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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo a analise do caso US Tuna II, julgado
pelo Sistema de Solugdo de Controvérsias da OMC para identificar o papel
da certificagdo (Dolphin safe) imposta pelos Estados Unidos na pesca de
atum, visando a protecdo dos golfinhos. Essa apreciagdo desenvolveu-se a
luz do Acordo de Barreiras Técnicas ao Comércio da OMC, bem como sob
a dtica da defini¢do e da conceituagdo de regulamento técnico. Para que se
pudesse atingir a conclusdo desejada, fez-se necessaria a compreensao do
caso, do acordo citado, incluindo os principios do Tratamento Nacional,
da Nagdo Mais Favorecida, da criagdo de obstaculos desnecessarios ao
comércio internacional e da harmonizacgdo; do conceito de regulamento
técnico e, por fim, das decisoes do painel e do 6rgao de apelagao. Com base
nessas informagdes, analisou-se a decisao final do caso sob a diretriz da
adequacao as normas da OMC sobre barreiras e sob a oOtica das condi¢des
justas de concorréncia no comércio internacional. Quanto a metodologia,
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trata-se de uma pesquisa pura, qualitativa e descritiva. O método de
abordagem foi o indutivo critico, de interpretagdo logico-gramatical e
procedimento técnicos documentais.

Palavras-chave: Acordo de Barreiras Técnicas ao Comércio; certificagdao
de protecao animal; Dolphin safe; US TUNA IL.

WTO UNDERSTANDING ON CERTIFICATION ‘DOLPHIN SAFE’IN
TUNA FISHING: THE US TUNA Il CASE

ABSTRACT

The present study aims to analyze the US Tuna 1l case adjudicated by the
WTO Dispute Settlement System to identify the role of the United States’
dolphin safe certification for tuna fishing. This assessment was developed
in the light of the WTO's Technical Barriers to Trade Agreement, as well as
from the point of view of the definition and conceptualization of technical
regulations. In order to achieve the desired conclusion, it was necessary
to understand the case, the above-mentioned agreement, including the
National Treatment and the Most Favored Nation principles, the creation
of unnecessary obstacles to international trade and harmonization, the
concept of a technical regulation and, lastly, the decisions of the Panel and
the Appellate Body. Based on these information, the final decision of the
case was analyzed under the guideline of compliance with the WTO rules
on barriers and from the point of view of fair conditions of competition
in international trade. As for the methodology, it is pure, qualitative and
descriptive research. The method of approach was the critical inductive,
logical-grammatical interpretation and documentary technical procedure.

Key-words: Agreement on Technical Barriers to Trade; certification of
animal protection; Dolphin safe; US TUNA II.
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INTRODUCAO

A compreensio e o papel da certificacao (Dolphin safe) imposta pelos
Estados Unidos na pesca de atum, visando a prote¢do dos golfinhos e tendo
por base as normas de barreiras técnicas estabelecidas pela Organizagdo
Mundial de Comércio (OMC), retorna ao centro das discussdes, em virtude
de suas inquietantes motivacdes juridicas.

Do ponto de vista fatico, cumpre esclarecer que, por razdes ainda
pouco conhecidas, cardumes de atum nadam frequentemente debaixo
de grandes grupos de golfinho, e desde 1959 os pescadores de atum
utilizam essa associagdo para capturar esses peixes. Entretanto, muitos
consumidores passaram a exigir da atividade pesqueira o respeito a
padrdes éticos de direito animal, pois a pesca do atum implicava trazer a
bordo golfinhos extenuados da perseguicdo. Mesmo devolvidos ao mar,
os golfinhos geralmente morriam depois da pratica predatoria. Tal fato
conduziu a criacdo da etiqueta Dolphin Safe, muito utilizada nos Estados
Unidos, exigindo que o langamento das redes nao fosse mais feito de forma
deliberada sobre os golfinhos.

Em junho de 1994, duas atitudes foram tomadas: a ado¢ao da etiqueta
por parte da frota atuneira estadunidense e a proibicdo da importagdo de
atum capturado em paises que ndo reproduzissem tal pratica. As discussdes,
contudo, ndo se encerraram por tal circunstincia. Com efeito, paises que
se viram obrigados a seguir o marco ambiental protetivo (em detrimento
de outros que ndo necessitavam seguir a regra) invocaram inconsisténcia
perante a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), a exemplo do
Meéxico.

Tendo em vista tais consideragdes, o estudo foi problematizado no
sentido de apreciar a decisdo do orgdo de solugdo de controvérsias da
OMC n2o apenas sob a oOtica da adequacdo as normas sobre barreiras
técnicas, mas também sob condi¢des justas de concorréncia no mercado
internacional. Assim, descreveu-se a posicao da OMC diante da celeuma:
a regulamentacdo estadunidense que condiciona o uso da certificacdo de
protecao aos golfinhos enquadra-se no conceito de um regulamento técnico?
A hipotese diz respeito a restri¢do trazida pela norma estadunidense que
ofereceria um tratamento diferenciado e desfavoravel ao México — e que
levou o caso at¢ a OMC —, pois, ao restringir o uso do selo com normas
desproporcionais e discriminatorias (pesca na area ETP), estar-se-ia
restringindo o acesso do atum mexicano ao mercado estadunidense. Com
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efeito, ja ¢ de conhecimento da comunidade de comércio internacional que
o atum que ndo se utiliza do selo de protecdo aos golfinhos sofre grande
rejeicao por parte do consumidor estadunidense.

Para elucidacao da hipotese, o objetivo geral consistiu em descrever as
razdes de confrontamento no Processo Tuna II, por parte tanto dos Estados
Unidos quanto do México. Os objetivos especificos cingiram-se em:
descrever os dilemas que envolviam o processo € que estavam centrados
na eficiéncia protetiva da certificagdo Dolphin Safe; discutir a finalidade
protecionista das barreiras técnicas invocadas; e evidenciar a decisdo
proferida pela OMC, que passou pelo Relato das decisdes do Grupo
Especial (Panel) e do grupo de apelagdo (Appellate Body) do Sistema de
Solugao de Controvérsias da OMC.

Entre as teorias que se apresentam para trazer o almejado detalhamento,
enveredou-se pela propria argumentacdo da OMC, com destaque para a
analise hermenéutica. Assim, uma vez estabelecido o marco tedrico com
base nos autores Silvia M. de Oliveira (2005) ¢ Alan O. Sykes (2017),
a andlise voltou-se ao conceito de regulamento técnico, bem como ao
Acordo de Barreiras Técnicas da OMC, incluindo os principios do
Tratamento Nacional, da Nagdo Mais Favorecida, da Criacdo de Obstaculos
Desnecessarios ao Comércio Internacional e da Harmonizacao.

No que tange a metodologia, quanto a natureza, trata-se de pesquisa
pura, pois houve grande interesse em decifrar a compreensdo do que sdo
barreiras técnicas. Quanto a abordagem do problema, trata-se de estudo
qualitativo amparado pela interpretacdo das normas por parte do Sistema
de Solugao de Controvérsias da OMC. Quanto aos fins, foi descritiva, no
afa de apontar os principais pontos que estruturaram o acoérddo emanado.
O método de abordagem foi o indutivo critico, sem desconhecer sua
fragilidade, j& que ndo se podem assegurar futuras decisdes da OMC com
a logica impregnada no Tuna II. Ainda assim, diante da complexidade
do processo, o referido método foi util, na medida em que permitiu o
deslinde das ideias-chaves que nortearam o acérdao. Quanto ao método de
interpretagdo, foi l6gico-gramatical, e quanto aos procedimentos técnicos,
foi majoritariamente documental.
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1 0 CASO US TUNA Il MEDIANTE AS CERTIFICACOES
DOLPHIN SAFE E SETTING ON DOLPHINS

Talvez por um critério geografico, tratando-se de paises vizinhos com
maior facilidade logistica em importacao e exportagdo, a disputa entre os
Estados Unidos e o México sobre a comercializacdo de atum e a protecao
dos golfinhos, pescados na area leste do Pacifico — Eastern Tropical Pacific
(ETP), seja antiga. Em outubro de 2008, apds a promulgacgdo da legislagdo
interna estadunidense U.S. Dolphin Protection Consumer Information Act
regulamentando as condi¢des sob as quais o atum pescado na zona leste
do pacifico poderia ser comercializado aos Estados Unidos, utilizando-se
do selo de protecdo aos golfinhos (Dolphin Safe Label), sob as regras do
Sistema de Solugao de Controvérsias da Organizagao Mundial de Comércio
(OMC), o México acionou os Estados Unidos, na forma de consulta.

Sendo infrutifera a tentativa obrigatoria de acordo, em margo de
2009 estabeleceu-se um grupo especial para julgar o caso enumerado 381,
analisando as inconsisténcias apontadas pelo México. Outros paises, entre
eles o Brasil, integraram a disputa na qualidade de terceiro interessados,
garantindo sua participagdo por meio de manifestacdes ao longo do
processo.

Quanto a esséncia do caso, cumpre analisar as supostas medidas
inconsistentes que os Estados Unidos estariam tomando em detrimento
do México. A legislacao estadunidense em questdo tornou-se norma no
ordenamento juridico. com o objetivo de padronizar e regulamentar as
condigdes de uso do selo de protecdo aos golfinhos — Dolphin Safe. Para
tanto, a norma atacou, entre outras questdes, a técnica de pesca conhecida
como Setting on Dolphins.

Dentro da area leste do pacifico existe uma associacgao natural entre os
golfinhos e o atum. Em razdo da habilidade do atum em nadar tdo rapido
quanto os golfinhos, cogita-se ser este o motivo de as duas espécies se
tornarem companheiras de nado. Fruto dessa associagdo, criou-se uma
técnica de pesca (Setting on Dolphins) na qual, ao avistar os golfinhos
na superficie, os pescadores langam as redes sob eles, buscando capturar
0 atum que costuma nadar rente a barriga dos golfinhos. Essa técnica de
pesca acaba resultando no alto indice de mortalidade dos golfinhos, ja que,
quando da separagdo dos peixes, muitos daqueles acabam sendo mortos
ou gravemente feridos. Ainda, os filhotes que dependem de suas maes,
quando delas separados, acabam morrendo de fome ou tornam-se presas
faceis aos predadores.
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Diante de tal situagdo, a legislagdo estadunidense previu que os
pescadores usudrios de tal técnica estariam proibidos de fazer uso do
selo de protecdo de golfinhos nas embalagens dos produtos destinados a
importacdo no pais americano. No mais, independentemente da técnica
utilizada, para que o atum pescado no leste do pacifico (ETP) recebesse
o dito selo, seria necessario que o capitdo do navio e outro observador
certificassem que nenhum golfinho havia sido morto ou gravemente ferido
durante o processo de pesca daquele atum. Importante desde ja ressaltar
que a lei ndo previu a aplicagao de tal critério para os pescados de nenhuma
outra regido, sendo o ETP (SYKES, 2017).

Importante, ainda, destacar que, apesar de os Estados Unidos ja terem
abandonado a técnica Setting on Dolphins, o método ainda era utilizado
pelo México, que era o operador de pesca mais frequente naquela regido
(SYKES, 2017). Como a maior parte do atum vendido e exportado pelo
México ndo se qualificava para o selo, o pais desfavorecido pela medida
socorreu-se da OMC por meio da instauracdo do caso ja narrado. O
protocolo mexicano deixou claro que o pais estava em conformidade
com o Acordo Internacional da Conservagao dos Golfinhos (Agreement
on the International Dolphin Conservation Program — AIDCP), que prevé
medidas de reducdo da mortalidade dos golfinhos sem, contudo, proibir
a técnica Setting on Dolphins (SYKES, 2017). Destaca-se que o acordo,
inclusive, dispoe de regras para a utilizagdo do selo de protecdo aos
golfinhos (IATTC, 2005) e que essas normativas diferem daquelas criadas
pela legislagdo estadunidense, por se tratar de selos diferentes, porém, com
0 mesmo objetivo: garantir a seguranga dos golfinhos.

Ainda, os mexicanos foram pontuais ao afirmar que a técnica
condenada pela legisla¢do estadunidense ndo era utilizada apenas no ETP,
mas em outras regides oceanicas do mundo, onde também seria comum
a associacdo do atum com os golfinhos. As principais inconsisténcias
apontadas pelo México, referentes a medida de certificagdo, eram relativas
aos artigos 2.1, 2.2 e 2.4 do Acordo de Barreiras Técnicas ao Comércio
Internacional (Agreement on Technical Barriers to Trade — TBT) e
dispositivos correspondentes do GATT.

A defesa estadunidense caminhou no sentido de que sua legislagao
ndo visava impor barreiras técnicas a importacdo, ¢ sim regulamentar o
uso do selo de prote¢do dos golfinhos. Nada impedia que o México, caso
continuasse a pescar no ETP, com a técnica ndo aceita, exportasse seu
produto para os Estados Unidos sem o respectivo selo, e por tal razdo nao
haveria que se falar em restri¢gdes a importagao.
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Ainda, ¢ importante mencionar que essa ndao foi a primeira
oportunidade em que o pais americano foi réu em procedimento movido
pelo pais mexicano. No ano de 1990, o México solicitou uma consulta com
os Estados Unidos alegando que suas medidas em prol do atum estavam
restringindo e proibindo a importacdo do atum mexicano. Tal pedido
resultou em um relatorio do entdo grupo especial do sistema GATT (WTO,
2019d), conhecido como US TUNA 1.

Na época, a Lei de Protecao aos Mamiferos, levada a vigéncia pela
Marinha Americana, proibiu, por meio de embargo, salvo ressalvas, a
importagdo do atum pescado na zona do ETP, por causar, supostamente,
dano aos mamiferos daquela regido. A defesa do pais americano, no
procedimento a luz do sistema de solug¢do de controvérsias do GATT 47,
afirmou tratar-se de uma medida excepcional que tem enquadramento no
artigo XX do GATT, alineas b ¢ g (medidas necessarias a protegdo dos
animais e relativas a conservagdo dos recursos naturais esgotaveis). No
entendimento de Orlando Celso da Silva Neto (2006), a medida restritiva
autorizada pelo artigo XX do GATT, ainda que implicasse obstaculos ao
livre comércio, era legitima quando visava assegurar os objetivos listados
no rol do dispositivo, desde que ndo fosse aplicada de forma injustificada,
discriminatdria e excessivamente restritiva.

Nesse sentido, o Grupo Especial entendeu que, de fato, estava
com razdo o México, ja que os Estados Unidos estavam agindo em
desconformidade com o artigo XI do GATT 47, que vedava restrigdes e/
ou proibi¢des quantitativas na importagdo. Tal foi o entendimento pois
se destacou ndo haverem provas suficientes para demonstrar que a Lei
da Marinha Americana buscava a protecdo alegada em relagdo ao meio
ambiente ¢ aos mamiferos, sem restringir o comércio internacional de
forma discriminatoria.

Ocorre que, ainda que o México tenha obtido éxito no litigio, perante
o relatorio do orgdo julgador do GATT, esse relatorio ndo foi adotado
pelos paises membros, deixando de produzir efeitos juridicos. Como os
paises envolvidos estavam travando negociagdes paralelas no acordo
North American Free Trade Agreement (NAFTA), a questao deixou de ter
destaque no sistema multilateral de comércio.

Nessa segunda oportunidade, vale dizer, no caso US TUNA II (supra
explanado), ja sob a jurisdi¢do do Sistema de Solugdo de Controvérsias
da OMC, novamente os Estados Unidos editam normativa interna que
passou a restringir a importagao mexicana do atum, porém, dessa vez, a lei
estadunidense pautou-se na certificagdo em prol dos golfinhos.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.16 - n.35 - p.245-268 - Maio/Agosto de 2019 251



A COMPREENSAO DA OMC SOBRE A CERTIFICAGAO ‘DOLPHIN SAFE’ NA PESCA DO ATUM: O CASO US TUNA I

2 SELO DOLPHIN SAFE: ENTRE A PROTECAO ANIMALE A
BARREIRA TECNICA AO COMERCIO INTERNACIONAL

Uma vez que a celeuma se formou com base no questionamento acerca
do enquadramento da medida estadunidense enquanto barreira técnica,
cumpre discutir a finalidade protecionista das ditas barreiras técnicas:

A maioria dos standards e regulamentos técnicos sdo adotados com o fim de proteger
a satde ou a seguran¢a humana. [...] Também a vida ou a saide animal e vegetal

podem ser objeto de protecdo por uma barreira técnica, incluindo regulamentos
voltados a assegurar que as espécies animais e vegetais ndo sejam extintas [...]

(OLIVEIRA, 2005, p. 292).

No caso em analise, apesar de a barreira imposta pelos Estados
Unidos (requisitos para a certificagdo Dolphin Safe) visar a protecdo
de uma espécie de animais (os golfinhos), o México entendeu que tal
regulamentagdo estaria acobertando uma verdadeira medida protecionista
de sua industria nacional, até porque se sabe que “as barreiras técnicas
podem ser facilmente manipuladas para encobrir medidas protecionistas”
(OLIVEIRA, 2005, p. 278).

A motivacdo do México para promover o pedido de consulta e,
posteriormente, o pedido de instauracdo do painel era “[...] o uso de
standards e regulamentos técnicos com o proposito de restringir o comércio
e discriminar fornecedores estrangeiros” (OLIVEIRA, 2005, p. 278), por
meio da certificagdo, pois “[...] o proprio processo de certificagdo poderia
ser utilizado com propositos protecionistas [...]” (OLIVEIRA, 2005, p.
280), até porque as restricdes foram impostas pelo proprio Estado que
pesca e vende atum, concorrendo com o atum mexicano importado em seu
mercado nacional. Como ja mencionado, os principais artigos do Acordo
de Barreiras Técnicas que foram apontados no caso sao:

2.1: Os Membros assegurardo, a respeito de regulamentos técnicos, que os produtos
importados do territorio de qualquer Membro recebam tratamento ndo menos

favoravel que aquele concedido aos produtos similares de origem nacional e a

produtos similares originarios de qualquer outro pais (WTO, 2019a).

Esse artigo traz a regra da Nacdo Mais Favorecida e do Tratamento
Nacional, além de estabelecer que nenhum Estado membro deve receber
tratamento menos favorecido em termos de barreiras técnicas. Assim,
determina que o mesmo tratamento nacional deve ser estendido aos
produtos importados de outros estados membros. Ambas as regras sao
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descritas da seguinte forma:

O paragrafo 1° do artigo 2° estabelece a respeito dos regulamentos técnicos que os
produtos importados do territorio de qualquer membro devem receber tratamento nao
menos favoravel que aqueles concedidos aos produtos similares de origem nacional
e a produtos similares originarios de qualquer outro pais. Essas obrigacdes também
se aplicam aos procedimentos de avaliagdo de conformidade, os quais devem ser
aplicados a produtos importados de outros membros da OMC de maneira nao
menos favoravel do que aquela acordada a produtos similares de origem nacional e

a produtos similares originados de qualquer outro pais (OLIVEIRA, 2005, p. 294).

Ja o artigo 2.2, ainda do Acordo de Barreiras Técnicas, também
apontado pelo México como violado, perante a medida protecionista
estadunidense, preveé:

Os Membros assegurardo que os regulamentos técnicos ndo sejam elaborados,
adotados ou aplicados com a finalidade ou o efeito de criar obstaculos técnicos ao
comércio internacional. Para este fim, os regulamentos técnicos ndo serdo mais
restritivos ao comércio do que o necessario para realizar um objetivo legitimo,
tendo em conta os riscos que a ndo realiza¢do criaria. Tais objetivos legitimos sao,
inter alia: imperativos de seguranga nacional; a prevencao de praticas enganosas;
a protecao da satde ou seguranga humana, da saiude ou vida animal ou vegetal, ou
do meio ambiente. Ao avaliar tais riscos, os elementos pertinentes a serem levados
em consideragdo sdo, inter alia: a informagdo técnica e cientifica disponivel, a

tecnologia de processamento conexa ou os usos finais a que se destinam os produtos

(WTO, 2019a).

O artigo 2.2, por seu turno, traduz a regra da ndo imposicao de
obstaculos desnecessarios ao comércio. Tratando-se de um acordo de

r

barreiras técnicas, ¢ essencial estabelecer que, mesmo sendo um tema
regulamentado, ou seja, legitimo de imposi¢do, ndo se pode aceitar que
sejam estipulados obstaculos desnecessarios ao bom desenvolvimento do
comércio. Assim, ndo pode um obstaculo ser mais restritivo ao comércio
do que o necessario para alcancar o objetivo de protecdo almejado.

Como objetivos legitimos sdo reconhecidos no paragrafo 2° do artigo 2°, inter alia,
imperativos de seguranga nacional, a preven¢do de praticas enganosas, a protecao
da satide ou seguranga humana, da satide ou vida animal ou vegetal, ou do meio
ambiente. [...] um regulamento técnico e um obstaculo desnecessario ao comercio
quando: (i) é mais restritivo do que o necessario para atingir um dado objetivo, ou
(ii) o objetivo visado ndo ¢ legitimo; ¢ um regulamento ¢ mais restritivo do que o
necessario quando o objetivo perseguido possa ser atingido por meio de medidas
alternativas que tenham efeitos menos restritivos ao comércio, levando-se em conta

os riscos que a nao realizagdo do objetivo criaria (OLIVEIRA, 2005, p. 295).
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Cita-se, ainda, o artigo 2.4 do Acordo de Barreiras Técnicas:

Quando forem necessarios regulamentos técnicos € existam normas internacionais
pertinentes ou sua formulacdo definitiva for iminente, os Membros utilizardo estas
normas, ou seus elementos pertinentes, como base de seus regulamentos técnicos,
exceto quando das normas internacionais ou seus elementos pertinentes sejam um
meio inadequado ou ineficaz para a realizag@o dos objetivos legitimos perseguidos,
por exemplo, devido a fatores geograficos ou climaticos fundamentais ou problemas

tecnologicos fundamentais (WTO, 2019a).

O referido artigo remete a regra da harmonizacao.

O acordo estimula, em conformidade com o paragrafo 4° do artigo 2°, o uso dos
standards internacionais existentes para a elaboragdo dos regulamentos nacionais, ou
parte deles, exceto quando tais standards internacionais ou seus elementos sejam um
meio inadequado ou ineficaz para a realizagdo dos objetivos legitimos perseguidos,
por exemplo, devido a fatores geogrdficos ou climaticos fundamentais ou problemas
tecnologicos fundamentais. Neste particular, destaca-se o uso da expressdo por
exemplo, o que ndo limita os fatores capazes de atribuir ineficiéncia e inadequagao
aos standards para a realizacdo dos objetivos perseguidos (OLIVEIRA, 2005, p.

295).

Tendo-se analisado as possiveis inconsisténcias da medida
estadunidense apontadas pelo México, parte-se para a analise da linha
de defesa dos Estados Unidos. Para tanto, faz-se imperioso analisar
quais sdo os requisitos de um regulamento técnico. Em outras palavras, é
necessario verificar se a regulamentagdo estadunidense que condiciona o
uso da certificagdo de prote¢do aos golfinhos se enquadra no conceito de
regulamento técnico, uma vez que, ndo havendo compatibilidade entre os
conceitos, ndo ha que se falar em inconsisténcia na medida estadunidense
ou de desrespeito as normas da OMC apontadas pelo pais mexicano. Assim
sendo, cumpre observar o conceito de regulamento técnico exarado no
item 1 do anexo 1 do TBT:

1 Regulamento Técnico: Documento que enuncia as caracteristicas de um produto
ou os processos ¢ métodos de producdo a ele relacionados, incluidas as disposi¢des
administrativas aplicaveis, cujo cumprimento ¢ obrigatdrio. Podera também tratar
parcial ou exclusivamente de terminologia, simbolos e requisitos de embalagem,
marcagdo ou rotulagem aplicaveis a um produto, processo ou método de produgio

(WTO, 2019a).

Da leitura, tem-se que um regulamento técnico € destinado a produto
especifico que dispde sobre os métodos de processamento e produgdo. Além
do que, tratando-se de regulamento técnico, sua aplicagdo ¢ compulsoria.

254 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.16 - n.35 - p.245-268 - Maio/Agosto de 2019



Joana Stelzer & Everton das Neves Gongalves & Keite Wieira

Sob essa Otica, parte-se para a analise de todos esses requisitos e aplicagdes
legais sob a interpretacdo do grupo especial e do grupo de apelagdo
responsaveis pelo caso México x Estados Unidos. Importante, portanto,
lembrar que em nenhum momento o pais americano colocou restrigdes a
importacdo de atum pescado no ETP, e sim ao uso do selo Dolphin Safe.

3 SEGURANCA AO GOLFINHO OU REGULAMENTO
TECNICO: A DECISAO DO SISTEMA DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS DA OMC

A decisdo proferida pela OMC passou pelo Relato das decisdes do
Grupo Especial (Panel) e do grupo de apelacdo (Appellate Body) do
Sistema de Solugao de Controvérsias da OMC, analisando a aplicacdo dos
dispositivos legais da organizagao.

O primeiro ponto analisado pelo Grupo Especial foi referente ao
enquadramento da norma estadunidense como Regulamento Técnico.
Para verificar se a medida estabelecida pelos Estados Unidos era um
regulamento técnico, 0 que apresenta carater obrigatorio, e ndo uma norma
técnica, de carater facultativo/voluntario, pautou-se no Anexo 1, do Acordo
de Barreiras Técnicas (Acordo ABTC). O Relatério do Grupo Especial

estabeleceu:
7.54 Portanto, consideramos agora se as medidas dos Estados Unidos impugnadas
pelo México constituem um regulamento técnico na acep¢do do Anexo 1.1 do
Acordo ABTC, com base nesses trés elementos, conforme articulado pelo Orgio de
Apelagao.
7.55 Consequentemente, consideraremos as seguintes questdes por sua vez:
(a) Se as disposi¢des de rotulagem dolphin-safe dos Estados Unidos se aplicam a um
grupo identificavel de produtos;
(b) Se eles estabelecem uma ou mais caracteristicas desses produtos;
(c) Se o cumprimento deles ¢ obrigatdrio na acep¢do do Anexo 1 (WTO, 2019D, p.

135).

De acordo com a andlise do Grupo Especial, todas as caracteristicas
de um regulamento técnico estavam presentes na medida estadunidense:
(a) produto identificavel: o atum; (b) estabelecimento de uma ou mais
caracteristicas do produto: a determinacao de requisitos para o uso do selo,
aplicando-se a um método de processo, que seria a forma de pesca; e (¢)
obrigatoriedade: de fato, a medida estadunidense relativa ao selo Dolphin
Safe era compulsoria. Para que se pudesse fazer uso do selo, era necessario
cumprir as determinagdes legais impostas pela medida doméstica.
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Dos requisitos citados, o ultimo demandou maior analise: a
obrigatoriedade da medida. Isso porque, como apontou a defesa dos
Estados Unidos, o pais permite a comercializagdo do atum sem o selo em
seu mercado interno, ou seja, ndo ha qualquer obstaculo que afronte as
regras da OMC para que o México exporte atum para os Estados Unidos.
O que o pais americano visou disciplinar foi meramente o uso do selo
de protegdo aos golfinhos, nos produtos cuja importagdo é permitida sem
qualquer oObice. Para resolver a questdo, o Grupo Especial, primeiro,
observou o termo “obrigatério” a luz da legislacao.

Primeiro observamos que as definigdes de dicionario do termo “obrigatério” incluem
“vinculante”, bem como “compulsdrio, obrigatorio, ndo discricionario”, ou “exigido
por lei ou mandato obrigatorio”. Isso sugere que a nogdo de “obrigatério” pode
abranger o carater juridicamente vinculativo e executavel do instrumento, e também
pode se relacionar com seu contetido, prescrevendo/impondo um determinado
comportamento. Observamos também que o Guia ISO/IEC 2 estabelece que a
expressao “requisito obrigatorio” deve ser usada para significar apenas “um requisito

obrigatorio por lei ou regulamento” (WTO, 2019b, p. 144).

Sob essa otica, considerou-se obrigatério o ato de regulamentacao
legal com for¢a vinculante e compulsoria:

Em suma, consideramos que o cumprimento das caracteristicas do produto ou dos
seus métodos ou processos de produgéo relacionados ¢ “obrigatorio” na acep¢do do
Anexo 1.1, se 0 documento em que estejam contidos tenha o efeito de regulamentar
de forma legalmente vinculativa ou compulséria as caracteristicas em questdo, e se
prescrever ou impor de forma vinculativa ou compulsiva que determinado produto
deva ou ndo possuir certas caracteristicas, terminologia, simbolos, embalagens,
marcagdo ou rotulos ou que deve ou ndo deve ser produzido usando certos processos

e métodos de produgao (WTO, 2019b, p. 146).

Tendo como clara a definigdo supra, ou seja, a obrigatoriedade da
medida, evoluiu-se para a seguinte analise: independentemente da livre
comercializagdo do atum sem o selo, ¢ necessario compreender se as
caracteristicas estabelecidas para a obtencao do selo em si eram obrigatdrias
e proibitivas.

Isso porque, para o México, por mais que fosse possivel a importagao
sem o selo, ndo se pode aceitar que um pais membro da OMC tenha
uma legislacdo que estabeleca qualquer caracteristica obrigatoria para
seus produtos, ainda que seja para a utilizagdo de um selo. Diante de tal
argumentagdo, o Grupo Especial, em seu relatorio, decidiu:
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Na presente disputa, o México ndo alega que as disposi¢des norte-americanas de
golfinhos exigem o uso do rotulo de golfinhos. Na verdade, ¢ indiscutivel que as
medidas em questdo nao impdem um requisito positivo para rotular os produtos de
atum a serem vendidos no mercado dos Estados Unidos como dolphin-safe. Nem
as disposicdes estatutarias e regulamentares nem a decisdo judicial impugnada
pelo México contém uma linguagem que impde o uso do rotulo dolphin-safe para
produtos de atum como condi¢do para esses produtos serem comercializados nos
Estados Unidos.

O México argumenta, no entanto, que essas medidas exigem negativamente que “os
produtos de atum oferecidos para venda nos Estados Unidos ndo devem possuir certas
caracteristicas”, a menos que certas condigdes sejam atendidas. Especificamente,
o México alega que as medidas em questdo envolvem a proibigdo do uso de um
rotulo dolphin safe sobre produtos de atum mexicanos comercializados nos Estados
Unidos. Na opinido do México, esta proibigdo pode ser expressa como um requisito
de que os produtos do atum oferecidos para venda nos Estados Unidos ndo devem
possuir certas caracteristicas (por exemplo, marcas distintivas — o rotulo dolphin-safe
ou qualquer outra marca ou marca analoga) A menos que os requisitos prescritos

sejam cumpridos” (WTO, 2019b, p. 148).

Sob esse norte, a decisdo do painel pautou-se no fato de que as medidas
sdo realmente vinculantes. Além de serem emanadas pelo Governo, quem
produz todos os atos vinculantes impde penalidade pelo ndo cumprimento,
j4 que o ndo enquadramento nas caracteristicas impostas pela norma
estadunidense implicaria a proibi¢do do uso do selo. No mais, a medida
estadunidense ndo regula apenas o uso do selo de protecdo aos golfinhos,
como também restringe o uso dos termos “boto” ou “mamifero marinho”
e outros relacionados aos golfinhos nas embalagens do atum, caso as
condig¢des vinculantes na lei criada por eles ndo fossem cumpridas.

Em outras palavras, a medida proibia que o México recorresse a
qualquer outra legislagdo, ja que existiam outras como o acordo supracitado,
nas quais se adequassem, para transferir ao consumidor a informagdo que
colaboravam com a prote¢do dos golfinhos, conforme segue trecho do
relatério do Grupo Especial.

7.142 Em primeiro lugar, as medidas em questdo sdo juridicamente vinculativas e
vinculativas de acordo com a legislagdo dos Estados Unidos (elas sdo emitidas pelo
governo e incluem sangdes legais). Esse ¢ um componente importante do carater
“obrigatorio” das medidas. Isso, no entanto, ndo pode necessariamente distingui-

los de qualquer padrdo que seja protegido contra uso abusivo ou enganador de
acordo com a lei geral, como a protecdo de marca registrada ou leis contra praticas

enganosas.
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7.143 Além disso, no entanto, as medidas em questdo prescrevem certos requisitos
que devem ser cumpridos para fazer qualquer reclamagao relativa a forma como
o atum contido no produto foi capturado, em relagdo aos golfinhos. As medidas
regulam ndo apenas o uso do rétulo especifico em questdo, mas mais amplamente
o uso de uma gama de termos para a oferta de venda de produtos de atum, além da
propria denominagao especifica dolphin safe. As medidas em questao proibem assim
o uso de outros termos como “mamifero marinho” ou qualquer declaragio relativa a

golfinhos, ou animais marinhos, sendo informagao enganosa ou nao, se as condigdes

estabelecidas no regulamento nao forem cumpridas (WTO, 2019b, p. 152).

Entdo, diante dessa descricdo, as medidas estadunidenses deixavam
claro que regulavam nao apenas o uso do rétulo especifico, mas toda uma
série de termos para venda de produtos de atum (além, naturalmente, da
propria denominacdo Dolphin Safe). De acordo com os Estados Unidos,
haveria um status e um tipo juridico a ser obedecido.

7.144 Além disso, as medidas incorporam o cumprimento de um padrao especifico
como o meio exclusivo para afirmar um status dolphin safe para produtos de atum.
As medidas ndo deixam qualquer critério para recorrer a qualquer outro padrdo para
informar os consumidores sobre a seguranga dos golfinhos, do que satisfazer os
requisitos especificos da medida. Efetivamente, o padrao dolphin safe refletido nas
medidas em questdo ¢, em virtude dessas medidas, o tGnico padrdo disponivel para
resolver o problema. Através do acesso ao selo, as medidas efetivamente regulam
o status dolphin safe dos produtos de atum de forma vinculativa e exclusiva e
prescrevem, de forma positiva e negativa, os requisitos para reivindicagdes do selo.
Isso distingue esta situa¢@o de uma em que, por exemplo, varias normas concorrentes
podem coexistir em relagdo a mesma questdo, com reivindicagdes diferentes, mas
relacionadas, cada uma das quais pode ser protegida por direito proprio (WTO,
2019b, p. 152).

Com efeito, diante dessa descricdo, as medidas estadunidenses
deixavam claro que ndo havia possibilidade de outro critério para informar
os consumidores sobre a seguranca dos golfinhos. Unicamente por
intermédio do padrao Dolphin Safe dos Estados Unidos os produtos de
atum eram comercializados de forma vinculativa e exclusiva.

7.145 A luz de tudo o que precede, consideramos que as medidas em questdo
estabelecem requisitos de rotulagem, cujo cumprimento ¢ obrigatério. A luz da nossa
conclusdo de que as medidas em questdo estabelecem os requisitos de rotulagem
obrigatoria, ndo consideramos necessario considerar o argumento do México além

de serem também obrigatérios de fato (WTO, 2019b, p. 152).

Em decorréncia dessa analise, o Grupo Especial de julgamento do
Sistema de Solugdes de Controvérsias da OMC entendeu que a medida
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imposta pelos Estados Unidos era de fato obrigatéria, configurando-se
como regulamento técnico. Tendo por base que a norma estadunidense
se caracterizava como regulamento técnico, coube ao Grupo Especial
verificar se esse regulamento técnico desrespeitava as regras estabelecidas
no Acordo de Barreiras Técnicas (com remissao a artigos do GATT).
Primeiro, para configurar as supostas irregularidades em face do
Principio da Nagdo Mais Favorecida e o Principio do Tratamento Nacional,
coube analisar se o atum comercializado pelo México era produto similar
aos demais atuns exportados aos Estados Unidos e vendidos pelo proprio
pais. Para que um produto seja similar, de acordo com a visdo do Grupo
Especial, seria necessario que os produtos em analise (atum mexicano,
atum americano e atum de outros paises membros) apresentassem quatro
caracteristicas: (i) caracteristicas fisicas similares; (ii) destinac¢do final
do produto similar; (iii) tratamento similar pelos consumidores dado ao
produto para alcangar a satisfacdo de uma demanda; e (iv) a classificagdo
internacional dos produtos para definicio do imposto de importacdo
(Nomenclatura Comum de Mercadorias — NCM):
7.235 Para demonstrar que os produtos mexicanos de atum e produtos de atum
originarios dos Estados Unidos ou de qualquer outro pais sdo semelhantes, o
México seguiu a abordagem derivada do Relatério do Grupo de Trabalho do
GATT sobre Ajustes Fiscais Fronteiri¢os. Essa abordagem baseia-se numa analise
de quatro critérios gerais, que refletem quatro categorias de caracteristicas que os
produtos envolvidos podem compartilhar: (i) as propriedades fisicas dos produtos,
(ii) a medida em que os produtos sdo capazes de servir o mesmo ou outros fins,
(iii) a medida em que os consumidores percebem e tratam os produtos como meios

alternativos para desempenhar fungdes especificas para satisfazer uma necessidade

ou demanda especifica e (iv) a classificagdo internacional dos produtos para tarifas

(WTO, 2019b, p. 171).

Diante desses itens, entendeu-se que o atum mexicano, o atum
americano e o atum de outros paises membros da OMC eram, de fato,
similares. Contudo, ndo obstante a similaridade, o painel concluiu que nao
foram apresentadas provas suficientes de que a norma estadunidense estaria
violando o art. 2.1 do TBT, ja que, para o painel, a medida estadunidense
seria neutra, impondo disposi¢cdes gerais para qualquer atum. Apenas
coincidentemente, as circunstancias teriam gerado um impacto negativo as
importagdes de atum mexicano, concluiu o painel.

Apesar de reconhecer que os produtos que contam com o selo de
protecao aos golfinhos tinham um valor de mercado distinto — conclusao
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exarada da analise do fato de que seus destinatirios no mercado
estadunidense, ou seja, os consumidores daquele pais tendem a rejeitar o
atum que ndo apresenta o selo de protegdo aos golfinhos, caracterizando,
assim, um maior beneficio ao atum estadunidense e demais que portassem
o selo — o Grupo Especial posicionou-se no sentido que tais fatores nao
alteravam as condi¢des justas de competicdo, ja que a rejei¢do americana
seria fruto da conscientizagao de protecdo aos golfinhos e dos movimentos
ambientais das décadas de 1980 e 1990:

7.287 Concordamos com os Estados Unidos que as decisdes dos consumidores dos
Estados Unidos em querer comprar produtos de atum com a prote¢do aos golfinhos
sd0 o resultado de suas proprias escolhas e ndo das medidas. No entanto, como
observado acima, sdo as proprias medidas que controlam o acesso ao rotulo e
permitem que os consumidores expressem suas preferéncias pelo atum certificado.
Por conseguinte, ¢ proporcionada uma vantagem aos produtos elegiveis para o
rétulo, pelo acesso a tal rotulo.

7.288 Observamos ainda que ¢ incontestavel que os consumidores dos Estados
Unidos sdo sensiveis a questdo dos golfinhos. Isto é reconhecido tanto pelo México
quanto pelos Estados Unidos, ¢ também ¢ confirmado pela evidéncia apresentada
com o amicus curiae brief a que os Estados Unidos se referiram em suas respostas
a perguntas. Essa evidéncia sugere que, apds a campanha publica da organizagao
ambiental Earth Island Institute no final da década de 1980 (inclusive através de
imagens filmadas em 1987-88 mostrando a captura e matanga de golfinhos durante
uma viagem de pesca onde se utilizou golfinhos) os processadores de atum estavam
sob pressdo para parar de comprar atum capturado em condi¢des prejudiciais aos
golfinhos. A evidéncia apresentada ao Painel também mostra que os principais
processadores de atum reagiram a essas preocupacgdes com os golfinhos e que isso
levou a mudangas em suas politicas de compras a partir de abril de 1990. Essas

politicas ainda estdo em vigor: essas empresas ndo comprarao atum de embarcagdes

de peixe em associagao com golfinhos (WTO 2019b, p. 181).

Portanto, a OMC reconhecia que os consumidores dos Estados Unidos
eram sensiveis a questdo dos golfinhos e que os principais processadores
de atum tinham reagido as campanhas de sensibilizacdo sobre as
preocupagdes relacionadas com a pesca de Atum associada aos golfinhos,
gerando mudangas nas politicas de compra.

7.289 Esses elementos sugerem que o rotulo seguro para os golfinhos tem um
valor comercial significativo no mercado norte-americano de produtos de atum,
como o unico meio pelo qual o status de golfinho pode ser reivindicado. De fato, a
evidéncia de que se recuse a comprar atum capturado em associagdo aos golfinhos
sugere que a pressao ¢ suficiente para induzir os processadores de produtos de atum
a evitar completamente o atum que tornaria seus produtos finais inelegiveis para
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o rotulo. Embora esta seja apenas evidéncia indireta quanto aos comportamentos
dos consumidores finais, sugere que os proprios produtores assumem que nao
poderiam vender produtos de atum que ndo atendessem aos requisitos de protegao
aos golfinhos, ou pelo menos ndo a um prego suficiente para garantir sua compra
(WTO 2019b, p. 181).

Além de entender que a rejei¢ao do mercado se pautava nas escolhas
dos consumidores, o painel fundamentou-se, principalmente, no fato de
que a medida estadunidense buscou impor restrigdes a pratica de pesca
Setting On Dolphins, ndo no pais mexicano ou nos produtos de sua origem
— que, apenas por coincidéncia, se utiliza dessa técnica. Ainda, constatou-
-se que a norma americana nao teria tornado impossivel a adequagdo do
atum mexicano ao selo, apenas previa limitagdes a técnica de pesca que
estava sendo utilizada e poderia ser substituida.

7.377 No caso em aprego parece-nos que as medidas em causa, ao aplicar o mesmo
requisito de origem neutra a todos os produtos de atum, ndo discriminam de forma
intrinseca com base na origem dos produtos e que também nao ¢ impossivel que o
atum mexicano cumpra esse requisito.

7.378 Em vez disso, com base nos elementos que nos sdo apresentados neste
processo, parece-nos que o impacto das disposigdes dos Estados Unidos sobre
golfinhos em diferentes operadores no mercado e sobre produtos de atum de varias
origens depende de uma série de fatores que ndo sdo relacionado a nacionalidade
do produto, mas as praticas de pesca e compras, localizagdo geografica, integracao
relativa de diferentes segmentos de produgdo e opgdes economicas e de marketing.
Neste contexto, o impacto adverso particular dos produtos de atum mexicanos
no mercado dos Estados Unidos é, em nossa opinido, principalmente o resultado
de “fatores ou circunstancias ndo relacionadas a origem estrangeira do produto”,
incluindo as escolhas feitas pela propria frota de pesca do México e conservas (WTO,

2019b, p. 206).

Mediante a analise das circunstancias apontadas, o Grupo Especial
entendeu pela auséncia de inconsisténcia da medida estadunidense em
rela¢do ao disposto no artigo 2.1 do Acordo de Barreiras Técnicas. De outro
norte, sobre a nao imposicao de obstaculos desnecessarios ao comércio, o
Grupo Especial entendeu que o regulamento técnico americano estava, de
fato, violando o art. 2.2 do Acordo de Barreiras Técnicas.

Para tal decis@o, analisou-se se o regulamento técnico alcangava um
objetivo legitimo e se a barreira estabelecida ndo seria mais restritiva que o
necessario para atingir o objetivo pretendido, levando-se em conta o risco
que o ndo preenchimento do requisito criaria (WTO, 2019b, p. 207).

Os objetivos legitimos apontados pelos Estados Unidos e citados
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no relatorio do Grupo Especial foram: (i) garantir que os consumidores
tivessem clareza sobre o produto que estariam adquirindo, sendo
informados sobre o respeito a prote¢do dos golfinhos quando da pesca do
atum; (ii) contribuir para a prote¢do dos golfinhos por meio da garantia
de que o Estado Americano ndo encoraja a pesca de atum sem o devido
cuidado aos golfinhos (WTO, 2019b, p. 210).

Sobre a barreira técnica ndo ser mais restritiva que o necessario, o
pais americano asseverou (e o relatério do Grupo Especial acompanhou)
que a questdo deveria ser analisada sob a oOtica de nao existir outra forma
de alcangar os objetivos supradescritos que fosse significantemente menos
gravosa (WTO, 2019b, p. 219-220).

Entretanto, para o Mé¢éxico, uma forma menos gravosa e mais
razoavel seria permitir o uso do selo Dolphin Safe disciplinado no
Acordo Internacional da Conserva¢ao dos Golfinhos. O México alegou
que o objetivo estaria sendo alcangado, pois os consumidores estavam
sendo informados sobre a seguranga dos golfinhos, de uma forma menos
prejudicial, menos gravosa, conforme relatos do Grupo Especial (WTO,
20190, p. 251).

Com base nas alegagdes supraexpostas, o Grupo Especial concluiu que
a norma estadunidense trazia uma restricdo além do necessario (embora
trouxesse protecdo aos golfinhos), ja que as determinagdes do acordo
internacional para o uso do selo eram eficientes e também alcangavam
os objetivos de prote¢do aos golfinhos. No mais, sobre a pretensao
estadunidense em restringir o uso da técnica Setting On Dolphins,
entendeu-se mais restritiva que o necessario mediante a auséncia de prova
dos efeitos gerados nos golfinhos e na diferenca desses efeitos quando
utilizada a mesma técnica fora do ETP (WTO, 2019b, p. 262-263).

Oltimo ponto analisado pelo Grupo Especial pautou-se na observancia
do principio da harmonizagao, disposto no artigo 2.4 do Acordo de Barreiras
Técnicas. Enquanto o México afirmava que as medidas americanas para
a certificagdo do Dolphin Safe nao se baseavam no padrao internacional
relevante existente (acordo AIDCP), os Estados Unidos defendiam o fato
de que o AIDCP nao estabelecia um padrio relevante. No mais, afirmava
que as defini¢des de seguranca ao golfinho do acordo mencionado nao
alcangam os objetivos americanos, como relatou o Grupo Especial (WTO,
20190, p. 263).

Para dirimir tal questao, o Grupo Especial relatou acerca dos objetivos
do AIDCP:
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1. Para reduzir progressivamente a mortalidade incidental de golfinhos na pesca de
atum na area de contrato até niveis que se aproximam de zero, através da fixagdo de
limites anuais;

2. Com o objetivo de eliminar a mortalidade de golfinhos nesta pescaria, buscar meios
ecologicamente saudaveis para capturar grandes atuns que nao estejam associados a
golfinhos; e,

3. Para assegurar a sustentabilidade a longo prazo das unidades populacionais de
atum na area em questdo, bem como a dos recursos marinhos relacionados a esta
pescaria, levando em consideragdo a inter-relagdo entre as espécies no ecossistema,
com énfase especial, entre outras coisas, em evitar, reduzir ¢ minimizar as capturas

acessorias e descartes de atuns juvenis e espécies nao visadas (WTO, 2019b, p. 278).

Independentemente dos objetivos legitimos do AIDCP, o Grupo
Especial concluiu que tais previsdes ndo atingiriam completamente o
intuito estadunidense de informar aos consumidores de que ndo haviam
sido provocados quaisquer efeitos negativos aos golfinhos durante a pesca
do atum, haja vista que o selo do acordo internacional apenas almejava
eliminar a morte dos mamiferos (WTO, 2019c, p. 289). Assim sendo, para o
Grupo Especial, os Estados Unidos ndo agiam de forma inconsistente com
o artigo 2.4 do Acordo de Barreiras Técnicas. Diante de todos os pontos
analisados, o Grupo Especial, na conclusdo de seu relatério, recomendou
a seguinte decisdo:

VIIL. DECISOES E RECOMENDACOES

8.1 A luz das conclusdes acima referidas, o Painel conclui que as disposigdes dos
Estados Unidos sobre golfinhos:

(A) ndo sdo incompativeis com o Artigo 2.1 do Acordo ABTC;

(B) sdo incompativeis com o artigo 2.2 do Acordo ABTC porque sdo mais restritivos
para o comércio do que o necessario para atingir um objetivo legitimo, levando em

consideragdo os riscos que a falta de cumprimento criaria;

(C) ndo sao incompativeis com o Artigo 2.4 do Acordo ABTC (WTO, 2019b, p. 292).

O Orgao de Apelagdo, contudo, ndo acolheu esses posicionamentos na
integra, e em seu relatorio assim decidiu:

X. Conclusdes

Pelas razdes expostas no presente relatorio, o Orgdo de Apelagio:

(A) constata que o Painel ndo cometeu erros ao caracterizar a medida em questao
como Regulamento Técnico na acepgdo do Anexo 1.1 do Acordo ABTC;

(B) constata que o Painel cometeu um erro na interpretacdo e aplicagdo da frase
“tratamento ndo menos favoravel” no Artigo 2.1 do Acordo ABTC; Inverte a conclusao
do Painel, nos paragrafos 7.374 ¢ 8.1 (a), de que as disposi¢des de rotulagem dolphin
safe dos Estados Unidos nao sdo incompativeis com o Artigo 2.1 do Acordo ABTC;
e considera, em vez disso, que as disposigdes de rotulagem dolphin safe dos Estados
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Unidos sdo incompativeis com o Artigo 2.1 do Acordo ABTC;

(C) constata que o Painel cometeu um erro ao concluir, nos paragrafos 7.620 e 8.1
(b), que demonstrou que a medida em questdo ¢ mais restritiva do que o necessario
para cumprir os objetivos legitimos dos Estados Unidos, tomando conta dos riscos
que a falta de cumprimento criaria; E, por conseguinte, inverte a conclusao do Painel
de que a medida em causa ¢ incompativel com o Artigo 2.2 do Acordo ABTC (WTO,
2019c, p. 151-152).

Com relagdo as alegagdes do México, o Orgdo de Apelagdo frisou:

(D) rejeita a alegagdo do México de que o Painel cometeu um erro ao considerar
que o objetivo dos Estados Unidos de “contribuir para a protecdo dos golfinhos,
assegurando que o mercado dos Estados Unidos ndo seja usado para encorajar as
frotas de pesca a capturar atum de forma prejudicial aos golfinhos” seja um objetivo
legitimo na acepc¢ao do artigo 2.2 do Acordo ABTC;

(E) rejeita o pedido do México em considerar a medida em causa incompativel com

0 Artigo 2.2 do Acordo ABTC com base na conclusao do Painel de que a medida nao

cumpriu inteiramente seus objetivos (WTO, 2019¢, p. 151-152).

Finalmente, quanto ao fato de a certificagdo Dolphin Safe do AIDCP
constituir um padrao internacional e ser incompativel com o Acordo ABTC:

(F) inverte a constatagdo do Painel, no paragrafo 7.707, de que a definicdo e
certificagdo Dolphin Safe do AIDCP constitui um padrdo internacional relevante
na acepgdo do Artigo 2.4 do Acordo ABTC. A luz desta conclusio, a conclusio do
painel, no paragrafo 8.1 (c), de que a medida em questdo ndo ¢ incompativel com o
Artigo 2.4 do Acordo ABTC, se mantém; e

(G) constata que o Painel agiu de forma incompativel com o artigo 11 do ESD ao
decidir exercer a judicial economy em relagao aos pedidos do México nos termos dos

artigos I:1 e I11:4 do GATT de 1994 (WTO, 2019c, p. 151-152).

Assim como para o Grupo Especial, para o Orgdo de Apelagio a regra
estadunidense constituiu um regulamento técnico. (WTO, 2019c¢, p. 80).
Contudo, sobre a interpretacdo do tratamento menos favoravel do artigo
2.1 do TBT, o Orgdo de Apelagio entendeu que a norma americana é
incompativel, porquanto restringe o acesso do atum mexicano, alterando
as condi¢des de concorréncia no mercado estadunidense, concedendo
ao México tratamento menos favoravel em comparagdo aos produtos
mexicanos e originais de outros paises membros. Ainda, teria discriminado
a pesca de atum no ETP ¢ nas demais areas ao redor do mundo, conforme
segue:

A luz de fatos e constatagdes factuais incontestaveis feitas pelo Painel, consideramos

que o México estabeleceu a prova prima facie que as disposi¢des de rotulagem
dolphin safe modificam as condi¢des de concorréncia no mercado dos Estados
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Unidos em detrimento dos produtos mexicanos de atum e ndo sdo igualitarias na
forma como abordam os riscos para os golfinhos decorrentes de diferentes técnicas
de pesca em diferentes areas do oceano.

[...] Assim, em nossa opinido, os Estados Unidos ndo justificaram como nao sendo
discriminatorios os diferentes requisitos que aplicam ao atum capturado pela criagao
de golfinhos dentro da ETP e do atum capturado por outros métodos de pesca fora
do ETP para acesso ao rotulo Dolphin Safe dos Estados Unidos, nos termos do artigo
2.1. Os Estados Unidos, portanto, ndo demonstrou que o impacto prejudicial da
sua medida sobre os produtos de atum mexicanos decorre exclusivamente de uma
disting¢do reguladora legitima.

Por estas razdes, invocamos a conclusdo do Painel, nos paragrafos 7.374 e 8.1
(a), de que as disposi¢des de rotulagem Dolphin Safe dos Estados Unidos ndo sao
incompativeis com o Artigo 2.1 do Acordo ABTC. Achamos, em vez disso, que as
disposi¢des de rotulagem Dolphin Safe fornecem “tratamento menos favoravel”
aos produtos de atum mexicanos do que o concedido aos produtos de atum dos
Estados Unidos e aos produtos de atum originarios de outros paises e, portanto, sdo
incompativeis com o Artigo 2.1 da O Acordo ABTC (WTO, 2019c, p. 114-115).

Novamente em contramdo ao entendimento do painel, o Orgio de
Apelacdo analisou o artigo 2.2 do Acordo de Barreiras Técnicas. Para
o Orgido de Apelagio, a norma americana nio ¢ mais restritiva que o
necessario, pois visa informar o consumidor sobre quaisquer prejuizos
sofridos pelos golfinhos. e ndo apenas sobre a mortalidade destes (o que
¢ protegido pelo acordo internacional). Assim sendo, entendeu-se que o
objetivo dos Estados Unidos ndo seria atingido da mesma maneira apenas
com as limitagdes do 4AIDCP (WTO, 2019c, p. 127).

Por fim, sobre a analise do 2.4 do Acordo de Barreiras Técnicas,
novamente houve reforma da decisio do painel. Para o Orgdo de Apelagio,
entre outras razdes, 0 A/DCP nao constitui padrdo internacional relevante,
pois, para ser internacional, ndo se faz necessario apenas que o acordo
seja aberto (livre participagdo), mas também que todas as etapas de
desenvolvimento dos standards sejam abertas. Importante destacar que
tal interpretacdo foi dada pelo comité do Acordo de Barreiras Técnicas
(WTO, 2019a, p. 142). Assim sendo, ndo ha que se falar em inconsisténcia
com padrao internacional, mantendo, dessa forma, a decisdo quanto a nao
inconsisténcia da medida.

Diante da decisdo acolhida pelos membros, determinou-se que os
Estados Unidos tornassem seu regulamento técnico compativel com as
disposi¢cdes do Acordo de Barreiras Técnicas. Ocorre que o México ainda
busca tal adequacao, tendo solicitado um Compliance Panel em 2015 e
autorizagao para retaliar o pais americano em 2016.
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CONCLUSAO

O direito internacional ambiental, tipico processo da globalizagdo
juridica, resultou dos excessos da sociedade de consumo. Assim, a legislagdo
protetiva do meio ambiente de direito animal, criada por volta das décadas
de 1960 e 1970, trouxe um processo multifacetado e que se envolveu com
o emaranhado juridico do direito do comércio internacional. Diferente
nao se passou com a rotulagem Dolphin Safe. A tensa conex@o entre os
interesses da industria de atum e medidas que viabilizassem protecdo aos
golfinhos, acompanhada por Organizagdes Nao Governamentais (ONGs)
ambientais e Organizacdes de Consumidores, fez desse assunto um dos
mais complexos na OMC.

Depois de as grandes processadoras de atum sucumbirem as pressdes
das ONGs e se alinharem em prol da certificacdo Dolphin Safe, era a vez de
o0 atum mexicano ser alcangado pelo marco do direito ambiental. Enquanto
a industria atuneira dos Estados Unidos fazia esfor¢os para diminuir a
vantagem competitiva do pais vizinho, o0 México procurava solugdes para
superar os ditames normativos ambientais. Sob tal signo, as decisoes da
OMC findaram por eleger mudanga de equilibrio entre os envolvidos,
maxime no caso denominado Tuna II.

Com a reforma da decisdo por parte do Orgio de Apelagdo do Sistema
de Solugdo de Controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio, a
Unica inconsisténcia encontrada na medida estadunidense foi o tratamento
menos favoravel aplicado ao atum mexicano em comparagdo ao atum
estadunidense e ao atum dos demais paises membros. Assim, por meio da
decisao final sob a diretriz da adequacgdo as normas da OMC sobre barreiras
técnicas nao tarifarias e sob a otica das condigdes justas de concorréncia no
comércio internacional, tem-se que, de fato, julgou coerentemente o Orgio
de Apelacao.

Por mais que as restricdes americanas nao dissessem respeito
diretamente as barreiras técnicas no processo de importa¢ao, podendo o
Meéxico exportar para os Estados Unidos atum sem o selo Dolphin Safe,
tem-se que tal restri¢do trouxe um tratamento diferenciado e desfavoravel
ao pais mexicano, pois, ao restringir o uso do selo com normas
desproporcionais e discriminatdrias (pesca na area ETP), restringiu-se o
acesso do atum mexicano ao mercado americano, alterando as condigoes
de concorréncia.

Isso porque ¢ de conhecimento da comunidade, conforme
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supraexposto, que o atum que ndo se utiliza do selo de protecdo aos
golfinhos sofre grande rejeicdo por parte do consumidor estadunidense.
Conclui-se pela concordancia da decisdo que se pautou na preocupagao
econdmica dos reflexos da medida que se utilizou da certificagdo para, na
verdade, impor uma medida protecionista da industria nacional americana,
trazendo concorréncia desleal.

Com isso, a OMC estabeleceu uma nova balanga de poder entre
clamores ambientais, direito animal, normas comerciais € interesses
nacionais, ja que se revelou impossivel ofertar alternativa que satisfizesse
concomitantemente os interesses da industria atuneira estadunidense da
industria atuneira mexicana, das ONGs e, por que nao dizer, dos proprios
animais que figuravam como sujeitos nao legitimados para ofertarem suas
razdes. Sob tal realidade, os fundamentos das decisdes da OMC refletem o
estado da arte quando a discussao diz respeito a acomodacao do direito do
comeércio internacional diante das exigéncias da preservagao animal.
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