vigor em margo de 2013.

VPASs consistem em acordos bilaterais com paises exportadores de
madeira e produtos derivados para facilitar o acesso ao mercado da
Unido Europeia. Por meio desse acordo, o pais exportador concorda
em controlar e certificar a madeira legal. A assinatura do acordo im-
plica na verificagdo por parte do pais exportador da proveniéncia e da
legalidade da madeira, para a qual serd concedida a licenca FLEGT.
A andlise de legalidade inclui verificacdo das operacdes florestais,
controle do transporte e processamento. Trata-se, dessa forma, de um
controle da cadeia de produgdo. Uma vez que o sistema de controle
de legalidade instituido pelo pais signatdrio do acordo for avaliado
por instituicao independente, a Unido Europeia s6 aceitard a importa-
¢do de madeira licenciada desse pais.

O EU Timber Regulation consiste, por sua vez, em legislagdo man-
datéria, introduzida como forma de reduzir a extracao ilegal de ma-
deira nas florestas mundiais. Visa regular a entrada e a comercializa-
¢ao de madeira e produtos derivados, incluindo méveis, papel e celu-
lose, provenientes de paises nao signatarios de VPAs. Para tanto, o
regulamento proibe a importacdo e a comercializagdo de madeira
considerada “ilegal”. A definicdo de “madeira legal” estara sujeita a
legislacdo nacional dos paises exportadores relativa aos aspectos
ambientais e socioecondmicos, relacionados, sobretudo, ao manejo,
a extracdo, ao processamento e a exportagao de madeira.

Os importadores de madeira, sobretudo os que estiverem importando
pela primeira vez, devem observar critérios relativos a due diligence
e sdo integralmente responsaveis pela procedéncia e pela comerciali-
zacao da mercadoria. Por due diligence, deve-se entender a necessi-
dade de operadores europeus minimizarem o risco de importar ao
mercado europeu madeira ilegal. Devem, portanto, avaliar a existén-
ciade madeirailegal ao longo da cadeia de produgio e serem capazes
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de responder a questionamentos a respeito: do local de extracdo da
madeira, da governabilidade e da observancia a legislagdo nacional,
da capacidade de o exportador fornecer os documentos de forma
confiavel, do envolvimento de praticas de extragdo ilegal de madeira
ao longo da cadeia produtiva, da complexidade da cadeia de produ-
¢do. Documentos capazes de demonstrar conformidade a legislagao
nacional devem ser coletados como parte dos procedimentos relati-
vos a andlise de risco no ambito da due diligence. A documentagao
pode estar relacionada a comprovagao do direito de extrair madeira,
estudos de impacto ambiental, entre outros.

O EU Timber Regulation estabelece, dessa forma, marco regulatério
genérico (“proibi¢ao de importacdo de madeira ilegal”), que restrin-
ge importacdes e deixa que o setor privado se encarregue da adequa-
¢do as exigéncias estabelecidas na medida regulatdria. A delegagdo
ao importador da prova da legalidade do produto transacionado obri-
ga-o0 a adotar mecanismos para comprovar que os produtos adquiri-
dos ndo foram extraidos e obtidos por meio ilegal. Nesse contexto, ha
incentivo para a ado¢ao de certificacdes privadas ou publicas nio es-
tatais como forma de se isentar do risco e da responsabilidade legal
imposta pelo regulamento. Tal pratica tem sido crescente na Unido
Europeia e parece sinalizar uma forma de o governo se esquivar das
obrigagdes assumidas no Ambito da OMC.?

2.1. Envolvimento governamental e
a aplicabilidade do Acordo TBT

O requisito relativo a comprovacgao da legalidade da madeira, exigi-
do pelo EU Timber Regulation, poderia claramente ser considerado
como regulamento técnico, caso estabelecesse caracteristicas para
produto ou método de producdo. O regulamento, no entanto, proibe a
importacdo de madeira ilegal sem que o governo estabeleca critérios
técnicos para esse termo. Em principio, nao esta clara a aplicabilida-
de direta do Acordo TBT a exigéncia de comprovacgdo de legalidade,
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conforme estabelecido pelo EU Timber Regulation. No entanto, é
preciso ressaltar que o regulamento pode ter sido desenhado de for-
ma a tangenciar essas regras. A responsabilizacdo dos importadores
pela origem de suas importacdes e a obrigagdo relativa a due diligen-
ce podem impor, na prética, o dever de atender a determinadas exi-
géncias relativas as caracteristicas do produto e do processo produti-
vo sem, contudo, que o Estado seja diretamente responsavel.

O Orgio de Apelacio, em EC — Asbestos, estabeleceu teste em trés
etapas para verificar quando uma medida se encaixa no conceito de
regulamento técnico conforme o Acordo TBT (OMC, 2001b). Nesse
sentido, amedida deve: 1) ser aplicdvel a um produto ou grupo de pro-
duto identificdvel,; ii) estabelecer caracteristicas para produtos; e iii)
estabelecer observancia obrigatdria aos requisitos estabelecidos. De
acordo com o Orgdo de Apelacio, a fim de identificar se todos esses
requisitos foram preenchidos, a medida deve ser “examinada como
um todo” e “a luz das caracteristicas da medida e das circunstancias
do caso”.

Nesse contexto, primeiramente, o regulamento técnico deve ser apli-
cdvel aum produto ou grupo de produtos identificdveis. Caso contra-
rio, o controle da aplicac¢do e da efetividade do regulamento serd pra-
ticamente impossivel. Contudo, esse requisito ndo exige que o pro-
duto tenha um “nome” especifico ou que seja especificamente identi-
ficado no regulamento técnico. A esse respeito, o EU Timber Regu-
lation diferencia claramente dois grupos de produtos, quais sejam:
madeira e produtos derivados legais e ilegais.

Quanto ao segundo requisito, a regulamentacgao técnica deve estabe-
lecer as caracteristicas do produto, as quais possibilitam sua identifi-
cacgdo. O sentido comum do termo “caracteristicas do produto” € es-
clarecido pelo Orgdo de Apelagio por referéncia aos seus sindbnimos,
tais como: qualidades, atributos ou outra marca distintiva de um pro-
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duto. Importante observar que a especificacio das caracteristicas do
produto nao deve ser confundida com a medida que proibe o produto.

Em EC — Asbestos, o Orgio de Apelacio analisou se a proibi¢io im-
posta a fibras de amianto por motivos de satide publica podia ser qua-
lificada como regulamento técnico na acep¢do do Acordo TBT
(OMC, 2001b). O Orgio decidiu que a proibicdo desse material em
seu estado natural, per se, ndo constitui regra técnica, pois nao esta-
belece qualquer caracteristica para fibras de amianto. No entanto, as
medidas adotadas pelas Comunidades Europeias também objetiva-
vam proibir produtos contendo fibras de amianto. O Orgio de Apela-
¢do concluiu que a exigéncia para que produtos nao contivessem
amianto correspondeu, justamente, a prescricao das caracteristicas
para o grupo identificavel de produtos. Portanto, a medida foi qualifi-
cada como o regulamento técnico, conforme o Acordo TBT.

No caso EC — Seal Products, o Painel analisou o EU Seal Regime, si-
milar ao EU Timber Regulation, que proibe a importagcdo e a comer-
cializacdo de foca e seus derivados em territério europeu (OMC,
2013). Esse regime prevé excegdes baseadas na identificagdo do ca-
cador e no propdsito da caga, e, nesse sentido, produtos derivados de
foca cacada por indigenas (inuits) poderdao, por exemplo, ingressar
no mercado europeu desde que acompanhados por certificados de 6r-
gdo reconhecido. O Painel entendeu ser a medida um regulamento
técnico, uma vez que define caracteristicas para produtos de forma
negativa, ao requerer que produtos ndo contenham foca. Além disso,
amedida, por meio das excecdes, estabelece “provisdes administra-
tivas aplicdveis” a produtos com “‘caracteristicas objetivas”.

O Orgio de Apelacio, contudo, entendeu que, diferentemente da
medida em EC — Asbestos, a proibicao de importar produtos deriva-
dos de foca no EU Seal Regime ndo se deve ao fato de um produto
conter foca, mas em razao da natureza do cagador e do propdsito da
caca (OMC, 2014). Assim, na medida em que os aspectos essenciais
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do regime ndo estabelecem caracteristicas para produtos em si, as
provisdes administrativas ndo poderiam ser caracterizadas como
aplicdveis as caracteristicas do produto. Uma vez que o Orgio de
Apelacgdo concluiu que amedida ndo estabelece caracteristicas para o
produto, a decis@ao do Painel quanto a medida consistir regulamento
técnico aplicado a produto foi revertida. O Orgéo de Apelagdo nio
completou a andlise quanto a possibilidade de a medida ser regula-
mento técnico aplicado a “métodos e processos produtivos relacio-
nados”. Considerando a similaridade entre o EU Seal Regime e o EU
Timber Regulation, verifica-se a possibilidade de essas exigéncias
serem consideradas regulamentos técnicos em razao de estabelece-
rem caracteristicas para métodos e processos de producao.

Por fim, o terceiro e mais importante critério para caracterizacdo de
regulamento técnico diz respeito ao cumprimento obrigatério. Im-
portante observar que a defini¢do de regulamentacao técnica, dispos-
tano Anexo 1 do Acordo TBT, nao especifica métodos particulares
para que a medida se torne obrigatéria. Esse entendimento foi confir-
mado pelo Painel no caso US — COOL (OMC, 2012b). Nesse senti-
do, o Painel ressaltou que, caso o termo “with which compliance is
mandatory” contido na definicao de regulamento técnico no Anexo 1
do Acordo TBT fosse interpretado de forma formalistica, haveria
margem para que os membros se esquivassem de grande parte de
seus compromissos no ambito do Acordo TBT ao qualificar suas me-
didas como ndo mandatdrias ou de observancia voluntdrias.

No ambito do EU Timber Regulation, verifica-se, na pratica, a obri-
gatoriedade de comprovar a legalidade da madeira. Além disso, o
fato de o importador ter de adotar medidas de due diligence e poder
ser responsabilizado legalmente pela importacao de madeira ilegal
evidencia o cardter compulsério da adocao de medidas capazes de
rastrear, certificar e comprovar a legalidade da extragdo da madeira.
A esse respeito, o Painel em US — Tuna II constatou que o fato de a
medida ser legalmente obrigatéria no ambito da legislagdo nor-
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te-americana corresponde a importante componente, mas ndo exclu-
sivo, do carater mandatorio da medida (OMC, 2012a).

Uma analise mais cuidadosa do EU Timber Regulation pode con-
cluir que a Unido Europeia, sem estabelecer documento tradicional
com caracteristicas para produtos e processos de produgio, estd esta-
belecendo exigéncias técnicas e estimulando certificacdo privada. A
diferenciacao entre madeira legal e madeira ilegal € feita, sobretudo,
por meio das caracteristicas do método de extracdo da madeira. A
Unido Europeia parece, assim, ter optado por delinear as diretrizes
gerais da politica publica, sem, contudo, regular sua implementagao,
que ficou a cargo do importador. Essa estratégia pode contribuir para
reduzir a responsabilidade do pais-membro por eventuais medidas
discriminatdrias, arbitrdrias e mais restritivas do que o necessario
para atingir objetivos legitimos. Constata-se, assim, que a Unido Eu-
ropeia tem induzido, por meio de politicas puiblicas com mecanismo
de enforcement, determinada conduta por parte da sociedade civil, a
qual pode, muitas vezes, ser inconsistente com as regras da OMC.

No entanto, o inegdvel envolvimento europeu na indu¢do do com-
portamento de entes privados pode tornar a Unido Europeia respon-
savel pela medida no Ambito da OMC. De acordo com relatério do
painel, em Japan — Film, o fato de uma medida ser adotada por ente
privado nao exclui a possibilidade de ela ser considerada governa-
mental caso haja suficiente envolvimento governamental (OMC,
1998). Nesse contexto, por mais que a Unido Europeia ndo tenha es-
tabelecido regulamento técnico tradicional, com a identificagcdo e a
caracterizacdo de madeira ilegal, a ser observado pelos importado-
res, existem caracteristicas para o método e o processo de produgao
que devem ser observadas quando da importacao de madeira ao mer-
cado europeu. A fim de comprovar a conformidade a essas caracte-
risticas, os importadores podem recorrer, de forma voluntaria, a cer-
tificagcdo privada. Verifica-se, assim, que a medida europeia, em ra-
zao do consideravel envolvimento governamental e de seu cardter
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mandatoério, pode ser considerada como regulamento técnico, aten-
dendo aos requisitos estabelecidos pelo Orgdo de Apelagio em EC —
Asbestos (OMC, 2001b).

3. Franca - Lei 2010-788:
The National Commitment
for the Environment
(Grenelle 2 Law)

O governo francés, na Grenelle de L’Environnement (2007),3 pre-
viu, entre diversas outras estratégias para promover o desenvolvi-
mento sustentavel, a rotulagem de carbono de produtos e servigos.
De acordo com o Ministere de I’Ecologie, du Dévelopment Durable
et de I’Energie (2013), uma estratégia politica governamental basea-
daem informacao e rotulagem apresenta vantagens em relagdo as po-
liticas cldssicas com potencial repressor. Segundo o governo francés,
regulamentacdes e taxas podem influenciar negativamente o poder
aquisitivo e a competitividade das empresas, sem mencionar a difi-
culdade em “calibrar” esse tipo de exigéncia. Politicas de rotulagem,
ao contrdrio, visam solucionar problemas relativos a assimetria de
informagdo prevalecente no mercado e propiciam maior facilidade
de adaptacdo e menor custo. Além disso, o governo francés ressalta
que a rotulagem permite evitar a fuga de poluicdo (pollution hea-
vens), uma vez que produtos importados seriam submetidos as mes-
mas regras que os produtos nacionais. Por meio da rotulagem, seria
possivel, portanto, evitar o fendmeno da “délocalisation” dos impac-
tos ambientais gerados por um consumo crescente de produtos im-
portados. Para tanto, o governo francés reconhece a importancia de
mobilizar um conjunto de instrumentos politicos disponiveis a fim
de alcancar resultados satisfatorios.

Essa estratégia para a protecdo ambiental e o desenvolvimento sus-
tentavel, apoiada, sobretudo, em mudangas do comportamento do
consumidor, ensejou duas legislacdes distintas, quais sejam: Grenel-

420 CONTEXTO INTERNACIONAL — vol. 37, n? 2, maio/agosto 2015

Contexto Internacional (PUC)
Vol. 37 n? 2 — mai/ago 2015
12 Revisao: 27/04/2015



Padroes Privados e a Atuacao ou Omissao do
Estado: Protecionismo Publico-Privado?

le 1, que consiste em quadro normativo geral, que estabelece princi-
pios basicos para o programa ambiental do governo francés, e Gre-
nelle 2, que regulamenta e especifica as disposicdes da Grenelle 1.

O artigo 228 da Grenelle 2 estabeleceu obrigacdo aos varejistas
quanto a prestacao de informacdes aos consumidores. O dispositivo
previu o inicio da rotulagem de carbono em caracter experimental a
partir de 1° de julho de 2011. Visou-se, com isso, informar o consu-
midor arespeito do contetido de carbono de produtos e embalagens e
do impacto ambiental ao longo de seu ciclo de vida. De acordo com
informe oficial, a inten¢do do governo € de que a rotulagem se torne
obrigatdria e incidente sobre produtos importados.

A esse respeito, o governo francés alega ser a protecao da competiti-
vidade das empresas ponto essencial para o sucesso da iniciativa de
rotulagem e podera ser garantida por meio da aplicagdo equivalente a
produtos, independentemente de sua origem. O governo francés
acrescenta que o objetivo da rotulagem néo consiste em criar restri-
¢ao disfarcada ao comércio internacional, pois produtos franceses e
importados serdo mensurados com base na mesma metodologia de
célculo. Visa-se, portanto, que produtos importados tenham a mes-
ma performance ambiental que os franceses tém.

A fim de implementar as 268 conclusdes da Grenelle, foram criados
23 comités operacionais para cada um dos temas. O Comité Opera-
cional 23, responsavel por questdes relativas a consumidores, convi-
dou o governo a apoiar iniciativas privadas de avaliagdo do impacto
ambiental de diferentes categorias de produtos e a encorajar iniciati-
vas voluntdrias privadas relacionadas a prestagdo de informacao ao
longo da cadeia produtiva.4 Importante ressaltar que ndo h4 previsao
de apoio financeiro governamental para as empresas optantes em
aderir a esse programa voluntario. Ao contrario, participantes bene-
ficiar-se-do de suporte técnico e promocado da imagem.
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De forma paralela a essa iniciativa experimental, trabalhos técnicos
foram desenvolvidos a fim de harmonizar a rotulagem em nivel na-
cional. Nesse sentido, o governo francés trabalha: no desenvolvi-
mento de metodologia padronizada para a mensuracdo do carbono e
demais impactos ambientais; nos meios para divulgar as informa-
¢oes derivadas do impacto ambiental dos produtos; e em uma base de
dados publica, administrada pela Agence de I’Environnement et de
la Maitrise de I’Energie (ADEME), para assegurar a comparabilida-
de das avaliagdes do ciclo de vida entre as diversas categorias de pro-
dutos envolvidos no programa. Essas iniciativas visam, também, pa-
dronizar as formas de avaliacdo de impacto a fim de evitar, inclusive,
disparidades entre iniciativas privadas voluntarias.

3.1. Envolvimento governamental e
a aplicabilidade do Acordo TBT

O governo francés nao considera que as exigéncias relativas a rotula-
gem de pegada de carbono sejam requisitos técnicos, conforme rela-
tou representante governamental na reunido do Comité sobre Barrei-
ras Técnicas da OMC em setembro de 2011 (OMC, 2011). Portanto,
ndo estariam sujeitas as regras estabelecidas pelo Acordo TBT. Tal
argumentacao é, contudo, questionavel, pois, caso haja envolvimen-
to governamental suficiente, é possivel atribuir a rotulagem de car-
bono ao Estado francés para os efeitos da aplicagdo das regras da
OMC.

Como visto, o governo francés estabeleceu, no ambito da Grenelle 2,
marco normativo geral para a rotulagem de carbono sem, contudo,
determinar (a0 menos inicialmente) norma ou regulamento técnico
com a qual os produtos devem demonstrar conformidade. Nesse sen-
tido, estabeleceu programa, inicialmente voluntério, no qual empre-
sas participantes poderiam se beneficiar de assisté€ncia técnica e pro-
paganda. O governo francés também se comprometeu a desenvolver
metodologia harmonizada em ambito nacional para mensurar pega-
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das de carbono. Enquanto isso, tem apoiado iniciativas privadas,
como aquelas conduzidas por Casino e Leclerc. Nesse contexto, di-
versos selos e critérios para a mensuragdo da pegada de carbono esta-
riam disponiveis no mercado francés — sem garantia de seguranca e
acuidade da informagdo prestada aos consumidores.

Nesse caso, assim como no EU Timber Regulation, € possivel identi-
ficar envolvimento governamental. No caso da Grenelle, verifica-se
a existéncia de estimulos e incentivos para as empresas atuarem de
determinada maneira. Apesar de o programa ndo ser mandatorio,
constata-se a tentativa de reorientar o comportamento dos consumi-
dores e estimular a demanda por produtos ambientalmente sustenté-
veis. Observa-se, mais uma vez, que o 6rgao governamental deixou,
inicialmente a cargo das empresas, a regulacdo da sustentabilidade
ambiental quanto a pegada de carbono. Nesse caso, o desenho da po-
litica Grenelle 2 pode ter sido feito de forma a evitar aresponsabilida-
de do Estado pela adogdo de medidas capazes de discriminar produ-
tos similares.

O fato de o governo apoiar iniciativas privadas de certificagdo contri-
bui para a legitimidade dessas medidas no mercado. Essa legitima-
¢do pode criar entraves desnecessdrios ao comércio. Nesse contexto,
a Casino, por exemplo, poderd exigir a rastreabilidade das emissoes
de carbono por parte de seus fornecedores, e aqueles que ndo rastrea-
rem ou n3o mensurarem as emissdes de carbono nao poderdo fazer
parte de sua politica de compras. Além disso, vale ressaltar que a po-
litica de promogdo e marketing do governo francés, como forma de
induzir a participagdo das empresas no programa, podera gerar van-
tagem competitiva para produtos rotulados e com baixa pegada de
carbono.

Padrdes privados, adotados e aplicados por entidades privadas, sdo
voluntarios por definicao. No entanto, podem tornar-se de facto obri-
gatdrios em algumas situagdes. No entanto, a distin¢do entre medida
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obrigatéria e voluntdria nem sempre € evidente. Os governos, por ve-
zes, podem optar por ndo exigir diretamente o cumprimento obriga-
tério de uma medida. Em vez disso, podem fornecer incentivos para
o cumprimento de uma medida formalmente voluntaria. Em tais si-
tuacgdes, determinar se a medida € obrigatéria ou voluntaria s6 podera
ser feito caso a caso —a depender do ambiente regulatério do pais e do
nivel de envolvimento governamental. Além disso, vale mencionar
que uma medida formalmente voluntéria pode tornar-se obrigatdria
pelas préprias caracteristicas do mercado.

Considerando a existéncia de programa governamental para a rotula-
gem de carbono e apoio e incentivos do governo francés a iniciativas
privadas j existentes, como assisténcia técnica e marketing, eviden-
cia-se envolvimento governamental em esquemas privados de pega-
dade carbono. Assumindo a existéncia desse vinculo, é possivel atri-
buir responsabilidade ao governo pela conduta desses entes privados
que regulam a rotulagem de carbono. E preciso verificar, contudo, se
os incentivos governamentais sdo suficientes para tornar a medida de
facto obrigatéria.

Como visto, a defini¢do de regulamentagido técnica, contida no Ane-
x0 1 do Acordo TBT, nao especifica a forma pela qual a medida se
tornara obrigatéria. O caminho natural para impor regulamentagdo
técnica obrigatéria € por meio dos instrumentos legais adequados.
No entanto, uma medida voluntéria podera tornar-se de facto obriga-
téria devido ao apoio governamental ou a incentivos para sua adogdo
e implementacao. Por essas e outras razdes, a medida deve ser anali-
sada como um todo, conforme orientado pelo Orgio de Apelagio.

No caso do programa de rotulagem de carbono estabelecido no Aambi-
to da Grenelle, os incentivos governamentais para adequagdo a medi-
da parecem ser insuficientes para tornar a medida obrigatdria. Nesse
sentido, ndo existem incentivos nem desincentivos financeiros capa-
zes de alterar substancialmente o comportamento e os hadbitos dos
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consumidores. Além disso, a indudstria ndo incorrerd em prejuizo sig-
nificativo caso ndo institua a rotulagem. Por fim, vale ressaltar que a
medida tem caréter experimental e aplicacdo a universo reduzido de
produtos. Por essas razdes, entende-se que dificilmente essa medida,
tal como se encontra hoje, caracterizar-se-ia como mandatoria.

Independentemente da obrigatoriedade de facto da rotulagem, o as-
pecto discriminatdrio em termos comerciais € visivel, sobretudo para
produtos importados, cujas emissdes decorrentes do transporte inter-
nacional sdo consideradas no cdlculo da pegada de carbono. A nio
aproximacgdo da medida da definicdo de regulamento técnico nao
afasta, contudo, a responsabilidade do governo francés pela conduta
de entes privados. Nesse sentido, pode ndo haver envolvimento go-
vernamental suficiente para caracterizar regulamento técnico, mas
pode haver envolvimento governamental suficiente para atribuir res-
ponsabilidade ao Estado pela conduta discriminatéria do ente priva-
do—como apontado pelo Painel no caso Japan — Film (OMC, 1998).

Nesse caso, independentemente da definicao de instituicdo ndo go-
vernamental contida no Anexo 1 do Acordo TBT, as diferentes estra-
tégias de rotulagem adotadas no ambito do programa francés pode-
riam ser consideradas governamentais. O fato de haver envolvimen-
to governamental nos esquemas privados e existir a iniciativa de criar
uma norma nacional para a rotulagem dispensa a necessidade de ana-
lisar a ambiguidade do termo “instituicdes ndo governamentais” em
mais detalhes. Haveria, nesse caso, envolvimento governamental su-
ficiente para atribuir a atividade de padronizagdo ao governo. Nesse
sentido, vale recordar a primeira frase do artigo 4.1 do Acordo TBT,
segundo a qual os membros assegurardo que suas institui¢des de nor-
malizacdo do governo central aceitem e cumpram o Cédigo de Boas
Praticas.

A obriga¢do do membro, nesse caso, consiste em assegurar que insti-
tuicdes de normalizacdo do governo central observem o Cédigo de
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Boas Préticas. O Cédigo estabelece, em geral, que normas e padroes
deverdo observar a obrigacao do tratamento nacional; evitar a cria-
¢do de obstiaculos desnecessdrios ao comércio internacional; base-
ar-se em normas internacionais, quando existentes; contribuir para a
harmonizagao de normas e regulamentos técnicos; e evitar a duplica-
¢do de esfor¢os e a sobreposi¢cdo de trabalho.

4. Timberland’s Climate
Strategy

A Timberland, empresa no ramo de cal¢ados e vestudrio, ao reconhe-
cer a crescente conscientizacdo ambiental e a capacidade de consu-
midores “votarem com seus d6lares” em empresas que contribuem
para a redugdo dos impactos ambientais, publicou, em 2009, uma es-
tratégia para reduzir os impactos sobre a mudanga climatica. Nesse
sentido, passou a investir em energia renovavel e a promover melho-
rias em sua capacidade instalada para reduzir o consumo de energia.
A fim de ser reconhecida como empresa responsavel, a Timberland
também se comprometeu a reduzir a pegada de carbono associada a
sua cadeia produtiva.

A estratégia empresarial da Timberland pode gerar impactos comer-
ciais ao longo da cadeia produtiva, uma vez que exige responsabili-
dade ambiental de seus fornecedores. A esse respeito, requer, ao lon-
go da cadeia produtiva, que processos produtivos e matérias-primas
observem classifica¢ao de impacto ambiental, como o Green Index.
Esse indice mensura emissdes de gases de efeito estufa produzidas
desde a extragao da matéria-prima ao produto final e permite, portan-
to, verificar a contribui¢ao relativa das emissdes decorrente da esco-
lha dos fornecedores. As informagdes disponibilizadas pelo Green
Index poderdo orientar a escolha de fornecedores ambientalmente
mais sustentaveis e contribuir para a meta Timberland de redugao da
pegada de carbono.
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Além de recorrer ao Green Index, a Timberland contribui para a pa-
droniza¢ao da mensuragdo de impacto ambiental e para a melhoria da
performance ambiental de seus fornecedores, por meio de programas
como Leather Working Group e Global Social Compliance Pro-
gramme — ambas iniciativas estabelecem avaliacdo e mensuracgao de
boas préticas para instalagdes fabris. A politica de compras da Tim-
berland €, dessa forma, orientada pelos resultados dessas avaliacdes
ambientais.

4.1. Envolvimento governamental e
a aplicabilidade do Acordo TBT

A Timberland Climate Strategy consiste em iniciativa efetivamente
privada, na qual ndo se identifica envolvimento governamental. As
exigéncias da Timberland podem, no entanto, se tornar de facto obri-
gatdrias, caso sejam amplamente utilizadas e legitimadas pelos con-
sumidores em determinado mercado. O artigo 4.1 do Acordo TBT
confere um tipo de responsabilidade indireta em relagdo a institui-
¢Oes ndo governamentais. A segunda frase do referido artigo dispde
que os membros tomarao as medidas razodveis a seu alcance para as-
segurar que as institui¢cdes nao governamentais existentes em seu ter-
ritério aceitem e observem o Cédigo de Boa Conduta.

Nesse contexto, clareza a respeito do conceito “instituicdes nao go-
vernamentais” € indispensdvel a fim de verificar a aplicagdo do
Acordo a esse tipo de regulacdo privada. Como visto anteriormente,
aredacdo dos dispositivos do Acordo TBT ndo parece querer limitar
a aplicabilidade do Acordo a apenas 6rgdos governamentais. A defi-
ni¢do de institui¢do ndo governamental constante do Anexo 1 do
Acordo é, como visto, ampla e ndo hé clareza se entes privados cons-
tituem institui¢des ndo governamentais, como previsto no artigo 4.1
do Acordo.
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No caso de medidas efetivamente privadas, como a Timberland Cli-
mate Strategy, caso se considere conceito amplo de “institui¢des ndo
governamentais”, como explicitado acima, haveria a responsabilida-
deindireta de o Estado adotar medidas razodveis para assegurar que a
entidade normalizadora aceitasse e cumprisse com o Codigo de Boas
Praticas do Acordo TBT. Além disso, haveria a responsabilidade de
o Estado ndo estimular essas entidades a agirem em desconformida-
de com as regras do Acordo. Essa conclusao, contudo é bastante pre-
liminar, uma vez que nao ha clareza a respeito do termo “entidade
ndo governamental” — o que ocorrerd, apenas, quando houver inter-
pretacdo por parte do Orgdo de Apelagio.

Conclusao

Medidas voluntérias privadas podem contar com diferentes niveis de
envolvimento governamental, atenuando, dessa forma, seu carater
estritamente privado. Dependendo do nivel do envolvimento gover-
namental, é possivel atribuir ao Estado a implementacdo da medida
privada. Caso ndo fosse possivel, os membros da OMC poderiam
evitar as regras do Acordo TBT ao utilizar linguagem “soff”” nos ins-
trumentos legislativos e exigir a implementag¢do da medida de forma
rigorosa.

Constatou-se, com base na andlise dos casos, que podem existir, em
linhas gerais, trés situacdes distintas relativas a atribuicdo de conduta
privada ao Estado. A primeira consiste nos casos em que o Estado es-
tabelece marco regulatério proibitivo genérico e encarrega, aos pri-
vados, a observancia compulsoria do regulamento e a implementa-
¢do de suas diretrizes. Nesse caso, o governo deixou a cargo dos en-
tes privados a ado¢@o de medidas formalmente voluntarias de certifi-
cagdo, as quais, na pratica, sdo obrigatérias. Como refletido no EU
Timber Regulation, apesar de o governo nao ter editado um regula-
mento técnico, observa-se a existéncia de medida técnica obrigat6-
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ria. Nesse caso, ndo ha grande dificuldade em atribuir a conduta pri-
vada ao Estado.

A segunda situacao diz respeito aos casos em que medidas governa-
mentais estimulam entes privados a atuarem de determinada manei-
ra. O governo pode encorajar, por meio de incentivos fiscais, assis-
téncia técnica, propaganda e marketing, empresas, coalizdes de em-
presas, entre outros entes governamentais, a atuar de maneira incon-
sistente com as regras da OMC. A conduta do ente privado poderia
ser atribuida ao Estado em decorréncia dos incentivos governamen-
tais, como no caso da Grenelle 2. Nesse contexto, poderia haver res-
ponsabilidade do Estado pela conduta de entes privados que atuaram
conforme orientacdo governamental. Seria possivel concluir pela
existéncia de uma responsabilidade direta do Estado quanto ao pro-
grama nacional de rotulagem de carbono e as medidas de estimulo ao
setor privaldo.5

A terceira, por sua vez, corresponde, a exigéncias privadas que de-
correm do préprio setor privado, como no caso da Timberland Cli-
mate Strategy. Nao h4, nessa situago, qualquer envolvimento ou es-
timulo do governo. A auséncia de envolvimento governamental im-
possibilita a atribui¢do da conduta privada diretamente ao Estado.
No entanto, o fato de o membro da OMC ter assumido compromissos
internacionais, como o Acordo TBT, pode tornéa-lo responsavel indi-
retamente pela conduta privada.

Nesse caso, o inico vinculo passivel de ser feito entre governo e ente
privado seria por meio do recurso ao disposto no artigo 4.1 do Acor-
do TBT, segundo o qual o membro deve adotar as medidas razoaveis
para que institui¢des nao governamentais em seu territério cumpram
com o Cdédigo de Boas Priticas. Considerando conceito amplo de
“entidades ndo governamentais”, entende-se que a responsabiliza-
¢ao do Estado decorre da ndo observancia do compromisso interna-
cional relativo a adogdo de “medidas razodveis” para assegurar a ob-
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servancia do Cédigo de Boas Praticas. Nesse caso, seria possivel re-
lacionar a conduta praticada por um ente privado considerada incon-
sistente com as regras da OMC a omissao do Estado em adotar as
“medidas razodveis”.

Esse entendimento ndo é, contudo, unanime, pois a responsabiliza-
¢do indireta do Estado pela conduta de entes privados depende de
esclarecimento a respeito do que consistem “entidades ndo gover-
namentais” e “medidas razodveis”. O problema parece estar rela-
cionado a precisio, ao escopo e a aplicagdo desses termos. Na medi-
da em que nao houve, até o momento, nenhum caso no ambito da
OMC que tenha envolvido padrdes privados, as dividas permane-
cem quanto a aplicabilidade das regras da OMC a essas medidas pu-
ramente privadas.

Notas

1. Casosrecentes contribuiram, contudo, para o esclarecimento dessa questao.
Nesse sentido, as medidas questionadas tanto em US — Tuna II quanto em US —
COOL consistiam em requisitos de rotulagem NPR-PPMs, e, em nenhum des-
ses casos, o demandado argumentou nao serem as medidas em questao abrangi-
das pelas regras do Acordo TBT. Conclui-se, portanto, pela interpretagio
abrangente de métodos e processos de producio, os quais podem, entdo, estar
ou ndo relacionados as caracteristicas finais dos produtos. A confirmagao dessa
analise sera feita, contudo, caso a caso.

2. A esse respeito, ver o Food Safety Act e o EU Seal Regime.

3. Informacdes disponiveis em: <http://www.developpement-dura-
ble.gouv.fr/-Le-Grenelle-de-l-environnement-de-.html>.

4. Entre as iniciativas privadas voluntérias apoiadas pelo governo francés,
destaca-se, para efeito ilustrativo, o caso da Casino. O Indice de Carbono Casi-
no (Indice Carbone) é a marca do grupo Casino, grande varejista francés, e foi
desenvolvida em 2006 por uma consultoria ambiental (Bio Intelligence Servi-
ce), cuja metodologia foi validada pela ADEME e implementada pela Casino
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desde 2008. O selo, um simbolo correspondente a uma folha verde, disposta na
frente da embalagem do produto, indica a pegada de carbono calculada para o
produto e expressa em gramas de CO, por 100g do produto. Na parte de trds do
produto, o indice pode ser visualizado como uma tarja verde, que posiciona o
impacto ambiental do produto em diferentes niveis. A graduagao da escala é fei-
ta em parceria com a ADEME. A lista das 168 empresas participantes pode ser
encontrada em: <http://www.developpement-durable.gouv.fr/Liste-alphabeti-
que-des-entreprises.html>. Acesso em: 24 fev. 2014. Exemplos de iniciativas
de rotulagem apoiadas pelo governo francé€s podem ser encontrados em:
<http://www.developpement-durable.gouv.fr/IMG/pdf/Exemples_illustrati-
ons_au_ler_septembre.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2014.

5. Importante observar que, conforme entendimento no Ambito do GATT
1994, € natural que o governo seja responsabilizado por atos de entes privados
em seu territério que atuaram de forma consistente com suas orientagdes, sejam
elas incentivos negativos, como proibi¢des, ou positivos, como assisténcia téc-
nica e marketing. Além disso, vale ressaltar que, no ambito das regras do GATT
1994, um membro que se sinta prejudicado pela pratica de empresas privadas
em territério de terceiro membro poderd adotar as medidas necessarias para
anular os prejuizos decorrentes dessa pratica. E o que ocorre no caso do dum-
ping. O GATT nio parece, dessa forma, ter negligenciado eventual conduta
protecionista de entes privados.
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Padroes Privados e a Atuacao ou
Omissao do Estado: Protecionismo
Publico-Privado?

A crescente proliferacdo de padrdes privados no comércio internacional
tem gerado preocupacdo quanto a possibilidade de representarem novo tipo
de protecionismo as margens das regras da OMC. As regras multilaterais de
comércio sdo aplicdveis a conduta de seus membros e ndo abrangem, por-
tanto, esse tipo de protecionismo privado — caracterizado pela conduta e
exigéncias técnicas, sanitdrias e fitossanitdrias por parte de entidades priva-
das, como associacdo de varejistas, entre outros entes ndo governamentais.
A nao aplicacgdo das regras da OMC a entidades privadas pode contribuir
para a proliferacdo desse tipo de regulacdo privada, uma vez que governos
podem criar estimulos a atuacdo de entes ndo governamentais como forma
de se esquivar das regras multilaterais de comércio. Nesse contexto, em que
medida esses esquemas de certificacdo privada contam com envolvimento
governamental para os efeitos da aplicacdo das regras da OMC? Com base
na anélise de trés estudos de caso, verificou-se que, em diversas situagdes, é
possivel identificar diferentes niveis de envolvimento governamental em
esquemas regulatérios privados. Em alguns casos, é possivel, dessa forma,
atribuir responsabilidade ao Estado pela conduta de entes privados em seu
territério. Em outros, contudo, torna-se necessario o esclarecimento de al-
guns termos constantes no Acordo sobre Barreiras Técnicas da OMC.

Palavras-chave: Padrao Privado — OMC — Responsabilidade do Estado —
Protecionismo — Acordo TBT
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Abstract

Private Standards and the Action
or Omission of the State?
Public-Private Protectionism?

The proliferation of private standards in international trade raises concerns
regarding the possibility of these measures be creating a new type of
protectionism at the fringes of the WTO. WTO rules apply to actions
undertaken by its Members and therefore they do not cover this type of
private protectionism, which is characterized by trade restrictive measures
adopted by private entities, such as an association of retailers, among other
non-governmental entities. The non-application of WTO rules to private
entities can contribute to private regulation, since governments may create
incentives for the regulation by non-governmental entities so as to
circumvent multilateral trade rules. In this context, to what extent are
governments involved in private certification schemes so that WTO law
could legitimately apply? Based on the analysis of three case studies, it was
found that, in many situations, governments may be involved in private
regulation in different levels. Therefore, in some cases, it is possible to
attribute responsibility to the State for the conduct of private entities in its
territory. However, in other situations, the clarification of some terms in the
TBT Agreement remains as an importantissue for a final decisionregarding
the application of WTO law to private standards.

Keywords: Private Standards — WTO - State Responsibility —
Protectionism — TBT Agreement
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