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Introducao

O Direito aduaneiro tem um objeto amplo, apresentando-se como um instrumento es-
sencial na defini¢do da estratégia de internacionalizagdo das empresas e, no quadro da Unido
Europeia (UE), da prote¢do da fronteira externa da Unido. A relevancia pratica da analise da
contingéncia aduaneira ndo tem, todavia, reflexo nos curriculos académicos nacionais ou na

producao doutrinal em Portugal.

No caso particular dos direitos antidumping, a determinag@o da respetiva natureza juri-
dica ndo retine consenso doutrinario a nivel nacional e internacional, com implica¢des varias
no plano substantivo e na delimitagdo dos meios de reagdo ao dispor dos operadores econémi-
cos. Autores como Agostinho Tavolaro! entendem que os direitos antidumping devem ser qua-
lificados como tributo. Luiz Olavo Baptista, Marcelo Lobo, Magalhaes Marques e José Roberto
Rodrigues 2, por sua vez, entendem que se trata de uma sangdo pela pratica de um ato ilicito.
Por tltimo, autores como Carla Vicente e Eduardo Raposo Medeiros® consideram estarmos

perante uma medida de politica comercial.

Para o efeito da analise da natureza juridica dos direitos antidumping, respetivos pres-
supostos ¢ fins, a presente dissertacdo divide-se em dois capitulos. O primeiro capitulo tem por
objeto central a analise da natureza juridica dos direitos antidumping aplicados no ambito de
operagdes transfronteirigas de importagdo no territdrio aduaneiro da UE (TAU) e é composto
por trés pontos. Partindo de um enquadramento historico do surgimento das legislagdes anti-
dumping, no primeiro capitulo procurar-se-a ainda delimitar os conceitos de dumping e direitos
antidumping. Concluimos o capitulo com a analise das diferentes posi¢des doutrinarias acerca

da natureza juridica dos direitos antidumping, com principal foco na compreensao do conceito

' TOVOLARO, AGOSTINHO TOFFOLI — «A natureza juridica dos direitos anti-dumpingy, in Cadernos de direito tri-
butario e finangas publicas, n.° 18, 1997, p. 248.

2 BAPTISTA, LUIZ OLAVO — «Dumping e anti-dumping no Brasily, in OMC e o comércio internacional (obra cole-
tiva), Sdo Paulo, Aduaneiras, 2001, p. 31; LOBO, MARCELO JOTOBA — «Direitos Antidumping. Critica de sua Na-
tureza Juridica», in Revista Virtual da AGU, vol. 8, n.° 79, 2008, pp. 99 e ss.; MARQUES, FREDERICO DO VALLE
MAGALHAES — «O “Dumping” na Organizagdo Mundial do Comércio e no Direito Brasileiro», in Guerra comer-
cial ou integracdao mundial pelo comércio? A OMC e o Brasil (obra coletiva), Sao Paulo, Editora LTr, 1998, p.
299; RODRIGUES, JOSE ROBERTO PERNOMIAN — O dumping como forma de expressdo do abuso do poder econo-
mico: caracterizagdo e consequéncias, Tese de Doutoramento, Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
1999, p.144.

3 MEDEIROS, EDUARDO RAPOSO — O Direito Aduaneiro, Lisboa, Letras Lavadas, 2019, p. 55; VICENTE, CARLA —
«A audiéncia dos interessados no(s) procedimento(s) administrativo(s) comunitario(s)», in Boletim de Documen-
tagdo e Direito Comparado, n.° 83/84, Procuradoria-Geral da Reptblica, 2000, p. 87.



de direito aduaneiro e da eventual qualificacdo dos direitos antidumping como uma subespécie

dessa categoria tributaria.

O segundo capitulo tem por objeto de estudo os direitos antidumping a luz da legislagdo
europeia. Serd abordada a conformidade do Direito europeu, em particular, do Regulamento
(UE)n.° 2016/1036 (Regulamento Base) com o Direito internacional (Acordo Antidumping da
Organizag¢ao Mundial do Comércio, AAD) ¢ a relagao entre o Regulamento Base e os Regula-
mentos de Execugdo que impdem os direitos antidumping. Por um lado, o primado do Direito
internacional sobre o Direito europeu derivado e o Direito interno? justifica uma analise que
tome como ponto de partida uma reflexdo quanto a conformidade do Regulamento Base com o
AAD. Para o efeito, sera abordado o critério para a determinagido do valor normal nas situagdes
em que a economia do Estado investigado apresenta “distor¢des importantes” causadas por in-
tervencdes governamentais estatais (art. 2.%, n.° 7 do Regulamento Base). Por outro lado, a con-
formidade do Regulamento Base com os Regulamentos de Execucdo ¢ uma questdo atual que
estd em debate nos tribunais tanto nacionais® como no Tribunal de Justica® (TJ) e que, por isso,
merece a nossa atencdo. No final do capitulo, iremos de forma breve explicar como na UE se
tém calculado os direitos antidumping, uma perspetiva pratica que complementara o nosso es-

tudo.

Com a presente dissertagdo pretende-se revisitar a longa discussdo em torno da natureza
juridica dos direitos antidumping e contribuir para a mesma com uma analise baseada nos on-
deamentos juridicos portugués e europeu. Além de langar alguma luz sobre questdes atuais que
envolvem o Regulamento Base e que tém um grande interesse pratico para os operadores eco-
némicos, uma eventual invalidade do proprio Regulamento ou dos Regulamentos de Execucdo

podem constituir fundamento de contestag@o dos direitos antidumping pagos.

4 Ac. do TJ de 10 de setembro de 1996, Comissdo das Comunidades Europeias contra Republica Federal da Ale-
manha, C-61/94.

5 Ac. do STA de 13 janeiro 2021 (Pedro Vergueiro); Ac. do STA de 10 de novembro de 2021 (Anabela Russo).

6 A titulo de exemplo, Ac. do TJ de 9 de julho de 2020, Donex, C-104/19; Ac. do TJ de 4 de fevereiro de 2016, C
& J Clark International, processos apensos C-659/13 e C-34/14; Ac. do TJ de 18 de outubro de 2018, Rotho Blaas,
C-207/17.



Capitulo I. O dumping e os direitos antidumping
1. Enquadramento histérico e normativo

As primeiras manifestacdes de praticas de dumping remontam a Revolugdo Industrial,
mas foi no inicio do século XX que se intensificaram’. Por essa razdo, em 1904, no Canada,
foram regulamentadas pela primeira vez, seguindo-se elaboragado de legislagao antidumping na
Nova Zelandia (1905), Australia (1906), Japao (1910), Estados Unidos (1916) e Reino Unido
(1921)8,

De acordo com Marlon Tomazette’, a primeira vez que se procurou regulamentar inter-
nacionalmente o dumping foi no ambito da Sociedade das Nagdes que, em 1927, promoveu o
estudo de problemas especificos do comércio internacional. Tal como se infere do relatorio da
Conferéncia da Sociedade das Nacdes de 23 de maio de 1927, houve uma preocupagdo em
evitar a utilizacdo protecionista dos direitos antidumping: «the Conference recommends, how-
ever, that importing countries which find themselves compelled to take defensive measures
against dumping should not resort to excessive, indirect or vexatious measures which would
have a more far-reaching effect than is intended'®». Contudo, com a crise dos anos 30, os Es-
tados adotaram praticas protecionistas e o objetivo proposto nao foi alcangado. Mario J. Crucini
e James Kahn'!! escrevem que «many countries passed legislative increases (...) during the pe-
riod from 1927 to 1932. Historians (...) emphasize international retaliation in the wake of the
infamous Hawley—Smoot Tariff Act'? during the 1930°s». O tema foi repristinado quando,
perto do final da Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional se confrontou com a
necessidade de restruturacao da economia mundial e iniciou negociacdes, em 1944, em Bretton
Woods, para a criagio da Organizagio Internacional do Comércio (OIC)'. Enquanto a OIC

ndo era ratificada, o comércio internacional passou a ser regulado no ambito do Acordo Geral

7 SILVA, DARIO ZANI DA — «Adogdo de medidas antidumping e o principio da livre concorréncia, in Revista Ju-
ridica da UniFil, Ano VI, n.° 6, 2009, p. 3.

$1d.

® TOMAZETTE, MARLON — Comércio Internacional & Medidas Antidumping, Curitiba, Jurua, 2008, p. 97.

10 Sociedade das Nagdes — «Report of the Conference, adopted on May 23, 1927», in Report and proceedings of
the World Economic Conference held at Geneva 4th to 23rd May 1927, vol. 1, p. 44.

' CRUCINI, MARIO J. E KAHN, JAMES — «Tariffs and the Great Depression Revisited», in Federal Reserve of New
York Staff Reports, n.° 172, setembro 2003, p. 4.

12.0 Smoot Tarriff Act foi uma lei americana que implementou politicas de comércio protecionistas ao aumentar
as tarifas em mais de 20.000 produtos importados.

13 BARRAL, WELBER — Dumping e Comércio Internacional, Mercado e Ideias, Edi¢do do Kindle, p. 54.



sobre Pautas Aduaneiras e Comércio (GATT)'. Em 1947, 23 paises assinaram o GATT, no

seio do qual o dumping ganhou tratamento especial, sendo definido no seu art. VI'>.

A OIC nunca se chegou a constituir ¢ 0 GATT, que nasceu como um acordo provisorio,
teve diversas rondas de negociacdo. Na Ronda Kennedy (1967), foram manifestadas preocupa-
¢oes com os termos demasiado vagos do art. VI, que permitiria aos paises a utilizacdo dos di-
reitos antidumping como barreira nio tarifaria as importagdes'. Neste contexto, foi aprovado
o Cddigo Antidumping, que previa exigéncias procedimentais e critérios para a aplicagdo de
direitos antidumping, com o objetivo de reduzir a aplicagdo abusiva do art. VIdo GATT!". Este
Codigo foi sucedido pelo Codigo Antidumping da Ronda de Téquio (1979), que trouxe melho-
rias na determinacdo do nexo causal entre as importagdes ¢ o dano. Nem todos os Estados na
sua legislagdo nacional requeriam a causalidade direta, assim, o novo Codigo esclareceu no seu
art. 3.° que os danos causados por outros fatores ndo deveriam ser atribuidos as importacdes
com dumping. Nos anos 80 surgiram muitas criticas ao regime com a proliferacdo de acdes
antidumping pelos ditos paises desenvolvidos direcionadas aos paises ditos em desenvolvi-
mento'®. Por estes motivos, o regime antidumping previsto no GATT assumiu-se como uma
das questdes mais controversas da Ronda de Uraguai que culminou na criagdo da Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC). Na mesma ocasido também foi aprovado o AAD, ou Acordo
para a Implementacio do art. VI do GATT de 1994, que contém regras pormenorizadas sobre
a condugdo das investigagdes e a aplicacio dos direitos antidumping’. Do Acordo Constitutivo

da OMC faz parte 0 GATT 1994, presente no seu Anexo 1.

A UE nunca foi parte contratante do GATT, mas os entdo Estados-membros (EM) eram.
Com a atribuicdo a UE da competéncia exclusiva para a defini¢do de uma politica comercial

comum?!, esta comecou a intervir nas varias rondas do GATT em representacio dos EM. A UE

“1d., p.56.

15 MARQUES, MARIA DE FATIMA RODRIGUES — «A OMC e as medidas antidumping no Brasily, in Revista Eletro-
nica do Curso de Direito das Faculdades OPET, Ano 1V, n.° 10, junho/dezembro 2013, p. 172.

16 BARRAL, WELBER, op. cit., p. 60.

17 Id. Sdo de destacar algumas normas, nos termos do art. 10.°, al. a) os direitos provisorios s6 deveriam ser apli-
cados apos haver uma investigag@o prévia; nos termos do art. 8.°, al. a) devia preferir-se a aplicagdo de um direito
inferior a margem de dumping; nos termos do art. 3.°, al. a) esclareceu-se o conceito de nexo causal, ou seja, que
o dumping devia ser a principal causa do dano sofrido pela industria nacional.

'8 BOSSCHE, PETER VAN DEN E ZDOUC, WERNER — The Law and Policy of the WTO, Text, Cases and Materials, 4.*
ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2017, pp. 1600 e ss.

19 MARQUES, MARIA DE FATIMA RODRIGUES, op. cit., pp. 172-173.

20 Resulta do seu art. 1.° que as suas disposi¢des coordenam a aplicagdo do art. VI do GATT 1994,

21 Ex art. 113.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia, atual art. 207.°, n.° 1 do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia (TFUE).



¢, desde 1995, a par dos seus EM, membro a titulo coletivo da OMC, representada pela Comis-
sdo que negoceia os acordos comerciais e defende os seus interesses perante o Orgdo de Reso-

lucdo de Litigios da OMC.

Quantos a legislacdo antidumping europeia, a UE adotou a primeira lei antidumping em
1968, o Regulamento (CEE) n.° 459/68. Atualmente estad em vigor o Regulamento (UE) n.°
2016/1036, na redagao do Regulamento Delegado (UE) n.® 2020/1173, que transpde as dispo-
sicoes do AAD para o Direito europeu. Encontramos na UE o principio do primado do Direito
internacional sobre o Direito secundario da Unido e o Direito interno. De acordo com jurispru-
déncia do TJ, nomeadamente o acordao Air Transport Association of America, «por forga do
[art.] 216.°, n.° 2, TFUE, quando sdo celebrados acordos internacionais pela Unido, as institui-
¢oes da Unido estdo vinculadas por tais acordos e, por conseguinte, estes primam sobre 0s atos
da Unido??». Como corolério deste principio, o TJ decidiu que deve fazer-se uma interpretacio
conforme da legislagio europeia com o texto dos acordos internacionais®. O nosso estudo de-
dica-se a analise dos direitos antidumping na UE, mas face a prevaléncia do Direito internaci-
onal sobre o Regulamento Base, em alguns pontos faremos apenas referéncia aos artigos do

AAD e GATT.
2. Dumping

Dumping ¢ um termo polissémico, que ¢ utilizado, inclusivamente, para designar situa-
¢des que ndo representam, de facto, dumping. Nas palavras de Marlon Tomazette?*, «muitos
comerciantes estendem o uso de tal expressao para qualquer venda abaixo do preco usual, ainda

que haja uma uniformidade do prego para todos os compradores».

No plano econdémico, dos estudos de Jacob Viner identificaram-se os tragos tipicos do
que se veio a designar de dumping. Para o autor, o atributo essencial do dumping ¢ a discrimi-
nagdo de pregos entre compradores em diferentes mercados nacionais?’, ou seja, a pratica de
fixar precos diferentes para consumidores diferentes. Paul Krugman e Maurice Obstfeld® con-

cluiram que a forma mais comum de discriminagdo de precos no comércio internacional ¢, de

22 Ac. do TJ de 21 de dezembro de 2011, Air Transport Association of America, C-366/10.

23 Ac. do TJ de 10 de setembro de 1996, Comissio das Comunidades Europeias contra Republica Federal da
Alemanha, C-61/94.

24 TOMAZETTE, MARLON — «O conceito de dumping para a regulamentagdo multilateral no comércio internacio-
naly», in Prismas: Dir.Pol.Pub. e Mundial, vol. 4, n.° 1, janeiro/julho 2007, p. 195.

25 VINER, JACOB — Dumping, a Problem in International Trade, Chicago, University of Chicago Press, 1923, p.4.
26 OBSTFELD, MAURICE E KRUGMAN, PAUL. R — Economia internacional: Teoria y politica, Madrid, Pearson Edu-
cacion, 7.* ed., 2006, p. 141.



facto, o dumping, i.e., quando uma empresa cobra um preg¢o mais baixo para as mercadorias
exportadas do que pelas vendidas no mercado interno. O conceito econémico de dumping foi
historicamente importante. Tera sido através do relatorio que Viner apresentou a Sociedade das

Nagdes que se inaugurou o tratamento internacional do dumping?’.

No plano juridico, como nota Marc Antoni Deitos?®, até ao GATT de 1947, que enqua-
drou o tratamento internacional dos direitos antidumping, os requisitos para a sua aplicacao
pertenciam, exclusivamente, as legislacdes nacionais. Nos termos do art. VI, n.° 1 do GATT
1994, o dumping consiste numa situa¢do na qual os produtos de um pais sdo introduzidos no
circuito comercial de outro pais por um valor abaixo do normal, sendo condenavel quando cau-
sar ou ameacar causar dano material a uma industria do pais importador. O AAD de forma
muito similar, definiu o dumping como a oferta de um produto no comércio de outro pais a
preco inferior ao seu valor normal (art. 2.°, n.° 1 ab initio). Esta situagdo ocorrerda quando o
preco de exportagdo for inferior ao preco comparavel, no decurso normal das atividades comer-
ciais, de produto similar destinado ao consumo no mercado exportador (arts. VI, n.° 1 do GATT

e2.°,1n.° 1 ad fine do AAD).

O valor normal sera, por regra, o pre¢o médio das vendas do produto similar no mercado
exportador. Produto similar vem definido no art. 2.°, n.° 6 do AAD como um produto que ¢é
idéntico, i.e., igual em todos os aspetos ao produto analisado, ou na auséncia de tal produto,
outro produto que, embora ndo igual em todos os aspetos, tenha caracteristicas muito proximas.
Se essa ¢ a regra, estatui o art. 2.°,n.° 2, al. 1) do AAD que se as vendas forem a precos inferior
aos custos de producdo (acrescido de despesas), podem ser consideradas como ndo incorporadas
no decurso normal das atividades comerciais e, como tal, desconsideradas na determina¢do do
valor normal, que sera calculado com base nas restantes vendas. Nestes casos, as autoridades
ndo tém total discricionariedade, o artigo estabelece que tais vendas t€ém que ser realizadas
dentro de um lapso temporal prolongado, em quantidades substanciais e a precos que ndo per-
mitem cobrir os custos. O preco de exportacdo tem por base o preco da venda do produto pelo
exportador ao importador. Nao obstante, ha situagcdes em que nao existe preco de exportagdo,
ou este ndo ¢ fidedigno, por isso, o art. 2.°, n.° 3 do AAD determina que o preco seja calculado

de acordo os critérios nele estabelecidos. Nos termos do art. 2.°, n.° 4 do AAD, a comparacdo

27 BARRAL, WELBER, op. cit., p. 14.

28 DEITOS, MARC ANTONI — A legitimidade do produtor nacional frente as medidas antidumping: entre a a¢do
nacional e a abstengdo internacional, Tese de Doutoramento, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Facul-
dade de Direito, 2014, p. 41.
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feita entre o prego de exportagdo e o valor normal deve ser justa, ou seja, no mesmo nivel de

comércio e considerando-se vendas feitas tdo temporalmente proximas quanto possivel.

Do exposto podemos concluir que, na determinagdo do dumping, a regra é que se faca
uma comparagao entre o valor normal, ou seja, o preco de produto semelhante no pais exporta-
dor, com o preco de exportacdo. No entanto, duas excecdes sdo previstas no art. 2.°, n.° 2 do
AAD quando essa comparagdo nao for possivel. Nomeadamente, quando inexista venda de pro-
duto similar no decurso normal das atividades comerciais no mercado exportador ou quando,
devido as condigdes especificas do mercado ou pelo baixo volume de vendas de produto similar,
tal comparagdo nao seja adequada. Em tais situac¢des, o valor normal sera determinado por com-
paracdo ou com o preco de exportacdo para um pais terceiro (desde que esse preco seja repre-
sentativo) ou com os custos de produgado suportados pelo exportador no pais de origem (acres-
cido de custos administrativos, custos de comercializagdo, lucro, entre outros). Estas excecoes

ao célculo normal do valor normal s3o chamadas de “metodologias alternativas”?’.

No caso das economias que nao sejam consideradas economias de mercado (adiante,
non-market economies ou NME), est4 prevista uma outra excegao para o método de calculo do
valor normal. Nos termos da segunda disposi¢do suplementar ao paragrafo 1 do art. VI do anexo
I ao GATT 1994, «it is recognized that, in the case of imports from a country which has a
complete or substantially complete monopoly of its trade and where all domestic prices are
fixed by the State, special difficulties may exist in determining price comparability for the pur-
poses of paragraph 1, and in such cases importing contracting parties may find it necessary to
take into account the possibility that a strict comparison with domestic prices in such a country
may not always be appropriate»®°. Desta forma, para efeitos de comparac¢do, um membro da
OMC pode usar como valor normal o pre¢o do produto em questdo de um pais terceiro. Como
constatado por Christian Tietje e Vinzenz Sacher?!, «the requirements of these provisions are
so narrow that, presently, not a singles WTO Member would qualify as a non-market economy
anymore». Contudo, este método pode ser usado relativamente a um membro da OMC se o seu

Protocolo de Acesso explicitamente autorizar os outros membros a fazé-lo*?.

2 Em inglés alternative methodologies.

30 Nos termos do art. 2.°, n.° 7 do AAD, «o presente artigo ndo prejudica o disposto na segunda disposigdo suple-
mentar ao paragrafo 1 do artigo VI do anexo I ao GATT 1994».

3 TIETIJE, CHRISTIAN E SACHER VINZEZ — The New Anti-Dumping Methodology of the European Union — A breach
of WTO-Law?, Essays on Transnational Economic Law, n.° 153, 2018, pp. 6 ¢ ss.

32 No capitulo II, ponto 1.2.1 voltaremos a abordar este tema.
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Ao ter como ponto de partida a definicdo de dumping do GATT, ¢ clara a distin¢@o entre
o dumping condenavel e o dumping nao condenavel. O primeiro é o que causa dano a industria
nacional e é, por isso, proibido pela normativa vigente no 4mbito da OMC, o segundo, ndo. E
de assinalar que o dano ndo ¢ um elemento constitutivo do dumping, como escrevem Peter Van
den Bossche e Werner Zdouc™®: «the injurious effect that ‘dumping’ may have on a Member’s

domestic industry is not relevant in determining whether there is ‘dumping’».

Do confronto entre o conceito econdmico e juridico resulta que para o econdémico o
relevante ¢ a discriminagdo injustificada de pregos entre diferentes mercados, mesmo que o
produto seja vendido pelo seu valor normal. Por outro lado, no conceito juridico também ¢
essencial a discriminago de precos. No entanto, como nota Marlon Tomazette**, nio é qualquer
discriminagdo entre dois mercados que releva, mas tem que haver uma venda de um produto
por preco inferior ao seu valor normal no pais exportador. Concluimos, por isso, que o conceito

econdmico ¢ mais abrangente que o juridico.
3. Direitos antidumping

Como consequéncia da verificagdo de uma pratica de dumping surge a aplicacdo de
direitos antidumping. Tais direitos, nas palavras de Karoline Assis®’, «podem ser definidos
como um montante em dinheiro, igual ou inferior & margem de dumping apurada’®, exigido
com o fim de afastar os efeitos danosos a indistria doméstica, decorrente de importagdes reali-
zadas a preco de dumping». Segundo Onizia Pignataro®’, «os direitos antidumping tém como
objetivo evitar que os produtores nacionais sejam prejudicados por importacdes realizadas a
precos de dumping, pratica essa considerada como desleal em termos de comércio em acordos
internacionais». Deste modo, pode ser defendido que estes direitos sdo aplicados aos produtos
importados que prejudicam a industria nacional, com o proposito de igualar os seus pregos aos

praticados no mercado interno.

33 BOSSCHE, PETER VAN DEN E ZDOUC, WERNER, op. cit. p. 1607.

34 TOMAZETTE, MARLON, op. cit., janeiro/julho 2007, p. 195.

35 AssIS, KAROLINE MARCHIORI DE — «Direitos Antidumping: definigio da sua natureza juridica a luz de seus
fundamentos econdémicasy, in Sistema Tributario, Legalidade e Direito Comparado (obra coletiva), Belo Hori-
zonte, Editora Férum, 2010, p. 374.

36 Nos termos do art. VI, n.° 2 do GATT, a margem de dumping corresponde & diferenga entre o valor normal e o
valor de exportacao.

37 PIGNATARO, ONiZIA DE MIRANDA AGUIAR — «A aplicagdo da regra constitucional da irretroatividade aos direitos
antidumping no Brasily, in Revista de Direito UPIS, vol. 11,2013, p. 110.
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Nos termos do art. 1.° do AAD, os direitos antidumping devem ser aplicados quando
ocorrer uma das circunstancias previstas no art. VI do GATT 1994 e as investigacdes devem
ser iniciadas e conduzidas em conformidade com o AAD. Assim, o art. VI do GATT 1994 ¢ o
AAD devem ser aplicados conjuntamente. A este proposito Welber Barral*® escreve que «em-
bora uma estipulacdo de prevaléncia ndo exista, a relac@o juridica entre estas normas ¢ de com-
plementaridade, sobretudo do AAD, cujas disposicgoes (...) esclarecem, definem, e regulamen-

tam o procedimento pertinente a aplicagdo de medidas antidumping.

Para que se apliquem direitos antidumping temos que estar perante o dumping conde-
navel. A venda por preco inferior ao valor normal ndo ¢, por si so, proibida. A liberdade de
iniciativa econdmica, a dinamica do comércio internacional e dos mercados de importagao e de
exportagdo podem justificar, em determinadas circunstancias, a pratica de precos mais agres-
siva. Pense-se, por exemplo, na necessidade de escoamento de uma colecdo fora da estacdo a

que corresponde.

O AAD fixa critérios para que se proceda a adocdo de direitos antidumping. Em pri-
meiro lugar € necessaria uma importacao de produtos com dumping e que se apure a margem
minima de dumping®. Em segundo lugar, que se verifique um dano a inddstria do pais impor-
tador*’. Em terceiro lugar, que se verifique um nexo causal entre as importagdes a preco de
dumping e o dano (ou ameaga) causado a industria do pais importador (art. 3.°, n.° 5 do AAD).
Na UE, de modo proximo ao que resulta do art. 9.°, n.° 1 do AAD, exige-se, ainda, a analise do

“interesse da Unido”*!

, segundo o qual s6 podem ser aplicados direitos antidumping se estes
ndo contrariarem o interesse global da Unido, incluindo os da industria, dos importadores (uti-

lizadores e retalhistas) e dos consumidores.

3 BARRAL, WELBER, op. cit., p. 78.

3 Se a margem de dumping for insignificante, justifica-se que se termine a investigagio antidumping. Nos termos
do art. 5.°,n.° 8 do AAD, a margem ¢é de minimis quando for inferior a 2%, calculados sobre o prego de exportagao.
A determinag@o da margem do dumping faz-se nos termos do art. 2.°, n.° 4, al. 2) do AAD, contudo, dado o tema
que nos propormos abordar, ndo sera analisada na presente dissertacao.

40 A nota de rodapé 9 do AAD estabelece que por “dano” deve entender-se um dano material, ou ameaga, causado
a uma industria nacional ou atraso material na implantacao de tal industria.

4 Cf. art. 9.°, n.° 4 do Regulamento Base «quando os factos definitivamente provados mostrarem a existéncia de
dumping e de prejuizo dele decorrente e o interesse da Unido justificar uma intervengdo ao abrigo do artigo 21.°,
¢ instituido um direito antidumping definitivo pela Comissao (...)». Quanto a forma de determinar o interesse da
Unido, veja-se o art. 21.° que estabelece que «nesse exame, ¢ concedida especial atengdo a necessidade de eliminar
os efeitos de distor¢do do comércio provocados por dumping que cause prejuizo bem como a necessidade de
restabelecer uma concorréncia efetivay.
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Os direitos antidumping s6 devem ser aplicados apés a realizagcdo de uma investigacao
prévia, despoletada por uma peti¢ao escrita pela industria doméstica que se considere prejudi-
cada, ou em seu nome (art. 5.°, n.° I do AAD). Nos termos do art. 9.°,n.° 1 do AAD, a imposic¢ao
dos direitos é facultativa. Ja o seu montante nio deve ser superior 2 margem de dumping*?, o
recomendavel € que seja inferior quando for suficiente para eliminar o dano. Se o Estado optar
pela aplicagdo de direitos, o art. 9.°, n.° 2 do AAD requer que o faca de forma ndo discrimina-
toria sobre todas as importagdes do produto que se julguem praticadas a preco de dumping e
causem danos, qualquer que seja a sua proveniéncia. O art. 8.°, n.° 1 do AAD prevé a possibili-
dade de se concluir um compromisso de pregos, i.e., 0 exportador compromete-se a rever os
seus pregos ou a cessar as exportacdes a pre¢o de dumping de forma a eliminar o dano causado,

suspendendo-se ou encerrando-se, assim, os procedimentos sem aplicag@o de direitos antidum-

ping.

O AAD prevé artigos detalhados sobre a determinacdo do dumping e do dano, sobre o
processo, investigacdo e cobranga dos direitos antidumping e aos quais nos referiremos na me-
dida em que for relevante face ao nosso objeto de estudo, mas cuja analise deve ser precedida

da afericdo da natureza juridica dos direitos antidumping.

3.1 Natureza juridica dos direitos antidumping

3.1.1 Sancao

Uma primeira corrente doutrinaria, na qual se enquadram autores como Luiz Olavo Bap-
tista, Marcelo Lobo, Magalhdes Marques e José Roberto Rodrigues*, entende que os direitos
antidumping constituem uma sang¢do pela pratica de um ato ilicito internacional por parte da

empresa exportadora.

Para Marcelo Lobo, a sancdo ¢ a consequéncia que advém da pratica de um ato ilicito.
O autor acompanha Gabriel Garcia Maynez e Hugo R. Zuleta ao caracterizar ato ilicito como a
adocdo de uma conduta juridicamente proibida ou a omissdo de uma conduta juridicamente
obrigatoria**. Neste seguimento, entende que o dumping, quando condenével nos termos do art.
VI do GATT 1994, traduz-se numa pratica ilicita porque contraria ao Direito. Neste mesmo

sentido, José Roberto Rodrigues* escreve que: «o facto de o dumping ser condenavel (...) o

2 Cf art. 9.°,1n.°3 do AAD.

43 BAPTISTA, LUIZ OLAVO, op. cit. p. 31; LOBO, MARCELO JOTOBA, op. cit. pp. 99 e ss.; MARQUES, FREDERICO
DO VALLE MAGALHAES, op. cit., p. 299; RODRIGUES, JOSE ROBERTO PERNOMIAN, op. cit. p. 144.

4 LOBO, MARCELO JOTOBA, op. cit., p. 103.

45 RODRIGUES, JOSE ROBERTO, op. cit., p. 144.
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torna inequivocamente uma pratica ilicita». A san¢ao seria a aplicacdo dos direitos antidumping
sobre os produtos que se julguem importados a pre¢o de dumping. Os autores ndo esclarecem,
todavia, se se referem a uma sang¢io penal ou civil, nem as consequéncias que dessa qualificagdo

advém, de que se destaca, desde logo, a auséncia de um conceito uniforme a nivel internacional.

Na UE nao héa uma tipificacdo dos factos ilicitos, seja civis, seja penais, que ¢ deixada
para a esfera de competéncia dos EM. A nivel interno, encontramos o conceito de ilicitude no
art. 483.° do Codigo Civil (CC), que tipifica a ilicitude relativa a responsabilidade civil extra-
contratual, a Ginica que poderia estar aqui em causa. Um facto ilicito ndo equivale a contrarie-
dade ao Direito, como pressupds Lobo na sua analise, mas a violagdo ilicita de um direito de
outrem ou violagdo de uma disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios*®. Ora, nio
ha um direito da industria nacional a que os pregos praticados pelas empresas exportadoras ndo
sejam abaixo do valor normal. Contudo, mesmo admitindo que fosse um facto ilicito, como
bem ressalva o Supremo Tribunal de Justica (STJ)*, «existem desde logo duas causas gerais
de exclusdo da ilicitude sem disciplina expressa na lei civil: o regular exercicio de um direito e
o cumprimento de um dever juridico. E, assim, o facto praticado no exercicio regular de um
direito considera-se justificado e, em consequéncia, licito (...)». O mesmo STJ esclarece que
«o exercicio regular do direito (...) ¢ uma causa de exclusdo da ilicitude (...) na medida em que
o facto tipico ¢ o exercicio ou a realizagdo do direito, resultando a justificacdo de que esse
exercicio se contém nas fronteiras do contetido intrinseco do direito»*. No caso do dumping,
estariamos perante um exercicio regular de um direito: a liberdade contratual, estabelecida pelo
art. 405.° CC, e a liberdade de iniciativa econdmica, prevista no art. 61.°, n.° 1 da Constitui¢ado

da Republica Portuguesa (CRP). Os importadores podem, dentro desta liberdade, escolher o

conteudo das relagdes comerciais que estabelecem, nomeadamente os pregos praticados.

De um ponto de vista penal, analisando o art. 9.°, n.° 3 do AAD, este prevé que o valor
do direito antidumping ndo deve exceder a margem de dumping, i.e., a diferenca entre o valor
normal e o preco de exportacdo. Ou seja, a sua aplicacdo limita-se ao estritamente necessario
de forma a garantir que os produtores nacionais e os exportadores comercializem os seus pro-
dutos em condigdes de plena concorréncia. Nas palavras de Peter Van den Bossche ¢ Werner

Zdouc®, «a commonly expressed goal of (...) antidumping (...) is to ‘level the playing field’,

46 O facto sera ainda ilicito se preencher algumas das clausulas especiais de ilicitude que vém previstas nos artigos
334.°,484.° ¢ 485.° do CC, o que ndo € o caso.

47 Ac. do STJ de 15 de maio de 2003 (Lucas Coelho).

4 Ac. do STJ de 18 de dezembro de 2008 (Sebastido Pdvoas).

49 BOSSCHE, PETER VAN DEN E ZDOUC, WERNER, op. cit. p. 1597.
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that is, international competition should occur based upon a set of rules agreed upon by all
participants». Assim, o exportador nao € punido, aplicando-se-lhe, por exemplo, direitos anti-
dumping acima da margem de dumping - apenas ¢ obrigado a nivelar os seus pregos para que
haja uma concorréncia justa. Inclusivamente, no acérdio Acme Industry’, o Tribunal de Pri-
meira Instancia da UE>! concluiu que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da
ONU nao se aplicaria aos direitos antidumping por estes ndo terem uma natureza criminal: «o
artigo 15.° do referido pacto apenas ¢ aplicavel as pessoas acusadas de uma infragdo penal no
quadro de um processo judicial e, consequentemente, nao se aplica ao dominio dos inquéritos
em matéria de antidumping que ndo revestem caracter penaly. Por outro lado, a aplicacao dos
direitos antidumping ¢ facultativa, em funcao da analise feita pelo Estado importador. Veja-se
oart. 9.°, n.° 1 do AAD: «a decis@o de impor ou ndo um direito antidumping nos casos em que
todos os requisitos para a imposi¢do tenham sido cumpridos (...) [é uma decisdo que deve ser
tomada] pelas autoridades do Membro importador». Neste sentido, o Regulamento Base prevé
que mesmo determinada a existéncia do dumping e do prejuizo, a aplicagao dos direitos anti-
dumping definitivos depende da analise do interesse da Unido>2. Ora, a autoridade nacional nio
pode escolher em relacdo a atos ilicitos com igual natureza, praticados por individuos distintos,
aqueles a que ira aplicar a sangdo e aquelas a que ndo. Tal discricionariedade seria atentatoria
do principio da igualdade e legalidade. Concluimos que, mesmo quando o dumping seja con-
denavel, os direitos antidumping nao correspondem a uma san¢ao penal por ato ilicito. O obje-
tivo da legislagdo antidumping ndo ¢ o de punir quem pratica dumping, mas o de impedir a

concorréncia desleal e os danos a industria nacional.

A sua natureza de sang¢do também foi afastada pelo TJ no acordao Industrie des poudres
sphériques®?, segundo o Tribunal: «a institui¢do de direitos antidumping nio constitui uma san-
¢do de um comportamento anterior». E, ainda, nas palavras da Advogada Geral Sharpston>*:
«um direito antidumping ndo é uma san¢do concebida para punir um exportador que pratica
dumping pelo seu comportamento. Trata-se antes (...) de um mecanismo concebido para corri-

gir, tanto quanto possivel, um desequilibrio considerado injusto para a induastria interna.

39 Ac. do Tribunal de Primeira Instincia de 12 de outubro de 1998, Acme Industry, T-48/96.

ST Corresponde ao atual Tribunal Geral.

52 Ver supra n.® 41.

33 Ac. do TJ de 3 de outubro de 2000, Industrie des poudres sphériques, C-458/98 P.

5% Conclusdes da Advogada Geral Sharpston apresentadas em 25 de abril de 2013, Gul Ahmed Textile Mills Ltd,
C-638/11 P.
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3.1.2 Tributo

Uma corrente doutrinaria distinta, na qual se enquadram autores como Agostinho Tavo-
laro®®, defende que a natureza juridica dos direitos antidumping é tributaria. Esta também pa-
rece ser a posi¢do dos tribunais portugueses. O Supremo Tribunal Administrativo®® (STA) tem
vindo a qualificar os direitos antidumping como direitos tributdarios aduaneiros e o Tribunal
Central Administrativo Sul (TCAS)>” também qualificou uma liquidagio a posteriori de direi-

tos antidumping, como um «ato de liquidaga@o de receitas tributarias aduaneirasy.

A nivel europeu nao encontramos uma defini¢do de tributo, por isso, sera competéncia
dos EM a densificacdio do conceito. Para Anténio Sousa Franco’®, os tributos caracterizam-se
por: «a) — serem coativos ou obrigatdrios, isto €, resultarem de uma imposi¢ao obrigatoria do
Estado [ou outra entidade publica] as entidades sujeitas a sua autoridade, e ndo de um contrato
ou outro comportamento livre destas; b) — terem como funcdo o financiamento de encargos
publicos pela participac¢do dos cidadios e outras entidades ou institui¢des, sujeitos ao poder do
Estado na criacdo de receitas, e ndo a punicao da pratica de atos considerados ilicitos». Em
sentido proximo, Nuno S4 Gomes®® define tributo como «a prestagdo patrimonial definitiva
estabelecida por lei, em sentido lato, a favor de uma entidade que tem a seu cargo o exercicio
de fungdes publicas, para satisfacao de fins ptblicos, que ndo constituam sangdo de atos ilicitos
e ndo depende de vinculos anteriores». Consideramos que as duas definicdes se completam ¢
complementam. Resulta destes ensinamentos que os tributos tém um carater coativo ou obriga-
torio, por sua vez, os direitos antidumping ndo sdo de imposi¢ao vinculada, mas discricionaria
segundo um juizo de conveniéncia e oportunidade. O facto de a aplicagdo destes direitos ser
facultativa e, em certas circunstancias, haver um compromisso de precos que substitui a sua
aplicacdo, afasta, na nossa opinido, a sua natureza tributaria. A sua natureza tributaria ¢ também
de afastar face a colisdo com o principio da ndo retroatividade dos tributos. O AAD, no seu art.
10.°, n.° 6, bem como o Regulamento Base, no seu art. 10.°, n.° 4, permitem, em circunstancias

particulares, a aplicagd@o retroativa dos direitos antidumping. Em sentido diverso, nos termos

35 TOVOLARO, AGOSTINHO TOFFOLL, op. cit. p. 248.

6 Ac. do STA de 17 de outubro de 2018 (Casimiro Gongalves); Ac. do STA de 13 de janeiro de 2021 (Pedro
Vergueiro).

57 Ac. do TCAS de 30 de janeiro de 2007 (Valente Torrdo).

38 FRANCO, ANTONIO L. DE SOUSA — Finangas Piblicas e Direito Financeiro, vol. 111, 4.* ed., Coimbra, Almedina,
1992, pp. 59 e ss.

3 GOMES, NUNO SA — «Manual de Direito Fiscal, vol. I», in Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 168, Lisboa,
Centro de Estudos Fiscais, 1993, p. 59.
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do art. 103.°, n.° 3 da CRP e 12.° da Lei Geral Tributaria (LGT) ha uma proibi¢@o da retroativi-
dade fiscal.

Note-se ainda que ndo se enquadram em nenhuma das categorias de tributos que o art.
3.°,n.° 2 da LGT apresenta. Os direitos antidumping visam a protecao da industria nacional e
evitar a concorréncia desleal, sendo cobrados na medida do dumping que venha a ser determi-
nado, do que se podera inferir que o fim arrecadatdrio, se ndo lhes for totalmente alheio, sera,
pelo menos, muito secundario, afastando-se, assim, da categoria tributaria de imposto. Pelas
mesmas razdes, os direitos antidumping também se afastam das taxas e das contribuigdes. Os
direitos antidumping também ndo visam compensar prestagdes efetivamente ou presumivel-
mente provocadas ou aproveitadas pelo sujeito passivo. A demarcacao face aos direitos adua-

neiros, igualmente enumerados no artigo, sera feita no ponto seguinte.

3.1.2.1 Direitos aduaneiros

O Direito aduaneiro ¢ uma «disciplina didaticamente autonoma, sem descuidar da sua

0

relagiio com os demais ‘ramos’ juridicos®’», e «apresenta especificidades proprias que o dotam

de uma légica e de uma sistematica proprias e que obstam a que este se reconduza, sem mais,

ao tradicional Direito fiscal®'

». Nao se reduz a simples cobranga de tributos pelas alfandegas,
«assumindo ainda por objeto a prote¢do da fronteira externa, a promog¢do da seguranca e da
saude publicas, (...) a melhoria dos termos de troca e o refor¢o da seguranca da cadeia logistica
internacional®*». Eduardo Raposo Medeiros parece, inclusivamente, considerar o Direito adu-

193, Este ramo de Direito compreende

aneiro um “ramo especializado” da economia internaciona
ndo so a cobrancga dos direitos aduaneiros, mas também a aplicagdo de direitos antidumping. A
delimitagdo dos direitos antidumping face aos direitos aduaneiros merece uma especial atencao
da nossa parte, visto que ¢ a classificacao que lhes tem sido atribuida pelos tribunais portugue-

SES.

A nivel nacional, nos termos do art. 14.°, n.° 1 do DL n.° 118/2011, os direitos aduaneiros

surgem como uma categoria autobnoma de tributo, ainda que nos termos do art. 3.°, n.° 2 da LGT,

% TREVISAN, ROSALDO — O imposto de importagdo e o direito aduaneiro internacional, Sio Paulo, Aduaneiras,
2018, pp. 44-45.

61 AMARAL, FREDERICO VELASCO — Direito Aduaneiro Europeu: Natureza e Objeto, Dissertagdo de Mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2012, p. 54.

2 PEREIRA, TANIA CARVALHAIS — Direito Aduaneiro Europeu, Vertente Tributdria, Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2020, p. 22.

% MEDEIROS, EDUARDO RAPOSO — O Direito Aduaneiro sua Vertente Internacional, Lisboa, Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, 1985, pp. 13-14.
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sejam qualificados como impostos. Neste ambito, acompanhamos a posicdo de Tania Carva-
lhais Pereira que considera que os direitos aduaneiros devem ser qualificados como uma cate-
goria autonoma de «tributos publicos, previstos em pautas, que incidem, por regra, sobre o valor
das mercadorias, que passam pela fronteira de uma determinada area territorial®». Posi¢do que
seguimos pelas especificidades proprias destes direitos, quanto ao seu objeto, liquidacdo e co-
branca, que nos parecem merecer uma autonomia dogmatica face aos demais tributos. A sua
aplicag@o ocorre no ambito da tributacdo do comércio externo aquando da transposicao da fron-
teira externa do UE. Por estarmos no quadro do comércio internacional, os proprios elementos

de tributagao sdo especificos: origem, classificacdo e valor aduaneiro.

Nas palavras de Timothy Lyons, «[antidumping] duties are not, however, customs duties
or charges having an effect equivalent to customs duties®». A mesma posi¢io segue Eduardo
Raposo Medeiros®® ao defender que os direitos antidumping se distinguem do Direito aduaneiro
normal. Os direitos em questdo visam onerar factos diferentes. Os direitos aduaneiros na im-
portagdo «visam onerar a entrada de mercadorias no TAU®"», o que decorre da propria definigio
de divida aduaneira, que ¢ «a obrigacdo de uma pessoa pagar o montante dos direitos de impor-
tacdo ou de exportacdo®® que se aplicam a determinadas mercadorias ao abrigo da legislagio
aduaneira em vigor®». Os direitos antidumping visam onerar os produtos cujo «prego de ex-
portacdo para a Unido [seja] inferior ao prego compardvel de um produto similar, no decurso
de operacdes comerciais normais, estabelecido para o pais de exportagio’®». Percebemos que
o objeto dos dois direitos ¢ diferente - a aplicacdo dos direitos aduaneiros ocorre porque ha um
ato de importagdo, a institui¢do dos direitos antidumping pressupde a importacdo, mas nao ¢
esta que desencadeia a sua aplicagdo, mas sim a diferenca de precos praticados no mercado do
pais exportador e aqueles praticados na UE. Podemos concluir que o objetivo dos direitos anti-
dumping ndo ¢ onerar as mercadorias pela simples passagem da fronteira exterior da UE, e com

isso arrecadar receita, algo que por si ja seria garantido pela aplicagdo dos direitos aduaneiros,

% PEREIRA, TANIA CARVALHAIS, op. cit., p. 19.

% LYONS, TIMOTHY — EU Customs Law, Oxford, Oxford EU Law Library, 3. ed., 2018, p. 63.

% MEDEIROS, EDUARDO RAPOSO, op. cit., pp. 62-63.

7 PEREIRA, TANIA CARVALHAIS, op. cit., p. 197.

% Embora também se possa constituir divida aduaneira na exportagio, nos termos do art. 81.° do Cédigo Aduaneiro
da Unido (CAU), Antdnio Preto e Ana Cristina Trovao escrevem que «atualmente os direitos aduaneiros a cobrar
sobre a exportagdo sdo praticamente inexistentes, o que nao significa que ndo possam vir a ser fixados». — PRETO,
ANTONIO E TROVAO, ANA CRISTINA — Codigo Aduaneiro da Unido, Anotado e Comentado, Lisboa, Vega, 2019,
p. 155.

% Cf. art. 5.°,n.° 18 do CAU.

70 Cf. art. 1.°, n.° 2 do Regulamento Base.
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mas evitar uma concorréncia desleal e proteger as industrias europeias dos danos que a dife-
renga de precos atras referida lhes iria causar, sendo-lhes os objetivos arrecadatorios totalmente

secundarios.

Quanto ao facto constitutivo, os direitos antidumping e os direitos aduaneiros na impor-
tacdo tém em comum o elemento objetivo, ou seja, incidirem sobre mercadorias importadas de
paises ndo membros da Unido no TAU!. Contudo, apresentam diferengas quanto a exigibili-
dade. Os direitos antidumping sao devidos se for provada a existéncia de uma margem de dum-
ping, dano e nexo causal. Por seu lado, a divida aduaneira «pode ser gerada quer pela introdugao
das mercadorias em livre pratica (aqui se incluindo as disposigoes relativas ao destino especial)
ou pela sujei¢do ao regime de importacao temporaria com franquia parcial de direitos de im-
portagdo (...), quer pelo incumprimento’?», apds a aceitagdo da declaracdo aduaneira pela au-

toridade aduaneira do EM”.

Uma terceira diferenga prende-se com a classificacdo. A classificacdo «corresponde ao
enquadramento da mercadoria na Nomenclatura Combinada [(NC)] adequada, de modo a iden-
tificar o c6digo pautal adequado’*». O TJ, no acordido Steinel Vertrieb e Dr. Tretter ¢ Birken-

1%, entendeu que os regulamentos antidumping, com vista a identificacdo dos produtos que

beu
pretendem submeter a tributacdo, descrevem-nos com base na subposicdo pautal da NC a qual
esses produtos pertencem. Contudo, notam que essa classificacdo nao implica automaticamente
a sujeicdo desse produto ao direito antidumping, na medida em que o Regulamento Base, no
atual art. 14.°, n.° 2, exige que se faga uma descri¢do do produto. Assim, s6 quando um produto
for classificado na subposi¢do da NC referida por um regulamento antidumping e apresentar,
simultaneamente, todas as caracteristicas descritas nesse regulamento, ¢ que esta sujeito a apli-
cac¢do de direitos antidumping. No acordio Profit Europe’®, o TJ decidiu expressamente que ha

uma independéncia funcional das medidas antidumping relativamente a classificacdo pautal

prevista NC e a Pauta Aduaneira Comum (PAC).

7L Art. 1.° do Regulamento Base € art. 77.° do CAU.

72 R1JO, JOSE — Direito Aduaneiro da Unido Europeia, Notas de Enquadramento normativo, doutrindrio e juris-
prudencial, Coimbra, Almedina, 2020, p. 525.

73 Cf. art. 77.°, n.° 2 do CAU.

74 PEREIRA, CATELINE — «Classificacdo Pautal: Os Sortidos», in Direito Aduaneiro, Coletdnea de Textos (obra
coletiva), Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2022, p. 124.

75 Ac. do TJ de 18 de abril de 2013, Steinel Vertrieb, C-595/1; Ac. do TJ de 24 de junho de 1993, Dr Tretter, C-
90/92; Ac. do TJ de 30 de janeiro de 1996, Birkenbeul, C-99/94.

76Ac. do TJ de 15 de julho de 2021, Profit Europe, C-362/20.
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A propria legislacao europeia delimita os direitos antidumping dos direitos aduaneiros,
oart. 14.°,n.° I do Regulamento Base estabelece que «esses direitos [antidumping] sdo também
cobrados independentemente dos direitos aduaneiros, impostos e outros encargos normalmente
exigiveis na importacdo». A nivel internacional, e a titulo de exemplo, a legislagdo brasileira
exclui, explicitamente, a natureza tributdria e aduaneira dos direitos antidumping. Pode ler-se
no art. 1.° paragrafo tnico da Lei n.° 9.019, de 30 de margo de 1995: «os direitos antidumping
e os direitos compensatorios serdo cobrados independentemente de quaisquer obrigagdes de
natureza tributaria relativas a importagcao dos produtos afetados». O Superior Tribunal de Jus-
tica brasileiro também se pronunciou neste sentido: «os direitos antidumping e compensatorios

ndo tém natureza tributaria’’».

Demarcada a natureza juridica dos direitos antidumping dos direitos aduaneiros, ob-
serve-se que «custom law and customs authorities plan an important role in relation to the
regime established by [Antidumping Regulation]”®», nomeadamente quanto as regras de ori-
gem. A origem pode definir-se como «a nacionalidade econémica de uma mercadoria, deter-
minada com regras de origem previamente definidas’». As regras de origem podem ser prefe-
renciais ou ndo preferenciais. Nas primeiras, «as mercadorias beneficiam de medidas pautais
preferenciais, incluindo a redug¢io ou isen¢do de direitos aduaneiros®’». Nas segundas, «[tém]
em vista as trocas comerciais efetuadas entre os [EM] da [UE] e todos os demais Estados ou

131». Nos

territorios relativamente aos quais a UE nao confere qualquer tratamento preferencia
termos do art. 59.°, al. b) do CAU, as regras de origem nao preferencial sdo utilizadas «para
efeitos da aplicacdo [d]as medidas ndo pautais estabelecidas por disposicoes especificas da
Unido no ambito do comércio de mercadorias», como ¢ o caso dos direitos antidumping®. A
este proposito, Eduardo Raposo Medeiros considera que «a politica antidumping pode ter efei-
tos de desvio de comércio®*», na medida em que o critério para aplicagdo dos direitos antidum-

ping na UE ¢ a origem. Alids, «uma forma de procurar evitar tais medidas tem sido, tradicio-

nalmente, a de tentar alterar a origem dos produtos sujeitos as medidas em causa®». Esses

77 Ac. do Superior Tribunal de Justiga de 17 de maio de 2011, proc. REsp 1170249 RJ 2009/0240386-4.

8 LYONs, TIMOTHY, op. cit., p. 63.

79 SABINA, RITA — «Origem ndo-preferencial e medidas de politica comercial ndo preferenciais», in Direito Adua-
neiro, Coletanea de Textos (obra coletiva), Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2022, p. 71.

80 PRETO, ANTONIO € TROVAO, ANA CRISTINA TROVAO, op. cit., p. 127.

81 R1J0O, JOSE, op. cit., p. 460.

82 ALEIXO, NUNO; DEUS, RICARDO DE E ROCHA, PEDRO — Cédigo Aduaneiro Comunitdrio, Anotado e Comentado,
Lisboa, Rei dos Livros, 2007, p. 183.

8 MEDEIROS, EDUARDO RAPOSO, op. cit., nota de rodapé 108, p. 63.

8 SABINA, RITA, op. cit., p. 79.
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efeitos foram também relatados pelo European Anti-Fraud Office (OLAF) em 2020%: «Taiwan
is one of the main producers and exporters of bicycles and bicycle parts to the EU. This status,
as well as its location in the South China Sea, has been used by fraudsters to conceal the Chi-
nese origin of numerous consignments of bicycles and bicycle components shipped to the EU.
The aim of the fraudsters is to evade the payment of anti-dumping duties at import of these
goods into the EU where they are incorrectly declared for customs purposes as originating in
Taiwany. Para se evitar esse desvio e obviar as alteracdes de fluxos comerciais entre os paises
terceiros, o art. 13.°, n.° 1 do Regulamento Base estabelece que «a aplicagdo dos direitos anti-
dumping (...) pode ser tornada extensiva as importagdes provenientes de paises terceiros, de
produtos similares (...) ou de partes destes produtos, sempre que se verifique uma evasio®® as
medidas em vigor». O TJ concluiu quanto a esse artigo que «segundo a finalidade e a sistema-
tica do regulamento de base, (...), um regulamento que torna extensivo um direito antidumping
tem por unico objeto assegurar a eficacia deste e evitar que o mesmo seja objeto de evasdo [p]or
conseguinte, (...) apenas tem, relativamente ao ato inicial que institui esse direito, um carater
acessorio, que protege a aplicagdo eficaz das medidas definitivas®’». Como consequéncia, os
produtos ndo irdo adquirir a origem do segundo pais®. O énus de prova quanto a existéncia da
evasdo incide, primeiramente, sobre a Comissdo. Contudo, se, por exemplo, houver uma trans-
feréncia dos processos de producdo para outro pais que ndo esta sujeito a direito antidumping e
esta coincidir com a data em que os direitos entram em vigor, «esse 6nus passara para o produ-
tor, o qual deve provar que existiram razdes fundamentais que justificaram a transferéncia que

nada tém que ver com as medidas restritivas implementadas®*».

3.1.3 Medida de politica comercial

Carla Vicente defende que «o direito antidumping nao constitui uma sangao, mas € um
instrumento de politica comercial que visa, primacialmente, defender a economia comunita-
ria’®». Eduardo Raposo Medeiros diz-nos que por politica comercial, tradicionalmente, se en-
tende «o conjunto coerente de meios que os poderes publicos tém a sua disposi¢do para atuar
sobre 0 comércio externo, com vista a alcangar determinados objetivos®! ». O autor nota que na

ultima década, a nogao de politica comercial foi-se alargando e entra em linha de conta com 1)

8 OLAF, The OLAF report 2020, p. 29. Disponivel em: https://ec.europa.eu/anti-fraud/system/files/2021-
12/olaf report 2020_en.pdf.

8 O art. 13.°,n.° 1 do Regulamento Base oferece uma defini¢do de evasio.

87 Ac. do TJ de 6 de junho de 2013, Paltrade, C-667/11.

88 Cf. art. 33.° do Ato Delegado do CAU.

8 SABINA, RITA, op. cit., p. 81.

% VICENTE, CARLA, op. cit., p. 87.

°! MEDEIROS, EDUARDO RAPOSO, op. cit., pp. 42 e ss.
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as medidas e instrumentos do Poder Politico que restringem os acessos aos mercados; ii) as
legislacdes que visam a competitividade interna e internacional de empresas nacionais; iii) o
comportamento do setor privado que altera as condigdes das trocas internacionais. Ora, a ocor-
réncia do dumping, que ¢ objeto do AAD e do Regulamento Base, s6 se manifesta nas relagdes
de comércio internacional, pressupde a entrada de mercadorias num mercado através da expor-
tagdo, com efeitos prejudiciais para a industria nacional. Por seu lado, os direitos antidumping
sdo o meio de alcancar um objetivo: defender a industria nacional de qualquer dano (ou ameaga)
e dessa forma atingir uma concorréncia leal, colocando no mesmo patamar as empresas nacio-
nais e internacionais. E ¢ visado, obviamente, um comportamento do setor privado que conduz
aum desequilibrio das trocas comerciais, através da pratica do dumping os produtos importados
ficariam em melhor posigdo e seriam mais apelativos de que os nacionais. Eduardo Raposo
Medeiros sustenta que esta ¢ a natureza dos direitos antidumping: «de um modo geral pode
dizer-se que o dumping constitui uma medida de politica comercial empresarial de indole es-
tratégica, que reflete um certo poder monopolista, propiciando a pratica de pregos diferenciada
para consumidores residentes no mercado nacional e no mercado externo®». Nesta passagem
reflete-se o facto de o autor adotar um conceito econdmico de dumping e ¢ uma posicao que
parece ir de encontro ao entendimento que o autor tem acerca do Direito aduaneiro enquanto

ramo do Direito financeiro.

A nivel legislativo, especificamente quanto a UE, encontramos no art. 5.°, n.° 36 do
CAU uma defini¢ao de medida de politica comercial: «as medidas ndo pautais estabelecidas no
ambito da politica comercial comum sob a forma de disposi¢des da Unido que regem o comér-
cio internacional de mercadorias». As medidas ndo pautais sdo «policy measures other than
ordinary customs tariffs that can potentially have an economic effect on international trade in
goods, changing quantities traded, or prices or both®», entre as quais se encontram os direitos
antidumping na medida em que sdo «measures implemented to counteract adverse effects of
imports in the market of the importing country®*». E o art. 207.°, n.° 1 do TFUE, ao referir-se
ao que se aplicam os principios uniformes da politica comercial comum, diz «as medidas de

defesa comercial, tais como as medidas a tomar em caso de dumpingy. Os direitos antidumping

92 MEDEIROS, EDUARDO RAPOSO, op. cit., p. 55.

%3 United Nations Conference on Trade and Development, International Classification of Non-tariff Measures,
2019, p. 5. Disponivel em https://unctad.org/system/files/official-document/ditctab2019d5_en.pdf.

% Id p. 18.
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sdo um dos trés tipos de instrumentos de defesa comercial da UE®, a par das medidas antissu-
bvengodes e das medidas de salvaguarda. Dada a competéncia exclusiva da UE quanto a politica

96

comercial comum™, «member states are not entitled to autonomously impose any antidumping

measures if the measures have not been approved beforehand by the Community bodies®"».

A posicao do TJ € que a natureza juridica dos direitos antidumping ¢ de medida de
politica comercial. No acérdao Industrie des poudres sphériques, ja acima referido, o Tribunal
pronunciou-se, pela primeira vez, sobre este tema. Pode ler-se no paragrafo 91 que: «the adop-
tion of antidumping duties is not a penalty relating to earlier behaviour but is a protective and
preventive measure against unfair competition resulting from dumping practices». Para perce-
bermos o alcance das palavras utilizadas pelo TJ, devemos atender a uma caracteristica muito
importante do Direito da UE: o facto de todas as linguas oficiais dos EM serem linguas oficiais
da Unido, com o mesmo valor juridico®®. Se for verificado uma divergéncia entre as varias
linguas, o TJ pronunciou-se no seguinte sentido ja por diversas vezes: «em caso de divergéncia
entre as versoes linguisticas, a disposi¢cao em questdo deve ser interpretada em fungao da eco-
nomia geral e da finalidade da regulamentacio de que constitui um elemento»®’. No presente
caso, se compararmos as diferentes versdes do acorddo, verificamos que ha divergéncia nas
traducdes no que concerne a “protective measure”. Na versdo em inglés, utiliza-se a expressao

100> "em francés “mesure de défense”,

“protective measure”, em alemao “eine Schutzmafsnahme
em espanhol “medida de defensa”, em portugués “medida de defesa”, em italiano “misura di
difesa”. Ou seja, em inglés e alemao utiliza-se a expressdao “medida de protecdo”, contudo,
outras versdes do acorddo indicam que os direitos antidumping sao “medidas de defesa”. Se-

101 ‘medidas de defesa «notably implies defending a State's industry

gundo Nicolaj Kuplewatzky
against injuriously dumped imports», enquanto medidas de protecdo «at least in the economic
sense of the term, more clearly yields towards shielding the said industry from any foreign
competition». Uma interpretacdo da natureza juridica dos direitos antidumping como medidas

de protecdo ndo seria compativel com o Direito da UE. Como indica o Advogado Geral

% Comissdo Europeia, Introduction to trade defence policy. Disponivel em https://trade.ec.europa.eu/do-
clib/docs/2013/april/tradoc_151014.pdf.

% Cf. art. 3.°,n.° 1, al. ¢) do TFUE.

97 ARMELLA, SARA — EU Customs Code, Mildo, Bocconi University Press, p. 59.

% Art. n.° 1 do Regulamento n.° 1 do Conselho que estabelece o regime linguistico da UE.

% Ac. do TJ de 25 de marco de 2010, Helmut Miiller, C-451/08.

100 Traduz-se como “uma medida de protegdo”.

10l KUPLEWATZKY, NICOLAJ — «Defining Anti-Dumping Duties under European Union Law», in Trade, Law and
Development, vol. 10, n.° 2, 2018, p. 456.
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Tesauro'%?, no acorddo Epicheiriseon Metalleftikon, as medidas de defesa comercial nio devem
resultar em entraves injustificados ao comércio internacional. O art. 3.° n.° 5 do Tratado da
Unido Europeia (TUE) estabelece que «nas suas relagdes com o resto do mundo, a Unido (...)
contribui para (...) o comércio livre e equitativo», e do art. 206.° do TFUE resulta que, «com a
institui¢ao de uma unido aduaneira (...), a Unido contribui, no interesse comum, para o desen-
volvimento harmonioso do comércio mundial, para a supressao progressiva das restricdes as
trocas internacionaisy». Estes dois artigos preveem que, na politica comercial externa, a UE pre-
tende igualmente promover os mesmos ideais de liberdade comercial que estiveram na origem
da sua criagdo. Assim, para uma interpreta¢do conforme com os Tratados fundadores, ¢ neces-
sario interpretarmos os direitos antidumping como medidas defensivas e ndo protetivas porque
ndo ha qualquer intenc¢ao de limitar o direito ao comércio internacional, mas antes de promové-

lo.

Quanto a segunda caracteristica, Nicolaj Kuplewatzky escreve que podemos entender
“preventive” de duas maneiras diferentes. Em primeiro lugar, podemos atender a um cenario de
reparacdo de um dano ja existente, em que se pretende evitar o seu agravamento. «/n this sce-
nario, the 'preventive’ aspect of the duty is reflected in the prospective reduction (...) or elimi-
nation (...) — for a certain period of time — of the asymmetry between the price level in the
Union and that of the home market of the product concerned’®». A segunda forma de entender
este termo sera considerar que o objetivo dos direitos antidumping ¢ evitar que a lesdo ocorra
(ou que retorne). «Here, the 'preventive’ aspect of the duty is reflected in the prospective reme-
dial effect the duty casts over the market situation for the product concerned so that a compet-
itive market price is retained even once imports below normal value start pouring in'y. Am-
bas as concegdes sao compativeis, consideramos que os direitos antidumping tanto podem evi-
tar que o dano se amplifique, como prevenir que a lesdo chegue a ocorrer. Ao fazer uma analise
das varias versdes do acorddo, percebemos, no entanto, que so a versao inglesa se refere a “pre-
ventive”. A versao espanhola refere “medida de proteccion”, a versdo italiana apenas menciona

>

“misura di difesa”, a francesa “mesure de protection” ¢ a versao alema so se refere a medida
de protegdo (“eine Schutzmafsnahme”). Face a divergéncia existente entre as diferentes versdes,
consideramos que, atendendo ao objeto e finalidade da legislacdo antidumping, a versdo inglesa

deva prevalecer por os direitos antidumping compreenderem, de facto, uma fungdo corretiva

102 Conclusdes Advogado Geral Tesauro apresentadas em 28 de novembro de 1989, Epicheiriseon Metalleftikon,
C-121/86.

103 KUPLEWATZKY, NICOLAJ, op. cit. p.458.

104 7d., p.459.
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que visa prevenir o agravamento dos danos existentes e a existéncia de danos futuros. Por outro
lado, acima foi analisado que o termo “prote¢dao” ndo seria o mais compativel com o Direito da

UE.

Ora, medidas que defendem e previnem a concorréncia desleal, conforme a defini¢cdo
avangada pelo TJ, enquadram-se dentro da no¢ao que analisamos de medidas de politica co-

mercial, tanto no conceito mais classico, como no mais alargado.

Mais recentemente, em julho de 2021, o TJ voltou a sustentar a posi¢do adotada em
Industrie des poudres sphériques, mas desta vez foi ainda mais claro quanto a natureza juridica
dos direitos antidumping. No acorddo Profit Europe, o Tribunal decidiu que o processo de ins-
tituicdo dos direitos antidumping tem uma natureza particular «enquanto medida de politica

comercial dirigida contra empresas estabelecidas fora da Unido».

Concluimos este capitulo a revisitar a nog@o de Direito aduaneiro que acima apresenta-
mos. Este ramo do Direito tem duas vertentes, ndo se limitando apenas a obtencao de receita
devida pela importacdo ou exportacdo no TAU, mas assume objetivos mais amplos como a
defesa da industria e producao local afetada pela pratica de dumping. Pode ser defendido que
dentro das suas duas vertentes, na UE, os direitos aduaneiros se enquadram mais na vertente
tributaria, por visarem, na maior parte dos casos, a angaria¢ao de receita. Ja os direitos anti-
dumping parecem enquadrar-se na vertente de politica comercial, pois destinam-se primordial-

mente a defender a producdo da Unido.

Capitulo II. Direitos antidumping a luz da legislacdo europeia

1.1 O Regulamento Base e os Regulamentos de Execucio

A regulamentacao europeia do dumping ndo se encontra prevista no CAU, estando dis-

persas por um instrumento base e uma multiplicidade de instrumentos de execucdo concreta.

O Regulamento Base visa «assegurar uma aplicacao correta e transparente do regime do
[AAD]» e para tal procura «transpor, na medida do possivel, as disposi¢cdes desse acordo para

a legislagdo da Unido»!%. Deste modo, o Regulamento Base estabelece as regras a serem se-

105 Considerando 3 do Regulamento Base.
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guidas na instituicdo dos direitos antidumping, que posteriormente «sdo criados por regula-
mento e cobrados pelos [EM] de acordo com a forma, a taxa e os outros elementos fixados no

regulamento que os cria'%».

Em acérdios, tanto nacionais como europeus'?’, tem sido discutida a conformidade de
alguns Regulamentos de Execugdo que instituem os direitos antidumping com o Regulamento
Base. A titulo de exemplo, no acorddo Donex'?® discutiu-se a validade do Regulamento (CE)
n.° 91/2009, que instituia um direito antidumping definitivo sobre as importacdes de determi-
nados parafusos de ferro ou ago originarios da Republica Popular da China (RPC), nomeada-
mente a luz do art. 2.°, n.° 11 do Regulamento (CE) n.° 384/96'%. Este artigo estabelece os dois
métodos de determinacdo da margem de dumping durante o inquérito e, segundo jurisprudéncia
do TJ, «qualquer que seja o método de comparacdo escolhido, o Conselho ¢ a Comissao (...)
sdo obrigados, para efeitos desse calculo, a tomar em conta todas as transagdes de exportacao
para a [UE] relativas ao produto em causa no inquérito, (...), €, por conseguinte, ndo podem
excluir transacdes de exportacdo para a [UE] relativas a certos tipos desse produto». Ora, no
caso em apreco, na determinacao da margem de dumping «relativamente aos produtores-expor-
tadores chineses que ndo colaboraram, o Conselho excluiu da comparagdo as transagoes de
exportagdo de certos tipos do produto em causay. O TJ ndo concluiu pela invalidade por consi-
derar que as instituigdes foram tomando em conta todas as transacdes para efeitos de calculo e
que nao podia ser criticavel que nao o tenham feito em relacao as produtores-exportadores que
ndo colaboraram. No acérddo CM Eurologistik'"’ discutiu-se a validade do Regulamento de
Execucdo (UE) n.° 158/2013, que reinstituia um direito antidumping definitivo sobre as impor-
tacdes de determinados citrinos preparados ou conservados originarios da RPC, nomeadamente
a luz do art. 6.°, n.° 9 do Regulamento (CE) n.° 1225/2009'!!. Este artigo prevé que «os inqué-
ritos sd3o sempre concluidos no prazo de 15 meses a contar do seu inicio» e, no caso concreto,
o inquérito foi encerrado mais de 15 meses apds a sua abertura, isto porque o procedimento
teve que se reaberto na sequéncia de um regulamento antidumping anterior, aplicavel aos mes-

mos produtos, ter sido declarado invalido. O TJ considerou que o prazo de 15 meses nao se

106 Cf. art. 14.°, n.° 1 do Regulamento Base.

107 Ver supran.® 5 e 6.

108 Ac. do TJ de 9 de julho de 2020, Donex, C-104/19.

19 Regulamento europeu antidumping aplicdvel a data dos factos que estiveram na origem da adogdo do Regula-
mento (CE) n.° 91/2009. O art. 2.°, n.° 11 do Regulamento (CE) n.° 384/96 ¢ igual ao atual art. 2.°, n.° 11 do
Regulamento Base.

119 Ac. do TJ de 28 de janeiro de 2016, CM Eurologistik, processos apensos C-283/14 ¢ C-284/14.

T Regulamento europeu antidumping aplicdvel a data dos factos que estiveram na origem da adogdo do Regula-
mento de Execucdo (UE) n.° 158/2013. O art. 6.°, n.° 9 do Regulamento (CE) n.° 1225/2009 ¢ igual ao atual art.
6.°,1n.° 9 do Regulamento Base.
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aplicaria quando houvesse uma reabertura do inquérito na sequéncia de um acordao de anulagao
ou de invalidagdo, mas aos processos iniciais, porque caso contrario «conduziria, na pratica, a
prolongar indevidamente os processos previstos no mesmo regulamento, obrigando as institui-
¢Oes a recomeca-los inteiramente na sequéncia de um acérdao, atrasando, deste modo, a con-

clusao dos processosy.

A questdo da conformidade pode ser suscitada diretamente perante o Tribunal Geral da

UE através de uma agdo de anulagio''?

, ou perante os tribunais nacionais, que podem, se tive-
rem duvidas sobre a validade do Regulamento de Execugdo, langar mdo do mecanismo do re-
envio prejudicial''>. E importante, porém, ter em conta que «é jurisprudéncia constante que o
principio geral que garante a qualquer particular o direito de suscitar, num recurso interposto
de uma medida nacional que lhe causa prejuizo, a invalidade do ato da [UE] que serviu de
fundamento a essa medida nao obsta a que esse direito esteja sujeito ao requisito de o interes-
sado ndo ter o direito de pedir diretamente a sua anulacdo ao juiz da Unido!'!'*». Para efeitos

deste estudo, iremos analisar apenas os efeitos praticos de, num reenvio prejudicial, o TJ con-

siderar o Regulamento de Execuc¢ao invalido.

Quanto aos efeitos ratione personae, uma invalidagdo de um Regulamento de Execugao
tem efeitos erga omnes, i.e., «no Member State court can still apply the invalidated act; any
interested party can invoke the invalidation in any proceeding’!’». Contudo, «in trade defence
measures, the erga omnes effect of an invalidation for the past is limited by the statutory dead-
lines to reclaim anti-dumping, anti-subsidy or safeguard duties''%». Os efeitos ratione temporis
de uma invalida¢@o sdo, em principio, ex tunc. Segundo o TJ, «um acoérddo do [TJ] que declara
a titulo prejudicial a invalidade de um ato comunitario tem, em principio, efeito retroativo''’».
Contudo, o Tribunal''® j4 aplicou por analogia o art. 264.° do TFUE, segundo o qual, «o Tribu-
nal indica, quando o considerar necessario, quais os efeitos do ato anulado que se devem con-

siderar subsistentesy.

112 Art. 263.° e art. 256.°, ambos do TFUE.

113 Art. 267.° do TFUE.

114 Ac. do TJ de 18 de outubro de 2018, Rotho Blaas, C-207/17. Para maiores detalhes sobre como se faz a analise
sobre a agdo a intentar nos casos da falta de conformidade de um Regulamento de Execucao, ver paragrafos 29 a
41 do acordao.

115 KNOP, SVEN DE; NATENS, BREGT; WILLEMS, ARNOUD — «Effect of and Compliance with Judgments of the
Court of Justice of the European Union: The Case of Trade Defence Measures» in Global Trade and Customs
Journal, vol. 15, n.° 2, 2020, p. 56.

16 1d., p. 56.

17 Ac. do TJ de 26 de abril de 1994, Roquette Fréres, C-228/92.

118 Ac. do TJ de 29 de junho de 1988, Luc Van Landschoot, C-300/86.
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O TJ entende que apds se constatar uma falta conformidade, «compete as autoridades
nacionais tirar as consequéncias, na sua ordem juridica, da anulagdo ou de uma declaragdo de
invalidade de um regulamento que institui direitos antidumping, o que tera como resultado que
os direitos antidumping pagos nos termos do regulamento em causa ndo serdo legalmente de-
vidos, na aceciio do art. 236.%, n.° 1 do Cédigo Aduaneiro Comunitario''®, e deverdo, em prin-
cipio, ser objeto de reembolso pelas autoridades aduaneiras, em conformidade com esta dispo-
si¢do, desde que estejam reunidas as condigdes a que esta sujeito esse reembolso'?%. E de notar

que o pedido de reembolso deve ser apresentado no prazo de seis meses'?!

a contar (i) da data
de entrada em vigor de um regulamento que institui o direito definitivo e cobra os montantes
garantidos pelo direito provisorio, quando os direitos provisorios sdo definitivamente cobrados;
ou (i1) da data de notificacdo da divida aduaneira pelas autoridades aduaneiras ao abrigo do art.
102.° do CAU; ou (iii) da ultima data da determinacdo dos direitos a pagar, sempre que 0 mon-
tante correto dos direitos for estabelecido no seguimento de um controlo a posteriori'*?. Nos
termos do art. 3.°, n.° 3, al. a) do Aviso 2021/C 118/06, «o prazo de seis meses tem de ser
respeitado mesmo nos casos em que o regulamento que institui o direito em questdo é objeto
de recurso junto dos Tribunais da [UE] a ou a aplica¢ao do regulamento ¢ contestada junto dos
organismos administrativos ou judiciais nacionais». O prazo estipulado ndo pode ser ultrapas-
sado mesmo que se venha a declarar a ilegalidade do Regulamento de Execucdo para certos
produtores-exportadores por ele abrangidos e que intentaram uma agao. O TJ ja decidiu igual-
mente que «os atos das instituigdes, 6rgaos ¢ organismos da Unido gozam de uma presungao
de validade que implica que produzem efeitos juridicos enquanto nao forem (...) declarados

invalidos (...)'?

». Por consequéncia, «enquanto esse regulamento nao for revogado pela insti-
tuicdo que o adotou, anulado pelo juiz da [UE] ou declarado invalido pelo [TJ], na medida em
que impde direitos sobre os produtos desses outros produtores-exportadores, os referidos direi-

tos continuam a ser legalmente devidos'>*».

A Comissdo deve, nos termos do art. 266.° do TFUE'?’, tomar as medidas necessarias a

execucao do acordao do TJ. Neste sentido pode reabrir a investigagdo, corrigir o erro que levou

119 Atual 116.°, n.° 1 do CAU.

120 Ac. do TJ de 18 de janeiro de 2017, Wortmann, C-365/15.

2L Art. 11.° n.° 8 do Regulamento Base.

122 Art. 3.°,n.° 3, al. a) do Aviso 2021/C 118/06, Aviso da Comissdo relativo ao reembolso de direitos antidumping.
123 Ac. do TJ de 14 de junho de 2012, CIVAD, C-533/10.

124 Ac. do TJ de 4 de fevereiro de 2016, C & J Clark International, processos apensos C-659/13 e C-34/14.

125 O artigo € relativo a agdo de anulagdo, mas o TJ entende que se aplica as invalidades também. Vide ac. do TJ
de 15 de margo de 2018, Deichmann, C-256/16.
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a invalidag@o e reimpor para o futuro os direitos antidumping sobre as importacdes dos expor-
tadores-produtores afetados pelo erro, ou limitar-se apenas a revogar o Regulamento de Execu-

¢do em causa'?®

. O primeiro cenario tem a vantagem do reembolso e pode conduzir a que os
direitos antidumping pagos em diante sejam mais baixos do que anteriormente!?’. O segundo
cenario € o mais benéfico para o produtor-exportador, tem direito ao reembolso e ndo paga mais

direitos antidumping.
1.2 A legislacio da UE e a sua conformidade com a legislacio da OMC

O primado do Direito internacional sobre o Direito europeu derivado e o direito interno,
justifica uma analise que tome como ponto de partida um estudo sobre a conformidade do Re-
gulamento Base com o AAD. Questao que se coloca na decorréncia de a UE, em 2017, ter
procedido a alteracdo da sua legislacdo antidumping de forma a respeitar o facto de o art. 15,

subparagrafo (a) (ii) do Protocolo de Adesdao da RPC a OMC (PACO) ter caducado.

1.2.1 Alteracio da legislacio antidumping europeia no seguimento do PACO

A RPC foi um dos primeiros signatarios do GATT, contudo, saiu da organizagdo em
1950. Em 1986 pretendeu voltar a ser parte contratante. As negociagdes duraram quinze anos
antes de ter sido aceite como membro da OMC, em 2001'?%. Apés a adesdo, «China was re-
garded as being in a transition phase towards becoming a market economy but not yet as a
veritable market economy’?*». Por esse motivo, no que se refere a determinacio do dumping,
os membros da OMC foram autorizados nos termos do art. 15, subparagrafo (a) (ii) do PACO,
a adotar uma metodologia alternativa para fins de determinag@o do valor normal. O artigo prevé
que «the importing WTO Member may use a methodology that is not based on a strict compar-
ison with domestic prices or costs in China if the producers under investigation cannot clearly
show that market economy conditions prevail in the industry producing the like product (...)».
Retira-se da norma que se permitia aos Membros da OMC tratar a RPC como uma non-market
economy porque podiam partir de uma presuncdo de inexisténcia das condi¢des economia de
mercado. Este método ¢ conhecido como “Non-market Economy Methodology” (NME Metho-

dology). O artigo mencionado esteve em vigor até dezembro de 2016.

126 KNOP, SVEN DE; NATENS, BREGT; WILLEMS, ARNOUD, op. cit., p. 64.

1270 nivel dos direitos antidumping a pagar ird depender do erro que esteve na base da invalidagdo. Se for apenas
procedimental, os direitos a pagar podem manter-se inalterados.

128 BUNGENBERG, MARC E VAERENBERGH, PIETER VAN — «Countervailing Measures and China’s Accession Pro-
tocol to the WTOw, in Journal of World Trade, vol. 54, n.° 5, 2020, p. 751.

129 14, p. 751.

30



Como aponta a Confedera¢do Nacional da Industria brasileira, as expetativas da RPC
eram as de que a partir de 2016, as «exportagdes chinesas recebessem, automaticamente, nas
investigacdes da pratica de dumping, o mesmo tratamento de exportagdes oriundas de econo-
mias de mercado»'’, i.e., que o dumping fosse determinado pela comparagio entre o valor
normal e o prego de exportagdo. Contudo, muitos paises, entre eles a UE e os Estados Unidos,

tiveram um entendimento diferente. Em maio de 2016, o Parlamento Europeu'?!

opos-se, de
forma explicita, ao reconhecimento da RPC como uma economia de mercado. Em janeiro de
2017, a Comisséaria da UE para o Comércio!*? também se pronunciou no sentido de «yet China
is far from being a market economy». O Concelho!*® somente disse que seria necessaria uma
modernizagdo dos instrumentos de defesa comercial de forma a lidar eficientemente com as
praticas desleais de comércio. Consequentemente, a posi¢do da UE foi no sentido de reconhecer
apenas mudanga no onus da prova, «before this deadline, other WTO members could suppose
that China is an NME country and Chinese producers had to prove otherwise if they wanted to
gain a different treatment (...), after the deadline, this proof has to be made by other WTO

members’ investigative authorities'>*».

Com o fim da vigéncia do art. 15, subparagrafo (a) (ii) do PACO, a UE teve que alterar
a sua legislacio'®. Até 2017, o Regulamento Base tinha regras proprias que se aplicavam a
paises sem economia de mercado membros da OMC, com expressa referéncia a RPC no art.
2., n.° 7, al. b). Nos termos deste artigo, o valor normal seria calculado para a RPC, salvo
algumas excegdes, com base nos pregos praticados nas operagdes comerciais normais ente cli-
entes independentes no pais de exportagdo, isto «caso se prove, com base em pedidos devida-
mente fundamentadas, apresentados por um ou mais produtores objeto de inquérito e segundo

)136

os critérios e procedimentos enunciados na alinea ¢)'°°, a prevaléncia de condi¢des de economia

130 Confederagdo Nacional da Industria — O Tratamento da China como Economia de Mercado apés 2016. Andlise
Comparada Brasil, Estados Unidos e Unido Europeia, 2019, p. 20.

131 Parlamento Europeu — Resolution on China’s market economy status, 2016/2667(RSP), 12 de maio de 2016.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:520161P0223.

132 Cecilia Malmstrom — The Future of EU trade policy, 24 de janeiro de 2017. Disponivel em: https:/trade.ec.eu-
ropa.eu/doclib/docs/2017/january/tradoc_155261.pdf.

133 Concelho — Conclusions on meeting 20-21 October 2016, EUCO 31/16, 21 de outubro de 2016. Disponivel em:
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-31-2016-INIT/en/pdf.

134 HOSMAN, MIREK TOBIAS — «China’s NME status at the WTO: analysis of the debate», in Journal of Interna-
tional Trade Law and Policy, vol. 20, n.° 1, 2021, p. 12.

135 Comissdo Europeia — Joint Press Conference by Jyrki Katainen, Vice-President of the EC, and Cecilia Malm-
strom, Member of the EC, on the Treatment of China in Anti-Dumping Investigations, 20 de julho de 2016. Dis-
ponivel em: http://ec.europa.eu/avservices/video/player.cfm?ref=1124960.

136 O produtor s6 poderia provar que operava em condigdes de economia de mercado se cumprisse os cinco critérios
referidos no n.° 7, al. a). Nao cumprir pelo menos uma condi¢ao levava a rejeicao do pedido. A este respeito veja-
se o ac. do Tribunal Geral da UE de 1 de junho de 2017, Changmao, T-442/12.
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de mercado para esse produtor ou produtores no que se refere ao fabrico e a venda do produto
similar em causa». Quando assim ndo fosse, nos termos do nimero 7, al. a), o valor normal
seria determinado «com base no preco ou no valor calculado num pais terceiro com economia
de mercado ou no prego desse pais terceiro para outros paises, (...), ou, sempre que tal ndo seja
possivel, a partir de qualquer outra base razoavel». O art. 2.°, n.° 7, al. b) criava uma presungao
ilidivel de que a RPC era uma non-market economy. O cumprimento do 6nus da prova nao era
facil, na medida em que o reconhecimento de que o produtor estava a operar em condi¢des de

economia de mercado foi apenas concedido a 41 dos 248 pedidos entre 2006 e 201537

Em dezembro de 2017, o Regulamento foi modificado e eliminou-se a referéncia ex-
pressa a RPC e as regras aplicaveis as non-market economies. Contudo, a aplicagdo de meto-
dologias alternativas ndo foi excluida. Nos termos do art. 2.°, n.° 6-A, al. a) é permitida sempre
que ndo for possivel utilizar os precos e custos internos do pais de origem por existirem distor-
coes importantes. Nos termos do art. 2.°, n.° 6-A, al. b) entende-se por distor¢des importantes
«aquelas que ocorrem quando os precos ou custos relatados, incluindo os custos de matérias-
primas e energia, nao sdo o resultado das for¢as do mercado livre porque sdo afetados por in-
tervencdes governamentais substanciais». Nestes casos, o valor normal «deve ser calculado ex-
clusivamente com base nos custos de produgéo e nos encargos de venda, refletindo pregos ou
valores de referéncia sem distor¢oes», € «deve incluir um montante razoavel e sem distor¢oes
para ter em conta os encargos de venda, despesas administrativas € outros encargos gerais, ¢ 0s
lucros». No calculo deste valor, a Comissdo pode usar, por exemplo: os precos, custos ou valo-
res de referéncia internacionais sem distor¢des; os custos de producdo e encargos de venda
correspondentes num pais representativo adequado, com um nivel de desenvolvimento econo-

mico similar ao do pais de exportacdo (art. 2.°, n.° 6-A, al. a)), entre outros.

Outra alteragdo fundamental foi a mudanga do 6nus da prova. Compete a quem faz a

3

dentincia'3® e 4 Comissdo, que institui os direitos antidumping,'* provar a existéncia das dis-

tor¢des importantes, e para tal deve atender «nomeadamente ao impacto potencial de um ou

137 SHADIKHODJAEV, SHERZOD — «Non-Market Economies, Significant Market Distortions, and the 2017 EU Anti-
Dumping Amendmenty, in Journal of International Economic Law, vol. 21, 2018, p. 888.

138 Nos termos do art. 5.°, n.° I do Regulamento Base, pode ser apresentada por qualquer pessoa singular ou cole-
tiva, bem como por qualquer associagdo que nao tenha personalidade juridica, que atue em nome da industria da
Unido. Nos termos do n.° 2 a dentincia inclui elementos de prova de dumping, de prejuizo e de um nexo de causa-
lidade entre as importagdes alegadamente objeto de dumping e o prejuizo alegado.

139 Para que os direitos antidumping sejam instituidos na UE ¢ necessario que haja uma dentincia por parte dos
produtores da UE que representem pelo menos 25% da produgao total do produto similar (art. 5.°, n.° 4 do Regu-
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varios dos (...) elementosy» referidos no art. 2.°, n.° 6-A, al. b). A lista ndo ¢ exaustiva nem ha
um numero minimo ou maximo de elementos que tém que ser provados, mas contém alguns
elementos que indicam a existéncia das distor¢des importantes: a presenca do Estado em em-
presas; posicdo dominante das empresas detidas ou controladas pelo Estado no mercado; custos
salariais distorcidos, entre outros. Na alteracdo do Regulamento de 2017 foi também previsto,
no art. 2.°, n.° 6-A, al. ¢), a possibilidade de a Comissao publicar relatorios quando tiver indicios
fundados da existéncia de distor¢des significativas num determinado pais ou setor. A industria
europeia que se sinta prejudicada, ao intentar um processo antidumping, pode basear-se nesse
relatorio (art. 2.°, 6-A, al. d)).

1.2.2 Conformidade do Regulamento Base com o Direito internacional

Neste subtopico ¢ analisado se o0 novo método do Regulamento Base esta em conformi-
dade com a legislagdo do OMC. Apenas em situagcdes muito particulares é que se permite aos
Estados aplicarem metodologias alternativas no calculo do valor normal. A regra é que o valor
normal corresponda ao preco de produto semelhante no pais. Sera, assim, discutido de seguida
se a sua utilizacdo pela UE, quando existam distor¢des importantes, ¢ violadora das regras do
OMC. Nao o sera se estiver de acordo com os artigos que permitem usar tais métodos (art. 2.°,

n.° 2 do AAD e Disposicao Suplementar ao paragrafo 1 do art. VI do anexo I do GATT 1994).

Quanto a Disposicao Suplementar ao paragrafo 1 do art. VI do anexo [ ao GATT 1994,
0 Appelate Body ja se pronunciou no seguinte sentido: «this appears to describe a certain type
of NME'? where the State monopolizes trade and sets all domestic prices. The second Ad Note
to Article VI:1 would thus not on its face be applicable to lesser forms of NMEs that do not
fulfil both conditions, that is, the complete or substantially complete monopoly of trade and the

fixing of all prices by the State’*!

». Como referido, o ambito de aplicagdo da norma ¢ muito
limitado e dificilmente sera aplicavel a RPC (dai ter-se introduzido no PACO um artigo que

permitia expressamente a utilizacdo de metodologias alternativas).

Uma disposi¢ao pode violar a legislagao da OMC “enquanto tal” ou pela forma como

foi aplicada. Quando se trata de normas discricionarias, ou seja, cuja aplicacdo dependa de uma

lamento Base). A dentincia desencadeia um inquérito que incide sobre o dumping e o prejuizo, que sao investiga-
dos simultaneamente (art. 6.°,n.° 1 do Regulamento Base). «Quando os factos definitivamente provados mostrarem
a existéncia de dumping e de prejuizo dele decorrente e o interesse da Unido justificar uma intervengao ao abrigo
do artigo 21.°, ¢ instituido um direito antidumping definitivo pela Comissdo.» (art. 9.°, n.° 4 do Regulamento Base).
140 Non-market economy.

141 Relatorio do Appelate Body de 15 de julho de 2011, European Communities — Definitive Anti-Dumping
Measures on Certain Iron or Steel Fasteners from China, de 15 de julho de 2011, Caso DS397.
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analise casuistica do aplicador, o Appellate Body decidiu que «can only violate Article 2.2 of
the ADA “as such” if it leaves no room for a WTO law-consistent application’*». O art. 2.°,
n.° 2 do AAD admite a utilizacdo de metodologias alternativas em trés situacdes: quando i)
inexista venda de produto similar no decurso normal das atividades comerciais no mercado
exportador ou quando, ii) devido as condigdes especificas do mercado exportador ou iii) pelo
baixo nivel de vendas de produto similar, a comparagdo entre o preco de produto semelhante

no pais exportador com o preco de exportacdo nao seja adequada.

Nem o AAD, nem o GATT preveem uma defini¢do do que significa uma venda nao ser
feita no decurso normal das atividades comerciais. Recorrendo ao art. 31.°, n.° 1 da Convencgao
de Viena sobre Direito dos Tratados, devemos interpretar um tratado «de boa-fé, de acordo com
o sentido comum a atribuir aos termos do tratado no seu contexto e a luz dos respetivos objeto
e fimy». O sentido comum a atribuir ao decurso normal das atividades comerciais segundo Chris-
tian Tietje e Vinzez Sacher, «[it’s] seller’s intent to realise a profit'*». O art. 2.°,n.° 2, al. 1)
do AAD também ajuda na compreens@o do conceito, pois prevé que se as vendas forem reali-
zadas dentro de um lapso temporal prolongado, em quantidades substanciais e a precos que nao
permitem cobrir os custos, considera-se que nao sao realizadas no decurso normal das ativida-
des comerciais. Assim, é reforgada a ideia de que a intengdo de obter um lucro ¢ decisivo na

analise deste critério.

De acordo com o art. 2.°, n.° 6-A, al. a) do Regulamento Base, deve aplicar-se uma
metodologia alternativa se no pais exportador existirem distor¢des importantes resultantes de
intervengdes governamentais. Contudo, «lower prices due to government intervention do not
necessitate the conclusion that all transactions of the product itself are affected in a way that
they are not traded in an economic transaction of sale and purchase'**». Pelo contrario, haver
precos mais baixos torna o produto mais atrativo e gera maior lucro para o vendedor, que é&,
como vimos, o seu propo6sito principal numa compra e venda. Por outro lado, as decisdes do
Orgdo de Resolugdo de Litigios da OMC sugerem que este teste se prende com os termos e
condicdes das transagdes comerciais em si, ou seja, se sdo compativeis com a pratica comercial
normal para tais transagdes no mercado em questdo, e ndo tanto com influéncias governamen-

tais que possam ter afetado os pregos e valores. Em Hot-Rolled Steel Products'®, o Appelate

142 TIETJE, CHRISTIAN E SACHER VINZEZ, op. cit., p. 12.

974, p. 13,

4 1. p. 13,

145 Relatorio do Appelate Body de 24 de julho de 2001, United-States — Antidumping Measures on Certain Hot-
Rolled Steel Products from Japan, Caso DS184.
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Body disse que para avaliarmos se uma transagdo ¢ efetuada no decurso normal das atividades
comerciais devemos atender ao termos e condi¢des da transagdo comercial para avaliarmos se
sdo «incompatible with "normal" commercial practice for sales of the like product, in the mar-
ket in question, at the relevant timey». Acrescentou que «we note that determining whether a
sales price is higher or lower than the "ordinary course” price is not simply a question of com-
paring prices. Price is merely one of the terms and conditions of a transaction. To determine
whether the price is high or low, the price must be assessed in light of the other terms and
conditions of the transaction». Uma intervencao estatal tem influéncia nos precos e valores
praticados, o que preocupa a UE, que pretende que, se houver distor¢des importantes, o valor
normal tenha que ser calculado de forma a refletir precos ou valores de referéncia sem distor-
¢Oes. Mas, neste teste, para que se aplique a metodologia alternativa, tem que se ir mais além
da mera comparagio de pregos e verificar os termos e condigdes da transagdo em si. E claro que
as transacdes comerciais em si podem ser afetadas pela intervencao estatal. No entanto, como
refere Weihuan Zhou'*® «state intervention such as state trading may result in sales not ‘in the
ordinary course of trade’. However, state intervention, at best, provides indirect evidence for,

and does not satisfy, the ‘ordinary course of trade’ test».

Assim, principalmente pelo facto de as decisdes do Orgio de Resolucio de Litigios da
OMC sugerirem fortemente que este teste diz respeito as proprias transacdes comerciais, con-
sideramos que a UE ndo pode recorrer & inexisténcia de um decurso normal das atividades
comerciais para justificar a aplicagdo das metodologias alternativas quando haja distor¢des im-

portantes.

A tinica possibilidade que resta para se aplicarem metodologias alternativas ¢ a existén-
cia de “condicdes especificas no mercado”. Nem no AAD, nem no GATT, encontramos qual-
quer indicio do que significa esta expressdo e como deve ser interpretada. Analisando-a no seu
sentido literal, percebemos que haver uma condicio especifica'*’ significa que o mercado nio
esta no estado normal. Ora, uma economia de mercado caracteriza-se por um equilibrio, que
segundo James Chen «is the state in which market supply and demand balance each other, and

148

as a result prices become stable’*°». Assim, se houver uma condi¢@o especifica, o equilibrio

ndo estara a ser alcangado. A questdo seguinte que se coloca ¢é perceber a razdao de haver tal

146 ZHOU, WEIHUAN, — «Appellate Body Report on EU-Biodiesel: The Future of China’s State Capitalism under
the WTO Anti-Dumping Agreement», in World Trade Review, vol. 17, 1n.° 4, 2018, p. 628.

17 Ou em inglés, particular market situation.

148 CHEN, JAMES — Equilibrium, 2020. Disponivel em: https://www.investopedia.com/terms/e/equilibrium.asp.
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desequilibrio. Nos termos do art. 2.°, n.° 6-A do Regulamento Base, a metodologia alternativa
de calculo do valor normal deve ser aplicada quando verificar uma intervengao governamental
substancial. Ora, a UE poderia argumentar que tal intervencao constitui uma condigdo especi-

fica de mercado na RPC, o que legitimaria a aplicagdo das metodologias alternativas.

Chegados a este ponto, devemos olhar para as regras do AAD quanto ao método de
calculo do valor normal nos casos compreendidos no art. 2.°, n.° 2. Foram muito importantes
no acordio Biodiesel que, como veremos, limitou a possibilidade de recorrer as condigdes es-
pecificas de mercado quando haja uma intervencao governamental na economia. Segundo o art.
2.°,n.° 2 do AAD, o valor normal sera determinado por comparagao ou com o prego de expor-
tacdo para um pais terceiro (desde que esse preco seja representativo) ou com os custos de
produgdo suportados pelo exportador no pais de origem (acrescido de custos administrativos,
custos de comercializacdo, lucro, entre outros). O art. 2.°, n.° 2, al. 1.1), por seu lado, estipula
que os custos devem ser normalmente calculados com base nos registos do exportador ou pro-
dutor. Em Biodiesel'*’, o Appelate Body da OMC num primeiro momento entendeu que o art.
2.°,n.°2,al. 1.1) ndo preclude a utilizacao de «information or evidence from other sources from
being used in certain circumstances. Indeed, it is clear to us that, in some circumstances, the
information in the records (...) may need to be analysed (...), including (...) sources outside the
"country of origin"». Esclareceu, contudo, que «this, however, does not mean that an investi-
gating authority may simply substitute the costs from outside the country of origin for the "cost
of production in the country of origin”. Indeed, Article 2.2 of the Anti-Dumping Agreement and
Article VI:1(b)(ii) of the GATT 1994 make clear that the determination is of the "cost of pro-
duction [...] in the country of origin". Thus, whatever the information that it uses, an investi-
gating authority has to ensure that such information is used to arrive at the "cost of production
in the country of origin". Compliance with this obligation may require the investigating author-
ity to adapt the information that it collects». Assim, o Appelate Body embora tenha admitido a
possibilidade de utilizar fontes de outros paises para o calculo dos custos, esclareceu que esses
custos devem ser adaptados para que correspondam aos do pais de origem. Isto significa que os
custos do pais de proveniéncia, mesmo que sejam distorcidos pela intervengao estatal, ndo po-
dem ser ignorados, ou seja «if na authority collects data from external sources (...) these data
have to be adapted in a way that they reflect the prevailing distortions in the market at issue’"».

As conclusdes de Biodiesel sao incompativeis com o art. 2.°, n.° 6-A al. a) do Regulamento

149 Relatorio do Appelate Body de 6 de outubto de 2016, EU — Biodiesel (Argentina), Caso DS473.
150 TIETJE, CHRISTIAN E SACHER VINZEZ, op. cit., p. 16.
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Base, na redagdo de 2017, que estipula que quando haja distor¢des importantes, o valor normal
«deve ser calculado exclusivamente com base nos custos de producdo e nos encargos de venda,
refletindo precos ou valores de referéncia sem distor¢des». Ou seja, o valor normal ndo pode

incorporar quaisquer distor¢des, uma vez que o objetivo da norma ¢é precisamente elimina-las.

A legislacdo europeia ao admitir a possibilidade de se utilizar como fontes precos e
custos de producao de paises terceiros, eliminando todas as distor¢des do pais de origem, viola
“enquanto tal” o art. 2.°, n.° 2 do AAD. Isto porque, ap6s o acordao Biodiesel, nao ha nenhuma
interpretag@o possivel do art. 2.°, n.° 6-A al. a) que permita uma “WTO law-consistent applica-
tion”.

Apos as conclusdes que apresentamos ¢ face ao principio do primado do Direito inter-
nacional, resta a questdo de saber que espago fica para a UE lidar com as non-market economies.
A luz das decisdes do Orgdo de Resolugdo de Litigios da OMC, entendemos que as regras
antidumping ndo parecem oferecer flexibilidade para equilibrar as distor¢des de pregos causa-
das por alguns Estados. De lembrar que, no seio da OMC e UE, existem outros instrumentos de
defesa comercial. Por isso, as intervengdes estatais podem ainda ser tratadas ao abrigo do
Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias, a nivel internacional, e ao abrigo do Re-
gulamento 2016/1037 (relativo a defesa contra as importagdes que sdo objeto de subvencdes de

paises ndo membros da UE), a nivel europeu.

1.3 O calculo dos direitos antidumping nos Regulamentos de Execucio

No calculo dos direitos antidumping € necessario fazer uma distingdo entre o valor tido
em conta para a previsao do dumping no GATT, AAD e Regulamento Base e o valor base da
aplicagdo dos direitos antidumping. A verificagdo do dumping, e consequente aplicacdo dos
direitos, ocorre quando o pre¢o de exportagao de um produto ¢ inferior ao seu valor normal no
mercado exportador. O valor normal, atendendo ao Regulamento Base, «baseia-se habitual-
mente nos precos pagos ou a pagar, no decurso de operagdes comerciais normais, por clientes
independentes no pais de exportagdo!*'». A diferenca entre o valor normal e o prego de expor-
tacdo serd a margem de dumping. A margem ¢ importante ndo s6 por permitir auferir se ha
dumping'®?, como também por estabelecer o montante maximo de direitos antidumping que

serdo cobrados.

I Cf. art. 2.°,n.° 1.
152 Ndo havera dumping se a margem for de minimis. Ver supra n.° 39.
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Determinada a existéncia de dumping e calculadas as taxas dos direitos antidumping, é
necessario auferir qual o valor sobre o qual irdo incidir os direitos. Na falta de normas que
regulem o calculo dos direitos antidumping no Regulamento Base, os Regulamentos de Execu-
cdo podem estabelecer diferentes métodos. Na maioria dos casos, as taxas dos direitos antidum-

9153

ping sdo aplicaveis ao “preco liquido, franco-fronteira da Unido” °°, conceito que ndo se en-

contra definido nem no Regulamento Base, nem nos Regulamentos de Execugéo. E nos acér-
ddos do TJ que encontramos orientacdes acerca da sua densificagido. No acordio Nakajima'>?,
o TJ concluiu que «os direitos antidumping (...) sdo impostos sobre os precos liquidos franco-
fronteira da [Unido] ndo desalfandegados, ou seja, sobre o valor aduaneiro (prego CIF) das
importagdes». Posi¢do que reiterou no acérdio Indiistria e Comércio Téxtil'>’, «o prego franco-
fronteira comunitario, que serve de base a aplicagdo do direito antidumping, corresponde ao
valor aduaneiro das mercadorias importadas, (...), ou seja, o valor transacional, isto ¢, o prego
efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias quando sdo vendidas para exportacdo com
destino ao territorio aduaneiro da Comunidade». Assim, face ao vazio legislativo, o TJ decidiu
que se deve recorrer as regras aduaneiras'>® para determinacio da base de calculo dos direitos
aduaneiros. Os proprios Regulamentos de Execugio!®’ de forma sistemdtica estabelecem que
«salvo especificacdo em contrario, sdo aplicaveis as disposi¢cdes em vigor em matéria de direi-
tos aduaneiros». Além das posigdes sustentadas pelo TJ, estas remissdes permitem-nos recorrer

ao CAU para efetuarmos o calculo dos direitos aduaneiros.

No acoérdao Industria e Comércio Téxtil, o TJ apenas fez referéncia ao valor transacional
per si, mas nao ao facto de que este «deve refletir o valor econdmico real de uma mercadoria
importada e ter em conta todos os elementos dessa mercadoria que apresentem um valor eco-
némico'*®». Podiam levantar-se davidas se os ajustamentos ao valor transacional'® e métodos
secundarios do art. 74.° CAU também seriam aplicaveis aos direitos antidumping. Duvidas que
nos parecem ter sido esclarecidas no acorddo Carboni'®, pois, face a uma remissdo da Decisdo

n.° 67/94/CECA da Comissao, de 12 de janeiro de 1994, que instituiu um direito antidumping

153 MARSILLA, SANTIAGO IBANEZ — «Finding out What’s in a ‘Net Free-At-Community-Frontier Price’», in World
Customs Journal, vol. 2, n.° 1, abril 2008, p. 55. Veja-se a titulo de exemplo, alguns dos ultimos Regulamentos de
Execucdo: Regulamento de Execucao (UE) 2022/191 da Comissao de 16 de fevereiro de 2022, Regulamento de
Execucdo (UE) 2022/95 da Comissao de 24 de janeiro de 2022, Regulamento de Execucao (UE) 2021/1784 da
Comissao de 8 de outubro de 2021, nos trés ¢ utilizado este método de calculo.

154 Ac. do TJ de 7 de maio de 1991, Nakajima, C-69/89.

135 Ac. do TJ de 29 de maio de 1997, Industria e Comércio Téxtil, C-93/96.

136 Cf. arts. 69.° e ss. do CAU.

157 Ver exemplos mencionados em n.° 150.

158 Ac. do TJ de 12 de dezembro de 2013, Christodoulou, C-116/12.

139 Cf. arts. 72.° ¢ 73.° do CAU.

160 Ac. do TJ de 28 de fevereiro de 2008, Carboni, C-263/06.
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provisorio, para a legislagdo aplicavel aos direitos aduaneiros, o TJ considerou aplicaveis os
artigos relativos aos métodos secundarios. Por maioria de razao, consideramos que as remissoes

dos Regulamentos de Execugdo para o Direito aduaneiro, também abrangerao os ajustamentos

ao valor transacional.
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Conclusoes

A regulamenta¢do internacional do dumping, nos moldes em que a conhecemos hoje,
baseia-se no GATT de 1994 e no AAD, que implementa o seu art. VI, acordos que integram e
prevalecem sobre o Direito europeu derivado. E nestes instrumentos juridicos que encontramos
a definicdo de dumping, que ndo ¢ apenas uma discriminagdo de precos entre dois mercados,
mas a venda de um produto no comércio de outro pais a prego inferior ao seu valor normal no
pais exportador. Deste modo, a aplicacao dos direitos antidumping tem como fins evitar a con-
corréncia desleal que ¢ causada por essas praticas e defender a industria nacional que, em con-
sequéncia, seja prejudicada. Com efeito, ndo serdo aplicaveis a qualquer situacdo de venda
abaixo do valor normal, mas apenas aquelas que sejam condendveis por criarem danos as in-

dustrias nacionais.

A criag@o dos direitos antidumping ndo ¢ simples, devendo ser antecedida de uma in-
vestigacdo e tem como pressupostos de aplicagdo a verificagcdo de: i) dumping e margem mi-
nima de dumping; i7) dano a industria do pais importador; iii) nexo de causalidade entre o dum-

ping e o dano e, no caso concreto da UE, iv) interesse da UE.

Uma das grandes discussdes em torno dos direitos antidumping prende-se com a sua
natureza juridica, que nao reune consenso doutrinario. Do nosso estudo constatamos que, no
Direito europeu, os direitos antidumping sdo um dos trés tipos de medida de defesa comercial
e o TJ tem vindo a reconhecer que se trata de uma medida de politica comercial. Em Portugal,
ndo parece ser a classificacdo atribuida pela jurisprudéncia, que os tem caracterizado como
tributo aduaneiro. As regras especificas dos direitos aduaneiros relevam para a aplicagdo dos
direitos antidumping, nomeadamente as regras da origem ndo preferencial, do valor e da clas-
sificacdo, contudo, as diferencas a nivel dos fins que prosseguem, dos factos que oneram, da

exigibilidade e o art. 14.° do Regulamento Base mostram como sdo diferentes.

A nivel europeu, a decisdo de criacdo e aplicacdo dos direitos antidumping é uma com-
peténcia exclusiva da UE, que se concretiza através dos Regulamentos Especificos aprovados
pela Comissdo. No entanto, a legislacdo antidumping europeia ndo estabelece regras especificas
quanto a forma de cobranga dos direitos antidumping, o que, pelo principio da subsidiariedade,
permite aos EM regular essa matéria. Em Portugal, opta-se por efetuar a cobranga dos direitos
antidumping juntamente com os direitos aduaneiros. Por outro lado, na falta de regulagdo eu-
ropeia, os EM tém também liberdade de definir os meios de reagdo face a uma invalidade da

cobranga dos direitos antidumping. No nosso pais, aplica-se a tutela procedimental e processual
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dos direitos antidumping o regime dos direitos aduaneiros, se o operador econdmico quiser
contestar os direitos antidumping que lhe estdo a ser cobrados, estard a contestar um ato de
liquidagdo. Por isso, perante uma notificacdo de liquidagdo que considere ilegal, o operador
economico pode defender-se a nivel procedimental, através da reclamag@o graciosa e recurso
hierarquico, e a nivel processual, intentando uma ac¢io de impugnacdo'®!. Estes sdo também os
meios de reagdo indicados pela Autoridade Tributaria quando procede a uma liquidagao a pos-
1

teriori, e, mesmo havendo um erro da sua parte, o entendimento da jurisprudéncia'®? é que ndo

pode o devedor ficar sem tutela e desprotegido por essa razao.

Os meios de reag@o acima referidos sdo congruentes com o facto de a determinagao do
quantitativo a pagar pelo sujeito passivo ser feita através de um ato de liquidacao. Contudo, no
nosso estudo concluimos que os direitos antidumping ndo sdao um tributo, por isso, considera-
mos que ao operador econémico deve ser notificado um ato administrativo de fixa¢ao de quan-
tia certa diferente do ato de liquidacdo. Nos termos do art. 148.° do Codigo do Procedimento
Administrativo (CPA), os atos administrativos sdo «as decisdes que, no exercicio de poderes
juridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situacdo individual e
concreta». Em Portugal, os direitos antidumping sio cobrados pelas alfAndegas '®, que sdo uma
unidade organica desconcentrada de ambito regional da Autoridade Tributaria e Aduaneira, que
¢ um servico da administragio direta do Estado'®*. Portanto, podemos concluir que a cobranga
de direitos antidumping pelas alfandegas sera um ato administrativo. Perante uma ilegalidade
de um ato administrativo que ndo concerne tributos, os interessados teriam direito a fazer uma
reclamag@o para o autor do ato (art. 191.° do CPA) e, sempre que a lei ndo excluisse essa pos-
sibilidade, um recurso hierarquico ao mais elevado superior hierarquico do autor do ato, exceto
se a competéncia para a decisdo se encontrar delegada ou subdelegada (arts. 193.° e 194.° do
CPA). Judicialmente, a a¢do adequada a propor seria a agdo administrativa (arts. 37.° e ss. do
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos [CPTA]). Note-se que a agdo administrativa
oferece alguma vantagens face a impugnacao. Ha, desde logo, a livre cumulag@o dos pedidos,
o art. 4.°, n.° 1 do CPTA prevé a cumulagdo de todos os pedidos que seja possivel fazer no

165

ambito da acdo administrativa'®>. No &mbito da impugnacao judicial ndo se admite a cumulagao

161 Nao referimos os tribunais arbitrais na medida em que as matérias relativas aos direitos aduaneiros estdo ex-

cluidas do seu ambito de atuacdo (cf. art. 2.°, al.c) e d) da Portaria n.° 112-A/2011) e atendendo ao facto de aos
direitos antidumping se estar a aplicar o regime dos direitos aduaneiros.

162 A titulo de exemplo, ac. do TCAS de 29 de abril de 2021 (Patricia Manuel Pires).

163 Cf. art. 8.° do DL n.° 46829, de 5 de janeiro de 1966.

164 Cf. art. 1.°do DL n.° 118/2011.

165 Cf. art. 2.°,n.° 2 e art. 37.°, n.° 1 do CPTA.
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de pedidos aos quais corresponda formas processuais distintas nem de tributos de diferente na-
tureza'®. Por outro lado, ha um poder-dever do juiz de “identificar a existéncia de causas de

invalidade diversas das que tenham sido alegadas!'®""

, 0 que favorece mais o principio da ver-
dade material face a agdo de impugnagdo em que juiz apenas pode conhecer dos vicios invoca-

dos pelo impugnante e pelo Ministério Ptblico'®®,

Na UE, os direitos antidumping sdo criados por Regulamentos de Execugao, as conse-
quéncias de se verificar uma inconformidade destes com o Regulamento Base, resumem-se na
seguinte passagem: «a judgment of the Court of Justice declaring a Community enactment void
constrains all the courts of the Member States to regard that act as void (...), and obliges the
author of the invalidated act to amend or repeal it (...). Moreover, it is first of all for the na-
tional authorities to draw the consequences in their legal system of the declaration of such
invalidity (...), which would mean that the anti-dumping duties paid would no longer be legally

due and ought, in principle, to be repaid by the customs authorities'**».

Questao diferente que se levanta ¢ acerca da propria validade do Regulamento Base a
luz da legislacao e jurisprudéncia da OMC, nomeadamente quanto as “distor¢des importantes”
(art. 2.°, n.° 6-A al. a) do Regulamento Base) como justificag@o para a aplicagdo das metodolo-
gias alternativas. Uma resposta em sentido negativo levanta a questao de saber que espaco fica
para a UE lidar com as non-market economies. O acérddo Biodiesel parece encerrar de forma
definitiva a possibilidade de a UE recorrer as “condicdes especificas de mercado” para justificar
a aplicag@o das metodologias alternativas quando haja distor¢des importantes. No acoérdao, fi-
cou decidido que os custos do pais de origem, mesmo que sejam distorcidos pela intervengao
estatal, ndo podem ser ignorados. Assim, o art. 2.°, n.° 6-A al. a) quando determina que «o valor
normal deve ser calculado exclusivamente com base nos custos de producdo e nos encargos de
venda, refletindo pregos ou valores de referéncia sem distor¢des», ndo o faz em conformidade
com as regras da OMC. Por isso, a possibilidade de lidar com a intervengdo estatal e as distor-
¢oes de precos no seio do AAD parece depender interpretagdo que se faca do “decurso normal
das atividades comerciais”. No entanto, as decisdes do Orgdo de Resolugdo de Litigios da OMC
sugerem que este teste respeita aos termos e condigdes das transagdes comerciais em si € ndo

as influéncias governamentais que possam ter afetado os pregos e valores. Ndo obstante o que

166 Cf. art. 104.°,n.° 1, al. a) e n.° 2 do Codigo de Procedimento e de Processo Tributéario (CPPT).

167 Cf. art. 95.°, n.° 3 do CPTA.

168 Cf. 124.°, n.° 2 al. b) do CPPT.

169 Despacho do Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades Europeias de 5 de fevereiro de 2007, Sinara
Handel, T-91/05.
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atras foi dito, cabe ressalvar o facto de os EM ainda terem a sua disposi¢ao as medidas antissu-

bvenc¢des para lidar com as intervengdes estatais.

Ainda quanto aos direitos antidumping no Direito europeu, concluimos o nosso estudo
com uma analise ao valor base sobre o qual irdo incidir os direitos. Constatamos que, face a
jurisprudéncia do TJ e as remissoes dos Regulamentos de Execucdo para o Direito aduaneiro,

o “preco liquido, franco-fronteira da Unido” sera o valor transacional.
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