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RESUMO: Para cumprir os objetivos do pacote It for 55 da UE, a Co-
missdao Europeia propde a aplicacio de um mecanismo de ajustamento
das emissdes de carbono nas fronteiras (CBAM) para substituir as li-
cencas de emissdo gratuitas para as inddstrias emissoras mais expostas
ao comércio. O CBAM destina-se, em primeiro lugar, a evitar fugas de
carbono, mas também aborda a espinhosa questio do cumprimento
das obriga¢des por parte dos produtores europeus de industrias com
utilizacdo intensiva de carbono. A sua concegao, no atual Regulamento
questiona a compatibilidade com as regras da Organizacao Mundial do
Comércio (OMC). O presente documento tem como objetivo expor o
regime do Regulamento e conhecer acerca de todos os pontos de (in)

compatibilidade com o GATT).

PALAVRAS-CHAVE: Mecanismo de Ajustamento Carbénico Fron-
teirico (CBAM); Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras ¢ Comércio
(GATT); Emissoes de carbono; Organizacio Mundial do Comércio

BORDER CARBON ADJUSTMENT MECHANISM AND COMPATIBILITY WITH

WORLD TRADE ORGANIZATION’S STANDARDS: MATCH OR SWIPE LLEFT?

ABSTRACT: To meet the objectives of the EU’s Fi for 55 package, the
European Commission proposes to implement a carbon border ad-
justment mechanism (CBAM) to replace free allowances for the most
trade-exposed emitting industries. CBAM is primarily intended to pre-
vent carbon leakage, but also addresses the thorny issue of compliance
by European producers in carbon-intensive industries. Its design in
the current Regulation questions compatibility with World Trade Or-
ganisation (WTO) rules. The purpose of this paper is to set out the
Regulation’s regime and learn about all points of (in)compatibility with
the GATT).

KEYWORDS: Border Carbon Adjustment Mechanism (CBAM);
General Agreement on Tariffs and Trade (GATT); Carbon emissions;
Wortld Trade Organisation






Mecanismo de Ajustamento Carbénico Fronteirigo e a Compatibilidade com as Normas ...

“Para ser grande, s¢ inteiro: nada
Teu exagera ou exclui.

Sé todo em cada coisa. Pde quanto ¢és
No minimo que fazes.”

14-2-1933
Fernando PEssoa, Odes de Ricardo Reis.

Enquadramento

Integrado no NextGenerationEU,' o Mecanismo de Ajusta-
mento Carbénico Fronteirico tem o desiderato de combater as
alteracOes climaticas mediante a reducao das emissoes de gases
efeito estufa, ao mesmo tempo que pretende ainda evitar a de-
signada “fuga de carbono”, isto sob a égide dos compromissos
postulados no Acordo de Paris, bem como no Pacote Objetivo 55
da Comissao Europeia.?

Com efeito, o Mecanismo de Ajustamento Carbénico Fron-
teirico (doravante, CBAM?), além de uma nova fonte de recursos
financeiros da Unido FEuropeia, ¢ uma peca chave na luta contra
as alteragoes climaticas e o aquecimento global. O CBAM preten-
de contribuir para o cumprimento das obrigagdes internacionais
derivadas do Acordo de Paris, assinado a 2 de setembro de 2015,
em virtude da Convencio Quadro das Nacdes Unidas sobre as
Alteragoes Climaticas e adotado no ambito da Uniao Europeia,
mediante a Decisao (UE) 2016/590 do Conselho, de 11 de abril. O
referido acordo estabelece na alinea 2) do nimero 1 do artigo 2.° o
objetivo de manter o aumento da temperatura média mundial “to

! Para mais detalhe sobte o Plano de recuperacio da Europa “NextGe-

netarionEU” veja-se: COMISSAO EUROPEIA, Plano de Recuperacao da Europa.

> COMISSAO EUROPELA. Comunicacao da comissao ao parlamento enropen, ao con-

selho, ao comité econdmico e social enropen e ao comité das regides. Objetivo 55: alcangar
a meta climatica da UE para 2030 rumo a neutralidade climatica de 14 jul 2021.

> Sigla em lingua inglesa.
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well bellow 2°C above pre-industrial levels” *, devendo a UE em
conjunto com os seus Estados Membros prosseguir esfor¢os para
limitar o postulado limite de 1.5°C, de forma a reduzir os riscos e
efeitos das alteracdes climaticas.’ Naturalmente, a possibilidade de
alcancar este objetivo depende dos esforcos nacionais das partes,
as designadas Contribui¢oes Determinadas Nacionalmente (CDN,
em diante) para a a¢ao climatica e da sua implementaciao efetiva.
Neste sentido, as CDN refletem as “responsabilidades comuns,
mas diferenciadas e respetivas capacidades” — o designado princi-
pio CBDR-RC, em lingua inglesa® — dos paises industrializados e
em desenvolvimento, tal como reconhecido nos artigos 3.1 ¢ 4.1
da CQNUAC. Neste contexto, a UE e os seus Estados-membros,
sendo partes no Acordo de Paris, comprometem-se a assumir o
papel de lideres dos esforgos internacionais em matéria climatica.

Hodiernamente, as mudancas climaticas representam verda-
deiramente uma ameagca direta para os meios de subsisténcia hu-

*  PARIS AGREEMENT. “Paris agreement”, in Report of the conference of the

parties to the United Nations framework convention on climate change (215t session, 2015:
Faris). Retrieved December. HeinOnline, 2015, 2017.

> Em relagdo as alteracdes climiticas identificamos trés ordens de riscos
climdticos: i. riscos fisicos; riscos de transi¢ao; e, riscos de responsabilidade. Os
riscos fisicos sdo aqueles que surgem em consequéncia de eventos climaticos,
geologicos e de alteracGes nos ecossistemas, pudendo manifestar-se de forma
abrupta (eventos concretos, como tempestades, furacées ou outras catastrofes
naturais) cristalizando-se como riscos agudos; ou de forma gradual (alteracdes a
longo prazo nos padrées climaticos, como o aumento constante da temperatura
global) traduzindo-se em riscos cronicos. Por sua vez, os riscos de transi¢ao tém
a sua génesis na introdugao de politicas climdticas para reduzir as emissdes de
carbono ou ainda nas medidas adaptacdo as novas realidades provocadas pelas
alteracoes climaticas. Por fim, os riscos de responsabilidade associam-se a fu-
turas acoes judiciais contra agentes econémicos cujos proponentes consideram
que foram insuficientes e ineficazes nas medidas de prote¢do de combate aos
efeitos do aquecimento global. Ora, estas demandas terdo impactos financei-
ros cuja extensio ainda nido pode ser estimada. No fundo, responsabiliza-se as
empresas pelos danos que causam ao clima. Chama-se, ainda a atencio, para a
possibilidade da qualificagdo do clima como bem publico global, que natural-
mente setia alvo de prote¢ao por medidas regulatérias. In Matilde Lavouras /
Teresa ALMEIDA, “Bens publicos globais: a problematica da sua definicao e fi-
nanciamento”, Boletim de Ciéncias Econdmicas 52 (2009) 143—-192; Cecilia BELLORA
/ Lionel FonTAGNE, “EU in search of a Carbon Border Adjustment Mecha-
nism”. CEPII research center, 2022.

S Common but differentiated responsibilities and respective capabilities.
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mana e para os ecossistemas terrestre e maritimo, com efeitos que
confrangem de forma desigual os paises mais pobres, estimando a
Organiza¢ao Mundial da Saude que pode provocar 250 000 mortes
adicionais por ano a partir de 2030.7

Adicionalmente, hoje esclarecida a dissocia¢do entre cresci-
mento econémico e emissoes, estas diminuiram 24% entre o hiato
temporal de 1990 a 2019 na Uniao Europeia; nao obstante o cres-
cimento econémico de 60% no mesmo periodo. Nesta senda, o
CBAM pretende contribuir para o objetivo da neutralidade clima-
tica previsto no Pacto Verde Europeu, de modo que em 2050 nao
se produzam emissoes liquidas de gases de efeito estufa. De todo o
modo, o Regulamento 2021/1119 de 30 de junho de 2021 estabe-
lece também a redugao necessaria de pelo menos 55% em relagao
aos niveis de emissoes de 1990 para 2030, incumbindo a Comissao
e os Estados-Membros da adogdao de medidas adequadas e neces-
sarias a prossecucao do referido desiderato. Exemplificativamente,
o pacote “Objetivo 557, impulsionado pela Comissao, contempla
precisamente o CBAM em conjunto com o refor¢o do regime de
comércio de licencas de emissées e a atualizacio da Diretiva sobre
a fiscalidade da energia.

A verdade é que o estabelecimento de medidas de ajustamen-
to carbonico fronteirico da Unido nido configura uma novidade.
Efetivamente, desde 2007 houve varias tentativas de reformar a
regulamentacdo do sistema de licengas emissoes, que ndo se con-
cretizaram.®

Nao obstante, o atual “Regulamento CBAM™ ¢ indubitavel-
mente, o mais completo quer no plano da regulamentagido quer
no da exequibilidade, uma vez que é fruto de uma proposta de
Regulamento precedida do acordo adotado no Quadro Financeiro

7 Eva Marfa CORDERO GONZALEZ, “La reforma del sistema de recursos
propios de la UE: el recurso sobre los residuos de envases de plastico no re-
ciclados y el proyecto de mecanismo de ajuste en frontera de las emisiones de
catbono”, Studi Tributari Enropei 11/1 (2021) 127-163.

#  Lydia A. OMUKO-JUNG, ¢t al., “WTO Rules on Border Carbon Adjust-
ment for the EU ETS: Key GATT Principles”, Climate Law Current (2020).

’  REGULAMENTO (UE) 2023/956 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de

10 de maio de 2023 que cria um mecanismo de ajustamento carbonico fronteirico.

11
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Plurianual 2021-2027, dada a necessidade de financiar o orcamen-
to comunitario.

No plano legislativo, mais concretamente, na perspetiva do
direito comunitario originario, a proposta recolhe-se nos artigos
191.° ¢ 192.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Euro-
peia. Estes, além do principio do poluidor-pagador, incluem entre
os objetivos a prosseguir pela Unido, a preservagao, protegao e
melhoria da qualidade do ambiente, a protecao da saude humana,
a utilizagdo prudente e racional dos recursos naturais e a promo-
¢ao de medidas a nivel internacional para combater as alteragoes
climaticas.” O regulamento cria igualmente um quadro juridico
uniforme para as importacoes, de forma a impedir o desvio de
mercadorias através de Estados com um CBAM mais favoravel.

Neste contexto, a implementacio do CBAM pretende afas-
tar o risco da “fuga de carbono”, fenémeno em que, fruto das
diferentes politicas climaticas dos distintos Estados, as empresas
deslocalizam a sua producao para fora da Uniao Europeia, rumo a
paises menos restritivos na regulamentagao de emissoes; ou quan-
do as importagdes procedentes destes substituem produtos equi-
valentes produzidos dentro da Unido. O CBAM alarga, assim, a
politica de fixa¢ao de preco do carbono estabelecida no mercado
interno aos produtos importados, impedindo que a redugao das
emissOes produzidas na UE seja compensada por um aumento
das emissoes noutros territérios.'! Na proposta de regulamento,
destaca-se de resto que as emissodes incorporadas das importagoes

" Seguindo CARLOS PIMENTA e PAuLo LEMOS “assim (...) se regista a in-

clusiao do combate as alteracGes climaticas nos termos do disposto no n.° 1 do
artigo 191°, como um dos objetivos da politica da Unido na area do ambiente”.
Veja-se a propésito com mais detalhe comentario ao artigo 191.° do TFUE, in
Manuel Lopes Porto / Gongalo ANASTACIO, Tratado de Lisboa — Anotado e Comen-
tado, Almedina, 2012.

Sobre o principio do poluidor pagador, este ¢ um “principio de precaugio,
prevencao e redistribuicio dos custos das medidas piblicas de prevencio da polui-
¢do cuja aplicacdo permite melhorar o ambiente e a qualidade de vida, com maior
justica social e menor justica econémica.” Alexandra ARAGAO, “Capitulo XVII —
Ambiente”. In Mariana CANOTILHO / Pedro Madeira FROUFE / Alessandra SILVEIRA,
org,, Direito da Unido Europeia— Elementos de direito e politicas da Uniao. Almedina, 2016.

" A ratio entre emissdes importadas e emissdes exportadas, em 2015

foi de 3 para 1, dado que se importaram 1.317 milhGes de toneladas de CO, e
exportam-se 424 milhoes de toneladas.
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representam mais de 20% daquelas que sdo as emissOes internas
de CO, da Unido.”

No entanto, como perceberemos adiante, este mecanismo tem
suscitado muitas criticas e debate na literatura acerca da sua com-
patibilidade com o ordenamento da OMC. Assim sendo, o presente
working paper propoe-se a espinhosa missio de dissertar sobre os
aspetos da compatibilidade do Regulamento CBAM com o GATT.

Com efeito, perante tais duvidas, em primeiro lugar é necessa-
rio perceber se os ajustamentos fiscais sio admissiveis no ambito do
GATT, sendo desde logo importante equacionar se o carbono pode
ou nao ser considerado mercadoria para o efeito do artigo II, n.° 2 a)
do GATT, contrapondo tendéncias mais evolucionistas e tradicionais.

Em segundo lugar, cabe-nos dissertar acerca do principio da
nao discriminagao, no sentido de entender se, a luz quer da clausu-
la da nagao mais favorecida quer da clausula do tratamento nacio-
nal, o Regulamento CBAM ¢ admissivel, observando em detalhe as
especificagoes relativas ao conceito de similitude em cada uma das
clausulas, mas também a outros pormenores especificos de cada.

Em terceiro lugar, cogitamos sobre o mecanismo como pu-
tativa restricao quantitativa, de forma a perceber se 0 mesmo se
impora como restricao ao comércio europeu, dificultando o aces-
so a este mercado e causando distor¢bes na concorréncia entre
produtos importados e produtos europeus.

Por fim, enquadramos o Regulamento nas excegoes gerais do
artigo XX do GATT, em particular nas alineas /) e g), bem como o
seu prologo, de forma a encontrar justificagdes que possam proce-
der face a eventuais violagoes do Principio da Nao Discriminacao
patente no GATT.

O Mecanismo de Ajustamento Carbdnico Fronteirigo Europeu
Contextualizagao

Desde a sua nomeagao, a Comissao Von der Leyen tem de-
monstrado uma ambicao crescente na luta contra as alteracoes cli-

2 Proposta de Regulamento do Parlamento Europen e do Conselho que cria um

mecanismo de Ajustamento Carbinico Fronteirico, 14 jul 2021.

13
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maticas, a perda de biodiversidade e a polui¢ao. Em consonancia,
em dezembro de 2019, a Presidente da Comissdao apresentou o
Pacto Ecolégico Europeu, que se considera ser o plano para trans-
formar 2 UE numa economia moderna, eficiente em termos de
recursos e competitiva, englobando aspetos ambientais, sociais e
economicos. Efetivamente, os lideres europeus consideram que a
UE deve liderar a transicao da economia global para um estagio
mais resiliente, considerando tal uma oportunidade para reforcar a
posicdo daquela a nivel internacional.” Nesta senda, um dos prin-
cipais objetivos deste programa ¢é a neutralidade carbonica da UE,
a qual deve atingir-se até 2050. Para adimplir tal, foram desde mar-
co de 2023 adotadas diversas propostas legislativas no ambito do
pacote Lt for 55", que visa reduzir as emissdes em, pelo menos,
55% até 2030, incluindo a reforma do Regime de Comércio de
Licencas de Emissao e uma nova proposta de Mecanismo de Ajus-
tamento Carboénico Fronteirico.

Introduzido em 2005, o RCLE foi o primeiro sistema inter-
nacional de comércio de licencas de emissao, baseando-se num
sistema de caps and trade.> Assim, estabelece um limite maximo
para a quantidade de emissdes de gases com efeito estufa que po-
dem ser libertadas por instalagdes industriais em determinados se-
tores. Consequentemente, o nivel do limite representa o numero

3 Sebastian OBERTHUR / Claire Roche KeLLy, “EU leadership in intet-

national climate policy: achievements and challenges”, The international spectator

43/3 (2008) 35-50.

" A saber, Regulamento sobre as emissdes de CO2 dos novos veiculos,

de 19 de abril de 2023; Decisao sobte a reserva de estabilizacio do mercado, de
19 de abril de 2023; Regulamento relativo a partilha de esforcos nas reducoes
anuais obrigatorios das emissGes de gases com efeito de estufa (“GEE”), de 19
de abril de 2023; Alteragdo do Regulamento relativo a inclusio das emissoes e
das remoc¢des de GEE resultantes das atividades relacionadas com o uso do
solo, com a alteraciao do uso do solo e com as florestas, de 19 de abril de 2023;
Alteracio do Regulamento relativo a monitorizagdo, comunicac¢io e verificacio
das emissées de CO2 provenientes do transporte maritimo (para que este passe
a estar incluido no CELE), de 10 de maio de 2023; Alteracao da Diretiva CELE
sobre a aviacdo, de 10 de maio de 2023; e, o Regulamento que cria um Fundo
Social para o Clima, de 10 de maio de 2023.

5 European Roundtable on Climate Change and Sustainable Transition.

EU Emissions Trading System (BEu Ets). Ewrgpean Roundtable on Climate Change
and Sustainable Transition.
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de emissdes libertadas, representando cada licenga o equivalente
a emissio de uma tonelada de CO, Nio obstante, para determi-
nados participantes as licengas sdo gratuitas, de forma a desincen-
tivar a deslocalizacdo de tais industrias para fora da UE e, conse-
quentemente, evadirem-se ao RCLE. No entanto, a verdade ¢ que
a atribuicdo gratuita de licencgas neste ambito, enfraquece o sinal
de preco que o sistema da aos setores que as recebem, em com-
paragdo com a venda integral em leildo, afetando negativamente o
incentivo a reducao adicional de emissoes.!®

Por conseguinte, a Comissao propos em 2007 o CBAM como
solucao para a questdo da fuga de carbono, que poderia levar ao
fim das licencas gratuitas. No entanto, esta primeira proposta e as
duas que se seguiram em 2009 e em 2016 foram recusadas, devido
a preocupagoes de conformidade com a Organizacao Mundial do
Comércio e em razao da preferéncia pelo regime do comércio de
licengas de emissao.

Nao obstante, em 2021, o RCLE entrou na quarta fase, o que
implica uma reducdo progressiva do limite anual de emissdes e
requisitos mais rigorosos para as licengas gratuitas. Naturalmente,
este facto fez subir o preco do carbono, e concomitantemente au-
mentou o risco de fuga de carbono.

A fuga de carbono é um fenémeno amplamente analisado na
doutrina’. Ocorre quando os esforcos de um certo pais, i casu
uma organizag¢do internacional de integracao regional, a UE, na
reducao das emissoes de carbono levam a que certas industrias se
transladem para regides mais permissivas em matéria de emissoes;
e ainda que aumentem as importagoes de produtos originarios de

1 Parul KUMAR, ¢7 al., Can a nmininum price on carbon accelerate the adoption of

clean technologies? Paris: Jacques Delors Institute, 2022, <https://institutdelors.
eu/wpcontent/uploads/2022/07 /HS_220705_Paper_-_Carbon_Price_Floor_
and_Clean_Technologies_]DI. pdf>.

7 Por exemplo, Mustafa H. BaBiker, “Climate change policy, market

structure, and catbon leakage”. Journal of international Economics 65/2 (2005)
421-445; Glen P. PrTERs, “Policy Update: Managing carbon leakage”, Carbon
Management 1/1 (2010) 35-37; ¢ G. ARCE, “Fuga de carbono, hipdtesis refugio
de emisiones e hipotesis alternativas. Una revision de la literatura”. Informacion
Comercial Espariola: Revista de Economia 881 (2014) 167-178.

' Sobte a qualificacio da Unido Europeia como organizacgio interna-

cional de integracao regional, veja-se: M. GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido —
Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, 9.* ed., Almedina, 2019.
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tais pafses menos exigentes, neste cenario nao ocorre uma dimi-
nuicao de emisses de carbono, mas antes a sua relocalizacio de
uma regiao para outra.

Neste contexto, revela-se pouco util a forte redugao de emis-
soes de carbono dentro da UE, uma vez que a producao que causa
essas emissOes acaba por se estabelecer ou aumentar noutros pai-
ses, gerando af as referidas emissoes.” Isto deve-se ao facto de as
empresas que permanecem na UE e estao sujeitas ao custo adicio-
nal do preco do carbono terem uma desvantagem competitiva em
relagdo aos produtos estrangeiros, a0 nao terem de pagar tal custo
pelas suas emissOes. Assim, facilmente se depreende que a fuga de
carbono pode, e certamente ira, deslocalizar as emissoes para fora
da UE e, por conseguinte, comprometer os esfor¢os climaticos da
UE e do mundo, bem como enfraquecer a industria europeia.

Em contraposi¢io, o Mecanismo de Ajustamento Carboénico
Fronteirico aborda esta questio estabelecendo um prego para o car-
bono dos bens importados. Todavia, adicionalmente ao combate a
fuga de carbono e a protecio das industrias da UE contra aquela, o
CBAM tem outros dois objetivos: desde logo, 7) incentivar os par-
ceiros comerciais de paises terceiros a adotarem medidas similares
as da UE em termos de emissoes de carbono; e, 7z) gerar receitas que
contribuam para outras politicas a favor da transicao ecologica.

Em seguimento, a 14 de julho de 2021, a Comissao apresen-
tou a sua proposta de Regulamento CBAM, tendo como objetivo
implementar gradualmente o CBAM de 2023 até ao fim de 2025.%
Durante esta fase, os importadores teriam de comunicar as suas
emissoes incorporadas, mas nao lhes seria cobrada qualquer taxa.”
Segundo a proposta de regulamento, em 2026 seria lan¢ado um
petriodo de transi¢ao de dez anos para substituir as licengas gratui-
tas do RCLE pela taxa sobre o carbono aplicavel aos importadores
segundo o mecanismo. A proposta de regulamento configurava

9 Xavier FERNANDEZ Pons, “La propuesta de la Unién Europea relativa a

un impuesto sobre el carbono en frontera y su compatibilidad con las normas de la
Organizacién Mundial del Comercio”, Revista de educacion y derecho (2020) 21.

? Nicolas ANDRE / Jean-Christophe DEFRAIGNE. The Carbon Border Ad-
Justment Mechanism: Overview of the EU proposal.

2 Veja-se o cap. X da Proposta de Regulamento do Parlamento Europen e do

Conselho que cria um mecanismo de Ajustamento Carbinico Fronteirico, 14 jul 2021.
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cinco setores de alto risco de fuga de carbono, a saber, o ferro e o
aco, o cimento, os fertilizantes, o aluminio e a eletricidade. Estas
industrias pertencem aos designados setores EITE — Energy-Inten-
sive Trade-Exposed. Por outras palavras, define-se um critério duplo
para a selecao das referidas categorias de producao: de um lado a
intensidade carbonica fruto da energia consumida, e de outro os
setores com maior nimero de trocas comerciais.

Na sequéncia da proposta da Comissao, foi iniciada a discussao
com o Conselho e o Parlamento Europeu. Em 15 de margo de 2022,
o Conselho validou a abordagem geral relativa ao CBAM, que estava
bastante proxima da proposta original da Comissao, tendo acrescen-
tado como principal sugestdo uma maior centralizacio na Comissio
Europeia de alguns aspetos do governo do CBAM.

Em maio de 2022, a Comissio de Ambiente, Saude Publica
e Seguranca Alimentar do Parlamento Europeu publicou o seu
relatério sobre o CBAM. Nesse relatorio, propuseram-se varias
alteracdes no sentido de alargar o ambito do mecanismo de ajusta-
mento. A titulo de exemplo, revindica-se a inclusio do hidrogénio
e dos polimeros e produtos quimicos organicos. Além disso, os de-
putados pretendiam que o CBAM fosse gerido a nivel central pela
UE.” O texto foi debatido na sessdo plenaria de junho, no ambito
do pacote Fit for 55, tendo consecutivamente sido rejeitadas trés
medidas: a reforma do Regime de Comércio de Licengas de Emis-
sao, o CBAM e a legislagio do Fundo Social para o Clima. Em
seguimento, o Parlamento Europeu adotou o relatério, na votagao
plenaria de 22 de junho de 2022. Posteriormente, a 11 de junho de
2022, deu-se a primeira reunidao do trilogo — Parlamento Europeu,
Conselho e Comissao Europeia — tendo sido esclarecido como
principal ponto de discérdia entre o Parlamento e o Conselho o
calendario de eliminagdo progressiva do RCLE.*

Por fim, apds varios trilogos entre os colegisladores, o Par-
lamento Europeu aprovou a 18 de abril de 2023: a reforma do

*> Mohammed CHAHIM, Relatorio sobre a proposta de regulamento do Parlamen-

to Europeu e do Conselho que cria um mecanismo de ajustamento carbinico fronteirico. Maio
2022. Relatorio — A9-0160/2022.

# Kira TAYLOR, “Long road ahead for carbon market reform”, Euractiv,

26 jul 2022.
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Sistema de Comércio de Licengas de Emissao (CELE), que serdo
progressivamente eliminadas a partir de 2026; o novo CBAM, de
forma a “proteger a industria da EU e aumentar a ambigao climati-
ca global”™; e o Fundo Social para o Clima, destinado a combater a
pobreza energética e de mobilidade. Estava assim aprovado o Me-
canismo de Ajustamento Carbonico Fronteirico (CBAM) da UE,
que visa incentivar os pafses terceiros a elevarem a sua ambicao
climatica e assegurar que os esforcos climaticos da Unido e a nivel
mundial nao sejam prejudicados pela deslocaliza¢do da producio
da UE para paises com politicas menos ambiciosas.

Em consequéncia, em 17 de maio de 2023 entrou em vigor
o Regulamento que cria o mecanismo de ajustamento carbonico
fronteirico.”

O Regulamento (UE) 2023/956 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 10 de maio de 2023, que cria um mecanismo de
ajustamento carbonico fronteirico

Finda a discussao legislativa, e estando em vigor o “Regula-
mento CBAM” que cria o mecanismo de ajustamento carbonico
fronteirico, importa perceber-lhe o regime.

O mecanismo baseia-se na introduc¢io de certificados CBAM,
que funcionam como taxas sobres os gases efeito estufa®, tendo
sido definidos setores com base na intensidade de emissdes e de
trocas comerciais como 0s mais expostos a fuga de emissoes car-
bonicas. Assim, numa primeira fase os certificados CBAM serao
aplicados as mercadorias originarias de paifses terceiros” perten-
centes aos seguintes setores: 7) cimento; #) ferro e ago; 77z) alumi-

' PARLAMENTO EUROPEU, Objetivo 55: PE aprova legislagao crucial para cumprir

meta climdtica de 2030. 18 abr 2023.

» REGULAMENTO (UE) 2023/956 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de

10 de maio de 2023 que cria um mecanismo de ajustamento carbonico fronteirico.

%O gas com efeito estufa referidos no Anexo I do Regulamento CBAM

sdo o di6éxido de carbono, o oxido nitroso e os perfluorcarbonetos.

?7 Pais terceiro é definido como um pais ou tetritério situado fora do

territério aduaneiro da Unido — artigo 3.° alinea 7) do Regulamento CBAM.
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nio; 7p) fertilizantes (adubos); #) hidrogénio; e »/) eletricidade.”® De
referir ainda que a lista de bens sujeitos ao CBAM serd alargada até
2030, de modo a cobrir todos os setores relevantes previstos no
CELE e suscetiveis de fuga de carbono.

Na pratica, de acordo com este mecanismo, apenas os decla-
rantes autorizados® terdo a possibilidade de importar as mercado-
rias abrangidas no regulamento e explicitadas no Anexo I deste
para o territério aduaneiro da UE.”, sendo neste contexto obriga-
dos ao pagamento de taxas carbonicas correspondentes ao mon-
tante que teriam de pagar caso os bens fossem produzidos na UE.

Assim, anualmente, os declarantes CBAM deverao: /) adquirir
certificados CBAM, no inicio de cada ano civil; 7) reportar, até
31 de maio de cada ano civil, a quantidade de mercadorias rele-
vantes importadas para a UE no ano precedente, o nimero de
certificados CBAM adquiridos e a sua correspondéncia com as
quantidades de emissdes de gases com efeito estufa incorporadas
nos produtos;’' e, 7z) submeter no mesmo periodo um comprova-
tivo de que os certificados CBAM para o ano civil em causa foram

% Artigo 1.° ¢ 2.° do Regulamento CBAM.

Adicionalmente, em rela¢do ao cimento, a UE importa 2,6% do seu con-
sumo interno, enquanto a exportagao representa 7%, sendo os principais pafses
de origem a Turquia (34%); Colombia (8%); Ucrania (2%); Bielorrassia (7%);
e, Bosnia-Herzegovina (4%). No que diz respeito ao ferro e aco, a UE importa
19,7 % do seu consumo e exporta 15,6 % da sua produgio, sendo as principais
fontes de origem a Russia (15%); Turquia (34%); Ucrania (10%); China (10%;
e, Coreia do Sul (8%). No que concerne ao aluminio, a Unido importa 36,6%
do seu consumo e exporta 23,7% da sua producao, sendo as principais origens
Noruega, Russia, Emirados Arabes Unidos e Suica. No concernente aos fertili-
zantes, a UE importa 29,55 do seu consumo e exporta 21,3% da sua producio,
sendo os provedores mais importantes a Russia, Egito e Argélia. Em relacio
ao comércio de eletricidade ndo hda um mercado unico, o que torna o calculo
da sua importacio/exportacio complexo, mas estima-se que as conexdes com
pafses terceiros em importaciao de eletricidade seja de 13%. No que diz respeito
a producio de hidrogénio, nao possuimos, até ao momento da redagao, dados.

#  Sera declarante CBAM autotizado, uma pessoa autotizada pot uma auto-

ridade competente em conformidade com o artigo 17.° do Regulamento CBAM.

3 Territétio aduaneiro da Unido na acecio do artigo 4.° do Regulamen-

to (UE) n.° 952/2013.

' Por emissdes incorporadas entende-se as emissoes provenientes dos

processos de producgio de mercadorias — emissoes diretas —, e as emisses pro-
venientes da produgao de eletricidade que sio consumidas durante o processo
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adquiridos, sendo os certificados CBAM emitidos em formato ele-
tronico, correspondendo a uma tonelada de emissdes incorpora-
das e posteriormente registados numa base de dados eletrénica.

No que concerne ao preco dos certificados, a Comissao cal-
cula o preco dos certificados CBAM como a média dos precos de
fecho das licencas de emissio do CELE, ficando assim o preco
dos certificados CBAM diretamente ligado ao preco das licengas
CELE, sendo aquele calculado semanalmente. Por conseguinte, a
Comissao publicara o preco médio a que nos referimos, no primei-
ro dia util da semana seguinte, sendo esse preco aplicado desde o
primeiro dia seguinte tutil ao da publicagao até ao primeiro dia util
da semana seguinte.”

Adicionalmente, decorre, desde 1 de outubro de 2023 a 31
de dezembro de 2025, a fase de transicao. Em consequéncia, du-
rante este perfodo as obriga¢des do importador limitar-se-ao aos
deveres de comunica¢ao de informagoes segundo o disposto nos
artigos 33.°, 34.° e 35.° do Regulamento CBAM, nio estando pre-
vista ao longo deste intervalo a obrigacdo de efetuar quaisquer
pagamentos ou ajustamentos.”

A tltima fase corresponde ao periodo de implementagao
plena, de 1 de janeiro de 2026 em diante. Nesta, os declarantes
CBAM sao obrigados a declarar anualmente em maio do ano
seguinte a quantidade de mercadorias relevantes importadas para
a UE, bem como as suas emissdes de gases com efeito estufa
incorporadas, devendo seguidamente entregar o nimero corres-
pondente de certificados CBAM que adquiriram. Acrescente-se
ainda que, durante esta fase, iniciar-se-a também a eliminacao
progressiva da atribuicao de licen¢as de emissao gratuitas no am-
bito do CELE, que decorre de 2026 até 2034. Nao obstante, caso
o importador consiga provar que pagou um pre¢o pelo carbono
durante a fase de produ¢ao das mercadorias importadas — sob a
forma de um tributo, de uma taxa, ou sob a forma de licencas

de producio das mercadorias — emissoes indiretas. Veja-se os n.%s 21) e 34) do
artigo 3.° do regulamento CBAM.

32

Veja-se o artigo 21.° do Regulamento CBAM.

3 Para efeitos de cilculo das emissdes incorporadas que devem ser re-

portadas, veja-se o Anexo IV do Regulamento CBAM.
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de emissao no ambito de um regime de comércio de licengas
de emissao de gases com efeito estufa — tal preco podera ser
deduzido do montante correspondente a reembolsar através da
devolucio do CBAM.

E ainda de suma importancia atentar no regime das isencées
do regulamento que por ora nos ocupa. Com efeito, o CBAM nio
se aplica, e, portanto, estdo isentos da compra de certificados: 7) as
mercadorias provenientes de pafses nao pertencentes a UE, mas
que tenham implementado o CELE;* 77) as mercadorias oriundas
de paises com um comércio de emissoes totalmente ligado ao CE-
LE;» 77i) as mercadorias que tenham uma taxa carbonica associada,
que ja fol paga, e este pagamento possa ser devidamente compro-
vado pelos declarantes CBAM,; 7z) os bens que forem considerados
a luz do artigo 23.° do Regulamento (CE) n. 1186/2009 do Con-
selho de valor insignificante;* ou, #) bens importados utilizados
para atividades militares.”” Resta ainda sublinhar que a Comissao
podera acrescentar paises a lista de territérios isentos fruto da apli-
cagao do CELE a tais territorios, ou entdo ao abrigo de qualquer
outro tipo de acordo celebrado para o efeito. Do mesmo modo,
aos paifses atualmente isentos pode ser-lhes retirada tal condi¢ao
em determinados cenarios.

Além disso, convém ressalvar que ao abrigo do CBAM podem
ser aplicadas san¢oes no caso de nao submissao do numero de cet-
tificados CBAM devidos, ou no caso da introducao de bens na UE
que nao se encontram em cumprimento das obrigacdes CBAM.
No que diz respeito ao periodo de transi¢ao, podem ser aplicadas
sangoes pelo incumprimento das obrigacoes de reporte. Paralela-

*E o caso dos paises do Espaco Econémico Europeu, a saber: Islandia,

Listenstaine e Noruega.

»  Por exemplo, o caso da Suica.

% Esse valor insignificante tem como limite numérico os 150€.

7 Relativamente a este ultimo ponto patece-nos pertinente considerar

que nio estando considerada na proposta de 2021, é por n6s considerada pers-
picaz, dado o conflito entre a Ucrania e a Federacao da Russia, pois num cenario
em que a UE quer apoiar de todas as formas possiveis o Estado ucraniano seria
contraproducente nio contemplar esta isencdo. Ainda assim, cremos que im-
porta advertir que esta ¢ uma isen¢io que deve ser continuamente revista, pois
pode tornar-se injustificada se prorrogada.
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mente, sdo ainda supervisionadas pela Comissao Europeia praticas
de evasao, configuradas como “alteraciao dos fluxos comerciais de
mercadorias”.® Incluem-se nesta categoria, designadamente, 7) as
alteracdes aos bens com o objetivo de que sejam categorizados em
cédigos de classificagdo nao sujeitos a obrigagoes; e, 7z) as divisoes
de mercadorias artificialmente criadas para que nao excedam o va-
lor de isencio.”

Em resumo, a partir de 1 de outubro de 2023, os importa-
dores para o territério aduaneiro da UE de mercadorias relevan-
tes a0 abrigo do Regulamento CBAM serao obrigados a fornecer
informacao anual quanto a quantidade de mercadorias relevantes
importadas e a quantidade de emissoes nelas incorporadas, sem
qualquer ajuste financeiro até 31 de dezembro de 2025. A partir
1 janeiro de 20206, estao compelidos a fazer a mesma declaragao
anual de quantidade de mercadorias e emissoes incorporadas, mas
nesta fase devem ja entregar o respetivo numero de certificados
CBAM que adquiriram correspondentes ao numero de emissoes
incorporadas nas mercadorias relevantes, coincidindo esta fase

com a eliminacdo gradual das licengas de emissao gratuitas no am-
bito do CELE.

Anailise da Compatibilidade do Mecanismo de Ajustamento
Carboénico Fronteirico com o Ordenamento Juridico da OMC

2.1 Admissibilidade de Ajustamentos Fiscais Fronteiri¢os

Perante as davidas quanto a admissibilidade de um mecanis-
mo de ajustamento carbénico fronteirico pelo GATT, a doutrina
considera que a alternativa mais viavel sera conceber o mecanismo

¥ Veja-se o artigo 27.° n. ° 2 do Regulamento CBAM.
9 150€.



Mecanismo de Ajustamento Carbénico Fronteirigo e a Compatibilidade com as Normas ...

como de acordo com a figura especifica dos ajustamentos fiscais
fronteiricos®, contemplados no artigo II n.° 2 @) do GATT.*

Segundo esta disposi¢ao, qualquer membro pode impor “em
qualquer momento, na importa¢ao de um produto: (...) uma im-
posi¢ao equivalente a um imposto interno incidindo (...) sobre um
produto nacional similar ou sobre uma mercadoria que tenha sido
incorporada no artigo importado”.*

Neste sentido, para conceber um imposto sobre o carbono
nas fronteiras que se enquadre na nocao de ajustamento fiscal
fronteirico, a UE teria de prever um imposto interno que tributas-
se de forma equivalente os produtos abrangidos pelo CBAM em
funcao do carbono emitido durante o seu processo de producao.

Esta situagdao parece complexa e nio foi essa a opgao da UE,
que atualmente incentiva a redugao das emissoes de gases com
efeito estufa através da obrigacdo de limitacio no quadro de um
sistema cap and trade das emissdes em determinados setores no
ambito do CELE, sem recorrer a essa tributacao do carbono. Em
todo o caso, um mecanismo de ajustamento fiscal fronteirico exige
sempre, por defini¢do, uma equivaléncia entre tributagao interna e
a tributagao imposta a importa¢ao através da taxa na fronteira. Por
conseguinte, teria de ser criado um sistema que assegure de alguma
forma essa equivaléncia.

0 Ajustamentos fiscais fronteiricos ou, em lingua inglesa — Border tax

ajustments -, sao definidos por Zhang e/ al. como um mecanismo pelo qual os
paises exportadores descontam os impostos cobrados nos produtos quando
exportados, enquanto os paises importadores impoem impostos nos produtos
importados que ndo tenham sido sujeitos a um nivel semelhante aos produtos
nacionais. In Zhong Xiang ZHANG / Andrea Baranzini, “What do we know
about carbon taxes? An inquiry into their impacts on competitiveness and dis-
tribution of income”, Energy policy 32/4 (2004) 507-518.

' Marfa Fernanda Gomez, “Cambio climético y ajustes fiscales en fron-

tera: andlisis juridico y viabilidad institucional”, Revista de Derecho Econdmico Inter-
nacional 4/1 (2013) 9-41.

2 Um exemplo de escola de ajustamentos fiscais fronteiricos costuma set

o ouro. Assim, se um pafs impoe um imposto interno especifico sobre a producio
nacional de ouro, quando chega ouro importado ou produtos que contenham
ouro, pode ser aplicada na fronteira, para além do direito aduaneiro normal, uma
taxa equivalente especifica a aplicada ao ouro nacional, em conformidade com a
clausula do tratamento nacional. Xavier FERNANDEZ Pons, “La propuesta de la
Unién Europea relativa a un impuesto sobre el carbono en frontera”, 5.
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A partida, poder-se-ia cogitar se o atual CELE pode ser
perspetivado como uma espécie de tributagao interna ou algo
analogo. Nao obstante, o Tribunal de Justica da UE, no seu acor-
dao de dezembro de 2011 sobre a integracdo das atividades de
aviagdo no regime de comércio de licencas de emissao da UE,
excluiu que o referido se baseia na atribuicao de licen¢as de emis-
sao por sector de atividade e na possibilidade de que a transagao
de licencas de emissao nao utilizadas pudesse ser considerada um
regime de tributacdo. De acordo com o TJUE, o CELE “nio se
destinar a criar receitas a favor das autoridades publicas, nao per-
mite, de modo algum, fixar, com base numa matéria colectavel e
numa taxa definidas & priori, um montante que deva ser pago por
tonelada de combustivel consumido pela totalidade dos voos efec-
tuados durante um ano civil”, rematando que, “pelas suas proprias
caracteristicas, constitui uma medida baseada no mercado e nao
um direito, um emolumento ou uma taxa”.*

Por essa razdo, a existéncia do atual regime de comércio de licen-
¢as de emissao da UE nio exclui que, se esta quiser impor o mecanis-
mo de ajustamento carbonico fronteirico, tera de estabelecer, conco-
mitantemente, encargos internos ao carbono emitido domesticamen-
te. Segundo esta exigéncia, o atual CBAM ad extra exigira igualmente
que a UE tribute ad intra de forma equivalente o carbono.

Neste contexto, o principal obstaculo juridico a luz do orde-
namento juridico da OMC a consideracio do CBAM como ajusta-
mento fiscal fronteirigo, tem que ver com o construto de mercado-
ria. Como vimos, a disposi¢cao do GATT relativa aos ajustamentos
fiscais fronteiricos refere-se a um encargo imposto a “um produto
(...) ou uma mercadoria incorporada no artigo importado”. Tra-
dicionalmente, esta men¢ao a mercadoria é entendida como uma
referéncia a um componente ou insumo fisicamente presente no
produto importado.* In casu, o que sera tributado nao ¢ o produ-
to em si, nem uma mercadoria incorporada nos componentes do

® Alr Transport Association of America, American Aitlines Inc., Con-

tinental Airlines Inc., United Airlines Inc. contra Secretary of State for Ener-
gy and Climate Change., Tribunal de Justica da Unido Europeia, 21 dez 2011,
C-366/10, paragrafos 143 e 147.

“ Recorrendo a um exemplo de escola serd o caso do ouro contido em

joias ou num relégio.
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produto, mas antes as emissdes incorporadas no seu processo de
producdao no pafs de origem, das quais nao ha vestigios fisicos
no produto final. Em sentido divergente, PAUWELYN argumenta
que o artigo II n.° 2 z) do GATT pode ser interpretado de forma
a abranger também o carbono, porque embora este nao seja um
componente fisico do produto final, as emissdes sao uma conse-
quéncia inelutavel do seu fabrico.”

Por fim, deve reconhecer-se que uma interpretacao literal e
positivista do termo “mercadoria (...) incorporada no artigo im-
portado” dificilmente pode abarcar as emissoes de carbono ge-
radas durante o processo de fabrico de um produto. No entanto,
FERNANDEZ PONz sublinha que, de acordo com as regras consue-
tudindrias de interpretacao dos tratados internacionais, codifica-
das na Convencao de Viena de 1969 e explicitamente aplicaveis
a interpretagao dos acordos da OMC na interpretagao dos trata-
dos, para além do significado ordinario devem ser tidos em con-
ta o contexto, o objeto e a finalidade e, entre outros elementos,
quaisquer regras pertinentes de direito internacional aplicaveis nas
relagdes entre as partes, como as que dizem respeito ao desenvol-
vimento sustentavel, o qual ¢ explicitamente contemplado como
objetivo no preambulo do Acordo que institui a OMC e que per-
mite interpretagoes atualistas.*

O autor considera como precedente favoravel a sua tese o relatdtio

do Painel no ambito do GATT 1947 sobre o caso United States — Taxation
of Petroleum and Certain Imported Substances, mais conhecido como Uni-
ted States — Superfund. Neste, o Painel concluiu que um imposto dos Estados
Unidos sobre certas substancias quimicas e sobre importacoes de produtos que
utilizavam essas substancias como insumos no processo poderia ser objeto de
ajustamento fiscal fronteirico. Joost PAUWELYN, “15. Carbon leakage measures
and border tax adjustments under WTO law”, Research handbook on environment,
bealth and the WTO (2013) 448.

Em oposi¢io, Gomez questiona a relevancia do referido caso, uma vez
que o painel nao especificou se esses insumos tinham de ser incorporados no
produto final ou podiam nio sé-lo. In Matfa Fernanda Gomez, “Cambio clima-
tico y ajustes fiscales en frontera”, 9-41.

* Xavier FERNANDEZ PONS, “La propuesta de la Unién Europea relativa

a un impuesto sobre el carbono en frontera”, 5.

Ainda sobre a interpretacdao atualista dos acordos da OMC, veja-se Ga-
brielle MARCEAU, “Evolutive interpretation by the WT'O adjudicator”, Journal of
International Economic Law 21/4 (2018) 791-813.
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2.2 Cliusula do Tratamento Nacional — artigo 111, n.° 1
do GATT

Nos termos do artigo III, n.° 1 do GATT, os produtos do
territério de um membro importados para o territério de outro
membro ndo serdo sujeitos a impostos internos ou outros encar-
gos internos de qualquer tipo que excedam os aplicados — por esta
ultima parte — a produtos nacionais similares.

Assim, a questdao central relacionada com o artigo 111, n.° 1
do GATT no contexto do CBAM ¢ saber se o teor efetivo de car-
bono do produto pode ser tido em conta para efeitos do calculo
do montante do encargo do ajustamento de fronteira, mesmo que
isso implique que certos materiais e produtos importados sejam
tributados a um nivel mais elevado do que os materiais e produtos
nacionais com caracteristicas e funcoes semelhantes, mas com um
teor de carbono inferior. Naturalmente, isso exige uma analise cui-
dadosa de todos os elementos da cldusula do tratamento nacional.

2.2.1. Conceito de Similitude

Uma primeira abordagem aos ajustamentos diferenciados nas
fronteiras em funcao do real teor de carbono deve ser o critério de
similitude do artigo III, n.° 1 do GATT.

Do ponto de vista do fim regulamentar do CBAM, o teor de
carbono é precisamente o que vai determinar se dois produtos sao
comparaveis ou nao ao determinar o montante a cobrar.

No inicio dos anos 90, houve efetivamente o entendimento de
que os Painéis do GATT tendiam a estabelecer a semelhanca dos
produtos a luz dos motivos e dos objetivos subjacentes ao impos-
to ou encargo em questdao. Naquilo que ficou conhecido como o
teste dos “fins e efeitos™, o relatorio — nao adotado — do Painel no
caso United States — Automobiles considerou que “o primeiro passo
para determinar as caracteristicas relevantes comuns aos produtos
nacionais e importados (similitude) teria (...) de incluir um teste
do fim e efeito da medida fiscal especifica”.”” Para defender esta

#7 Relatério do Painel no caso United States — Taxes on Automobiles,

DS31/R, 11 out. 1994, para. 5.9
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posi¢io, e em conformidade com o defendido no caso United Sta-
tes — Measures Affecting Alcoholic and Malt Beverages de 1992%, o Painel
alegou que o artigo 111 n.° 2 do GATT deveria ser interpretado de
modo a refletir o objetivo central da clausula do Tratamento Na-
cional estabelecido no artigo III n.° 1 do GATT, designadamente,
proibir — apenas — as diferenciagoes feitas “de modo a proteger a
producdo nacional”. ¥

Embora esta abordagem tenha encontrado algum apoio nos
escritos académicos®, a jurisprudéncia posterior da OMC rejeitou
firmemente o teste dos “fins e efeitos” no contexto do artigo III,
n.° 1 e 2 do GATT®. O artigo III, n.° 2 do GATT nio deve ser
interpretado como um principio geral de igualdade de tratamento
que esta aberto a qualquer objetivo regulamentar como potencial
elemento de comparacao, exceto para fins protecionistas.” Pelo
contrario, o objetivo fundamental do artigo III do GATT ¢ “asse-
gurar a igualdade das condi¢Ges de concorréncia entre os produtos
importados e os produtos nacionais similares”.”> Por conseguinte,
“a primeira frase do n.” 2 do artigo III nao diz respeito aos impos-
tos ou taxas enquanto tais ou aos objetivos politicos que os mem-
bros prosseguem com eles, mas ao seu impacto econémico sobre
as oportunidades de concorréncia dos produtos importados e dos
produtos nacionais similares.* Neste ambito, “uma determinag¢ao
da “similitude” (...) ¢, fundamentalmente, uma determinacio da

“#  Relatorio do Painel no caso United States — Measures Affecting Alcoholic
and Malt Beverages, DS23/R — 39S/206, 19 jun. 1992, paras. 5.25 and 5.71.

4 Relatério do Painel no caso United States — Taxes on Automobiles,

DS31/R, 11 out. 1994, para. 5.7

% Robert Howsk / Donald REGAN, “The product/process distinction-
-an illusory basis for disciplining’unilateralism’in trade policy”, European Journal
of International Law 11/2 (2000) 249-289.

51 Veja-se o Relatério do Orgio de Recurso no caso Body Report, Japan —

Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8, 10, 11/AB/R, adopted 1 nov. 1996, p. 18.

2 Joachim EncLiscH / Tatiana Farcio, “EU Carbon Border Adjustments

for Imported Products and WTO Law”. Available at SSRN 3863038, 2021.

3 Relatério do Otrgio de Recurso no caso Canada — Certain Measures

Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R, 30 jul. 1997, p. 18.

* Relatétio do Painel no caso Argentina — Measures Affecting the Export of Bo-
vine Hides and the Import of Finished Leather, WT /DS155/R, 16 fev. 2001, para. 11.182.
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natureza e extensiao de uma relagao de concorréncia entre produ-
tos.” Consequentemente, ¢ necessario estabelecer a similitude com
base em critérios indicativos dessa relacdo concorrencial, ao invés
dos fins regulamentares nacionais. Além disso, tal como o Orgio
de Recurso explicou no contexto do artigo XVII do GATS, os
aspetos ou preocupag¢oes regulamentares sao abordados de for-
ma mais adequada nas disposi¢des do GATS relativas as excegoes
pertinentes. Aborda-las no contexto das disposi¢oes relativas ao
principio da nao discriminagdo perturbaria o equilibrio existente
entre as primeiras e as segundas disposi¢oes.*

Consideramos que este raciocinio é também aplicavel ao
GATT, no sentido de que a aplicagdo limitada das, e os seus ri-
gorosos requisitos, exce¢oes nao devem ser prejudicados pela
consideracao dos fins regulamentares na analise da “similitude”.
Atendendo ao objetivo tradicional, articulado e delimitado no ar-
tigo III do GATT, nao parece convincente referir como objetivo
geral o desenvolvimento sustentavel mencionado no Acordo de
Marraquexe de forma a justificar e priorizar as preocupagoes am-
bientais, no sentido de que devem, per s¢, influenciar a avaliagao da
similitude dos produtos.”

Contra este pano de fundo, a jurisprudéncia da OMC estabe-
lece que os produtos “similares” sio um subconjunto de produtos
diretamente competitivos e substituiveis.* Os produtos que sao
perfeitamente substitufveis ou que estdo proximos de o ser sio
produtos “similares”, a0 passo que os que competem em menor

% Relatorio do Orgio de Recurso no caso Eurgpean Communities — Mea-
sures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R, 5 abr.

2001, para. 99.

56

Relatétio do Orgio de Recurso no caso Argentina — Measnres Relating o
Trade in Goods and Services, WT/DS453/AB/R, 9 mai 2015, paras. 6.115 ¢ 6.118.

57

“Embora o preambulo do Acordo OMC confirme que as considera-
¢6es ambientais sio importantes para a interpretacio do Acordo OMC, a pro-
mog¢io do desenvolvimento econémico através do comércio permanece o foco
central de tal acordo. Veja-se o Relatério do Painel no caso Uwnited States — Import
Probibition of certain Shrimp and Shrimp Products, 15-5-1998, para. 7.42.

% Relatério do Orgio de Recurso no caso Korea — Taxes on Alwoholic Beve-
rages, WT/DS75, 84/AB/R, 17 fev. 1999, para. 118.
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grau serao abrangidos pelo ambito de aplicagao do artigo 111, n.°
2 do GATT.>

A questao de saber se esta nogao estrita de “similitude” para
efeitos do artigo III, n.° 2 do GATT® esta preenchida deve ser
determinada casuisticamente." Para o efeito, segundo a jurispru-
déncia estabelecida na OMC, define-se no relatério do Grupo de
Trabalho sobre os Ajustamentos Fiscais® a abordagem base para a
interpretacao da “similitude”.®

Em geral, os fatores relevantes sao 7) os usos finais do produto
num determinado mercado; 7) os gostos e habitos dos consumidores,
em especial a medida em que os consumidores percecionam e tratam
os produtos como meios alternativos para desempenhar determina-
das fungoes a fim de satisfazer um determinado desejo ou procura;
e, /1) as propriedades fisicas, a natureza e a qualidade dos produtos.*
Adicionalmente, a classificagao internacional dos produtos para efei-
tos pautais ¢ também invocada pelo Orgio de Recurso.

No entanto, nenhum dos critérios acima referidos é decisivo,
pelo que é necessaria uma avaliagdo holistica a luz de todos eles.®

% Relatério do Orgio de Recurso no caso Canada — Certain Measures Con-

cerning Periodicals, WT/DS31/AB/R, 30 jul. 1997, p. 28;

0 Relatério do Orgﬁo de Recutso no caso Japan — Taxes on Alcobolic Bev-

erages, WT/DS8, 10, 11/AB/R, 1 nov. 1996, p. 20-21.

6 Relatério do Orgido de Recurso no caso Japan — Taxes on Alcobolic Bev-

erages, p. 20-21.

62 Relatotio do Grupo de Trabalho sobte Border Tax Adjustments, 2 dez.
1970, para.18.

©  Relatério do Orgio de Recurso no caso Japan — Taxes on Alcobolic Bev-

erages, p. 20.

¢ Relatotio do Orgao de Recutrso no caso Eurgpean Communities — Mea-

sures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R, 5 apt.
2001, para. 101; Relatério do Orgio de Recurso no caso Canada — Certain Mea-
sures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R, 30 jul. 1997, p. 21; Relatério do
Painel no caso United States — Certain Measures Affecting Imports of Poultry from
China, WT/DS392/R, 25 out. 2010, para. 7.425.

6 Relatétio do Orgao de Recutso no caso Eurgpean Communities — Mea-

sures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R, 5 abt.
2001, para. 101.

6 Relatotio do Painel no caso United States — Certain Measures Relating to

the Renewable Energy Sector, WT/DS510/R, 27 jun. 2019, para. 7.89.
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Por conseguinte, é possivel que produtos com caracteristicas fisi-
cas muito semelhantes ndo sejam “similares” se a sua substituibi-
lidade em determinado mercado de consumo for, porém, reduzi-
da.” Na decisao do processo EC — Asbestos, o ()rgﬁo de Recurso
considerou que os gostos e habitos dos consumidores padecem
de uma forte suscetibilidade de serem influenciados pelos riscos
de satde a determinado produto, podendo torna-lo “diferente”
de um produto com caracteristicas e usos finais semelhantes, mas
sem esses riscos para a saide.®

Nao obstante, regra geral, produtos com caracteristicas fisi-
camente idénticas ou muito semelhantes serdo presumivelmente
“semelhantes” na perspetiva do consumidor.” Deve por isso evi-
tar-se reintroduzir o “teste dos fins e efeitos” pela porta das tra-
seiras, partindo do principio de que um consumidor “razoavel”
partilharia as preocupagdes e os objetivos legitimos subjacentes a
abordagem regulamentar e, por conseguinte, distinguiria produtos
em conformidade.” O que importa sao as atitudes efetivas dos
consumidores, e nao as politicamente desejadas.

Na literatura discutiu-se que o Orgio de Recurso podia ter al-
terado a sua posi¢ao na decisao relativamente recente no processo
Canada — Renewable Energy™. Neste caso, considerou-se que o mer-
cado grossista da eletricidade produzida a partir de determinadas
energias renovaveis devia distinguir-se do mercado da energia pro-
duzida a partir de outras fontes, apesar de ambas as categorias de

7 Relatério do Orgio de Recurso no caso Philippines — Taxes on Distilled
Spirits, WT/DS396, 403/AB/R, 20 jan.2012, para. 120.

% Relatorio do Orgao de Recurso no caso Eurgpean Communities — Mea-

sures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R, 5 abr.
2001, para. 122.

¢ Reinhard Quick / Christian Lav, “Environmentally Motivated Tax
Distinctions and WTO Law: The European Commission’s Green Paper on
Integrated Product Policy in Light of the ‘Like Product’ and PPM’ Deba-
tes”, Journal of International Economic Law 6/2 (2003) 419-458.

0 Joel P. TRacHTMAN, “WTO law constraints on border tax adjustment

and tax credit mechanisms to reduce the competitive effects of carbon ta-
xes”, National Tax Jonrnal 70/2 (2017) 469-493.

' Steve CHARNOVITZ, “Bortder tax equalization”, The world trade system:

trends and challenges, 2016, 25.
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eletricidade serem fisicamente idénticas.”” Embora a decisao dis-
sesse respeito a nogao de “vantagem” na ace¢ao do artigo 1.° n.°
1 alinea 4) do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias,
e, por conseguinte, nao se relacione diretamente com o conceito
de “similitude” do artigo III do GATT, a existéncia de merca-
dos distintos indica normalmente uma auséncia de concorréncia
e substitutibilidade relevantes. Isto, por sua vez, pode excluir a
“similitude” para efeitos do artigo III do GATT, tendo em conta
o seu objetivo geral.”

No entanto, nao estamos convencidos de que esta decisao in-
dique uma vontade geral do Orgio de Recurso de ter em conta o
perfil ambiental dos produtos na sua analise da similitude. Pelo
contrario, a sua decisao, 7 casu, foi orientada por circunstancias
muito especificas que permitem enquadrar o resultado compati-
vel com a abordagem convencional acima referida para avaliar se
os produtos sio competitivos ou substituiveis. Em particular, o
lado da procura de eletricidade era caracterizado por um elevado
grau de intervencdo governamental. S6 devido a regulamentacao
governamental é que a energia proveniente de fontes renovaveis
foi introduzida na rede; o governo controlava o mercado gros-
sista, as suas preferéncias em matéria de politica energética, e as
suas escolhas de combina¢ao da oferta de energia ditavam a pro-
cura de energias renovaveis.” Neste contexto, a nivel grossista, o
governo era o unico “consumidor” relevante, e os seus “gostos
e habitos” foram os principais responsaveis pela criagio de um
mercado separado para energias renovaveis. Estas circunstancias
estdo bastantes longe da realidade e dos mercados competitivos
dos produtos do CBAM.

O que ¢ que isto implica no ambito do CBAM?

Em primeiro lugar, no que concerne a commodities como o ago,
cimento, etc., os produtos de cada categoria terdo normalmente as

2 Relatorio do Orgio de Recurso no caso Canada — Certain Measures

Affecting the Renewable Energy Generation Sector, WT/DS412/AB/R, 24 mai 2013,
paras. 5.169.

7 Steve CHARNOVITZ, “Botder tax equalization”, 25.

™ Relatorio do Orgio de Recurso no caso Canada — Certain Measures

Affecting the Renewable Energy Generation Sector, WT/DS412/AB/R, 24 mai 2013,
paras. 5.175-5.177
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mesmas propriedades fisicas, serdo perfeitamente ou quase perfei-
tamente substituiveis no que respeita as suas utiliza¢des finais e te-
rao também a mesma classificacdo pautal ou classificacdes pautais
muito semelhantes.

Um teor de carbono diferente em resultado do respetivo pro-
cesso de produg¢ao s6 poderia, assim, impedir qualificagao de pro-
dutos como “similares” se tivesse impacto significativo nas prefe-
réncias e percecdes dos consumidores no mercado interno da UE
. F possivel que venha a acontecer no futuro, especialmente se a
rotulagem de emissoes de carbono se tornar procedimento normal
na UE, e se os consumidores se tornarem mais conscientes e sen-
sfveis a este fator e desenvolverem uma preferéncia por produtos
com baixa pegada de carbono. Nio obstante, é provavel que, pelo
menos no imediato, tal nao se verifique.”

As commodities s1o, na sua esmagadora maioria, transacionados
entre empresas, sendo posteriormente utilizadas no fabrico de
bens intermédios e de produtos acabados. Os compradores e con-
sumidores destes ultimos desconhecem geralmente o teor especi-
fico de carbono dos materiais de ferro incorporados nos produtos
que compram e, consequentemente, também ndo sio motivo de
preocupacao para os compradores comerciais de mercadorias.” E
mesmo nos casos em que os produtos sao vendidos B2C, o con-
sumidor nao esta ciente da sua pegada de carbono, nem esta incli-
nado a fazer quaisquer perguntas para o efeito. Por conseguinte,
deve presumir-se que os produtos de uma categoria especifica de
commodities sao “similares” também no que respeita aos gostos e
habitos dos consumidores.

Posto isto, 0 mecanismo de ajustamento carbonico fronteirico
da UE sera potencialmente abrangido pelo requisito do tratamen-
to nacional para produtos “similares”, tal como estipulado no ar-

tigo III, n.° 2 do GATT.

7 Joachim ENcLiscH / Tatiana Farcio, “EU Catbon Botrder Adjustments”.

76 Michael A. MEHLING, e/ al. “Designing border carbon adjustments

for enhanced climate action”, Awmerican Journal of International Law 113/3 (2019)
433-481.

Kateryna HovLzeRr, Carbon-related border adjustment and WTO law, Edward
Elgar Publishing, 2014, 113-114.
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Convém, no entanto, ressalvar que esta conclusao nao poderia
ter sido tirada com base na presuncao, estabelecida na jurisprudén-
cia da OMC™, de que quando uma medida estabelece uma distin-
¢ao entre produtos baseada exclusivamente na origem do produto,
pode presumir-se a semelhancga entre esses produtos.

Desde logo, uma distingdo baseada na origem existe de facto
no ambito do CBAM, que se aplicara exclusivamente aos produtos
importados, e cujo ajustamento difere em funcao do teor de car-
bono de cada produto no seu pais produtor. Em segundo lugar, o
Orgio de Recurso esclareceu, no caso Argentina — Financial Services,
que, para a presuncao acima referida ser aplicavel, a diferenca de
tratamento deve ter como causa principal a origem do produto e
nao ser explicada por outros fatores.” No caso do CBAM, a sua
imposi¢ao apenas a produtos importados reflete apenas a necessi-
dade de prosseguir o objetivo regulamentar do CELE através de
uma técnica diferente, a2 fim de ter em conta a limitacio do direito
internacional publico consuetudinario da sua jurisdigao para pres-
crever e aplicar o CELE no estrangeiro. Por conseguinte, a dife-
renc¢a de tratamento ndo se baseia na origem per se.

2.2.2 Nio Tributagiao das Importacoes de Forma “Supetior”
aos Impostos internos ou outras Imposicoes Internas

Na medida em que um produto importado sujeito ao CBAM
¢ “similar” a um produto nacional, como ¢é geralmente o caso das
commodities importadas, as importacdes nao devem ser tributadas
em termos “superiores” aos seus homoélogos nacionais.

Segundo o Regulamento CBAM, a quantidade de certificados
CBAM necessarios por unidade de produto baseia-se no valor re-
feréncia médio do carbono na eu. Este numero predefinido de
certificados sera reduzido na medida em que o importador puder
demonstrar que o teor de carbono do produto importado ¢é infe-
rior a média da UE. Em contraposi¢ao, o custo do CELE para

7 Relatério do Orgio de Recurso no caso Argentina — Measures Relating to

Trade in Goods and Services, WT /DS453/AB/R, 9 mai 2015, para. 6.36.

7 Relatério do Orgio de Recurso no caso Argentina — Measures Relating to

Trade in Goods and Services, W /DS453/AB/R, 9 mai 2015, para. 6.56.
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os produtos nacionais depende sempre das emissoes efetivamente
causadas pela sua producdo, que podem ser superiores ou infe-
riores ao valor médio referéncia do carbono. Por conseguinte, os
produtos importados e produtos nacionais similares nao serao tra-
tados da mesma forma.

No entanto, o que ¢ necessario avaliar é apenas se este trata-
mento desigual implica uma tributagdo “superior” das importagdes.

E jurisprudéncia constante da OMC que, em principio, a
primeira frase do artigo III, n.° 2 do GATT ndo permite a juris-
dictional blending dos encargos impostos aos produtos importados
e aos produtos nacionais, respetivamente. Pelo menos no caso de
uma diferenca de tratamento de /ure®, o tratamento mais favoravel
de alguns produtos nio pode ser contrabalancado por um trata-
mento menos favoravel de outros produtos importados similares.

Em vez disso, ¢ aplicado um “teste diagonal” — nenhum pro-
duto importado deve ser objeto de uma tributagao superior a de
qualquer produto similar nacional, mesmo que alguns outros pro-
dutos nacionais sejam objeto de uma tributacio mais elevada do
que certos produtos similares importados.”> A légica subjacente
a esta abordagem ¢ a de que a
produto importado a um risco de discriminacdo ja constitui uma

(13

exposi¢ao de um determinado

forma de discrimina¢ao”®; consequentemente, os produtos devem

80 Ver, no entanto, a aplicagio do “teste diagonal” também aos casos de

discrimina¢io de facto nos termos do artigo III n.° 2 do GATT, no Relatério
do Painel do GATT, no Relatorio do Painel do GATT, United States — Measures
Affecting Alcobolic and Malt Beverages, DS23/R, 19 de jun de 1992, para. 5.19.

Ver ainda sobre o “teste diagonal”, Pedro Infante Mota, O Sistena GATT/
OMC — Introducdo Histdrica e Principio Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005.

81 Ver Relatério do Orgﬁo de Recurso, Canada — Certain Measures Concer-

ning Periodicals, WT/DS31/AB/R, adotado em 30 de julho de 1997, p. 29.

8 Ver Lothar EHRING, “De Facto Discrimination in World Trade Law

National and Most-Favoured-Nation Treatment—or Equal Treatment?”. Jour-
nal of World Trade 36/5 (2002).

% Vert, por exemplo, o Relatétio do Painel do GATT, United States — Mea-
sures Affecting the Importation, Internal Sale and Use of Tobacco, DS44/R, 4 out de
1994, paras. 91-98; Relatério do Painel, Argentina — Measures Affecting the Export
of Bovine Hides and the Import of Finished Ieather, WT/DS155/R, 16 de fev de
2001, paras 11.196 e 11.260.
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beneficiar das mesmas oportunidades que os produtos nacionais
mais favorecidos.

No caso United States — Cigarettes o painel do GATT conside-
rou que o facto de um imposto interno prever o calculo diferencia-
do da carga fiscal para produtos nacionais e para produtos origina-
rios do estrangeiro; de acordo, os produtos importados similares
estavam sujeitos a carga fiscal média nacional, e, por conseguin-
te, eram inerentemente tributados a um nivel mais elevados do
que alguns produtos nacionais. No Argentina — Hides and Leather,
o painel rejeitou o argumento de que uma taxa de imposto para
produtos importados satisfazia a clausula do tratamento nacional,
porque correspondia a média das taxas de imposto diferenciadas
para vendas internas. A mesma decisao referiu que o teste diagonal
nao se limita as taxas de imposto nominais, mas estava relacionado
com os encargos fiscais efetivos, incluindo a base de avaliacao e os
métodos de calculo. *

Assim, a luz da jurisprudéncia do ORL da OMC, deve con-
cluir-se que, embora questionavel, um mecanismo de ajustamento
fronteirico nao deve exceder o melhor encargo disponivel, ou seja,
o encargo mais baixo aplicavel a qualquer produto similar, de for-
ma a nao ser “superior” na ace¢ao do artigo I, n.° 2 do GATT.*

No ambito do CBAM, o que precede implica que o requisito
do tratamento nacional serd infringido se a quantidade de certifi-
cados CBAM exigidos para um produto importado for calculada
como a média da quantidade de licencas de emissdo necessarias
aos concorrentes nacionais (UE) para produzir um produto si-
milar. Mesmo que a pessoa que apresenta a declaracao aduanei-
ra possa solicitar uma redu¢ao do nimero de certificados CBAM
exigidos em resultado da transacao de importa¢ao, com base em
provas das emissoes reais libertadas nesse processo de producio

8 Relatério do Painel no caso United States — Measures Affecting the Impor-
tation, Internal Sale and Use of Tobacco, DS44/R, adopted 4 Oct. 1994, para. 98.

Relatério do Painel no caso Argentina — Measures Affecting the Export of
Bovine Hides and the Import of Finished Leather, WT/DS155/R, 16 fev. 2001, para.
11.259.

% Roland IsmER / Karsten NEUHOFF, “Border tax adjustment: a feasible

way to support stringent emission trading”. Ewuropean Journal of Law and Econo-
mics 24 (2007) 137-164.
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especifico, essa probabilidade de ajustamento nao garante, por si
s6, a compatibilidade do ajustamento na fronteira com o artigo
II1, n.° 2 do GATT.*

Pelo contrario, “uma vez que os produtos sio designados
como produtos similares, uma diferenciacao regulamentar dos pro-
dutos, por exemplo, para (...) fins ambientais, torna-se incompati-
vel com o artigo III¥, a menos que os produtos importados sejam
tratados como produtos nacionais mais favorecidos. No caso Thai-
land — Cigarettes o Orgio de Recurso considerou no seu relatorio
que ¢ insuficiente para excluir uma conclusio de incoeréncia com
o n.” 1 do artigo I1II o facto de o importador ter a possibilidade de
adotar medidas que evitem a imposi¢ao de encargos excessivos.®
A redugao do encargo na fronteira para o nivel do encargo interno
tem, assim, de ser concedida automatica e imediatamente, quando
o encargo se torna exigivel”, nio devendo causar custos de con-
formidade excessivos”. Em suma, a legislacio da OMC privilegia
a estrutura regulamentar em detrimento do resultado efetivo num
caso concreto.

Neste contexto, o CBAM nio garante que cada produto im-
portado nao seja mais tributado do que o equivalente ao custo
que CELE implica em qualquer produto nacional similar. Este ob-
jetivo sera inatingivel para qualquer produto importado que nao
cumpra a referéncia da melhor tecnologia disponivel na UE para
a producdao com baixas emissdes. Mesmo nos casos em que esta
norma fosse cumprida pelo produto importado, o simples facto

8 Neste ambito, Maat considera mesmo que serd invevitdvel a violagio

do artigo 111 do GATT. In Eva Pander Maar, “The Carbon Border Adjustment
Mechanism and the challenge of being a ‘good’ climate and trade actor”, in Un-
derstanding the EU as a Good Global Actor, Edward Elgar Publishing, 2022, 141-157.

7 Relatétio do Painel no caso United States — Measures Affecting Aleoholic
and Malt Beverages, DS23 /R, 19 jun. 1992, para. 5.72.

% Relatorio do Orgio de Recurso no caso Thailand — Customs and Fiscal

Measures on Cigarettes from the Philippines, W'T/DS371/AB/R, 15 jul. 2011, para.
117.

8 Relatério do Painel no caso Colombia — Indicative Prices and Restrictions on

Ports of Entry, WT/DS366/R, 20 mai 2009, para. 7.196. 201.

% GATT Panel Reportt, United States — Taxes on Petrolenm and Certain Im-
ported Substances, 1./6175 — 34S /136, adopted 17 Jun. 1987, para. 5.2.9.
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de a taxa por defeito continuar a basear-se no valor de referéncia
médio da UE sera discriminatério, de acordo com a jurisprudéncia
da OMC, a menos que sejam aplicadas medidas na fronteira para
conceder automatica e imediatamente um desconto mediante a
apresentacao das provas pertinentes.

Do exposto, pode inferir-se que a inversao da ordem do valor
de referéncia relevante, do teor de carbono real para o teor de
carbono por defeito, para efeitos de determinagao do numero de
certificados CBAM nio evita o veredito de incompatibilidade com
o requisito de tratamento nacional. Exigir um numero de licen-
cas ficticias que reflita o teor real de carbono como procedimento
normal niao da garantias de que qualquer produto importado seja
cobrado em excesso em relagao a qualquer produto nacional simi-
lar, porque o encargo pecuniario daf resultante continuaria a de-
pender do respetivo teor de carbono, que poderia, evidentemente,
ser mais elevado no caso de um produto importado em relagao a
(alguns) produtos nacionais. Cumpre ainda referir que os custos de
conformidade podem ser excessivos em certos paises de origem,
dependendo do custo associado a um procedimento de certifica-
¢ao do teor de carbono. Além disso, os produtores de mercadorias
nacionais similares podem beneficiar de um preco mais baixo para
as licencas CELE no momento da sua compra do que o prego
comprado pelos certificados CBAM.”

Consequentemente, o CBAM nio parece estar em conformi-
dade com o artigo III do GATT, e, por conseguinte, tera de ser
justificado com a clausula das excec¢des gerais do XX do GATT.

2.3 Cldusula da Nag¢ao Mais Favorecida — artigo I, n. ° 1,
do GATT

A Clausula da Na¢ao Mais Favorecida esta estabelecida, en-
quanto pedra angular do GATT, no seu artigo I, n. ° 1. Conforme-
mente, cada membro da OMC deve conceder qualquer vantagem
atribuida a um produto originario de qualquer outro pafs, imediata
e incondicionalmente, ao produto similar originario dos territo-

' Keith KenNDALL, “Carbon taxes and the WTO: a carbon charge wi-

thout trade concerns”, Ariz. J. Int] & Comp. 1. 29 (2012) 49.
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rios de todos os outros membros. As reducdes ou atenuacdes de
impostos e outros encargos devem, por conseguinte, ser aplicadas
de igual modo a todos os produtos similares, independentemente
da sua origem. Para esclarecer: se a UE importar aco de qualquer
outro pafs, os “direitos aduaneiros e encargos de qualquer tipo”
impostos, ou no que respeita a qualquer transferéncia internacio-
nal de pagamentos “para importagdes ou exportagoes, € no que
respeita a0 método de cobranca desses direitos e encargos, e no
que respeita a todas as regras e formalidades relacionadas com a
importagao e exportagao”, a UE nio criara qualquer tipo de trata-
mento preferencial com base no local onde o aco foi fabricado.”
Por outras palavras, a UE deve agir de forma justa com todos os
seus parceiros comerciais.

Na perspetiva do CBAM desenhado pela UE, a questdo
fundamental no que diz respeito ao requisito NMF ¢ saber se ¢é ad-
missivel dispensar ou reduzir o encargo do ajustamento carbénico
fronteirico quando os objetivos de prote¢ao climatica do encargo
interno sao total ou parcialmente alcangados no estrangeiro. Pode
considerar-se que tal é geralmente o caso se forem adotadas me-
didas equivalentes no pais de origem — por exemplo, porque este
ultimo opera um regime de licengas semelhante ao CELE; ou indi-
vidualmente, mediante prova da produgdao com baixo teor de car-
bono do bem importado. Tais medidas concederiam um tratamen-
to preferencial no que respeita aos encargos fronteiricos impostos
aos produtos importados, e seriam, por conseguinte, abrangidas
pelo ambito da aplicagao do artigo I, n.° 1 do GATT.

2.3.1 Conceito de Similitude

De acordo com a jurisprudéncia da OMC, a nogao de similitu-
de deve ser interpretada em sentido amplo no contexto do artigo
I, n.°1 do GATT. O ()rgﬁo de Recurso sustentou de forma con-
vincente que o artigo I n. © 1 do GATT protege as expetativas de
igualdade de oportunidades de concorréncia para produtos impor-

%2 Rafael LeAL-ARcAs / Manuliza FAKTAUFON / Anna KyPRIANOU, “A

Legal Exploration of the European Union’s Carbon Border Adjustment Me-
chanism” European Energy and Environmental Law Review 31/4 (2022).
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tados similares de todos os membros.” Este escopo fundamental
deve orientar a interpretacao da no¢ao de “produtos similares”.”
Por conseguinte, ¢ suficiente estabelecer que existe uma relagao de
concorréncia entre os produtos importados de origem diferente
cujo tratamento deve ser comparado.” Para o efeito, devem ser
tidos em conta os critérios e indicios decorrentes do relatério de
1970 do Grupo de Trabalho sobre os Ajustamentos Fiscais Trans-
fronteiricos, utilizados para determinar a “similitude” nos termos
do Artigo III, n.° 2 do GATT.”

Em total consonancia com a sua posi¢ao sobre o artigo 111,
n.” 2 do GATT, o 6rgio de Recurso rejeitou um teste de “fins e
efeitos” também no ambito do artigo I, n.° 1 do GATT. Alega-se
que “nao existe base no texto do artigo I, n.” 1 GATT para con-
siderar que deve ser demonstrado que o impacto negativo de uma
medida sobre as oportunidades de concorréncia para produtos im-
portados similares nao decorre exclusivamente de uma distingao
regulamentar legitima”.” Tal medida anularia o equilibrio estabele-
cido no GATT entre a protegao da igualdade de oportunidades de
concorréncia no comércio internacional, por um lado, e o numero
de excegdes que podem ser invocadas em determinadas condi¢oes
especificas com base no artigo XX do GATT.”

E ainda relevante acrescentar que, segundo o argumento de
interpretacao juridica a maiori ad minus, a lel que permite o mais

% Relatério do Orgio de Recurso no caso Japan — Taxes on Aleoholic

Beverages, WT/DS8, 10, 11/AB/R, 1 nov. 1996, p. 16; e Relatério do Orgio de
Recurso no caso Korea — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS75, 84/AB/R, ad-
opted 17 Feb. 1999, paras. 119, 120 and 127.

% Relatério do Orgio de Recurso no caso Ewuropean Communities — Mea-

sures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products, WT /DS400, 401/
AB/R,16 jun. 2014, para. 5.87.

% Relatétio do Painel no caso European Union and 1is Member States — Cer-

tain Measures Relating to the Energy Sector, WT/DS476/R, 10 ago. 2018, para 7.837.

% Relatotio do Painel no caso Ewropean Union and 1ts Member States.

7 Relatdtio do Orgao de Recutso no caso Eurgpean Communities — Mea-

sures Prohibiting the Importation and Marketing of Seal Products, W'T /DS400, 401/
AB/R,16 jun. 2014, para. 5.90.

% Relatorio do Orgao de Recurso no caso Eurgpean Communities — Mea-

sures Probibiting the Importation and Marketing of Seal Products, WT /DS400, 401/
AB/R, 16 jun. 2014, para. 5.125.
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permite o menos. Ir casu, se as mercadorias contempladas no Re-
gulamento CBAM estao perante a concegao estrita da Clausula
de Tratamento Nacional de produtos similares consideradas como
produtos similares, também estardo pela conce¢ao ampla de pro-
dutos similares no ambito da Clausula da nacao mais favorecida.”

232 Aplicacio Igual e Incondicional do Tratamento
Preferencial

E evidente que qualquer reducio ou derrogacio no que res-
peita ao ajustamento na fronteira do CBAM pode conferir uma
vantagem ao produto importado que beneficia desse tratamento.
Condicionar esse tratamento mais favoravel dos produtos impor-
tados a sua produ¢ao com tecnologias menos intensivas em carbo-
no do que o valor referéncia das emissdes subjacente a imposi¢ao
na fronteira, ou a aplicacdo de um regime equivalente no seu pafs
de origem, pode, por conseguinte, ser incompativel com o artigo
I, n.° 1 do GATT, que exige a extensiao “incondicional” do trata-
mento vantajoso a todas as importagoes similares.

No entanto, varios relatérios dos painéis da OMC sublinha-
ram, e bem, que este requisito deve ser interpretado, contextual-
mente, de forma restritiva. Essencialmente, proibe que a extensio
da vantagem seja “sujeita a condi¢des no que respeita a situag¢ao
ou ao comportamento de (outros) paises”.' Em contrapartida,
sao admissiveis outras condi¢des que nio estejam intrinsecamente
relacionadas com a origem do produto, o que inclui, mas nao se
limita a condi¢des relacionadas com o processo produtivo da mer-
cadoria importada.'!

Posto isto, serd admissivel uma reducio do montante do
ajustamento no ambito do CBAM em func¢ao do perfil de baixas
emissoes do processo de producdo de um determinado bem im-

% José Manuel Aroso LINHARES, Introducio ao Direito — Sumdrios Desenvol-

vidos. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2008.

1% Relatério do Painel no caso Canada — Certain Measures Affecting the Au-

tomotive Industry, WT/DS139, 142/R, 19 jun. 2000, para. 10.23.

1 Relatério do Painel no caso Canada — Certain Measures Affecting the Au-
tomotive Industry, para. 10.23.
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portado.'” Mesmo que nao seja considerada uma condigao “rela-
cionada” com o proprio produto importado e, por isso, ja aceita-
vel, tal vantagem nao estaria, de qualquer modo, intrinsecamente
relacionada com a origem especifica do produto.

Contrariamente, subordinar uma derrogagao ou redugio as
politicas e medidas de protecao do clima de um determinado pais
de origem, como por exemplo o funcionamento de um regime de
comércio de licencas de emissdo ou de fixagao de precos de car-
bono equivalente no destino'”, seria incompativel com o artigo I,
n.” 1 do GATT". Por conseguinte, teria de cumprir 0s requisitos
do artigo XX do GATT, sobre as excegodes gerais. Isso também
se aplicaria se esse regime se limitasse a produtos originarios de
paises em desenvolvimento'®, porquanto a Clausula Habilitante de
1979 nao ¢ aplicavel a casos de concessoes unilaterais relativas a
impostos internos.'

2.4 Restri¢oes Quantitativas

Sob reserva de algumas excegdes, o artigo XI do GATT pre-
vé que “ndo serdo instituidas quaisquer proibi¢es ou restri¢oes,
para além dos direitos, impostos ou outros encargos, quer sejam
aplicados através de contingentes, licencas de importa¢io ou de
exportagao ou outras medidas”, nas transagdes de importagao ou
de exportacao entre Estados que sejam partes no acordo.

Assim, o artigo XI do GATT centra-se no acesso ao merca-
do na otica das exigéncias administrativas ligadas a uma opera¢ao
de importagao ou de exportacao. Diz, resumindo, que os produ-
tos importados nao devem estar sujeitos a requisitos regulamen-

102 Steve CHARNOVITZ, “Botder tax equalization”, 25.

1% Tal como estipulado na Proposta de Regulamento do Parlamento Enropen e

do Conselho que cria um mecanismo de Ajustamento Carbinico Fronteirico, 14 jul 2021,
7-8. E, desde maio no Regulamento CBAM no artigo 22.°.

104 Joachim ENGLiscH / Tatiana Farcio, “EU Catbon Border Adjustments”.

105 Christine KAurMANN / Rolf H. WEBER, “Carbon-related border tax
adjustment: mitigating climate change or restricting international trade?”, World
Trade Review 10/4 (2011) 497-525.

106 Relatdtrio do Otgio de Recurso no caso Brazil/— Certain Measures Concern-

ing Taxation and Charges, WT /DS472,497/AB/R, 11 jan. 2019, paras. 5.406-5.415.
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tares que possam ter um efeito limitador sobre a quantidade ou
no volume de um produto importado ou exportado.'”” Assim,
um membro nio pode restringir o acesso ao mercado através da
criagao de requisitos de licenciamento, registo ou comunica¢ao
excessivamente onerosos.

Esta disposicio nio foi referida no Orgdo de Recurso num
caso'® relacionado com o ambiente ou alteraces climaticas e,
por conseguinte, nao sera abordada de forma mais profunda, mas
podera constituir um problema se a UE aplicar, como previsto
no regulamento CBAM, normas regulamentares internas a pro-
dutos originarios do estrangeiro. Ou seja, utilizar normas que sao
do ordenamento juridico interno da UE e exporta-las para paises
terceiros, na medida que estes terdo de as adimplir. Os padroes
de referéncia que sio comuns na UE, como a melhor tecnologia
disponivel e os melhores pregos das licengas de emissao disponi-
veis, utilizando precos de referéncia obtidos localmente, podem
ser considerados discriminatérios em relagdo a paises terceiros, se
forem considerados demasiado onerosos para o importador.'”

Para avaliar se a medida se enquadra no tipo de medidas abran-
gidas pelo artigo XI, n.° 1 do GATT, ¢é importante avaliar a natu-
reza desta. No caso Bragi/ — Retreaded Tyres," o Painel examinou
uma multa de 400 reais por unidade sobre a importagao de pneus
recauchutados, que ambas as partes concordaram ser uma medi-
da de execucao adicional e de suporte a proibicao de importacao
desses pneus. O Brasil confirmou que as multas se destinavam a
exceder o valor unitario da maioria dos pneus, sendo uma medida
punitiva destinada a penalizar os comerciantes que contornavam a
proibi¢ao de importacao. O painel considerou que a multa consti-
tufa uma restricdo a importacao de pneus recauchutados, embora

17 Relatério do Orgio de Recurso no caso Argentina — Measures Affecting

the Importation of Goods, WT/DS438, 444, 445/AB/R, 26 jan. 2015, paras. 5.217.
1% Joachim ENGLiscH / Tatiana Farcio, “EU Carbon Botder Adjustments”.

1 Chatles E. MCLURE JR, “A Primer on the Legality of Border Adjustments
for Carbon Prices: Through a GATT Darkly”, Carbon & Climate L. Rer. (2011) 456.

10 Relatorio do Painel no caso Bragil — Measures Affecting Imports of Re-
treaded Tyres, WT/DS332/R, 17 dez. 2007, patas. 7.360-7.368.
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nao fosse aplicada na fronteira, pelo que considerou adequada na
acec¢ao do artigo XI n.° 1 do GATT.

Igualmente, o Orgﬁo de Recurso e varios Painéis concluiram no
passado que os sistemas discricionarios de concessao de licencas de
importagao'! e os sistemas nao automaticos de concessao de licen-
¢as de importagdo'? suscetiveis de provocar atrasos significativos
na importagao ou exportagao sao proibidos pelo artigo XI, n.” 1 do
GATT. O que significa que a utilizacao de empresas de certificacio
que atestem a conformidade da producao de bens com baixas emis-
soes de carbono compativeis com as normas da UE, por exemplo,
pode ser considerada um obstaculo ao comércio.

2.5 Artigo XX do GATT — Excegdes Admissiveis

O artigo XX do GATT contém exce¢des de ordem publica as
principais disposi¢oes dos artigos I, III e XI do GATT. Em ter-
mos gerais, para que um encargo sobre as importagoes possa ser
examinado no ambito da OMC e do GATT, deve ser compativel
com as principais disposicoes do GATT, a saber, ) a clausula da
na¢ao mais favorecida, artigo I; 7) clausula do tratamento nacional,
artigo I1I; e, as restricoes quantitativas artigo XI. Ou em oposicao,
ser justificavel com uma das exceg¢des do artigo XX.'"?

Decorre do que precede que, se determinada politica for in-
compativel com uma das principais disposi¢cdes do GATT, pode,
no entanto, justificar-se ao abrigo das exce¢des do artigo XX do
acordo."* Nesses casos, a parte que invoca a exce¢ao tem o 6nus de
provar que a medida incoerente ¢ abrangida pelo ambito da excegao.

O artigo XX do GATT contém “excecdes especificas as obri-
gagoes decorrentes de certas outras disposicdes do GATT 1994, e

" Relatério do Painel no caso India — Quantitative Restrictions on Imports of

Agrienltural, Textile and Industrial Products, WT /DS90/R, 22 set. 1999, para. 5.130.

"2 Relatério do Painel no caso Japan — Trade in Semi-Conductors, 1./ 6309 —
358/116,4 mai 1988, para. 118.

'3 Tatiana Farcio, “A proposition for a multilateral catbon tax trea-

ty”. A Proposition for a Multilateral Carbon Tax Treaty (2019) 1-497.

4 Relatotio do Painel no caso United States — Standards for Reformulated and
Conventional Gasoline, WT/DS2/R, 20 mai 1996, patas. 6.31 and 6.35.
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nao regras positivas que estabelecem obrigacdes em si mesmas”.'
As excegdes do artigo XX do GATT, sao, portanto, defesas afir-
mativas que um membro pode apresentar quando confrontado
com uma queixa de violagao de uma disposi¢ao por outra parte.

No contexto do CBAM, as excec¢bes positivas nas alineas )
e g) do artigo XX do GATT revestem especial interesse, devido a
sua importancia para as medidas relativas a protecio do ambiente
e saude humana. Trata-se das medidas /) “necessarias a prote¢ao
da satude e da vida das pessoas e dos animais ou a preservagao das
plantas” e g) “relativas a conservagao de recursos naturais esgota-
veis, se tais medidas sao aplicadas conjuntamente com restrigoes a
produg¢iao ou ao consumo internos”.!

Para que se aplique uma justifica¢ao ao abrigo do artigo XX
do GATT, um membro da OMC deve efetuar uma analise em dois
niveis, provando 7) que a sua medida é abrangida por uma das exce-
cOes acima mencionadas, iz casu, as alineas b) e/ou g); e, i) que sa-
tisfaz os requisitos previstos no prologo do artigo XX do GATT.
Este ultimo exige que a medida ndo seja aplicada de uma “forma
que constitua um meio de discriminagao arbitraria ou injustificavel
entre paises em que prevalecam as mesmas condi¢des, ou uma
restricdo dissimulada ao comércio internacional”'"’,

15 Relatério do Orgio de Recurso no caso United States — Measures Affect-
ing Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India, WT/DS33/AB/R, 23 mai
1997, p. 335.

116

As justificagdes previstas nas alineas b) e g) do artigo XX do GATT
podem ser invocadas indistintamente. Assim, um pafs pode invocar uma justi-
ficacdo ao abrigo de qualquer uma das duas excecées, ou de ambas. E provavel
que um membro da OMC utilize todos os argumentos possiveis para tentar
justificar uma medida politica. No processo US-Shrimp, por exemplo, o caso foi
essencialmente justificado ao abrigo da alinea g) do artigo XX do GATT. Os
Estados Unidos alegaram, nesse caso, que a defesa apresentada ao abrigo da
alinea b) do artigo XX do GATT s6 deveria ser tomada em consideracdo pelo
Orgio de Recurso no caso de este discordar dos argumentos apresentados ao
abrigo da alinea g) do artigo XX do GATT. A alinea b) do artigo XX do GATT
foi assim invocada em alternativa a alinea g) do artigo XX do GATT. Relatério
do 6rgao de Recurso no caso United States — Import Probibition of Certain Shrimp
and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, 6 nov. 1998, para. 125.

"7 Relatotio do Painel no caso United States — Import Probibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/R, 6 nov. 1998, para. 7.28, ¢ Relatétio
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Ambos os requisitos tém de estar preenchidos para que a me-
dida possa ser justificada ao abrigo de uma das excec¢des gerais.'®
Além do mais, a ordem em que o teste ¢ efetuado ndo ¢ indiferen-
te. Consequentemente, esta ficou estabelecida no caso US-Shrimp,
no qual o Orgio de Recurso discordou do relatério do Painel, que
inverte a ordem pela qual o teste foi efetuado. Assim, o Orgio
de Recurso concluiu que a inversio da ordem do teste tornaria a
tarefa de interpretar o prologo do artigo XX do GATT muito difi-
cil, ou mesmo impossivel, devido ao ambito da disposi¢ao. Assim,
estabeleceu que a abordagem correta é verificar primeiro a ade-
quacdo da aplicaciao de uma excecao das alineas do artigo XX do
GATT e, em seguida, enquadrar o prélogo e analisa-lo em relagao
a excegao que se refere. Este entendimento foi posteriormente
confirmado no caso EC-Asbestos.

2.5.1 Medidas abrangidas pela alinea b) do artigo XX do GATT

A alinea b) do artigo XX do GATT prevé uma excecao re-
lacionada com a prote¢io da vida ou da satide humana, animal
ou vegetal. De acordo com o caso US-Gasoline'”, para que uma
medida se justifique ao abrigo da alinea /) do artigo XX do GATT
deve demonstrar-se que “7) a politica relativa as medidas para as
quais a disposicao ¢ invocada se insere no ambito das politicas
destinadas a proteger a vida ou a saude das pessoas, dos animais

do Orgﬁo de Recurso United States — Standards for Reformulated and Conventional
Gasoline, WT/DS2/AB/R, 20 mai 1996, para. 119.

"8 Hste ponto foi particularmente reafirmado no processo US Gasoline:

“Para que a protecao justificadora do artigo XX lhe possa ser alargada, a medida
em causa nao s6 deve ser abrangida por uma ou outra das excepgoes especifi-
cas — alineas a) a j) — enumeradas no artigo XX, como também deve satisfazer
as exigéncias impostas pelas clausulas de abertura do artigo XX. Por outras
palavras, a analise ¢ feita em dois niveis: em primeiro lugar, uma justifica¢do
provisoria devido a caraterizagao da medida ao abrigo da alinea g) do artigo XX
em segundo lugar, uma nova avaliagaio da mesma medida ao abrigo das clausulas
introdutérias do artigo XX”. Relatério do Orgio de Recurso no caso United
States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R,20
de mai de 1996, p. 22.

19 Relatotio do Painel no caso United States — Standards for Reformulated and
Conventional Gasoline, WT/DS2/R, 20 mai 1996, patas., para. 6.20.
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ou a preservac¢ao das plantas; 7z) que as medidas incompativeis para
as quais a excec¢ao ¢ invocada sdo necessarias para cumptir o ob-
jetivo politico; e 77z) que as medidas foram aplicadas em conforme
com os requisitos da clausula introdutéria do artigo XX.” Todos
os requisitos devem ser satisfeitos, uma vez que sio cumulativos.

Com efeito, o primeiro passo do teste diz respeito a avaliagio
da forca do nexo de ligagao entre a politica e o resultado pretendi-
do com aquela, que sera a prote¢ao da vida ou da saude humana,
animal e vegetal. Deve, assim, existir uma correspondéncia direta
entre a a¢ao ¢ o objetivo nos termos da alinea /) do artigo XX do
GATT. No processo US — Gasoline', por exemplo, o painel con-
cordou com o argumento dos Estados Unidos de que cerca de me-
tade da polui¢ao atmosférica é causada pelas emissoes dos veiculos
automoveis, que provocam a formagao de ozono troposférico e
de outras substancias toxicas que representam riscos para a satude
humana, animal e vegetal. Uma vez que a Gasoline Rule reduzia as
emissdes, foi considerada apta a cumprir o objetivo politico apoia-
do pela alinea /) do artigo XX.

No processo Brazil-Measures Affecting Imports of Retreaded
Tyres, o Orgio de Recurso esclareceu que a contribuicio para
a realizagdo dos objetivos previstos na alinea /) do artigo XX do
GATT nao tem de ser imediatamente observavel. No que concer-
ne especificamente a questao do aquecimento global e das altera-
¢bes climaticas, o Orgdo de Recurso reconheceu que os resultados
obtidos com determinadas medidas s6 podem ser avaliados com
o decurso do tempo. Por conseguinte, para justificar o objetivo
politico nos termos da alinea 4) do artigo XX do GATT, a medida
deve pelo menos contribuir de forma significativa para esse obje-

120 Relatério do Painel no caso United States — Standards for Reformulated and
Conventional Gasoline, para. 6.20.

21 Relatério do Painel no caso United States — Standards for Reformulated
and Conventional Gasoline, paras. 6.1 e 6.21. A Gasoline Rule ¢ o nome genérico
conferido ao Awmerican Clean Air Act e aos seus regulamentos no ambito deste
processo. Estabelece normas para a qualidade da gasolina destinadas a reduzir a
poluicao atmosférica, incluindo o ozono, causada pelas emissoes dos veiculos a
motor. Aplicava-se as refinarias, misturadores e importadores de gasolina.

122 Relatério do Orgio de Recurso no caso Brazil — Measures Affecting

Imports of Retreaded Tyres, WT/DS332/AB/R, 17 dez. 2007, pata. 151.
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tivo. Esta fase ¢ atualmente designada “teste da menor restri¢ao
ao comércio”.'’® Assim, a questdo que deve ser colocada ¢ se niao
existe uma medida alternativa mais compativel com o GATT que
o pais possa utilizar para atingir os mesmos objetivos de saide ou
preservacao da vida.'”* Por conseguinte, partimos do teste da ne-
cessidade para inferir se existe para o comércio uma forma menos
restritiva de alcangar o mesmo resultado ao abrigo do GATT.'>
De acordo com a jurisprudéncia da OMC, tal inclui um teste de
equilibrio, o que significa que um membro ndo pode justificar uma
medida incompativel com outra disposicao do GATT como “ne-
cessaria” se existir uma alternativa que nao seja compativel com
outras disposi¢oes do GATT e que se possa razoavelmente esperar
que seja utilizada.'™

Mais recentemente, foi, além disso, tido em conta o nivel de
importancia da questdo da saide ou da vida que a medida politica
procura preservar. Tem-se argumentado que quanto mais vital for
o interesse em preservar certos padroes de saude ou de vida, mais
facil sera justificar a politica como sendo necessaria.'” No caso

2 Joachim ENcLiscH / Tatiana Farcio, “EU Carbon Border Adjust-

ments”.

124 Relatério do Painel no caso Thailand — Customs and Fiscal Measures on

Cigarettes from the Philippines, WT/DS371/R,15 jul. 2011, para. 75.

% No processo Brasil-Tyres, foi estabelecido que, para determinar se

uma medida ¢é necessaria para proteger a vida ou a saude humana, animal ou ve-
getal nos termos da alinea b) do artigo XX, ¢ necessario passat por um processo
de ponderagio e equilibrio de fatores. O Orgﬁo de Recurso analisou, assim, a
contribui¢do da medida ambiental para o objetivo politico, a importancia dos
interesses ou valores comuns protegidos pela medida e o impacto da medida no
comércio internacional. Se a analise destas questoes levar a crer que a medida
¢ necessaria, entdo o resultado deve ser confirmado comparando-a com outras
alternativas possiveis que possam ser menos restritivas para o comércio, mas
que atinjam o mesmo resultado. Relatério do Orgio de Recurso no caso Bragil
— Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres, WT/DS332/AB/R, 17 dez. 2007,
paras. 156-175.

126 Relatério do Painel no caso United States — S tandards for Reformulated and
Conventional Gasoline, WT/DS2/R, 20 mai 1996, para. 6.24.

177 Relatorio do Orgao de Recurso no caso Ewropean Communities — Mea-

sures Affecting Asbestos and Products Containing Asbestos, WT/DS135/AB/R, 5 abr.
2001, para. 172, no qual o Orgao de Recurso conclui que quanto mais vitais ou

a7
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Brazil — Taxation, o Painel concluiu que a redu¢ao das emissoes de
CO, ¢ um interesse de grande importancia.'”®

No processo US — Gasoline”, o Painel registou os argumen-
tos incontestaveis de que a polui¢ao do ar, em particular o ozono
troposférico e outras substancias toxicas, apresentavam riscos para
a saude humana, animal e preserva¢ao vegetal. O Painel concor-
dou, ainda, com os membros que uma politica destinada a reduzir
a poluicao atmosférica (causada pelas emissdes dos veiculos) se-
ria abrangida pela exce¢do prevista na alinea 4) do artigo XX do
GATT. No entanto, considerou que nao se tratava do meio menos
restritivo para alcancar esse resultado, pelo que recusou a aplicagao
da excegdo prevista na alinea 4) do artigo XX do GATT.

A terceira fase procura enquadrar a medida no ambito do
preambulo artigo XX do GATT, questao que sera analisada deti-
damente na seccio 2.5.4.

25,2 Medudias abrangrdas pela alivea g) do artggo XX do GATT

A alinea g) do artigo XX do GATT prevé que uma medida
restritiva do comércio pode ser justificavel se estiver relacionada
com a conservagao de recursos naturais esgotaveis, desde que seja
aplicada em conjunto com restri¢des a produgdo ou a0 consumo
internos.

Ao interpretar esta disposicao, o Orgio de Recurso no pro-
cesso US — Shrimp estabeleceu um teste com trés momentos: z) a
medida deve estar “relacionada com a conserva¢io de “recursos
naturais esgotaveis” na ace¢ao da alinea g) do artigo XX 77) a medi-
da deve estar conexa com a conservag¢ao de recursos naturais esgo-
taveis; 77) a medida deve ser aplicada “em conjunto com restri¢oes
a produg¢ao ou ao consumo internos”, um requisito também deno-
minado como principio da equidade; e como pressuposto geral, 7z)

importantes forem os valores comuns perseguidos, mais facil serd aceitar como
necessarias medidas para atingir esses objetivos.

128 Relatério do Painel no caso Brazil — Certain Measures Concerning Taxa-

tion and Charges, WT/DS472, 497 /R,11 jan. 2019, paras. 7.914-7.916.

122 Relatotio do Painel no caso United States — Standards for Reformulated and
Conventional Gasoline, WT/DS2/R, adopted 20 May 1996, para. 6.21.
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as medidas devem ser aplicadas em conformidade com o principio
do prélogo do artigo XX do GATT. ™

2.5.2.1 Recursos Naturais Esgotaveis

O primeiro passo para definir se uma medida restritiva ¢
justificavel ao abrigo da alinea g) do artigo XX do GATT é, pois,
definir o que se considera ser um “recurso natural esgotavel” no
ambito da OMC. O Orgio de Recurso declarou, em mais do que
uma ocasido, que os “‘recursos naturais esgotaveis” incluem re-
cursos vivos e nao vivos, entre os quais se contam o petroleo,! a
gasolina, uma série de espécies vivas'® e o ar puro'™.

Ulteriormente, no entanto, foi salientado no processo US-
-Shrimp que a expressao “recursos naturais esgotaveis” foi elabo-

130 Relatério do Orgio de Recurso United States — Import Probibition of Cer-
tain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, 6 nov. 1998, para. 127; 128;
131 e 143-145.

P Relatério do Orgio de Recurso United States — Import Probibition of
Certain Shrimp and Shrimp Products, at para. 128.

132 Relatorio do Painel no caso United States — Taxes on Automobiles,

DS$31/R, 11 out. 1995, para. 5.57.

1335 Atum (Relat6rio do Painel no caso United States — Restrictions on Im-

ports of Tuna, DS29/R, 16 jun. 1994, para 4.9), Salmio (Relatério do Painel
no caso Canada — Measures Alffecting Exports of Unprocessed Herring and Salmon,
L/6268-355/98, 22 mar. 1988, para. 4.9), Golfinhos (Relatério do Painel United
States — Restrictions on Imports of Tuna, DS29/R, 16 jun. 1994, para. 5.13), e tarta-
rugas (Relatério do Orgdo de Recurso United States — Import Probibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, 6 nov. 1998, paras. 128 ¢ 134).

3 Relatétio do Painel no caso United States — Standards for Reformmnlated and
Conventional Gasoline, WT/DS2/R, 20 May 1996, patra. 6.37. O painel concluiu
que o ar puro era um recurso porque tinha valor. Era natural, o que significa que
podia ser esgotado. O facto de o recurso ser renovavel ndo podia constituir uma
objec¢do a sua qualificacdo na acegao do artigo XX (g) do GATT. O painel fez
referéncia a dois outros casos em que tinha afirmado anteriormente que o facto
de algo ser renovavel nao significava que nao pudesse ser esgotavel. No Relatério
do Painel no caso Canada — Measures Affecting Exports of Unprocessed Herring and
Salmon, 1./6268-35S/98, 22 mar. 1988, para. 4.4 e no Relatério do Painel no caso
United States Restrictions on Imports of Tuna, DS29/R, 16 de jun de 1994, para. 5.13,
concluiu-se que as unidades populacionais renovaveis de salmao e de golfinhos
poderiam, respetivamente, constituir um recurso natural esgotavel.

P
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rada ha mais de 50 anos, e deve ser lida a luz das preocupagoes
contemporaneas com a prote¢ao ¢ conservagao do ambiente. '

Para além disso, o processo US Gasoline desenvolveu ainda
mais este raciocinio, afirmando que “uma politica destinada a re-
duzir a polui¢do atmosférica resultante do consumo de gasolina
¢ uma politica que se insere no ambito das politicas relativas a
protecao da vida e da saude das pessoas, dos animais e das plantas
mencionadas na alinea 4) do artigo XX”. A fundamentagao foi
elaborada de forma a sustentar que o objeto da conservacio nos
termos das alineas &) e g) do artigo XX do GATT nao ¢ o produto
tossil enquanto recurso natural, mas o ar puro, enquanto recurso
natural esgotavel.

Esta conclusio ¢ relevante para o CBAM, uma vez que permi-
te alargar a prote¢dao a casos em que nao existe uma relag¢ao clara
com o potencial de poluicio da medida. O painel do processo
US — Gasoline concordou com a afirmagao dos EUA de que o ar
puro era um recurso natural esgotavel, porque podia ser esgotado
por poluentes como os emitidos no processo de combustao de ga-
solina, e que por esse motivo também podia estar abrangido pela
alinea g) do artigo XX do GATT.

A reducdo das emissoes de carbono ¢, por conseguinte, um
objetivo que demonstrou corresponder tanto a prote¢ao da satde
humana, animal e vegetal, na ace¢ao da alinea 4) do artigo XX do
GATT, como a preservacao dos recursos naturais, na definicao da
alinea g) do mesmo artigo.

No entanto, para estar em conformidade com a alinea g) do
artigo XX do GATT, um CBAM teria ainda de passar os restan-
tes requisitos estabelecidos pelo Orgdo de Recurso para a alinea
g) do artigo XX do GATT, tal como indicado nas secgdes que se
seguem.

2.5.2.2 Relagdo com a Conservagio dos Recursos Naturais Esgotaveis

Para cumprir o segundo requisito, ou seja, “estar relacionado”
com a conservagao de um recurso natural esgotavel, a medida con-

%5 Appellate Body Report, United States — Import Probibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, adopted 6 Nov. 1998, para. 129.
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testada nao tem de ser necessaria ou essencial para a conservagao
de um recurso natural esgotavel. Basta que tenha como “objetivo
principal” a sua conservagdo.'* Para este efeito, a medida deve ter
“relacao substancial” com a conservacao de um recurso natural es-
gotavel, e nao se limitar a visar este objetivo “de forma incidental
ou inadvertida”."”’

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia do ORL acabou por es-
tabelecer mais parametros para fundamentar os critérios acima re-
feridos. Assim, para ser abrangida pela alinea g) do artigo XX do
GATT, uma medida restritiva do comércio nao deve z) basear-se
em condi¢Oes imprevisiveis;* 77) forcar outros paises a alterarem
as suas politicas relativamente a uma determinada questdo e so le-
vantar a limitacao do comércio depois de esses paises terem imple-
mentado alterag¢ao de politica;' ou 77) nao promover os objetivos
de conservagiao do recurso natural que pretende proteger.'®

No contexto do presente escrito, o ponto 7) revela especial
interesse, e por isso, vejamo-lo mais detidamente. Quando o painel
se referiu a “medidas tomadas para forcar outros paises a altera-
rem as suas politicas em relagdo a pessoas ou coisas dentro das
suas proprias jurisdi¢coes, e que exigem essas alteracOes para se-
rem eficazes”, estava a avaliar um embargo imposto a importacao
de um qualquer produto de atum, independentemente dos danos
ambientais causados pela respetiva pratica ou politica de captura,
desde que a pratica ndo fosse idéntica a politica seguida pelos Es-

36 Relatétio do Painel no caso Canada — Measures Affecting Exports of
Unprocessed Herring and Salmon, L/ 6268- 35S /98, 22 mar. 1988, para. 4.6.

7 Relatério do Orgio de Recurso no caso United States —Standards for

Reformmulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R, 20 mai 1996, p. 19.

% Relatério do Painel no caso United States — Restrictions on Imports of

Tuna, DS21/R-39S/155, 3 set. 1991, para. 5.33.

%9 Por exemplo, condicionando a admissibilidade de um produto a ado-

¢do de uma regulamentacio ambiental externa que esteja em conformidade com
a regulamenta¢iao ambiental do pafs importador. Ver, a este respeito, o Relatério
do Painel no caso United States — Restrictions on Imports of Tuna, DS29/R, 16 de
jun de 1994, paras. 5.24 a 5.27.

140 Relatoério do Painel no caso United States — Taxes on Automobiles,

DS31/R, 11 out. 1995, para. 5.60.
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tados Unidos."" Por conseguinte, considerou-se que a medida nao
tinha como objetivo principal a conserva¢ao do recurso natural
em causa, uma vez que, mesmo que o pais importador colhesse
um produto de forma a atingir o objetivo ambiental pretendido,
o seu produto poderia continuar a estar sujeito a embargo se 0s
métodos de colheita nao fossem aplicados de igual forma. Daqui
extraimos que, na opinido do painel do processo US-Tuna I, uma
medida restritiva do comércio nao pode ser justificada ao abrigo
da alinea g) do artigo XX do GATT se ndo tiver em conta as medi-
das adotadas pelo pais de origem de um produto importado com
objetivos semelhantes e efeitos equivalentes.

O caso do CBAM ¢ distinto, porque nada acontecerd ao pais
de origem (o parceiro comercial de onde provém a matéria-pri-
ma ou o produto tributavel) se este nao aplicar um imposto ou
um preco interno sobre o carbono. Nio se exige que os parceiros
comerciais introduzam um imposto ou pre¢o nacional correspon-
dente sobre o carbono para poderem fazer comércio com a UE.

O facto de o nao fazerem sera prejudicial para o pais de ori-
gem, na medida em que este renunciara, de certa forma, ao seu
direito de tributar o produto a nivel interno e, consequentemente,
de acumular as receitas associadas ao imposto, mas nao limitara o
comércio entre as duas nacgoes.'??

Consequentemente, os paises podem, em tltima analise, exer-
cer o seu direito soberano de nao tributar o teor de carbono aquan-
do da produg¢io ou extragao. O que seria necessario, no entanto,
era ter em conta qualquer eventual fixacao de precos do carbono,
tributacao do carbono ou esforcos equivalentes de reducao das
emissOes do respetivo pafs de origem para efeitos de calculo do
montante do ajustamento do carbono nas fronteiras. Entendemos
que esta flexibilidade ¢ integrada no desconto do CBAM mediante
a certificagao de um teor de carbono do produto importado supe-
rior ao valor de referéncia, no artigo 22.° do Regulamento CBAM.

" Relatério do Painel no caso, United States — Restrictions on Imports of

Tuna, DS29/R, 16 jun. 1994, para. 5.25

2 Joachim ENGLIscH / Tatiana Farcio, “EU Carbon Border Adjust-

ments”.
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2.5.2.3 Aplicado em Conjunto com as Restri¢cGes Internas

Por ultimo, o requisito de equidade implica que uma medida
que imponha restricdes aos produtos importados deve ser igual-
mente aplicada aos produtos criados a nivel nacional, de modo
que 7) nao haja distor¢ao da concorréncia entre produtos similares
e 77) os produtos estrangeiros e nacionais concorram em igualdade
de condig¢bes no acesso a um mercado estrangeiro ou nacional.'®

Este requisito, por si s6, nao limita a imposi¢ao de um im-
posto na fronteira, mas condiciona-o a imposi¢ao de um imposto
nacional semelhante. Isto significa que o imposto ou o prego apli-
cado na fronteira nao seria autorizado se fosse aplicado apenas a
produtos derivados do estrangeiro. As condi¢oes de aplicagao do
imposto devem ser substancialmente semelhantes para os produ-
tos nacionais e estrangeiros.'*

No processo China — Rare Earths, o Orgio de Recurso
considerou que, para respeitar a alinea g) do artigo XX do GATT,
o membro em causa deve impor uma restri¢ao “real” a produciao
ou a0 consumo interno que reforce e complemente a restri¢ao
ao comércio internacional. Descrevendo “restricio” como algo
que restringe alguém ou alguma coisa, uma limita¢ao de agdo, uma
condi¢do ou regulamentacdo limitativa. Por conseguinte, a regula-
menta¢ao nacional deve igualmente impor uma restri¢ao a produ-
¢do nacional que seja sensivelmente equivalente aquela imposta as
importagoes.'#

Assim, perante o regulamento CBAM, sera dada a prioridade
as emissoes reais, procurando este refletir o custo real do CELE
no qual os produtores da UE incorrem. Como vimos, o preco dos
certificados CBAM ¢ fixado de acordo com o custo de aquisi¢ao

14 Relatério do Orgﬁo de Recurso no caso United States — Standards for

Reformulated and Conventional Gasoline, WTI/DS2/AB/R, 20 de mai. de 1996, pp.
20 e 21.

4 Tatiana Farcio, “Ensuting an EU Carbon Tax Complies With WTO
Rules”. Tax Notes International 101/1 (2021).

45 Relatério do Orgio de Recurso no caso China — Measnres Related to

the Exportation of Rare Earths, Tungsten and Molybdenum, WT /DS431, 432, 433/
AB/R, 29 ago. 2014, para. 5.93.
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das licencgas de emissio do CELE, com base no preco médio se-
manal das licencas leiloadas.'*

O cumprimento do requisito da imparcialidade neste ambito
dar-se-a pelo facto de que a parte do CELE a qual sio atribuidas
licencgas gratuitas nao se aplicara o CBAM. Ou seja, o Regulamen-
to prevé que apenas se apliquem os certificados CBAM as mer-
cadorias que efetivamente pagam pelas licengas nos leildes. Esta
disposicao garante que os importadores sejam tratados de forma
equitativa em relagdo aos produtores da EU. O requisito da equi-
dade ¢, assim, cumprido uma vez que se limita a exigir encargos
aproximadamente equivalentes impostos aos produtos nacionais e
importados.

Importa, ressalvar que, independentemente do método de
calculo do prego de carbono, o aspeto crucial é que as condi¢oes
para os importadores sejam aproximadamente as mesmas que as
condi¢Oes para os produtores da UE. O regulamento CBAM pa-
rece ter conseguido atingir o limiar, pelo que nao sera de esperar
oposicao de paises terceiros na perspetiva da aplicaciao do requisi-
to da imparcialidade.

2.5.4 O Prologo do Artigo XX do GATT

Tal como afirmado anteriormente, uma vez provado que uma
medida ambiental corresponde a uma das alineas apropriadas do
artigo XX do GATT (alineas 4) ou g)), deve entdo passar o teste do
prologo do artigo XX do GATT. Para tanto, a medida nao deve ser
“aplicada de forma a constituir um meio de discriminacao arbitraria
ou injustificavel entre paises em que prevalecam as mesmas condi-
¢oes, ou uma restricao dissimulada ao comércio internacional”.

Nio pode, assim, presumir-se automaticamente que, pelo fac-
to de a medida integrar-se nas alineas 4) ou g) do artigo XX do
GATT, esta necessariamente em conformidade com os requisitos
do proélogo.'” Este destina-se a evitar uma aplicagao abusiva das
excegoes ao artigo XX do GATT.

16 Artigo 21.° Regulamento CBAM.

47 Relatério do Orgio de Recurso no caso United States — Import Probibition

of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, 6 nov. 1998, para. 149.
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2.5.4.1 Critérios Relevantes

O prélogo preve um teste em duas partes. Com efeito, a pri-
meira parte determina se a medida sera discriminatéria (em relacao
a outros pafses), e a segunda parte determina se impde uma res-
tricao dissimulada ao comércio internacional (em relagao a alguns
produtos, em detrimento de outros que utilizam diferentes tipos
de tecnologia no processo de fabrico, por exemplo). Por outras pa-
lavras, a primeira parte diz respeito a discriminagao relativamente
a diferentes sujeitos, e a segunda parte diz respeito a restricio do
acesso ao mercado relativamente ao objeto do imposto.'*

Desta forma, na primeira parte do teste deve observar-se o
modo como as disposi¢oes pormenorizadas da medida restritiva
funcionam e como sao efetivamente aplicadas, o que significa ava-
liar tanto os requisitos substantivos quanto os processuais.'* Neste
seio, um pais pode ter o direito de impor um determinado requi-
sito ambiental mesmo que seja discriminatério (e na maioria dos
casos em que se aplica uma exce¢ao, sera discriminatério — é, neste
sentido, necessaria uma excegao para justificar essa discriminagao).
Mas, se os meios pelos quais uma norma é imposta forem arbitra-
rios ou injustificaveis, discriminando paises nos quais prevalecem
as mesmas condicdes, entdo a medida ¢ incompativel com o qua-
dro estrutural do GATT e sera rejeitada.’™

A expressao-chave para avaliar se a existéncia de diferentes
taxas ou cargas fiscais por pafs é injustificadamente discriminatéria
¢ “discriminagdo entre paises onde prevalecem as mesmas con-
di¢des”. Decorre desta expressio que, para que a discrimina¢ao
seja arbitraria, os pafses sujeitos a uma disposi¢ao devem partilhar
as mesmas circunstancias. Por conseguinte, desde que a taxa de
imposto ou a carga fiscal aplicada na fronteira seja a mesma ou
substancialmente semelhante para todos os paises que utilizam a
mesma tecnologia e as mesmas normas de producao, uma dife-

"8 Joachim ENGLIscH / Tatiana Farcio, “EU Carbon Border Adjust-

ments”.

9 Relatétio do Painel no caso European Communities — Measures Affecting

Asbestos and Products Containing Asbestos, WT/DS135/R, 5 abt. 2001, para. 8.226.

150 Relatério do Orgio de Recurso no caso United States — Import Probibition

of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, 6 nov. 1998, para. 160.
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rencia¢do da taxa de imposto entre pafses nao seria considerada
uma discriminagao arbitraria em relagao a um ou a um conjunto
de paises.’

Isto levanta a questio de saber o que é uma discriminagao
arbitraria e o que ¢ uma discriminacao injustificavel. Considerando
que 0 GATT deixa abertura a interpretacio, o Orgio de Recurso
pronunciou-se sobre o assunto. Uma medida arbitraria é aquela
que se considera “caprichosa, imprevisivel, [ou] incoerente”, con-
soante o contexto da medida aplicada com referéncia ao prélogo
do artigo XX do GATT."” Neste amago, a falta de flexibilidade da
norma ¢ real¢ada ao interpretar a medida de acordo com a sua ar-
bitrariedade. Deste modo, a medida deve visar a realizacao de de-
terminados objetivos ambientais e nao a aplicagdo de determina-
dos métodos ou normas, devendo ainda permitir que outros mem-
bros da OMC tenham a oportunidade de provar (ou demonstrar)
que executam um programa comparavel (destinado a atingir os
mesmos objetivos ambientais). Este facto, no ambito do CBAM,
constitui um sinal indubitavel dessa flexibilidade e permite, alias
indica, que a medida nao ¢ arbitraria a primeira vista.

Na mesma senda, uma medida sera considerada justificavel
se for demonstrado que o membro que a impoe envidou esforgos
consideraveis para concluir acordos bilaterais e multilaterais para
atingir os objetivos politicos previstos, e se a medida for flexivel.
Um ato de discriminagao injustificavel é aquele que é “previsto” e
nao “meramente inadvertido ou inevitavel”.

Assim a segunda parte do teste procura inferir se a medida
constituiria restricio dissimulada ao comércio internacional. O Ot-
gao de Recurso e os Painéis argumentaram, em diferentes ocasioes,
que uma medida nao sera considerada restricao dissimulada ao co-
mércio internacional se 7) tiver sido anunciada publicamente como
medida comercial; 77) ndo for um ato de discriminacao arbitrario
ou injustificavel no que respeita ao comércio internacional — uma

51 Joachim ENcLiscH / Tatiana Farcio, “EU Catbon Border Adjust-

ments”.

152 Relatorio do Painel no caso United States — Import Prohibition of Certain
Shrimp and Shrimp Products, Recourse to Article 21.5 by Malaysia, WT/DS58/RW,
adopted 21 nov. 2001, para. 5.124.
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restricao dissimulada —; e, 77) a sua concecdo, arquitetura e estru-
tura nao revelarem quaisquer objetivos protecionistas e restritivos
do comércio dissimulados por detras da intencdo legislativa decla-
rada.'®

Por conseguinte, o mecanismo de ajustamento de carbo-
no fronteirico passa provavelmente o referido teste, visto que o
CBAM foi anunciado publicamente e, além disso, passou por um
periodo de consulta publica. E ainda necessario que seja aplicado
utilizando os mesmos parametros para as contrapartes nacionais
e estrangeiras e que o seu objetivo politico declarado se reflita na
sua concegao e estrutura. Neste ponto, o CBAM deixa algumas du-
vidas, na medida em que o preco dos certificados CBAM sera cal-
culado com base na média do leildo de licengas emissao. Isto pode
eventualmente criar algumas situac¢oes de tratamento diferenciado,
visto que quando um valor tem por referéncia a média de outros,
inelutavelmente sera maior do que uns e menor do que outros.

Adicionalmente, o artigo XX do GATT exige que o CBAM
seja promovido através de uma abordagem bilateral ou multila-
teral. Ou, se nao for através de um instrumento multilateral ou
bilateral, o pais que impde a restricio deve demonstrar que envi-
dou esforgos consideraveis para adotar uma abordagem bilateral
ou multilateral. Neste contexto, a UE tem reunido com alguns par-
ceiros comerciais abordando a questao; pese embora o mecanismo
nao ser multilateral, as comunica¢oes e didlogos existem. '

Por fim, no que concerne ao facto de estar presente uma
restricio dissimulada, cremos nio ser o caso. F claramente uma
medida que pretende proteger as industrias europeias, a0 evitar
a sua deslocaliza¢do por motivos de taxas de carbono. Mas nao
podemos afirmar que seja uma restri¢ao, no sentido de proibir ou
minimizar as importagoes da Unido. Como afirma, Robert HOWsE,
as regras da OMC em principio nao se opdem aos CBAM’s, mas

155 Relatério do Painel no caso Eurgpean Communities — Measures Affecting

Asbestos and Products Containing Asbestos, WT/DS135/R, adopted 5 abr. 2001,
para. 8.230.

154 rusa, “UE e India analisam mecanismo de ajuste fronteitico de carbo-

n0”, Noticias ao Minuto, 17 maio 2023.

57



Working Papers | Boletim de Ciéncias Econémicas

exigem a estrita observancia do principio da nao discriminagao.'*
Nao obstante, mais dados serao necessarios para aferir como rea-
girdo, em concreto, as relagdes comerciais internacionais ao Regu-
lamento CBAM que ainda esta em fase de transigao.

Conclusao

Para cumprir os objetivos do pacote Fi# for 55, a UE imple-
mentou um regulamento que cria 0 mecanismo de ajustamento
carbonico fronteirico (CBAM), o qual se pretende que no futuro
substitua as licencas de emissao gratuitas distribuidas as industrias
com maior nimero de emissoes e de trocas comerciais. Neste
contexto, o principal desiderato do CBAM ¢ evitar o fenémeno
da fuga de carbono, pelo qual as industrias que atualmente se si-
tuam em territério europeu se deslocalizem para jurisdi¢des mais
permissivas em termos carbonicos. Tal fenémeno frustra desde
logo o objetivo da redugao das emissdes de carbono, mas além
disso deteriora a economia e industria europeias. Assim, nao sé
se pretende evitar a deslocalizagao das emissdes, como também a
transladacao das industrias, tentando, naturalmente, proteger-se as
inddstrias europeias.

Com efeito, o presente regulamento implicara um preco de
carbono baseado na média semanal da venda de licencas de emis-
sao europeias as categorias de produtos que abarca. Evidentemen-
te, isto criou uma grande discérdia entre os paises produtores de
tais matérias, os quais temem que as suas balangas comerciais se-
jam afetadas, pois o referido mecanismo pode levar certamente a
que os custos de conformidade aumentem. Mas, adicionalmente,
muito se tem debatido se este Mecanismo sera compativel com as
normas da OMC, e ¢ precisamente neste ambito que o presente
escrito coloca a sua énfase.

%5 Robert Howsk, “Distinguished Essay: Non-tariff Barriers and Cli-
mate Policy: Border-Adjusted Taxes and Regulatory Measures as WT'O-Compli-
ant Climate Mitigation Strategies”, in European Yearbook of International Economic
Law 2015. Betlin / Heidelberg: Springer Betlin Heidelberg, 2015, 3-18.
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Assim sendo, o presente estudo pretende explanar uma ana-
lise geral dos problemas em termos de compatibilidade com o
GATT que a aplicacao do mecanismo suscitara.

Em primeiro lugar, coube debrugar-nos sobre a admissibili-
dade do mecanismo como ajustamento fiscal fronteirico. Neste
ponto, é desde logo importante sublinhar que, caso a UE adotasse
o CBAM como um BTA, teria inelutavelmente de prever um en-
cargo interno que tributasse as commodities referidas no regulamen-
to nos mesmos termos que este. A segunda questao neste seio tem
de ver com, e depende sobretudo da interpretacio do conceito
de mercadoria do artigo III, n.° 2 do GATT. Atente-se que, para
que o carbono possa ser tributado segundo a consideragao de um
BTA, este tem previamente de ser considerado mercadoria. A luz
da jurisprudéncia do ORL, encontramos opinides divergentes. Do
lado de uma perspetiva tradicional, o carbono nao ¢ uma merca-
doria incorporada em produtos, pois nao os integra; é somente
uma consequéncia da sua produgao. De outro lado, uma perspetiva
evolucionista admite ser possivel tal classifica¢do, pelo mesmo ar-
gumento. Ou seja, pese embora o carbono nao estar incorporado
no produto, ¢ consequéncia inelutavel da sua consubstanciacao,
pelo que pode ser considerado uma componente do produto.

No concernente ao principio da nao discrimina¢ao, as maté-
rias abrangidas pelo CBAM integram o conceito de produtos simi-
lares, quer da clausula do tratamento nacional, quer da clausula da
na¢ao mais favorecida. Com efeito, em relagao a primeira questio-
na-se a possibilidade da consumagao de uma tributacao superior
em comparagao com os produtos internos; em relacio a segunda,
levanta-se o problema dos ajustamentos em funcao de tributos de
carbono ja pagos no pais de origem, o que pode configurar uma
fonte de discriminacio.

Por seu turno, a analise do artigo XI do GATT relativo as
restricOes quantitativas revelou que, embora o CBAM nao restrinja
diretamente o comércio ao nao limitar ou proibir as exportagoes,
pode causar problemas de onerosidade pela contabilizagdo do teor
de carbono das mercadorias. E, neste sentido, decisivo atentar na
carga administrativa imputada as empresas nao pertencentes a UE,
a qual deve ser minimizada da melhor forma possivel, de forma que
os custos de conformidade com o CBAM nao sejam excessivos.
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Com base no que precede, deve concluir-se que uma taxa de
fronteira pode ser admissivel no ambito da OMC, desde que este-
jam reunidas determinadas condi¢cdes. Embora uma taxa de fron-
teira, considerada em termos gerais, possa nao satisfazer alguns
dos testes previstos no principio da nao discrimina¢ao dos artigos
IIT (tratamento nacional) e XI (restri¢oes quantitativas) do GATT,
ainda assim seria provavelmente uma medida considerada justifi-
cada ao abrigo das excecOes gerais previstas nas alineas 4) e g) do
artigo XX GATT e do seu proélogo.

Dito isto, pese embora este mecanismo medida seja unilateral,
cremos que a UE pode mitigar a oposi¢ao internacional ao meca-
nismo através de dialogos, nomeadamente para uma eventual cria-
¢ao de acordos multilaterais para a tributagcao do carbono, através
dos designados Clubes Climaticos. Acrescente-se ainda que tal re-
sisténcia pode ser atenuada, se a UE designar parte das verbas que
val arrecadar com o mecanismo a paises em desenvolvimento de
forma a tornar as indudstrias destes menos carboénicas, e apoia-los
na sua transi¢do para uma economia menos intensa em carbono.
Além do mais, iria ainda mostrar adimpléncia com o principio “das
responsabilidades comuns, mas diferenciadas e respetivas capaci-
dades”.

Assim, é importante firmar que é necessaria uma soluc¢ao glo-
bal. Como se percebe, as tensoes comerciais podem exacerbar-
-se devido a questdo comércio s alteragdes climaticas, pelo que a
cooperagao global e a coordenagiao entre comércio e combate as
alteracOes climaticas ¢ fulcral se a comunidade internacional qui-
ser levar a sério a transi¢ao para uma economia menos intensa em
carbono, especialmente se houver a pretensao de obter economias
de escala. Neste sentido, nao se pode descartar, embora seja um
tanto quanto utopica, a possibilidade de um acordo global, simi-
lar a0 Acordo de Paris, no qual se postule nao s6 a tributagao do
carbono globalmente, mas também a disseminacao de tecnologia e
know-how que fomentem a descarbonizacdo dos paises terceiros da
UE, sobtretudo os menos desenvolvidos.

Para concluir, a questio do mecanismo de ajustamento car-
bénico fronteirico forma um debate que esta apenas na sua géne-
se, e reune questoes politicas e juridicas no dominio da fiscalidade
internacional, do comércio e do direito publico. Este estudo ¢ ob-
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viamente limitado, sendo-o as suas conclusoes também. Impor-
tante sera perceber, na fase de transi¢ao iniciada em outubro e
com o dever de obrigagdo de reporte em vigor, se estas matérias
tém um impacto significativo na Europa e nos pafses terceiros,
através de um estudo empirico de analise das importacdes, e se a
UE tem uma alternativa no mercado interno. S6 assim percebere-
mos o efeito real do mecanismo, e se tal se revelou uma medida
protecionista ou de sustentabilidade.
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