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A busca pela defini¢io de empresa estatal
nos acordos da OMC

Amanda Athayde’
Henrique Monteiro?
Jilia Marssola?

Resumo

A crescente participagao das empresas estatais nas trocas comerciais e nas ca-
deias globais de valor traz ao debate a necessidade de regulamentar as ativida-
des desempenhadas por tais empresas no comércio internacional. O presente
artigo busca, entao, identificar o conceito de empresa estatal nos acordos da
OMC. Para tanto, foram analisadas as mencdes a empresas estatais no Acordo
GATT 1994, nos anexos do Acordo de Marrakesh e no Protocolo de Acessao da
China. A partir da analise, conclui-se que essas normativas da OMC ainda nao
sao claras em relacao ao tema, dificultando o cumprimento e monitoramento
das obrigacoes dos membros em relacao as regulamentagoes existentes para
empresas estatais.

Palavras-chave: empresas estatais; OMC; definicao; comércio internacional.
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A busca pela definicao de empresa estatal nos acordos da OMC

1. Introducao

Em 2017, a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Comércio e De-
senvolvimento (doravante “UNCTAD?”) identificou cerca de 1.500 em-
presas estatais transnacionais, que detinham US$ 2 trilhoes em in-
vestimentos estrangeiros em 2014 (UNCTAD, 2017, p. xii)*. Para tentar
regular a atividade destas empresas, é necessario desenvolver normas
especificas ou adaptar as regras existentes as empresas estatais, ou
seja, regulamentar tais atividades.

Nao se trata de proibir o funcionamento de empresas estatais ou
mesmo de desencorajar a sua participagao no comércio internacional.
Tanto € assim que estudos mais recentes sugerem que as empresas es-
tatais podem apresentar o mesmo nivel de desempenho das empresas
privadas (LAZZARINI; MUSACCHIO, 2018). A regulamentacao da ativi-
dade das empresas estatais visa, portanto, que estas operem de acordo
com as regras do livre comércio e da livre concorréncia, impedindo que
se tornem instrumentos para burlar as normas da Organizagao Mundial
do Comércio (OMC) (CARTLAND; DEPAYRE; WOZNOWSKI, 2012). Tra-
ta-se de empreitada complexa, dificultada pelo fato de ndao haver uma
definicdo precisa do que constituem as empresas estatais para o direito
do comércio internacional.

A OMC apresenta um quadro normativo importante para a re-
gulamentacao dessas empresas, com regras especificas inseridas em
diversos acordos e com um Grupo de Trabalho especifico dedicado a
suas atividades. Nesse sentido, o presente artigo busca a definicao de
“empresas estatais” no seio da OMC. A pergunta que se pretende res-
ponder com a presente pesquisa é a seguinte: a definicao de “empresas
estatais” é suficientemente clara nos acordos da OMC? Se sim, qual se-
ria essa definicdo?

A hipdtese da pesquisa é de que, ainda que n3o exista definicao
explicitaem um Gnico acordo, a interpretacao conjunta do GATT 94, dos
anexos do Acordo de Marrakesh, e do Protocolo de Acessiao da China

4 Estessao os dados mais recentes. O relatdrio de investimentos da UNCTAD de 2019 nio apresenta in-
formacoes sobre os investimentos feitos por empresas estatais.
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poderia dar maior clareza a esta definigdo de “empresas estatais”, por-
que representaria uma nogao aceita por todos os membros, e nio en-
clausurada em um sé acordo.

Os possiveis impactos dessa definicdo de empresas estatais sio
diversos. O tema é bastante relevante, por exemplo, para as discussoes
de economia de mercado (ZHAO; WANCR, 2008)5, j4 que alguns mem-
bros da OMC defendem que deveria ser estabelecida uma correlacio
direta entre o nimero de empresas estatais de um Estado e a existéncia
de uma economia de nao mercado (DAVEY, 1998)¢. Na verdade, esse é
o argumento base dos Estados Unidos (WTO, 2017¢)” e da Unido Euro-
peia (PUCCIO, 2015)°® para requererem que a China n3o seja considera-
dauma economia de mercado pela OMC. Em resposta a tal insisténcia,
diante da expiracao do Protocolo de Acessdo chinés em 2016 (TIET)E;
NOWROT, 2011)°, a China requereu consultas com os dois paises que
resultaram nos casos DS515 (WTO, 2017¢) e DS516 (WTO, 2017b), respec-
tivamente. A China desistiu do pleito contra a Unido Europeia (BLOOM-
BERG, 2020; WTO, 2020)", e a disputa contra os Estados Unidos, em
setembro de 2020, permanecia em fase de consultas.

5 “Aeconomia nacional de um pais que depende fortemente de forgas de mercado para determinar
niveis de producao, consumo, investimento e poupanca sem intervengao governamental” (traducio
nossa). “A national economy of a country that relies heavily upon market forces to determine levels of produc-
tion, consumption, investment and savings without government intervention” (Unctad’s Glossary of Customs
Terms apud ZHAO; WANGR, 2008).

6 “Em economias de mercado, é comum haver empresas com monopdlio sobre o comércio internacio-
nal, seja de maneira geral ou relativa a certos produtos especificos (traducio nossa). “In non-market
economy, it is common to have enterprises with monopoly right over foreign trade, either generally or in respect
of specific products” (DAVEY, 1998, p. 21).

7 OsEstados Unidos defendem que a China ainda nio finalizou a sua transi¢io para uma economia de

mercado. Ressaltam o grande nimero de empresas estatais que funcionam mais como vertentes do

governo chinés do que como empresas estatais motivadas exclusivamente por questdes comerciais.

Tal posicionamento foi apresentado oficialmente na submissio de terceiro interessado no caso DS516.

Apesar dainterpretacao chinesa de que o artigo 15 de seu Protocolo de Acessao deveria caducara partir

de11de dezembro de 2016, data formal de sua acessio 3 OMC, a Unido Europeiajulga prematuro consi-

derara China como uma economia de mercado antes que as suas empresas possam provar que seguem
asregras do mercado.

Oartigo 15 do Protocolo de Acessdo da China 3 OMC permitia que os membros considerassem a China

como uma economia de nio mercado. No entanto, a China entende que o artigo 15 do Protocolo de

Acessdo deveria caducar a partir de 11 de dezembro de 2016, data formal de sua acessao @ OMC, visdo

que nao € compartilhada por todos os paises. Além dos ja mencionados Estados Unidos e Unido Euro-

peia, 0 Canada, Japdo, México e India também nio consideram a China uma economia de mercado.

A China desistiu do pleito, mas foi divulgado, entdo, que essa era uma sinalizacao de que ela tinha

perdido, e que, por ter desistido, nio seria publicada a decisio.

10

159 |



A busca pela definicao de empresa estatal nos acordos da OMC

Para responder a pergunta do presente artigo, sera inicialmente
analisado o Acordo GATT 1994, com vistas a buscar a resposta sobre a
existéncia ou nao de uma definicao de “empresas estatais” (Secao 1).
Em seguida, serdo analisadas as mengoes ao assunto nos documentos
do Anexo | do Acordo de Marrakesh, notadamente, em nove acordos: o
Acordo sobre Agricultura; Acordo sobre Subsidios e Medidas Compen-
satdrias (ASCM); Acordo sobre Medidas de Investimento Relacionadas
ao Comércio (Trims); Acordo Geral sobre Comércio de Servicos (AGCS);
Acordo de Facilitacdo de Comércio; Acordo de Salvaguardas; Acordo so-
bre Procedimentos para o Licenciamento de Importagdes; Acordo so-
bre Inspecdo Pré-Embarque; e Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS; Secao 2). Por
fim, o Protocolo de Acessao da China sera analisado, a fim de identificar
potenciais pistas para determinar uma definicio de empresas estatais
para a OMC (Secao 3).

Esclarece-se que a referéncia as empresas de Estado pode apare-
cer a partir de diversas expressoes nos acordos da OMC, como “empre-

”  « » «

sas comerciais de Estado”, “empresas comerciais estatais”, “empresas
publicas”, “empresas estatais”, “empresas com privilégios especiais”,
“empresas com privilégios de comercializacao exclusiva” etc., e, muitas
vezes, esses termos e suas nocoes associadas se sobrepoem. Para fins
de simplificacao, o presente artigo se referira as diferentes expressoes

supracitadas como sin6nimos de empresas estatais.

2. Abusca pela definicao de empresas estatais
no GATT 1994

Um dos principais objetivos do GATT 1994 é o de promover a libe-
ralizacao do comércio por meio da reducao da interferéncia governa-
mental nas decisoes comerciais (MASTROMATTEO, 2017). O pressupos-
to é a existéncia de uma economia de mercado, na qual as empresas
tomam decisoes baseadas exclusivamente em fatores econémicos e
nao em razao de diretivas governamentais (DAVEY, 1998). Diante des-
se pressuposto, tornou-se necessario estabelecer regras especiais no
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Acordo, dado que, sem um controle sobre eventual comércio liderado
pelo poder estatal, as obrigagoes do CGATT 1994 relativas a nao discri-
minacao, ao acesso ao mercado e ao livre comércio seriam facilmente
contornadas (JACKSON; DAVEY; SYKES, 1995).

O Artigo XVII do GATT 1994 descreve as obrigagoes dos membros
em relacdo ao comércio estatal, determinando que as empresas estao
sujeitas as regras de nao discriminagao e que suas decisdes devem ser
baseadas em consideracoes exclusivamente comerciais. Para garantir
o respeito a essa obrigacao, uma nota interpretativa dos artigos Xl, XII,
X111, XIV e XVIIl indica que as expressoes “restricdes a importacao” ou
“restricoes a exportacao” do GATT 1994 também se aplicam as ativida-
des do comércio estatal.

Nesse sentido, os artigos relativos a eliminacdo de restrigbes quan-
titativas (Art. Xl), as restri¢oes destinadas a proteger o equilibrio geral
das balangas de pagamentos (Art. XI1), a aplicacdo nao discriminacao de
restrigdes quantitativas (Art. Xlll), as exce¢oes a regra de nao discrimi-
nacao (Art. XIV) e aos subsidios em favor do desenvolvimento econ6mi-
co (Art. XVIII), também sao obrigacdes impostas as empresas estatais.
As empresas estatais também devem respeitar as concessoes tarifarias,
conforme Artigos Il: 4e XVII: 4, relativos aos monopdlios de importacao.
Os artigos que fixam as obrigagoes do tratamento nacional (Art. 1l) e de
excecoes gerais (Art. XX) também tratam direta ou indiretamente das
empresas estatais.

Entretanto, ainda que relacionados as empresas de comércio es-
tatal, esses artigos nao trazem a definicao desse tipo de empresa para
a OMC (OECD, 2001)". O primeiro paragrafo do artigo XVII é aquele
que melhor fornece trés descricoes do que poderia caracterizar uma
empresa estatal:

11 “Ocontrole eficaz das atividades de empresas comerciais de Estado é igualmente restrito pela falta de
definicdo precisa nos artigos do GATT sobre o que constitui uma “empresa comercial de Estado” (tradu-
¢30 nossa). “Le contrile efficace des activités des entreprises de commerce d’Etat est également contraint par le
mangque de définition précise dans les articles du GATT de ce que constitue une « entreprise de commerce d’Etat”

(OECD, 2001, p.13).
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1. (@) Cada Parte Contratante que funde ou mantenha uma empresa
de Estado, seja onde for, ou que conceda de direito ou de fato, a
qualquer empresa privilégios exclusivos ou especiais, comprome-
te-se a que essa empresa, em suas compras ou vendas que tenham
por origem ou por consequéncia importagoes ou exportacoes, se
conforme ao principio geral de nao discriminacao adotado pelo
presente Acordo para as medidas de natureza legislativa ou admi-
nistrativa relativas as importacoes ou exportacoes efetuadas pelos
comerciantes particulares. (OMC, 1986, p.27, grifo nosso)

De acordo com o primeiro pardgrafo do artigo XVII do CATT 94,
podem ser empresas estatais: (i) as “empresas de Estado”, ou seja, as
empresas que pertencem ao Estado; (ii) asempresas que recebem privi-
légios especiais do Estado; e (iii) as empresas que gozam de privilégios
de comercializacao exclusiva (OMC, 1986?). Contudo, nao ha mencgoes
do que constitui um privilégio exclusivo ou especial.

Essa obrigacio de notificacdo trazida pelo artigo XVII tem dois ob-
jetivos principais: aumentar a transparéncia em relacao a utilizacao de
empresas de Estado e garantir que suas atividades nao serao utilizadas
para contornar as regras da OMC (1994").

A auséncia de uma definicao clara das empresas de Estado no re-
ferido artigo foi objeto de diversas discussdes nas negociacoes do GATT
1947 (MASTROMATTEO, 2017), tendo sido enderecada durante as nego-
ciacoes da Rodada do Uruguai (WTO, 1987), que resultou na publica¢ao
do “Entendimento sobre a Interpretacao do Artigo XVIl do Acordo Ceral
sobre Tarifas e Comércio de 1994 (WTO, 1994). O paragrafo1do referido
Entendimento apresenta, ainda que de maneira insuficiente, uma defi-
nicao sobre as empresas estatais para a OMC:

As empresas governamentais e nao governamentais, inclusive
marketing boards, a que tenham sido outorgados direitos e privilé-
gios especiais, inclusive poderes constitucionais ou legais, no exerci-
ciodos quais influenciam por meio de suas compras e vendas o nivel
ou a direcao das importacoes e exportacoes. (WTO, 1994, p.27)
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Nota-se que o Entendimento especifica que as empresas estatais
podem ser (i) as entidades governamentais ou nio governamentais, in-
cluindo escrit6rios comerciais (marketing boards); (ii) que recebem van-
tagens exclusivas ou especiais do Estado; e (iii) que influenciam o nivel
de orientacao das importagoes ou exportagdes por meio de suas opera-
¢oes de compra e venda. Dessa forma, ampliou-se o conceito, dado que
asempresas estatais nao precisam pertencer ao Estado ou ter uma posi-
¢ao de monop6lio (OMC, 1994%), sendo suficiente preencher os critérios
listados anteriormente.

Em que pese ja ter sido um primeiro passo em dire¢ao a uma
definicao do que sejam as empresas estatais, ndo foram resolvidas
as dificuldades com os conceitos abertos de “privilégio exclusivo” ou
“especial”. Ademais, foi acrescido um novo critério vago para essa de-
finicao, ja que se mostrou necessario identificar qual o nivel de “influ-
éncia” sobre as importacoes e exportacdes para serem consideradas
empresas de Estado.

Petersmann (1998) descreve essas tentativas de definicao de em-
presa estatal no seio da OMC como “definicao operacional”. Entende
que a definicdo é insuficiente para solucionar o problema do descum-
primento por parte dos membros em relacdo a obrigacao de notificacao
de atividades e existéncia de companhias estatais. Desde o inicio das
negociacoes sobre o assunto, os membros reconheceram a existéncia
de diversas empresas desse tipo e a dificuldade de determina-las. Des-
sa forma, entendeu-se ser preferivel evitar descri¢des excessivamente
limitantes, possibilitando que diversos tipos de empresa fossem abar-
cados (MASTROMATTEOQ, 2017).

Em outro esforco de esclarecer o conceito, a nota interpreta-
tiva do Artigo XVII adicionou especificidades ao primeiro paragra-
fodoartigo XVII:

“Paragrafo1

[as)
As disposicoes do presente Acordo nao proibem que uma empre-
sa estatal cobre precos diferentes pela venda de um produto em
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diferentes mercados, contanto que esses precos diferentes sejam
cobrados por motivos comerciais, para fazer face a condigdes im-
postas pela oferta e procura nos mercados de exportacao.

Pardgrafo 1 (a) As medidas governamentais adotadas com o fim de
assegurar certos padroes de qualidade e eficiéncia nas operagoes do
comércio exterior, ou os privilégios concedidos para a exploracao de
recursos naturais do pais, mas, que nao facultam ao Governo dirigir
as atividades comerciais da empresa em questao, nao constituem
“privilégios exclusivos ou especiais”. (WTO, 1986, p.69, grifo nosso)

Note-se, primeiramente, que o texto nao tem a intencao de tornar
a discriminacao de precos por empresas estatais uma pratica essencial-
mente condenavel, mas que ela é somente licita enquanto resposta
natural ao mercado. Ademais, o texto explicita que os governos nao po-
dem “dirigir” as atividades comerciais das empresas.

Em realidade, as disposicoes parecem indicar, ainda que de ma-
neira laconica, a necessidade de separa¢ao entre o Estado e a empresa
em nivel da tomada de decisao, de modo que os objetivos politicos do
governo nao se misturem com os objetivos comerciais da empresa. En-
tretanto, a simples utilizacao do termo “motivo comercial” ndo é capaz
de dar seguranca sobre o que seriam interpretacoes razoaveis para a le-
galidade desse tipo de comportamento por parte de empresas estatais,
especialmente considerando a dificuldade de identificar a “motivagao”
de cada ato comercial.

Da mesma forma, nao se mostra clara o que caracterizaria acao
governamental de “dirigir as atividades comerciais da empresa”. Exi-
ge-se que o interesse governamental seja a (nica justificativa para
a conduta da empresa? Ou a simples existéncia de um interesse poli-
tico governamental seria suficiente para determinar que houve dire-
cionamento estatal?

Nenhuma das duas solucoes parece razoavel. Na primeira opcao,
coloca-se um parametro muito alto, que dificilmente poderia ser com-
provado. A segunda opc¢ao tornaria a ligacao com o governo por si s0
uma comprovacao de direcionamento, 0 que parece ser contrario ao
proprio espirito da norma, que nao é de impedir o funcionamento das
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e ista ilustrativa q
doEstado de 1960, a fim de revisa-lo, se necessario, € e|?|?orar umadl lStt?e::n como os tipos de atividades
derelagses entre poderes piiblicos e empresas comerciais de Estado, o com partiipagio aberta
€M que se desenvolvem. O Grupo se redine pelo menos uma vez por &t

ércio de Bens.
todos os membros, e se reporta ao Conselho para o Comercio d

. ializagao, es-

: : iais de comercia :
“\ . . : : ; . organismos ofic g -
Ossite oficial da OMC identifica as seguintes categorias: Org s de regulamentacao € eiconEies

Cf itdrios de comercializacao de produtos exportados, or?,'amsmoas de comércio exterior € escriFér‘ios
lizaczo, monopélios fiscais, organismos centralizadories, empres Is de commerftal{sa-
OU empresas em processo de nacionalizagio’ (t’aducao-nossz)é rég it
tion, offices e commercialisation des produits exportés, f)rganlsmes g/
"oN0poles fiscaux, organismes centralisateurs, entreprises de comm

Processys de hationalisation”.

3

“Organismes officie ‘
lementation et de commg{al e
xtérieur et offices ou societes!
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A categorizacido apresentada acima é um esforco valido para deter-
minar a natureza e as atividades das empresas estatais. Inicialmente,
nota-se a grande relevancia de apresentar diferentes tipos de empresas
estatais baseadas em sua organiza¢ao e suas atividades, considerando
que as diferencas sutis dessas entidades poderiam ser utilizadas como
argumento para desclassificar sua posi¢ao como uma empresa estatal
no sentido presente nos acordos da OMC.

O Grupo de Trabalho, assim como nenhum dos acordos analisados
até o momento, nao foi capaz de prover uma defini¢do concreta sobre
o tipo de ligacdo que é necessario com o Estado para determinar quais
seriam empresas estatais. Ademais, tampouco se esclarece qual o grau
de intervencdo estatal é necessario para enquadra-la nesse papel.

Diante da constata¢do de que o GATT 94 nido foi capaz, ainda,
de apresentar uma definicdo clara do que sejam as empresas esta-
tais, passa-se a anélise do Anexo | do Acordo de Marrakesh, para no-
vamente tentar responder a pergunta deste artigo, sobre a existéncia
ou ndo de uma definicao de “empresas estatais” suficientemente clara
nos acordos da OMC.

3. Abusca peladefiniciao de empresas estatais nos
documentos do Anexo | do Acordo de Marrakesh

Com o objetivo de levantar todas as referéncias as empresas esta-
tais ou expressoes assemelhadas, foram examinados os documentos do
Anexo | do Acordo de Marrakesh (WTO, 1994)™. O termo “empresa pu-
blica” aparece em diversos acordos do Anexo |, incluindo o Acordo sobre
Agricultura (2.1), o Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatdrias
(ASMC) (2.2), Acordo sobre Medidas de Investimento Relacionadas ao
Comeércio (Trims) (2.3), Acordo Ceral sobre Comércio de Servicos (AGCS)
(2.4), Acordo de Facilitacao de Comércio (2.5), Acordo de Salvaguardas
(WTO, 1995b)™ (2.6), Acordo sobre Procedimentos para o Licenciamen-

14 O método de verificagao consistiu na pesquisa das palavras “empresa” e “ptiblico” em todos os acordos.

15 “11. As disposicoes do presente Acordo relativas a notificagdo nao obrigardao nenhum membro a revelar informa-
¢oes confidenciais cuja divulgacao possa constituir obstaculo para o cumprimento das leis ou ser de outra forma
contrdria ao interesse piiblico ou ainda que possa prejudicar os interesses comerciais legitimos de empresas pabli-
cas ou privadas”.
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to de Importacoes (2.7), Acordo sobre Inspecao Pré-Embarque (2.8) e
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacio-
nados ao Comércio (TRIPS) (2.9).

No entanto, a maioria dos textos analisados demonstra pouca re-
levancia para adefinicao de empresas estatais no ambito da OMC, dado
que restritos ao contexto do tratamento de informagdes confidenciais,
em que nem mesmo se diferenciam empresas privadas de pablicas.

Nesse sentido, o Acordo sobre Medidas de Investimento Relacio-
nadas ao Comércio (TRIMS; WTO, 1995d)™ (2.3), Acordo Geral sobre Co-
mércio de Servigos (AGCS; WTO, 1995f)" (2.4), Acordo de Facilitacdo de
Comércio (WTO, 2017a)™ (2.5), Acordo de Salvaguardas (WTO, 1995b)"
(2.6), Acordo sobre Procedimentos para o Licenciamento de Importa-
¢0es* (2.7), Acordo sobre Inspecao Pré-Embarque (WTO, 1995a) (2.8)
e Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Re-
lacionados ao Comércio (TRIPS; WTO, 1995¢)% (2.9) nao apresentaram
qualquer informacao que pudesse agregar ao tema do presente artigo.

16 “3.Cada Membro examinara com compreensao pedidos de Informagao e oferecerd oportunidade adequada para
consultas sobre qualquer matéria decorrente do presente Acordo submetida por outro membro. Em conformidade
com o Artigo X do GATT 1994, ndo se exigird de nenhum membro a revelagdo de informagoes cuja publicidade pos-
sadificultara aplicacao da lei, ser contraria ao interesse ptiblico ou prejudicar os interesses comerciais legitimos de
determinadas empresas piblicas ou privadas”.

17 “Nada no presente Acordo exige que qualquer membro fornega informagoes confidenciais cuja revelagdo possa
dificultar o cumprimento da lei, ser contraria ao interesse piiblico ou que possa prejudicar interesses comerciais
legitimos de empresas especificas, ptiblicas ou privadas”.

18 “10. Um membro solicitado ndo sera obrigado a: [...] (h) prestar informagdes que possam prejudicar os interesses
comerciais legitimos de empresas especificas, piiblicas ou privadas”.

19 “11. Asdisposicdes do presente Acordo relativas a notificagdo ndo obrigardo nenhum membro a revelar informa-
cOes confidenciais cuja divulgacdo possa constituir obstaculo para o cumprimento das leis ou ser de outra forma

contraria ao interesse publico ou ainda que possa prejudicar os interesses comerciais legitimos de empresas pibli-
cas ou privadas”.

20 “11.Odisposto no presente Acordo nio obrigara nenhum membro a revelar informagdes confidenciais que possam

impedir a aplicagdo da lei ou que sejam, por qualquer outro motivo, contrérias ao interesse piblico ou prejudiciais
aos legitimos interesses comerciais de empresas piiblicas ou privadas. Acordo sobre Procedimentos para o Licen-
ciamento de Importacdes”.

“10. Mediante solicitacdo dos membros, os membros usudrios fornecerdo informagdes sobre as medidas que es-
tdo tomando para fazer vigorar o paragrafo 9 do presente Artigo. As disposicdes deste paragrafo ndo obrigam
nenhum membro a revelar informacoes confidenciais cuja divulgagao possa afetar a eficicia dos programas de
inspecdo pré-embarque ou prejudicar o legitimo interesse comercial de qualquer empresa piblica ou privada’.
“4. Nada do disposto nos paragrafos 1, 2 e 3 exigird que os membros divulguem informagdo confidencial que im-
pediria a execucdo da lei ou que seria contréria ao interesse piiblico ou que prejudicaria os interesses comerciais
legitimos de determinadas empresas, piblicas ou privadas”.

21
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Por outro lado, dois acordos trouxeram dispositivos relevantes
para a definicdo de empresas estatais para a OMC: o Acordo sobre Agri-
cultura (2.1) e o Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias
(ASMC) (2.2), uma vez que constam trechos especificos que remetema
natureza diferenciada das empresas estatais.

O artigo 4 do Acordo sobre Agricultura (2.1) fixa as regras de aces-
so aos mercados, determinando, em seu segundo paragrafo, que “ne-
nhum membro mantera, estabelecera ou restabelecera medidas do
tipo daquelas que se tenha determinado ser convertidas em direitos
alfandegarios propriamente ditos” e que tais medidas incluem, den-
tre outras, “medidas nao tarifarias mantidas por empresas comer-
ciais de Estado”.

No ASMC (2.2), por sua vez, encontra-se, pela primeiravez, o termo
‘empresa puablica” e nao “empresa comercial de Estado” (KOWALSKI| et
al., 2013)%. O paragrafo 2 do artigo 11, relativo a proibicao e eliminacao
de certas medidas, estabelece que: “Os membros nao estimularao nem
apoiarao a ado¢ao ou a manutencao, por empresas plblicas ou priva-
das, de medidas nao governamentais equivalentes as medidas a que
se refere o paragrafo primeiro”. Tal paragrafo demonstra tendéncia
em responsabilizar as empresas que causem distorcao ao comércio de
modo similar as distor¢oes causadas pela acao do préprio Estado.

Assim, o ASMC é particularmente importante, uma vez que, ao
mencionar a expressao “poder publico”, em seu artigo 1, relativo a defi-
nicao de subsidios, traz a tona a questao do carater piblico ou privado
das empresas de comércio estatal paraa OMC:

1. Para os fins deste Acordo, considerar-se-a a ocorréncia de sub-
sidio quando:

(@) (1)haja contribuicao financeira por um governo ou érgao publico
no interior do territério de um membro (denominado a partir daqui
‘governo’), i.e.:

23 Asempresas plblicas sao empresas que pertencem ao Estado. As empresas comerciais de Estado po-
dem nao pertencer ao Estado, mas podem ser utilizadas como instrumento de influéncia governamen-
tal no comércio internacional.
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(i) quando a pratica do governo implique transferéncia direta de
fundos (por exemplo, doagbes, empréstimos e aportes de capital),
potenciais transferéncias diretas de fundos ou obrigacdes (por
exemplo, garantias de empréstimos);

(i) quando receitas publicas devidas sao perdoadas ou deixam
de ser recolhidas (por exemplo, incentivos fiscais, tais como boni-
ficacoes fiscais);

(iii) quando o governo forneca bens ou servicos além daqueles des-
tinados a infraestrutura geral ou quando adquire bens;

(iv) quando o Governo faca pagamentos a um sistema de fundos ou
confie ou instrua érgao privado a realizar uma ou mais das fungoes
descritas nos incisos (i) a (iii) acima, as quais seriam normalmente
incumbéncia do Governo e cuja pratica nao difira de nenhum modo
significativo da pratica habitualmente seguida pelos governos; ou

(@) (2) haja qualquer forma de receita ou sustentacao de pre¢os no
sentido do Artigo XVI do CATT 1994; e

(b) com isso se confira uma vantagem.

2. Um subsidio, tal como definido no paragrafo 1, apenas estara su-
jeito as disposicoes da PARTE Il ou as disposicoes das PARTES Il ou
V se o mesmo for especifico, de acordo com as disposicdes do Artigo

2. (WTO, 19904, p.229)

A definicao de “6rgao publico”, porém, nao é esclarecida pelo texto
do ASMC. Tampouco é possivel compreender as intengdes dos nego-
ciadores quanto a expressao, uma vez que ela nao figurava no primei-
ro esboco do Acordo (WTO, 1990c¢) e foi adicionada a segunda versao
(WTO, 1990b), sem grandes explicagdes (WTO, 1990a)*. Engloba as
empresas estatais? Quando uma empresa é a fonte da concessio de
subsidios, deve ser considerada organismo publico ou privado? A in-
terrogacao é relevante, conforme ja mencionado, se uma empresa
comercial de Estado é caracterizada como uma entidade publica, ela
sera submetida &s mesmas regras que os Estados no ambito da OMC.

24 Uma possibilidade é a de que a questao das economias de ndo mercado em transigao estavam sendo
discutidas quando a expressio “poderes piiblicos” foi adicionada ao Artigo | do Acordo SCM. Nesse caso,
as empresas estatais poderiam efetivamente ser uma das principais razoes pela inclusao desse novo
termo, visto que uma caracteristica desse modelo é exatamente um alto nimero de empresas pblicas.
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Contudo, se for considerada como entidade privada, mas dirigida ouin-
fluenciada pelo governo, seu comportamento sera submetido as regras

ASMC (DING, 2014).
No caso de serem consideradas “6rgaos pablicos” para fins das re-

gras da OMC, ndo seria necessario provar que as empresas estatais sao
“dirigidas” ou estdo sob as ordens do governo para determinar a res-
ponsabilidade de seguir as regras impostas diretamente aos membros
por meio dos diversos acordos internacionais (DING, 2014). Entretanto,
caso a empresa seja considerada privada, as empresas estatais estariam
sujeitas diretamente somente as regras do ASMC e, mesmo assim, seria
necessario provar a existéncia de direcionamento governamental nas
atividades comerciais da empresa. Dessa forma, a grande diferenca en-
tre as abordagens publica e privada é o nivel de prova exigida e a neces-
sidade de caracterizar a influéncia do governo nas empresas.

De forma a facilitar a compreensao, serao consolidadas no qua-
dro 1 as expressoes utilizadas nos documentos do Anexo | do Acordo
de Marrakesh para fazer referéncia as empresas estatais, organizadas
entre aqueles acordos que tém dispositivos relevantes para a definicdo
de empresas estatais para a OMC e acordos de pouca relevancia para
essa conceituacao:
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Quadro1—Empresas estatais nos Acordos do Anexo | do

Acordo de Marrakesh
Acordos com
dispositivos
relevantes para “Empresas
adefinicao Acordo sobre Agricultura (2.1) Artigo4 | comerciais
de empresas de estado”
estatais paraa
OMC
Acordo sobre Subsidios e . “Empresa
. e Artigo 11 A
Medidas Compensatérias (2.2) plblica
Acordo sobre Medidas de
Investimento Relacionadas ao Artigo 6
Comeércio (TRIMS) (2.3)
Outros acordos .
d Acordo Geral sobre Comércio de . ;
e pouca : Artigo Il bis
g Servicos (AGCS) (2.4)
relevancia para
adefinicao Acordo de Facilitagao de Arti
de empresas Comeércio (2.5) rigo1o
estatais paraa .
OMC (Mencdes Acordo sobre Salvaguardas (2.6) | Artigo12 sEifipres
sonjentelem Acordo sobre Procedimentos publica”
quESIDESTEIAtINGS para o Licenciamento de Artigo1
ao.tratamerlto \fiportacses (2.7)
de informacoes
confidenciais) Acotdo sobre Inspecao Artigo 2
Pré-Embarque (2.8)
Acordo sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade :
: Artigo 6
Intelectual Relacionados ao 8003
Comércio (TRIPS) (2.9)

Fonte: elaborado pelos autores.

Constata-se, assim, que permanece a lacuna conceitual tanto no
GATT 1994 quanto nos outros acordos da OMC, constantes nos docu-
mentos do Anexo | do Acordo de Marrakesh. Passa-se, assim, a inves-
tigagdo sobre a possibilidade de encontrar uma definicao de empre-
sas estatais nos protocolos de acessdo dos membros, que integram os
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textos juridicos da OMC (KOWALSKI! et al., 2013), em especial, o Proto-
colo de Acessdo da China.

4. Abuscapeladefini¢ao de empresas estatais nos
protocolos de acessdo 8 OMC-analise do protocolo de

acessaodaChina

Os Protocolos de Acessao fazem parte do conjunto de Acordos da
OMC (THORSTENSEN; OLIVEIRA, 2013)%, constituindo fonte de anali-
se do nivel de evolucao das regras materiais da Organizagao, uma vez
que estabelecem os compromissos assumidos pelo candidato a aces-
s3o. Funcionam, assim, como uma espécie de “laboratério”, ao salientar
o nivel de exigéncia dos Acordos da OMC em geral, ao mesmo tempo
em que tais exigéncias sdo adaptadas as necessidades e caracteristicas
especificas de cada membro potencial.

Se o0 comércio estatal é um tema pouco tratado pelos acordos da
OMC, a questao é recorrente nos protocolos de acessao. O assunto es-
teve presente nos Relatérios de Grupos de Trabalho sobre a acessao de
36 (trinta e seis) novos Membros? desde 1995 (ACDB, 2020). A maior
parte dos membros fez compromissos relacionados a comprovacao de
transparéncia (notificagao periddica), privatizacao de empresas esta-
tais, reafirmacao do comprometimento de que as decisdes das empre-
sas estatais sejam tomadas somente por motivos comerciais e abertura
do mercado a concorréncia internacional (ACDB, 2020)?. Ainda que
nao estejam necessariamente explicitos nos textos dos Protocolos, tais

25 Todos os Protocolos de Acessao contém, na primeira parte das suas disposi¢des gerais, um artigo de-
clarando que o protocolo e o relatério do grupo de trabalho sdo parte integrante de todos os acordos
da OMC. O Painel, no caso China - Autopegas, explica que, ao reconhecer que o Protocolo e o Relatério
do Grupo de Trabalho fazem parte dos acordos da OMC, todos os compromissos assumidos por novos
membros por meio de seus documentos podem ser analisados pelo ORD.

26 Afeganistdo; Albania; Arabia Saudita, Arménia; Bulgéria; Cabo Verde; Camboja; China; Croacia; Equa-
dor; Estonia; Maceddnia do Norte; Federagdo Russa; Gedrgia; Jordania; Cazaquistdo; Letdnia; Libéria;
Litudnia; Moldova, Mongélia; Montenegro; Nepal; Oma; Panama; Laos; Quirguistio; Samoa; Seychel-
les; Tadjiquistao; Taipei chinés; Tonga; Ucrania; Vanuatu; Vietni e lémen.

27 ACBD. Rapports parsection - Section: Propriété d’Etat, entreprises commerciales d’Etat et privatisation.
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obrigacoes aparecem nos Relatdrios dos Grupos de Trabalho, que se in-
cluem aos Protocolos de Acessao (WTO, 2002)%,

Nos Protocolos de Acessao, frequentemente, os membros assu-
mem a obrigacao de notificar todas as empresas que se enquadrem no
Artigo XVII do GATT 1994. Conforme ja advertido, porém, a eficacia das
notificacoes é prejudicada pelo simples fato de que nao ha uma defi-
nicdo clara do que significa “empresa estatal”. Desse modo, a auséncia
de um critério definitivo traz davidas sobre a eficacia dos préprios Pro-
tocolos de Acessao e mesmo da possibilidade de execuc¢ao das obri-
gacoes assumidas.

O Protocolo de Acessao da China possui um nddmero recorde de
concessoes (BURNAY; WOUTERS, 2015). Em busca de compreender a
diferenca entre o instrumento chinés e o de outros paises, Pelc (2011)
explica que, quanto mais um pais é capaz de oferecer, mais concessoes
serao requeridas. A China possuia, assim, obrigacoes especiais (CHOU-
KROUNE, 2012)* definidas pelo Protocolo, incluindo compromissos
relativos a transparéncia, clausulas de salvaguarda especificas e pro-
cedimentos especiais para determinagao de valor normal (BURNAY;
WOUTERS, 2015) em investigacoes de antidumping. Argumenta-se que
a acessao da China deu inicio a uma série de mudancas profundas na
estrutura econémica do pais (BURNAY, 2018). Considerando a impor-
tincia deste Protocolo de Acessao, decidiu-se analisar a definicao de
empresa estatal nos documentos relativos a acessao chinesa.

A China iniciou seu processo de acessao a OMC em 2001, concluin-
do-0 em 2006. Durante esse periodo, o pais revisou mais de 3.000 leis
eregulacoes para se conformar as normas da OMC (MOYNIHAN, 2017).
Ao assinar o Protocolo de Acessao, a China nao somente aceitou refor-

28 Os Protocolos de Acessao fazem referéncia ao paragrafo do Relatério do Grupo de Trabalho que reine
compromissos feitos pelos membros. Por exemplo, o artigo 2 do Protocolo de Acessao da Arménia:
‘O presente Protocolo, que inclui os compromissos referidos no paragrafo 218 do Relatério do Grupo
de Trabalho, deve ser parte integrante do Acordo da OMC". (tradugio nossa). This Protocol, which shall
include the commitments referred to in paragraph 218 of the Working Party Report, shall be an integral part of
the WTO Agreement.

29 Tratava-se, por exemplo, de obrigacdes relativas a um regime comercial, controle judiciario mais trans-
parente, obrigacdes de nao influenciar as decisdes de empresas publicas, regras antissubsidios e de
dumping especificas etc.
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mar sua politica comercial, mas também normas que implicaram na re-
ducio de subsidios governamentais e empresas publicas no pais, o que
resultou em uma melhora dos niveis de bem-estar do pais (BAJONA;
CHU, 2010)*. Os compromissos chineses em relacao ao setor de comér-
cio estatal envolveram diversas normativas relacionadas a abertura de
mercado, o que acelerou a reforma das empresas estatais (QIN, 2004).

Com efeito, o Protocolo trouxe obrigacoes especificas em relagao
a atividade comercial das empresas estatais que, além de reafirmar
os compromissos firmados nos Acordos da OMC, estabelece outros
engajamentos. Especificamente, a China assumiu a obrigacao de nao
permitir a interferéncia do governo nas decisoes comerciais de suas
empresas estatais, que seguiriam exclusivamente consideragoes de
cunho comercial:

Comeércio estatal

1. A China deve garantir que os procedimentos de compra de im-
portacao de empresas comerciais estatais sejam totalmente trans-
parentes e em conformidade com o Acordo da OMC, e deve abster-
-se de tomar qualquer medida para influenciar ou dirigir empresas
comerciais estatais quanto a quantidade, valor ou pais de origem
de bens adquiridos ou vendidos, exceto em conformidade com
o Acordo da OMC.

2. Como parte da notificagao da China nos termos do CATT 1994 e do
Entendimento sobre a Interpretacao do Artigo XVII do GATT 1994,
a China também fornecera informacoes completas sobre os meca-
nismos de precificacao de suas empresas estatais de comércio para
produtos exportados. (WTO, 2001, p.5, traducdo nossa)*

30 Bajona e Chu (2010) conduziram um estudo econométrico para demonstrar os beneficios da reforma
das empresas estatais em razao da acessdo da China 8 OMC. Eles defendem que, ao diminuir os subsi-
dios, a economia chinesa se tornou mais eficiente, aumentando os efeitos no bem-estar da populacao.

31 Trecho original em inglés: “State Trading. 1.China shall ensure that import purchasing procedures of state
trading enterprises are fully transparent, and in compliance with the WTO Agreement, and shall refrain from
taking any measure to influence or direct state trading enterprises as to the quantity, value, or country of origin
ofgoods purchased or sold, except in accordance with the WTO Agreement. 2.As part of China’s notification under
the GATT 1994 and the Understanding on the Interpretation of Article XVII of the CGATT 1994, China shall also
provide full information on the pricing mechanisms of its state trading enterprises for exported goods”.
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O Protocolo garante ainda o engajamento da China com medidas
que vdo além daquelas definidas pela OMC, como comprometimen-
to em reduzir a participacao de empresas estatais em algumas indds-
trias, como a téxtil:

Empresas comerciais de Estado (a serem notificadas ao Conselho
para 0 Comércio de Bens;

(a) abolicao progressiva do comércio estatal em relacao as medidas
de seda, aumentando e estendendo os direitos de comércio, conce-
dendo o direito de comércio a todos os individuos o mais tardar em
1dejaneiro de 200s;

(b) acesso aos suprimentos de matérias-primas no setor de téxteis
em condicoes nao menos favoraveis do que para os usudrios domés-
ticos, e que nao afetem negativamente o acesso aos suprimentos de
matérias-primas de acordo com os acordos existentes;

(c) aumentos progressivos no acesso de entidades comerciais nao
estatais ao comércio de fertilizantes e 6leo e ao preenchimento das
quantidades disponiveis para importagao por entidades comerciais
nao estatais. (WTO, 2001, p.17, traducao nossa)*

Entretanto, nao ha no Protocolo qualquer alusdao que permita
identificar a definicdo de empresa estatal para o documento. O Pro-
tocolo da China foi selecionado como espaco amostral por ser o mais
completo entre os documentos de acessao a OMC.

5. Conclusao

Apesar dos esforcos realizados ao longo dos anos no bojo do siste-
mamultilateral, constata-se que os dispositivos referentes as empresas
estatais do GATT 1994, dos Acordos do Anexo | do Acordo de Marrakesh
edo Protocolo de Acessao da China a OMC, mostraram-se insuficientes

32 Trecho original em inglés: “9. State Trading Entities (to be notified to the Council for Trade in Goods) (a) pro-
gressive abolishment of state trading in respect of silk measures, increasing and extending trading rights, gran-
ting the right to trade to all individuals no later than 1 January 2005; (b) access to supplies of raw materials
in the textiles sector at conditions no less favourable than for domestic users, and not adversely affected access
to supplies of raw materials as enjoyed under existing arrangements; (c) progressive increases in access by non
state trading entities to trade in fertilizer and oil and the filling of quantities available for import by non state
trading entities”
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para a compreensio do conceito de empresa estatal, infirmando a hi-
potese inicial desta pesquisa.

A hipétese inicial deste artigo era de que, ainda que nao existis-
se definicdo explicitaem um tnico acordo, a interpretagao conjunta do
GATT 94, dos anexos do Acordo de Marrakesh, e do Protocolo de Acessao
da China poderia dar maior clareza a esta defini¢ao de “empresas esta-
tais”, porque representaria uma nogao aceita por todos os membros, e
nio enclausurada em um sé acordo. A partir da pesquisa, foi possivel
notar que inexiste na legislacao do direito do comércio internacional,
analisada no presente artigo, qualquer defini¢ao concreta do conceito
de “empresa estatal” ou similares no ambito da OMC, seja em um dnico
acordo, seja em uma nocao mais ampla aceita por todos os membros.

Mesmo quando foram adicionados critérios para enquadrar uma
companhia como “empresa de comércio estatal”, o uso de definicoes
demasiadamente amplas se manteve, a exemplo do critério de “privilé-
gios exclusivos ou especiais” utilizado no Acordo GATT 1994. Nesse sen-
tido, os critérios elencados trazem novas perguntas que nao podem ser
respondidas de maneira clara pela prépria norma. Ademais, a propria
linguagem utilizada parece criar uma diferenciacao entre empresas pi-
blicas e privadas sem, contudo, caracterizar a empresa estatal ou quali-
fica-lade maneiraclara, o que traz a tona dividas sobre quais seriam as
normas aplicaveis sobre esse tipo de companhia.

Essa lacuna na definicao de empresas estatais pode vir a compro-
meter os objetivos da Organiza¢ao, uma vez que os membros podem se
sentir tendentes a interpretar as normas da maneira que |hes parecer
mais favoravel. Conclui-se, entao, que essas normativas da OMC ainda
nao sao claras em relacao ao tema, dificultando o cumprimento e mo-
nitoramento das obrigacoes dos membros em relagao as regulamenta-
coes existentes para empresas estatais.
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