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Resumo: A pandemia tem provocado a necessidade de uma rapida e eficaz
resposta governamental. Para combater a disseminagao da doenca, medidas de
comércio internacional foram aplicadas, mas, diferentemente de politicas
domésticas, tais medidas ndo sdo sujeitas exclusivamente ao crivo nacional. E
nesse contexto que o presente artigo buscara abordar quais sao as previsoes
multilaterais sobre o tema para verificar se um pais € autorizado a impor
restricdes ao comeércio sob o argumento da contencdo da disseminagdao do
coronavirus. O confronto entre livre comércio e protegdo a saude sao
abordados, bem como o papel do principio da precau¢do no ambito sanitario.
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1. Introduciao

A relagdo entre comércio internacional e saude publica tem sido
cada vez mais colocada em evidéncia, especialmente quando se fala de
doencas com alta capacidade de transmissdao. De fato, o avanco da
globalizagdo, o aumento da migragdo e da transacdo de mercadorias
facilitaram a propagacdo de doengas em escala global (STERN e MARKEL,
2004) e continuam provocando duvidas se algum dos principios, liberalizacao
comercial ou prote¢ao sanitaria, devem prevalecer.

Com a declaragdo da Organizagao Mundial da Saude (OMS) de que
havia se instalado uma nova emergéncia de satide publica - em inglés, Public
Health Emergency of International Concern (PHEIC) (WHO, 2020) — e
posteriormente uma pandemia, governantes tiveram de readaptar as politicas
publicas a nova realidade. Notadamente, o surto do coronavirus constituiu um
desafio sem precedentes para os paises, pois, além de outros temas, questdes
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de satide e comércio internacional foram colocadas em discussdo. Os Estados
foram compulsoriamente levados a adotar certas medidas unilaterais que
entenderam necessarias para combater a doenga (WTO, 2020) e foram
encorajados a notifica-las a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), em
razao dos principios da transparéncia e cooperacao.

Cerca de dois tercos dessas notificacOes estao relacionadas a normas
e regulamentos sanitarios e fitossanitarios, os quais abrangeram varios
produtos como equipamentos de prote¢do individual (EPI), produtos vegetais,
produtos médicos, alimentos e animais vivos (WTO, 2020). Estes ultimos sao
sem davidas os mais polémicos, de modo que alguns membros chegaram a
impor inclusive restrigdes' ao transito e as as importagdes desses bens.

A titulo de exemplo, a Coreia do Sul® aplicou medidas de restri¢io
temporaria a importagdo de animais selvagens, alegando a possivel
transmissao do virus para seus nacionais e as aplicou sobre produtos de
qualquer origem. No mesmo sentido, o Cazaquistdo® introduziu restri¢des
temporarias a importacao e ao transito de peixes vivos e seus produtos em seu
territorio que fossem originarios da China. As Filipinas também notificaram®
a OMC sobre o banimento das importacdes de carne de frango de origem
brasileira. O pais utilizou como justificativa o fato de a China ter verificado o
virus nas embalagens de um lote de frango congelado importado do Brasil
(SPRING ¢ MANO, Noticia Thomson Reuters, 2020), sem ter promovido
qualquer outra avalia¢ao técnica nem estabelecer um prazo para a medida. A
restri¢dao, no entanto, ja foi retirada pelo pais.

Nesse contexto, as consideracdes sobre a pesquisa levam a seguinte
indagacao, considerada o problema desta pesquisa: as medidas de restri¢ao as
importagdes de animais e produtos derivados aplicadas no contexto da
COVID-19 tém previsao no ordenamento juridico da OMC?

Em principio, essas medidas nao podem constituir restricao
arbitraria a0 comércio internacional ¢ devem ser baseadas em padroes
internacionais ou em evidéncias cientificas que justifiquem a adogao de nivel

' As restrigdes ao comércio podem se dar por meio de barreiras tarifarias e ndo-
tarifarias, podendo atingir tanto as exportagdes quanto as importagdes. No entanto, no
presente trabalho, serdo analisadas apenas as barreiras nao-tarifarias, especificamente
as sanitarias, as importagdes de animais e produtos derivados.

2 Notificagdo G/SPS/N/KOR/685
3 Notificagdo G/SPS/N/KAZ/59
4 Notificagdo G/SPS/N/PHL/467
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mais elevado de protecao, (OMC, Acordo SPS, 1995). Porém, até o
momento’, ainda que as evidéncias atuais sugiram que o SARS-CoV-2, virus
da COVID-19, emergiu de uma fonte animal, ndo ha evidéncias suficientes
para comprovar a relacdo da transmissao de animais ou alimentos para

humanos, bem como nao ha recomendagdo para a imposi¢ao de restrigoes
comerciais. (OIE, 2020) e (FAO, 2020).

Nao obstante, disposi¢cdes na OMC preveem que o risco toleravel
por cada pais se baseard no nivel de prote¢do que ele proprio considerar
“adequado”, o que estaria relacionado nao a questdes cientificas, mas aos
valores de cada sociedade (ECHOLS, 1996 apud ALMEIDA, 2005, p. 51).
Além disso, outras disposi¢des internacionais dispdem sobre uma abordagem
de precaucdo que permite a adog¢do de politicas provisorias quando nao ha
certeza cientifica, nos casos em que houver riscos substanciais a satude publica
(DPHIL, DPHIL e MPHIL, 2009).

Primeiramente, o artigo discorrera sobre os fundamentos da OMC,
bem como sobre os acordos que contém disposi¢oes relacionadas ao tema,
quais sejam, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) e o Acordo
sobre Medidas Sanitarias e Fitossanitarias (SPS). Posteriormente, abordara o
papel do principio da precaucdo no ambito internacional e em algumas
disputas solucionadas pela OMC. Em seguida, tratara das especificidades da
COVID-19 e da posigao oficial das organizagdes internacionais referéncia
para seguranca animal e alimentar para, por fim, fazer a aplicagdo dos
conceitos ¢ jurisprudéncias no contexto da doenca.

Para avaliar esta problematica, sera utilizada a metodologia
dogmatico instrumental, a partir da qual serdo analisados o ordenamento
juridico da OMC, jurisprudéncias da Organizacao e bibliografia sobre tema.

2. A OMC e suas excecoes ao livre comércio

A Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) surgiu em um
contexto de pds-guerra e globalizagdo, momento em que se via a necessidade
de promover transformagdes econdmicas ¢ institucionais em busca de paz e
desenvolvimento. A Organizacio foi efetivamente criada na Rodada Uruguai®

> 1 de junho de 2020.

® Rodada Uruguai é o nome do conjunto de rodadas de negocia¢des que culminou na
criagdo da OMC. Na ultima rodada desse conjunto, os paises assinaram o Tratado de
Marrequexe, o qual efetivamente estabeleceu a Organizagdo como pessoa juridica do
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e tem como principal objetivo administrar o sistema multilateral do comércio,
a partir da aplicacdo de regras claras e previamente estabelecidas. (AMARAL,
2015). A época, os paises ja enxergavam a necessidade de se discutir outras
pautas que envolviam o comércio internacional além das tarifas, tais como
agricultura, servigos, regras técnicas e sanitarias e, nesse sentido, a OMC
comportou um arcabouco normativo multidisciplinar (Itamaraty, s/a).

Além de funcionar como centralizadora de regras comerciais, a
Organizacdo prega a liberalizacdo do comércio, especialmente através da
identificacdo e desmantelamento de barreiras tarifarias e¢ nao-tarifarias
(THORSTENSEN, 1998), as quais podem ser observadas como instrumentos
protecionistas em algumas situagdes (ZARRILLI e MUSSLELLI, 2004 apud
ALMEIDA, 2005, p. 15). Nas palavras de Barral (2002), entende-se como
protecionismo a aplicacdo de medidas que, em Ultima andlise, visam favorecer
a industria nacional, sob a justificativa de se estar impedindo que padrdes
domésticos sejam rompidos. Tais padroes estdo relacionadas a questoes
religiosas, culturais, morais, defesa do consumidor, da seguranga nacional e,
na grande maioria dos casos, da saude (BARRAL, 2002).

Diante desse contexto, normativas da OMC eventualmente
permitem excecoes ao livre comércio para resguardar aspectos como a saude
publica nacional, mas assim o fazem estabelecendo os procedimentos e limites
para cada uma das situacdes. O equilibrio nessa dinamica de interesses foi um
dos fatores essenciais para o comprometimento multilateral dos paises, que
aceitaram a oponibilidade dos acordos e se comprometeram a cumprir suas
mais diversas disposi¢des, sem que se sentissem prejudicados em sua
soberania (HAHN, 1991).

Sob essa perspectiva, no presente artigo serdo analisados dois destes
dispositivos que comportam excegdes ao livre comércio, quais sejam o
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (em inglés, The General Agreement
on Tariffs and Trade - GATT) de 1994 ¢ o Acordo de Medidas Sanitarias (em
inglés, Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures
- SPS), a fim de se verificar as previsdes para imposi¢ao de medidas restritivas
ao comércio relacionadas a saide humana e consequentemente 8 COVID-19.

direito internacional publico. Anexos a este Tratado estdo o GATT e o Acordo SPS,
notadamente no Anexo 1A — Multilateral Agreements on Trade in Goods.
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2.1 GAIT

O GATT 1994 trata dos limites e direitos para o comércio de bens,
bem como dos principios basilares que guiam o comércio internacional desde
a criacdao da OMC, tais como o da nao discriminacao, do tratamento nacional
¢ da transparéncia, estabelecendo regras que afastem praticas protecionistas e
aumentem os fluxos comerciais como politica de fomento ao
desenvolvimento, especialmente para nagdes menos desenvolvidas
(BORGES, 2013). Excecdes a esses principios estao contidas no artigo XX do
acordo e assentam que a liberalizacdo comercial pode ser mitigada caso
comprometa a economia ou a saude doméstica. (BORGES, 2013).

Estas excegdes autorizam os paises membros a adotarem medidas
incompativeis com as disciplinadas neste acordo desde que nao constituam
discriminagdo arbitraria, injustificada ou sejam uma restricdo disfarcada ao
comércio internacional (OMC, Acordo GATT, 1995). Tais medidas podem
ser utilizadas quando, dentre outras hipdteses especificadas nos incisos do
artigo XX, necessarias a prote¢ao da saude e da vida das pessoas, dos animais
e a preservacao dos vegetais (OMC, Acordo GATT, 1995).

Para se utilizar deste artigo no embasamento de uma medida de
restri¢do a importacao, ¢ necessario realizar uma avaliagdo com relagdo a sua
contribuicdo efetiva para o alcance do objetivo do pais em questdo, qual seja,
o de prevenir ou reduzir o risco, levando-se em conta outras possiveis
alternativas. Esta foi a conclusdo do Orgdo de Apelagio (OA) da OMC na
analise do caso da importagdo de pneus usados pelo Brasil (OMC, OA Brasil
— Pneus usados, 2007, para. 182), na qual também foi ponderada a necessidade
de se realizar uma avaliacdo holistica de todas as variaveis, de modo que possa
ser constatado a relacdo de causa e efeito do banimento da importagdo com a
diminui¢ao do risco (OMC, OA Brasil — Pneus usados, 2007, para. 151).

Além das excecdes contidas no artigo XX, outros dois artigos do
GATT podem ser vislumbrados para se restringir as importacdes de
determinados produtos. Sao eles o art. XXI, que trata da seguranga nacional,
e o art. XI, que estabelece as disposi¢des para a aplicacao de restrigoes
quantitativas as importagdes ou exportagdoes.

No que se refere ao art. XXI, o Painel do caso Russia - Trafego em
Transito entendeu que o termo “emergéncia nas relagdes internacionais”
(OMC, Acordo GATT, XXI, (b), (ii1), 1995) se referia a, dentre outros
conceitos, uma grande tensao ou crise € instabilidades que cercavam o Estado
(OMC, OSC Russia - Trafego em Transito, 2019, paras. 7.76 ¢ 7.77) . Via de
regra, o artigo XXI e o termo “emergéncia nas relagdes internacionais” sao
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relacionados a conflitos e a defesa nacional. No entanto, cresce na seara
internacional a utilizacdo da expressao em contextos econOmicos €, por essa
razdo, poder-se-ia considerar a sua aplica¢ao no contexto da pandemia. Nao
obstante, como destaca Trujillo, 2020, até o0 momento, essa questdo nao foi
enderecada pela OMC, permanecendo a duvida sobre se a seguranga nacional
poderia ser invocada em contextos de inseguranga econdmica ou sanitaria
também.

Ja o art. XI (restrigdes quantitativas), como bem ponderado por
Aatreya, 2020, e Pauwelyn, 2020, possui uma aplicacdo mais especifica em
comparagao ao art.XX. Isso porque, o art. XI deve ser aplicado apenas
temporariamente ¢ em ocasioes em que houver uma escassez “critica” de um
bem “essencial”’, o que ndo se relaciona com a questdo sanitiria do
coronavirus. Adicionalmente, o Orgdo de Apelagdo no caso China - Matérias-
primas entendeu que, diante do proprio titulo da normativa, as proibicoes as
importacOoes amparadas nesta excecdo estariam relacionadas a restrigoes
quantitativas e nao a qualquer tipo de banimento.

Desse modo, percebe-se que esses dois artigos sdo mais especificos
em relagdo ao art. XX e possuem mais critérios para sua utilizacdo. Por esse
motivo, € mais provavel que uma eventual medida de restricao as importacdes
relacionada a COVID-19, no que se refere a matéria sanitaria, seja enquadrada
no artigo das excecdes gerais do GATT, haja vista seu escopo mais amplo.

2.2  Acordo SPS

O Acordo de Medidas Sanitarias ¢ Fitossanitarias (SPS) tem como
objetivo definir os procedimentos e limites para que cada membro exerga seu
direito regulatorio no &mbito da satde e do comércio internacional, a partir da
aplicacdo de medidas sanitarias e fitossanitarias, que podem ser entendidas
como uma acao governamental no contexto da satide e seguranca animal e de
seus derivados. O texto estd dividido em catorze artigos e trés anexos €, no
presente trabalho, serdo analisados especificamente o artigo 2, que trata dos
direitos e obrigagdes basicas, o artigo 3, que trata da harmonizacao, o artigo
5, o qual dispde sobre a avaliagdo de risco ¢ a determinagdo do nivel
apropriado protecao (ALOP), e o anexo A, que contém algumas defini¢des
importantes.

De maneira geral, o artigo 2 autoriza os membros a priorizarem a
protecao da saude em detrimento do comércio, bem como estabelece que o
nivel de prote¢do adequada ¢ estipulado por cada Estado (WTO, Curso sobre
o Acordo SPS, s/a). No entanto, para que essas medidas sejam aplicadas em
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nivel superior ao estabelecido pelas organizagdes internacionais
reconhecidas’, o pais deve apresentar uma justificativa cientifica (OMC,
Acordo SPS, 1995), por meio de uma avaliagdo de risco. Feito isso, passa-se
a escolha da medida a ser aplicada, a qual deve ser proporcionalmente
necessaria para proteger a vida ou a saude da sociedade do membro em
questao. O dispositivo ainda estabelece que nenhuma medida deve ser mantida
sem evidéncia cientifica suficiente, sendo responsabilidade do membro
atualizar a regulamentagdo caso aplique uma medida em carater provisorio,
diante da rapida evolugdo do conhecimento cientifico (WTO, Curso sobre o
Acordo SPS, s/a).

Previsdes sobre harmonizac¢do das normas sanitarias também estao
contidas no Acordo SPS. De acordo com o artigo 3.2, as medidas sanitarias e
fitossanitarias que estiverem em conformidade com as recomendacdes
internacionais terdo presun¢do de necessidade e de compatibilidade com as
disposi¢oes do referido acordo, bem como com o GATT. Nao obstante, o
artigo 3.3 abre a possibilidade para que os membros adotem medidas que
“resultem em nivel mais elevado de protecdo sanitaria ou fitossanitaria”, desde
que haja justificativa cientifica para tanto “ou [que seja] como consequéncia
do nivel de protegao (...) que um membro determine ser apropriado” (OMC,
Acordo SPS, 1995). A prerrogativa do membro de estipular o seu proprio nivel
de protecado serd, entretanto, contrabalanceada pelo artigo 5 do Acordo SPS, o
qual dispode exigéncias a serem cumpridas pelos membros (OMC, OA, CE —
Hormonios nota 63 para. 177)

Tais exigéncias se referem a avaliagdo de risco ¢ a determinagdo do
nivel adequado de prote¢do sanitaria e fitossanitaria. A avaliagao de risco pode
ser definida como um processo cientifico de identificar um potencial perigo
ou resultado adverso, bem como de avaliar a probabilidade de sua ocorréncia
para entdo chegar a efetiva caracterizacao do risco (Adam, 1995). Ao fazer a
avalicdo, os membros deverdao levar em consideracao a evidéncia cientifica
disponivel, “o dano potencial em termos de perda de produ¢do ou de vendas
no caso de entrada, estabelecimento e disseminagdo de uma peste ou doenga,
os custos de controle e de erradicagdo no territério do Membro importador ¢
da relagdo custo-beneficio de enfoques alternativos para limitar os riscos”

70 Anexo A.3. define que as organizagdes internacionalmente reconhecidas para criar
padrdes internacionais sdo a Comissdo do Codex Alimentarius; a Organizagdo
Mundial de Satide Animal (OIE) e a Convengao Internacional de Protecao Vegetal
(IPPC), Comissao do Codex Alimentarius; a Organizagdo Mundial de Satide Animal
(OIE) e a Convengao Internacional de Protecao Vegetal (IPPC)
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(OMC, Acordo SPS, 1995), com vistas a gerar o menor impacto negativo no
comércio, como dispdem os artigos 5.1 ao 5.4.

Cumpre destacar que a avaliagcdo de risco pode ser dividida em dois
tipos: (1) avaliagdo da probabilidade de entrada, estabelecimento ou
disseminacdo de uma praga ou doenca e (i1) avaliacdo do potencial prejuizo
na saude alimentar decorrente de aditivos, toxinas ou organismos causadores
de doengas (OMC, Acordo SPS, Anexo A.4, 1995). O primeiro tipo de
avaliacdo, o qual se refere ao objeto deste trabalho, ja foi algumas vezes
analisado pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias (OSC) da OMC.

Durante a anélise do caso Australia - Salméo, o Orgdo de Apelagio
(OA) entendeu que a mera demonstragdo da possibilidade de entrada,
estabelecimento ou dissemina¢ao da doenca nao seria suficiente para atender
ao critério “avaliagdo de risco” (WTO, Curso sobre o Acordo SPS, s/a). Ainda,
mencionou que, para esse tipo de avaliagdo, ¢ necessaria uma andlise da
probabilidade, ou seja, uma analise sobre os resultados concretos e objetivos
da disseminag¢do da doenca em questao.

Por outro lado, no caso CE - Horménios, o Orgdo de Apelagio
afirmou que os membros ndo precisam basear a medida em uma avaliagdo de
risco que represente o entendimento cientifico majoritario ou convencional,
podendo utilizar opinides divergentes de fontes respeitadas e qualificadas
(WTO, Curso sobre o Acordo SPS, s/a), assim como foi compreendido no caso
CE-Amianto. Ademais, definiu que os riscos devem ser determinaveis, isto €,
uma avalia¢ao de risco ndo pode abordar um “risco geral de dano”, devendo
ser feita uma analise da situa¢ao concreta (WTO, Curso sobre o Acordo SPS,

s/a).

A limitagao para um “risco determindvel” foi importante na medida
em que a aferigdo do risco pelas pessoas que compdem uma sociedade,
incluindo-se poder publico, stakeholders, populagdao, dentre outros, nem
sempre se alinham com a visdao dos especialistas (Nunn, 2012). Além disso,
analises indicam que riscos mais desconhecidos ou que geram mais temor sao
compreendidos em uma escala maior pelas pessoas do que aquela que pode
ser comprovada cientificamente (Slovic, 1987 apud Nunn, 2012). Dessa
forma, também ¢ maior a probabilidade de haver mais demandas
governamentais para o controle e protecdo contra a disseminagdo desses
riscos, pois mesmo com uma demonstragao cientifica de que o risco ¢ baixo,
seus efeitos “potencialmente catastroficos” sao entendidos como de alto risco
(Nunn, 2012) - o que pode ocorrer com a COVID-19, por exemplo.
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Atentando-se a isso, outro quesito ¢ levado em consideracao quando
da aplica¢ao de uma medida, qual seja, o nivel adequado de protecao sanitaria
¢ fitossanitaria (ALOP). Embora o Acordo SPS nao defina exatamente o
ALOQOP, este ¢ entendido como o nivel de risco aceitavel pelo pais para aplicar
uma medida sanitaria. Como salientado anteriormente, esse risco nao pode ser
geral e deve representar uma situagdo concreta, de modo que a prerrogativa
do membro para decidir sobre seu ALOP sera limitada quando gerar
ambiguidades para a aplicagdo das demais disposicoes do Acordo SPS
(HENSON, 2012)

Nesse sentido, o artigo 5.5 prevé que o membro devera evitar
distingOes arbitrarias nos niveis de prote¢ao em diferentes situagoes (WTO,
Curso SPS). A violacao desse dever pode ser demonstrada se verificados trés
requisitos cumulativos: (i) o membro adotou seu nivel apropriado de protecao
em varias situagoes diferentes, (i1) esses niveis de prote¢do indicam diferencas
arbitrarias ou injustificaveis quando analisadas essas diferentes situagdes, (ii1)
as diferencas arbitrarias resultam em discriminacgdo ou restricao disfarcada ao

comércio internacional, conforme entendeu o OA no caso CE - Hormonios
(WTO, Curso sobre o Acordo SPS, s/a).

Diferentemente do artigo 5.5, o artigo 5.6 trata da escolha da medida
adequada, ou seja, o instrumento para atingir o nivel de protecao adotado pelo
membro. A escolha deve levar em consideracao a “exequibilidade econdmica
e técnica” da medida, de modo que esta nao seja mais restritiva ao comércio
do que o necessario, bem como as opgdes menos prejudiciais ao livre
comércio. (WTO, Curso sobre o Acordo SPS, s/a). Isto significa que, apds
definir o seu nivel de prote¢ao adequado e desenvolver uma avali¢ao de risco,
o pais ird escolher qual medida aplicar para conter, prevenir ou remediar o
risco verificado. E nesse momento que questdes econdmicas e de comércio
sdo levadas em conta.

No julgamento do caso Australia — Salmdo, o Orgdo de Apelacio
estipulou que, para determinar se uma medida ¢ mais restritiva ao comércio
internacional do que poderia ser, devem ser observados outros trés elementos
cumulativos: (1) existéncia de outra medida sanitaria ou fitossanitaria possivel
de ser aplicada, tendo em conta os aspectos técnicos € econdmicos, (ii) que
atinja os niveis de prote¢do adequado para o membro, (ii1) € que seja
significativamente menos restritiva do que a medida contestada (WTO, Curso
sobre o Acordo SPS, s/a). Com isto, a OMC consolida o entendimento de que
a priori o que deve ser observado ¢ se o nivel de prote¢do indicado pelo pais
como toleravel foi respeitado/cumprido. A partir dai, analisa-se se
alternativas, menos prejudicais ao livre comércio, poderiam ter sido aplicadas.
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Para finalizar a andlise do Acordo SPS, serdo feitas algumas
consideragdes sobre o artigo 5.7, que possui uma tematica mais controversa.
Conforme ja mencionado, as medidas sanitarias e fitossanitarias podem ser
aplicadas mediante evidéncia cientifica baseadas em padrdes internacionais
ou entdo a partir de uma justificativa cientifica plausivel, ainda que
minoritaria. No entanto, o mencionado artigo dispde que, caso essa evidéncia

seja insuficiente, o membro poderd adotar uma medida provisoriamente
(OMC, Acordo SPS, 1995).

A flexibilizacdo quanto a evidéncia cientifica existe para ocasides
em que ha incerteza cientifica, situagdes em que o art. 5.7 normalmente ¢é
suscitado. Com efeito, o pais podera impor medidas provisorias, tendo a
responsabilidade de based-la em informagdes pertinentes disponiveis e de
aprofundar a pesquisa na procura de novas informagdes para realizar uma
avaliacao mais objetiva do(s) risco(s) (WTO, Curso sobre o Acordo SPS, s/a).

Na avaliacdo do art. 5.7, 0 OA firmou entendimento de que existem
quatro requisitos cumulativos para que o membro possa embasar sua medida
no artigo: (1) medida imposta em uma situagio de insuficiente cientifica®; (2)
adotada 'com base nas informagdes pertinentes disponiveis'. (3) deve-se
buscar obter as informacdes adicionais necessarias para uma avaliacdo mais
objetiva do risco; e (4) amedida deve ser revista em um prazo razoavel (OMC,
OA Japao — Produtos Agricolas, 1999, para. 89). Assim, percebe-se que a
incompatibilidade com o referido dispositivo pode ndo ocorrer inicialmente,
mas, caso o membro deixe de reavalid-la, por exemplo, constituir-se-ia um
desrespeito a uma das exigéncias da norma.

Diante de seu denominador comum, qual seja, a perspectiva de
prevencao com relagcdo a um risco incerto, o art. 5.7 tende a ser constantemente
atrelado ao principio da precaugdo - que sera analisado no topico 3 deste
trabalho. Sobre o assunto, o OA esclareceu que embora este principio nao
esteja expresso no Acordo SPS, ele encontra reflexdes no artigo 5.7 do Acordo
SPS, além de outros dispositivos, exatamente por terem essa abordagem
precaucionista. Nao obstante essa correlacdo, ficou estabelecido que o
principio da precaucao nao anula as obrigagoes dos artigos 5.1 € 5.2 do Acordo
SPS (OMC, CE - Hormonios, 1998, paras. 124 e 125), dentre elas, a
necessidade de prover uma avaliagao de risco, ainda que mais objetiva.

8 O que ndo se confunde com incerteza cientifica, conforme salientado no Relatdrio
do Orgao de Apelagao.
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Para consolidar as informagdes relativas ao Acordo SPS e facilitar a
compreensdao dos artigos abordados, o fluxograma abaixo ilustra as trés
“opgdes” que o membro poderd adotar ao se deparar com a disseminacao de
uma praga ou doenca em seu territorio.

Figura 1 — Fluxograma para aplicagao de medidas sanitarias
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O nivel de protecdo adequado, como ja abordado acima, definira o
caminho a ser seguido pelo pais na implementa¢ao da medida para prevenir a
entrada ou disseminac¢ao da doenga em seu territorio. O ideal, € 0 que ja possui
presun¢ao de validade, € a escolha por um padrao internacional (B) definido
pelas organizacdes internacionais especificas. No entanto, como também j4
mencionado, o pais podera optar por embasar sua medida em uma justificativa
cientifica minoritaria (C) e, assim, necessariamente seguir os requisitos dos
art. 5.1 ¢ 5.2 do Acordo SPS. O membro ainda podera escolher pela aplicacao
de uma medida provisoria (A), naqueles casos em que nao ha certeza
cientifica. No caso, o pais opta por adotar postura de maior prevengao, que
pode estar embasada no art. 5.7 ou eventualmente no principio da precaugao,
que sera explicado no proximo topico.

3. O principio da precaucio

O principio da precaugdo foi construido a partir da ideia de que a
certeza cientifica pode muitas vezes retardar uma resposta juridica e politica
eficaz para combater determinado risco (GEHRING e SEGGER, 2003).
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Segundo um estudo desenvolvido pela Universidade das Nac¢des Unidas
(2005) a defini¢ao mais conhecida desse principio foi proposta na Conferéncia
Rio 92 e atualmente consta no Principio 15 da Declaragao do Rio sobre Meio
Ambiente ¢ Desenvolvimento. O texto estabelece que “(...) o principio da
precaugao devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razao para o
adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacao
ambiental” (ONU, Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, 1992).

Embora o conceito seja antigo, ainda nao ha definicio na
jurisprudéncia internacional sobre a natureza juridica do principio da
precaugdo. Como aponta Moraes (2011), algumas Cortes reconhecem a
precaugdo como principio, mas outras entendem que se trata apenas de uma
“abordagem”, ndo havendo, portanto, a certeza de que se trata de um direito
consuetudinario’. No mesmo sentido, Murray (2006) afirma que o status da
precaucao no direito internacional tende mais para “abordagem” do que para
principio e que nao ha previsao expressa do termo em acordos na OMC.

Por sua vez, a OMC deu inicio a discussao do tema quando tratou
do caso CE - Horménios, oportunidade em que apontou que o principio da
precaugao encontra reflexo no Acordo SPS, principalmente no art. 5.7, porém
nao retira daquele suas demais obrigagoes (OMC, CE - Hormdnios, 1998,
paras. 124 e 125). Essa reflexdo acontece, pois, assim como definido no
principio 15 da Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento,
o Acordo SPS autoriza a aplicagdo de uma medida sanitaria ou fitossanitaria
sem que haja certeza cientifica. Porém, nesse caso, o art. 5.7 do Acordo SPS
deve ser analisado em conjunto com as outras disposi¢cdes do acordo, sendo
necessario embasar a medida, ainda que sob uma visdo de precaucdo, em
estudos e analises até entdo disponiveis (MORAES, 2011).

Tal entendimento foi compartilhado na andlise do caso CE -
Aprovagao e Comercializagdo de Produtos Biotecnologicos. Inclusive, nesta
disputa o Painel salientou que, mesmo quando um membro se embase no

% Para ser considerado como um costume internacional, o Estatuto da Corte
Internacional de Justi¢a determina, em seu art. 38, paragrafo 1, inciso b, que este deve
representar uma “evidéncia de uma pratica geral aceita como lei”. Em
complementacao, Trouwborst (2002) destaca que se presentes a pratica estatal
(elemento objetivo) e a opinio juris (elemento subjetivo) pode-se verificar que a norma
¢ vinculante e obrigatdria a toda comunidade global.
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principio da precaucdo, medidas sanitarias e fitossanitarias precisam ser
baseadas em uma avaliacao de risco, ou seja, devem respeitar as obrigacoes
do art. 5.1 (OMC, CE - Aprovacao e Comercializacio de Produtos
Biotecnolégicos, 2006, paragrafo 7.3065). Apesar das discussdes no ambito
do OSC, o principio continua fora do ordenamento da OMC.

Nao obstante, caberd a Organizagdo prosseguir avaliando se o
principio foi utilizado como valvula de escape para adoc¢ao de praticas
protecionistas e criacdo de barreiras ao comércio (United Nations University,
2005). Por ser aplicado em ocasides de “incerteza, indefini¢do e
desconhecimento da ciéncia sobre os riscos de determinada pratica”
(PRAZERES, 2003), o principio pode ser distorcido pelo nacionalismo
exacerbado e assim comprometer o equilibrio entre prote¢do da saude e
comeércio internacional. Ao mesmo tempo, considerando que a OMC tem uma
racionalidade voltada a liberalizagdo comercial, € possivel que a interpretacao
da precaucao como direito do Estado seja prejudicada por uma avaliacdo
preponderantemente econdmica, 0 que torna estes casos extremamente

complexos (MORAES, 2011) e sem previsao sobre o resultado do julgamento
pelo OSC.

Nesse contexto, Christoforou (2003) afirma que a aplicagdo da
precaugdo e sua consequente validagdo em termos juridicos dependera das
circunstancias do caso concreto. Porém, no ambito do comércio internacional,
uma medida que se baseie na precaucdo também deve necessariamente ser
compativel com as demais exigéncias do Acordo SPS (PRIESS e PITSCHAS,
2000-2001).

4. A COVID-19

ApoOs uma descri¢do dos principais artigos, jurisprudéncias e
possibilidades para a aplicagdo de restricdes ao comércio em razao da protecao
a saude humana e animal, ¢ necessario compreender em que medida a
COVID-19 se encaixa em tais previsoes e como deve ser feita sua analise sob
a Otica do comércio internacional. Para tanto, neste topico serdo abordadas
informacodes gerais sobre a doenca, a posi¢ao oficial da Organizacao Mundial
Para a Saude Animal (OIE), bem como da Organiza¢ao das Nagdes Unidas
para a Agricultura e a Alimentagdo (FAQO) sobre o tratamento que deve ser
dado ao comércio internacional de animais ¢ alimentos na atual situacao de
pandemia.
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A COVID-19 teve inicio em Wuhan, provincia de Hubei, China, no
final de 2019. Inicialmente, a Organizacao Mundial da Saude (OMS) declarou
que se tratava de uma emergéncia de saude publica - em inglés, Public Health
Emergency of International Concern (PHEIC) (WHO, 2020), mas, dois meses
depois, anunciou o surto do SARS-CoV-2 como pandemia. Até o momento,
cientistas entendem que a doenga se originou de morcegos, mas o tipo de

animal intermediario que teria causado a transmissao para seres humanos
permanece incerto (GOUMENOU, SPANDIDOS, TSATSAKIS, 2020).

A OIE', por sua vez, compartilha do entendimento de que nfio ha
evidéncia cientifica suficiente para explicar a transmissao para humanos, bem
como para identificar a fonte do virus (OIE, 2020). Com o intuito de compilar
as informacdes e responder aos principais questionamentos sobre a nova
pandemia, a Organiza¢do elaborou a pagina Questions and Answers on
COVID-19 - disponivel no site oficial da Organizacdo - da qual serdo
analisadas quatro perguntas, quais sejam: (1) Animais sdo responsaveis pela
contaminag¢ao da doenca em humanos? (2) Animais podem ser infectados pela
COVID-19? (3) Devem ser tomadas precaugdes com relacdo a animais vivos
ou produtos animais? (4) Ha alguma recomendacao relacionada ao transito
internacional desses produtos ou animais?

Em resposta a primeira pergunta (1), a OIE mencionou que ainda
estdo sendo feitas investigacdes para verificar a real fonte da doenca, para
determinar como o virus iniciou sua atividade e qual o papel dos animais nesse
contexto (OIE, 2020). Para tanto, foi estabelecido o grupo consultivo informal
“COVID-19 ¢ Comércio seguro de animais e produtos animais”, o qual
salientou que, ainda que haja um receptor adequado em um outro hospedeiro
(animal), isso ndo seria suficiente para resultar em infec¢ao (OIE, Ad Hoc
Group, 2020). Como exemplo, destacaram que, das espécies analisadas até o
momento, 0s porcos possuem o receptor mais semelhante ao dos humanos,
mas ainda assim nao sdo suscetiveis a contaminacao (OIE, Ad Hoc Group,
2020).

No que se refere a segunda pergunta (2), a Organizagao entende que,
diante da vasta contaminagdo em humanos, hd possibilidade que estes
transmitam a doenga para certas espécies animais em razdao do contato
proximo. Ja testaram positivo alguns gatos domésticos e caes que tiveram

10 Fundada em 1924, a OIE tem papel fundamental no comércio internacional de
animais e produtos derivados, razao pela qual € reconhecida pelo Acordo SPS e possui
legitimidade para elaborar normas e recomendagdes para as operagdes comerciais
desse tipo de bem (WTO, Curso sobre o Acordo SPS, s/a).
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contato com pessoas infectadas ou suspeitas. Dessas espécies, os gatos sao os
mais suscetiveis a contaminacao, e, em testes de laboratorio, foram capazes
de transmitir para outros gatos. Da mesma forma, furdes e morcegos
participaram de experimentos em laboratorio e foram capazes de transmitir
para outros de sua respectiva espécie (OIE, 2020). Por outro lado, ja existem
estudos indicando que aves e suinos nao sao suscetiveis a doenca (OIE, 2020).

Na terceira pergunta (3) foi respondido se haveria alguma precaugao
a ser tomada com relagdo aos animais. De modo geral, as recomendacoes da
OIE foram semelhantes as da OMS: higienizar as maos ¢ evitar de leva-las ao
rosto. Ademais, a OIE ressalta que se deve evitar qualquer contato com outros
animais — “ndo comestiveis” -, tais como gatos e caes vira latas, roedores,
passaros € morcegos.

Sobre as recomendagdes para restri¢do do transito internacional de
animais (4), a OIE foi pragmatica e seguiu o racional da OMC, afirmando que
“nao recomenda que nenhuma medida sanitéria relacionada a COVID-19 seja
aplicada ao transito internacional de animais vivos ou produtos derivados sem
uma avaliacdo de risco” (OIE, 2020). Adicionalmente, a Organizagdo
divulgou uma nota sobre a aplicacio de medidas sanitarias em razdo da
COVID-19, na qual destacou que esta escolha est4 efetivamente relacionada
ao equilibrio entre a prote¢do da saude e a manutencdo da cadeia de
suprimentos ¢ do fluxo comercial, e que ela caberia aos paises e seus
governantes (OIE, 2020). No entanto, frisou que, ndo obstante as evidéncias
circunstanciais sobre a possivel transmissao da doenga por meio de animais,
“evidéncias de avalia¢des de risco, investigagdes epidemiologicas e estudos
experimentais nao sugerem que animais vivos ou produtos animais
desempenham um papel na infeccdo de SARS-CoV-2 em humanos” (OIE,
2020). Assim, recomendou que ndo sejam introduzidas medidas restritivas até
que se tenha demonstrado que elas sdo necessarias para proteger a vida
humana e animal.

Diante das respostas da OIE e das informagdes trazidas pela FAO,
percebe-se que, embora algumas espécies animais tenham sido infectadas com
o SARS-CoV-2, até o momento, nao se verificou necessario restringir as
transagdes comerciais dessa categoria de bens, razdo pela qual o risco da
contaminagdo por animais tem sido considerado minimo/relativo. Mesmo
assim, a OMC tem sido notificada de medidas nesse sentido. Fazendo uma
breve comparacao, durante o surto de HIN1 em 2009 a OIE também indicou
que restricdes nao seriam justificaveis nem necessarias, mas cerca de 47 paises

restringiram o comércio de produtos suinos que advinham de territorios
contaminados (WILSON K, BROWNSTEIN JS, FIDLER DP, 2010) e
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(WORSNOP, 2016). Ressalta-se, no entanto, que o padrdo internacional ndo
precisa ser obedecido por nenhum membro da OMC. Como ja abordado no
topico sobre o Acordo SPS, caso o pais discorde das sugestdes apresentadas
pelas organizagdes internacionais, bem como tenha estipulado que o seu nivel
de protecao adequado nao sera atendido com a aceitagdo do padrao, podera
impor uma restricdo comercial a importacdo de animais em seu territorio
desde que forneca a avaliacdo de risco compativel para tanto.

5. Consideracoes finais

Como visto, o ordenamento juridico da OMC comporta excecdes ao
livre comércio relacionadas, dentre outros assuntos, a saude publica. A partir
dos casos e acordos abordados, foi possivel perceber que sdo feitas duas
analises quando medidas sanitarias sdo questionadas. A primeira delas ¢ com
relacdo ao nivel de protecdo adequado. E pacifico o entendimento na OMC de
que essa definigdo ¢ prerrogativa do pais, sendo considerada uma decisao
politica que levard em conta ndo apenas questdes cientificas, como também
sociais. Ja a segunda analise se refere a aplicagdo da medida em resposta a
esse risco toleravel. Esta agdo governamental, embora também seja vinculada
a uma escolha politica, devera seguir as exigéncias dispostas nos acordos da
OMC.

A vista disso, em eventuais futuros casos, o que podera ser analisado
nas medidas aplicadas em meio a pandemia da COVID-19 nao ¢ se ha
possibilidade legal para se impor uma restricdo comercial em razao da doenga,
pois j& se concluiu que isso € plenamente cabivel. O que poderda ser
examinado, na realidade, ¢ se a medida imposta esta em conformidade com o
Acordo SPS. Como os padrdes internacionais nao indicam o banimento até
entdo, 0 membro que optar por restringir as importagdes de animais e seus
produtos derivados devera desenvolver uma avaligdo de risco que
objetivamente represente a necessidade da medida restritiva para prevenir a
contaminag¢do, ponderando se havia medidas alternativas ao banimento. O
mesmo deve ser feito se 0 membro estiver se respaldando no principio da
precaugdo, uma vez que o principio ndo exime o Estado das demais obrigacgoes
constantes do Acordo SPS.

Nesse contexto, pode-se considerar que a premissa estabelecida na
introducdo deste trabalho foi confirmada, tendo em vista que ha a
previsibilidade para a imposi¢ao de restrigdes comerciais no ambito da OMC.
Por outro lado, ¢ certo que as circunstancias faticas do caso concreto serdao
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consideradas em uma eventual disputa comercial envolvendo o coronavirus,
0 que proporcionara as diferenciagdes necessarias para a aplicacdo dos
precedentes citados no trabalho e, ocasionalmente, gerard decisdes
divergentes no ambito do OSC. Nao obstante, independentemente de qualquer
fator, o painel ira validar se a medida escolhida ¢ a menos restritiva possivel
ao comeércio, como se propoe no Acordo SPS, bem como nos principios que
regem a OMC.

Embora pareca uma simples avaliagdo de compatibilidade com o
ordenamento da Organizacdo, os contenciosos que envolvem medidas
sanitarias demonstram-se bem complexos. Por serem mais dificeis de se
identificar do que barreiras tarifarias, por exemplo, essas medidas sdo mais
propicias de serem utilizadas como instrumentos protecionistas. Soma-se a
isso o fato de que o principio da precaucdo ndo tem uma regulamentacdo
multilateral voltada ao comércio, facilitando uma ampla discricionariedade
em sua aplicagao.

Nota-se, assim, que o embate entre livre comércio e prote¢ao a saude
continuara desencadeando uma série de outras discussoes. A melhor saida
seria entdo encontrar um ponto de equilibrio entre os dois, que proporcione a
manuteng¢ao dos fluxos comerciais, bem como a seguranga nacional em termos
sanitarios, tarefa ardua para os chefes de Estado e de Governo. O momento
atual exige politicas coerentes, que levam em conta a cooperacgao internacional
e o senso de coletividade, tendo-se em mente que a pandemia foi - ¢ ainda ¢ -
uma crise mundial. Entretanto, o que se espera para o p6s-2020 sdo, na
verdade, tendéncias mais protecionistas e precaucionistas nao sd para as
relacdes comerciais, mas também como um modelo de estratégia global.
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