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RESUMO

O surgimento de novos acordos comerciais internacionais
anticontrafacdo (ACIAs) no sistema internacional de propriedade
intelectual suscitou questionamentos sobre possiveis problemas
ao seu equilibrio juridico-normativo. Mesmo a contrafacao se
constituindo em um problema a ser combatido, a retirada das
discussbes do ambito multilateral, a fim de criar normas de
propriedade intelectual mais rigidas e que ndo consideram a
complexidade do problema, € um expediente lesivo aos paises
em desenvolvimento. Desta forma, o presente trabalho objetiva
examinar o sistema internacional de propriedade intelectual em
face de tais acordos comerciais internacionais, como o Anti-
Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) e o Trans-Pacific
Partnership Agreement (TPPA), a serem implementados por
alguns paises signatarios. O estudo estruturou-se em trés
capitulos. No primeiro abordou-se o sistema internacional de
propriedade intelectual por meio de sua tutela juridica
internacional, de aspectos n&o multilaterais e de foros
internacionais de discussao sobre propriedade intelectual, e o
problema da contrafacdo. O segundo capitulo examina os
acordos comerciais internacionais anticontrafagdo (ACTA, TPPA)
e suas discussoes juridico-politicas, com insergao nos elementos
arguidos para a anticontrafagdo, e estudo dos aspectos
relevantes destes ACIAs, passada a primeira década do TRIPs.
O terceiro capitulo identifica as implicagdes juridico-normativas
dos acordos comerciais anticontrafagdo ao sistema internacional,
com limites e tentativas a resolucdo da contrafagdo, que é
complexa. Para o presente estudo foram utilizados o método de
abordagem dedutivo, o0 método de procedimento monografico e a
técnica de pesquisa bibliografica. Em sede de consideragdes
finais, conclui-se que, uma vez configurados impactos juridico-
normativos negativos nos ACIAs ao sistema de Pl e ao
desenvolvimento, a existéncia de limites a expansao de normas
aos direitos de propriedade intelectual e a resolugao do problema
da contrafacdo, por meio de alternativas, sdo fundamentais;
tendo como fim uma agenda positiva multilateral para a
propriedade intelectual é que se mantera e melhorara o equilibrio
do sistema internacional de PI, sopesando interesses sociais e
econémicos.



Palavras-chave: Propriedade Intelectual. Acordos
Internacionais. Anticontrafacéo. Desenvolvimento.



ABSTRACT

The emergence of new anti-counterfeiting international trade
agreements (ACIAs) in the international system of intellectual
property has raised questions about possible problems on legal
and normative balance. Even counterfeiting constituting a
problem to be tackled, the withdrawal of the multilateral
discussions, to create intellectual property rules more rigid and
not considering the complexity of the problem, is a harmful
expedient to developing countries. Thus, this study aims to
examine the international system of intellectual property in the
face of international trade agreements such as the Anti-
Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) and the Trans-Pacific
Partnership Agreement (TPPA), to be implemented by some
signatory countries. The study was structured in three chapters.
The first one studies the international system of intellectual
property protection through its international legal aspects of non-
multilateral and international forums for discussion on intellectual
property, and the counterfeiting’s problem. The second chapter
examines the anti-counterfeiting international trade agreements
(ACTA, TPPA) and its legal and political discussions, with
insertion of anti-counterfeiting elements for the defendants, and
the study of relevant aspects of ACIAs, after the first decade of
the TRIPs. The third chapter identifies the legal and regulatory
implications of anti-counterfeiting trade agreements in the
international system, with limits and attempts fo resolve the
counterfeiting, which is complex. For the present study, were
used the method of deductive approach, the method of procedure
and technique of monographic literature. In place of the final
considerations, the study concludes, once set up legal-normative
negative impacts on ACIAs to the IP system and development,
the existence of limits to the expansion of the rules of intellectual
property rights and addressing the problem of counterfeiting
through alternatives are crucial; having to order a positive agenda
for the multilateral intellectual property is that it will maintain and
improve the balance of the international IP system, weighing
social and economic interests.

Keywords: Intellectual Property. International Agreements. Anti-



counterfeiting. Development.
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INTRODUCAO

O surgimento de novos acordos comerciais internacionais
anticontrafagdo no sistema internacional de propriedade
intelectual suscitou questionamentos sobre possiveis problemas
ao seu equilibrio juridico-normativo.

A contrafagdo, que em linhas gerais corresponde a
reprodugao ndo-autorizada de um bem intelectual, se constitui
em um problema a ser combatido. Contudo, em face de seu
carater global, mereceria ser tratada no ambito multilateral de
forma ampla, com discussdes transparentes.

Mas ndo foi o que ocorreu: a fim de criar normas de
propriedade intelectual mais rigidas e que ndo consideram a
complexidade do problema, paises desenvolvidos negociam a
portas fechadas solugbes anticontrafacdo que lhes convenham,
expediente lesivo aos paises em desenvolvimento.

Alguns paises como os Estados Unidos, passada a
primeira década de entrada em vigor do Acordo TRIPs, objetivam
um sistema internacional de regras mais rigidas para a
propriedade intelectual, motivados por interesses privados, em
detrimento do desenvolvimento de outros paises, e fazem
prevalecer o poder econémico em prejuizo ao aspecto social, em
se tratando da contrafacdo. Paises como o Brasil, China e India
atentaram-se para isto, e no Conselho de TRIPs reagiram em
nome das nacdes menos desenvolvidas.

O presente cenario ensejou o seguinte problema em
questao: em que medida os acordos comerciais internacionais
em matéria de anticontrafacdo a serem introduzidos no sistema
internacional de propriedade intelectual prejudicam-no em seu
equilibrio juridico-normativo e na resolugdo ampla e adequada
da contrafagao?

A hip6tese formulada como possivel resposta a questao
suscitada foi a de que os novos ACIAs prejudicam o sistema
internacional de propriedade intelectual em seu equilibrio
juridico-normativo, pois retiram do ambito multilateral as
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discussdes a fim de criar normas mais rigidas de propriedade
intelectual e que nao consideram a complexidade da contrafagao
a fim de resolvé-la, desconsiderando aspectos fundamentais do
desenvolvimento.

Desta forma, o presente trabalho objetiva examinar o
sistema internacional de propriedade intelectual em face dos
novos acordos comerciais internacionais anticontrafagao (ACTA,
TPPA), a serem implementados por alguns paises signatarios,
em alcance plurilateral. Especificamente, visa abordar a
estrutura de sistema internacional de propriedade intelectual e
contrafacdo; examinar os ACIAs e o contexto complexo da
contrafacdo em face de interesses econémicos e do TRIPs; e
identificar as implicagdes juridico-normativas dos acordos
comerciais  anticontrafagdo ao  sistema  internacional,
estabelecendo limites e buscando alternativas como tentativa a
resolucdo da contrafacéo.

Com o intuito de proceder a esta analise foram adotadas
concepgdes tedricas, que promovem uma inter-relagdo entre
relagdes internacionais e o direito, considerando aspectos da
economia e da sociologia.

A concepcado de poder privado para a propriedade
intelectual, o protagonismo desse setor que reune grandes
corporacbes, e sua influéncia nos rumos da Pl restaram
analisados por Susan Sell, que em seus estudos apontou que
este protagonismo tem influenciado as fases historico-evolutivas
da PI, sendo um dos mais importantes atores na transicdo da
prote¢éo do conhecimento.

Sell considera que o ativismo do setor privado esta
presente na evolucdo normativa da propriedade intelectual. O
poder exercido por grandes empresas dos paises desenvolvidos
sobre seus governos faz com que estes visem retirar de foros
legitimos com a OMPI e a OMC as discussdes sobre
propriedade intelectual.

Discutir de forma restrita os acordos anticontrafacao foi a
tentativa dos paises desenvolvidos, capitaneados pela posi¢éo
norte-americana, de fazer valer os anseios da sua industria de
conteudo, farmacéutica, de biotecnologia e de tecnologia

18



informacional.

O reflexo que acordos como o ACTA geram ao ambito
digital, foco de abordagem do estudo, compreende a intersecgao
entre a sociedade da informacdo, e o direito autoral, e 0s novos
contornos desta relacdo sao trazidos por Ascensdo, que
compara dois lados do fendémeno da internet: por um lado,
apresenta um carater atrativo, que levou a que seus
destinatérios nela se empenhassem e adestrassem, e por outro
lado, mostrou a dependéncia a qual este modo de comunicagao
gerou na sociedade.

Uma abordagem da contrafacdo através de seus aspectos
socioecondmicos, e que promova o desenvolvimento e bem-
estar social em nacdes menos desenvolvidas é possivel através
do conceito de Amartya Sen, que considera ainda a propriedade
intelectual como instrumento de politicas publicas, e
consequentemente, de desenvolvimento social, vinculando-se a
liberdade.

O estudo estruturou-se em trés capitulos. No primeiro
abordou-se o sistema internacional de propriedade intelectual
por meio de sua tutela juridica internacional multilateral, de
aspectos nao multilaterais e dos foros internacionais de
discussao sobre propriedade intelectual, além do problema da
contrafacao.

O segundo capitulo examina os acordos comerciais
internacionais anticontrafacdo (ACTA, TPPA) e suas discussdes
juridico-politicas, com insercdo nos elementos arguidos para a
anticontrafagdo, e promove o estudo dos aspectos relevantes
destes acordos de alcance plurilateral que se deu apés a
primeira década de TRIPs.

O terceiro capitulo identifica as implicagbes juridico-
normativas dos acordos comerciais internacionais
anticontrafagdo (ACIAs) ao sistema internacional, com limites e
tentativas a resolugao da contrafagao, que é complexa.

No tocante a metodologia, para o presente estudo foram
utilizados o método de abordagem dedutivo, o método de
procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica.

A importancia desse tema se faz presente no atual cenario
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internacional, que discute com extrema atualidade a
implementagdo ou nao dos referidos acordos comerciais
internacionais anticontrafagdo: o ACTA comeca a ser
enfraquecido com a aparente desisténcia de ratificacdo pela
Uniao Europeia, e demais paises ja repensam sua posicao final.
Tudo isto em meio a protestos como o “Stop ACTA”, ocorrido em
mais 30 paises, pugnando pela liberdade no ambito digital.

Paises como o Brasil consideram que ACIAs como o ACTA
refletirdo indiretamente em seu desenvolvimento e no de demais
paises, e ja manifestou suas razdes na OMC.

A existéncia de limites a expansao de normas aos direitos
de propriedade intelectual e a resolugdo do problema da
contrafacdo, por meio de alternativas plausiveis, séo
fundamentais, tendo por fim uma agenda positiva multilateral
para a Pl. A manutengdo do equilibrio juridico-normativo do
sistema internacional de propriedade intelectual deve sopesar
interesses sociais e econdmicos, contando com a ampla
discussdo de problemas e que auxilie o desenvolvimento das
nacoes.

20



2. SISTEMA INTERNACIONAL DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL E CONTRAFACAO

O presente capitulo tem por objetivo abordar de forma
especifica o sistema internacional de propriedade intelectual,
através do exame do referido instituto e de sua tutela juridica,
bem como de sua evolugdo multilateral perpassando o Acordo
TRIPs e de seus acordos internacionais ndo multilaterais. Em
sequencia, estabelece-se a relagdo com a contrafagdo, discutida
nos foros internacionais de propriedade intelectual, razdo pela
qual, primeiramente, passa-se ao exame de sua conceituacao
além do termo pirataria.

A contrafacdo, em sentido amplo, na licdo de Jodo da
Gama Cerqueira, compreende trés modalidades principais, a
saber, reproducao, imitacao e usurpacao:
a reprodugdo ocorre quando a marca ' alheia é copiada ou
reproduzida, no todo ou em parte; a imitacao seria a reproducao
disfarcada da marca, conservando-se 0 que ela tem de
caracteristico identificadas diferengcas mais ou menos sensiveis
introduzidas pelo contrafator; por fim, a usurpacao se caracteriza
pela aplicacdo da marca legitima em produto ou artigo de
procedéncia diversa.

A Nota 14 do Acordo TRIPS estabelece interpretacdao ao

'0 conceito do referido doutrinador também foi utilizado para explicar a
diferenca entre as modalidades de reprodugdo e imitacdo, quando relativas ao
uso indevido de marca: “(...) reprodugdo da marca € a cdpia servil, idéntica, sem
disfarces. Reproduzir é copiar. Se a marca levada a registro € igual a outra
anteriormente registrada e em vigor, o registro ndo poderd ser concedido. Esse é
o sentido da lei. (...) Distingue-se da reproducdo a imitagdo, porque, neste caso,
ndo hé cdpia servil da marca registrada, mas apenas semelhanca capaz de criar
confusdo prejudicial ao titular da marca anterior e aos proprios consumidores. A
identidade caracteriza a reproducio; a semelhanca caracteriza a imitac¢do. (ob.
cit.,, p.43 e 47).”

CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. Vols. 1 e 2,
;Fomos 1 e 2. Rio de Janeiro: Forense, 1946, p. 21.

Ibid.
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termo pirataria; o presente Acordo, ao tratar de bens de marca
contrafeita e bens pirateados, expressa o seguinte entendimento:

(a) "bens com marca contrafeita”, quaisquer
bens, incluindo a embalagem, aposta sem
autorizacdo uma marca que seja idéntica a
marca validamente registada em relagdo a
tais bens, ou que nao pode ser distinguida,
nos seus aspectos essenciais, dessa marca,
e que, portanto, infringe os direitos do
proprietario da marca em questdo sob a lei
do pais de importagao;
(b) "bens pirateados", as mercadorias que
sdo copias feitas sem o consentimento do
titular do direito ou pessoa devidamente
autorizada pelo titular do direito no pais de
produgdo e que sao feitas direta ou
indiretamente de um artigo onde o making of
que a copia teria constituido uma violagéao do
direito de autor ou direitos conexos ao abrigo
da lei do pais de impor’[aga"lo."3

Cumpre frisar que o termo “mercadoria” trazido pelo TRIPs
nao corresponde apenas a mercadoria fisica, mas também a que
estd em formato digital; assim, d4-se o foco ao ambiente digital,
embora seja pacifico que o meio fisico € contrafagdo no que
tange & contrafacdo de marcas.*

3Extraido de WIPO's website
<http://www.wipo.int/enforcement/en/fag/counterfeiting/faq01.html>  Acesso
em 14 de agosto de 2011. (traducdo nossa)

As marcas sdo um sinal distintivo que individualizam os produtos ou servicos
de uma determinada empresa e os diferem dos de seus concorrentes. Seu
objetivo € designar um produto, mercadoria ou servigo a fim de identificar sua
origem e, além disso, atuar como propaganda para empresa e incitar o consumo.
Com isto, visa-se assegurar e proteger o investimento feito pelo empresério,
bem como auxiliar o consumidor na distin¢do entre os produtos disponiveis no
mercado. Extraido de <http://www.inpi.gov.br/menu-
esquerdo/marcas/o%20que%20e%20marca>. Acesso em 23 jan. 2012.
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Delineada o que se constitui por contrafacdo, a seguir
vislumbra-se o estudo da propriedade intelectual e de sua
protecao juridica.

2.1. A propriedade intelectual e tutela juridica internacional

A propriedade intelectual, segundo concepcao classica, €
“definida como o conjunto dos institutos juridicos que visam
garantir os direitos do autor sobre as produgdes intelectuais do
dominio da industria e assegurar a lealdade da concorréncia
comercial e industrial”.’

Trata-se de direito exclusivo sobre bens imateriais, isto é, a
ordem juridica garante ao criador o direito de explorar sozinho,
ou sob seu consentimento, sua criacdo intelectual. E um direito
disposto em lei sobre os resultados da atividade desenvolvida
pelo intelecto, nos campos industrial, cientifico, literario e
artistico.®

Segundo o entendimento da Organizagcdo Mundial de
Propriedade Intelectual (OMPI), constituem propriedade

5CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial. Vols. 1
e 2, Tomos 1 e 2. Rio de Janeiro: Forense, 1946, p. 21.

6A Convengdo que instituiu a Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI) assim define a propriedade intelectual: Article 2
Definitions. For the purposes of this Convention: [...]J(viii) “intellectual
property” shall include the rights relating to: literary, artistic and scientific
works, performances of performing artists, phonograms, and broadcasts,
inventions in all fields of human endeavor, scientific discoveries, industrial
designs, trademarks, service marks, and commercial names and designations,
protection against unfair competition, and all other rights resulting from
intellectual activity in the industrial, scientific, literary or artistic fields.”
WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO).
Convencdo que instituiu a Organizacio Mundial da Propriedade
Intelectual. 1979. Disponivel em:
http://www.wipo.int/treaties/en/convention/trtdocs_wo029html#P50_1504>.
Acesso em: 25 set 2011.

23



intelectual as invengdes, obras literarias e artisticas, simbolos,
nomes, imagens, desenhos e modelos utilizados pelo comércio.”

O significado do termo propriedade ® refere-se a um bem
imaterial que visa dar protecao juridica as criagdes realizadas
pelo ser humano; portanto, corresponde a nome dado ao
conjunto de direitos resultantes do trabalho, da inteligéncia ou da
criatividade, ou ainda, direitos intelectuais, direitos imateriais ou
direitos sobre bens imateriais. ° Barbosa e Arruda informam
acerca da conceituacao de propriedade intelectual:

A partir do momento em que a tecnologia
passou a permitir a reproducao em série de
produtos a serem comercializados. Além da
propriedade sobre o produto, a economia
passou a reconhecer direitos exclusivos
sobre a ideia de produgdo ou, mais
precisamente, sobre a ideia de que permite a
reprodugdo de um produto. A estes direitos,
que resultam sempre numa espécie de
qualquer exclusividade de reprodugédo de um
produto (ou servico) da-se o nome de
propriedade intelectual.’®

7Universidade de Sdo Paulo — Agencia USP de Inovacdo. Propriedade
Intelectual. Disponivel em
<http://www.cecae.usp.br/Conteudo.aspx ’nome=propintelectual.> Acesso em
20 jul. 2011, p.1

A nomenclatura “propriedade intelectual”, a primeira vista, nos remete a
ideia de propriedade sobre coisas materiais, ndo refletindo de forma
adequada o instituto. Contudo, serd a expressdo utilizada neste trabalho
tendo em vista que a sua aplicagdo nos  instrumentos
juridicos internacionais que  se encontra  disseminada de forma ampla.
9CARBONI, Guilherme Capinzaiki. O direito de autor na multimidia. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2000. p. 86

10BARBOSA, Denis Borges; ARRUDA. Mauro Fernando Maria. Sobre a
Propriedade Intelectual. Rio de Janeiro: Campinas, 1990, p. 10.
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A propriedade intelectual é dividida em duas areas'': a
primeira é a propriedade industrial, que abrange o registro de
marcas, desenhos industriais, patentes de invengcdo e de
modelos de utilidade, cultivares, indicagbes geograficas, e
concorréncia desleal; a segunda darea abrange os direitos
autorais, estando sob esta denominacgao os direitos de autor e os
direitos que lhe sdo conexos.'?

Incluem-se na propriedade industrial, de acordo com o
artigo 1.2 da Convencao da Unido de Paris para a Protecdo da
Propriedade Industrial (CUP)', as patentes, os modelos de
utilidade, os desenhos industriais, as marcas registradas, as
marcas de servico, 0s nomes comerciais, as indicagbes de
proveniéncia ou denominagbes de origem, bem como a

"Esta divisdo cldssica da propriedade intelectual ndo mais satisfaz as
necessidades criadas pelos novos direitos oriundos deste ramo, como o
%)2rograma de computador e as cultivares, tidos como direitos sui generis.
Os direitos de autor protegem obras literdrias, artisticas e cientificas, e os
direitos conexos protegem os artistas interpretes ou executantes, os produtores
fonograficos e as empresas de radiodifusao.
A Convencdo da Unido de Paris pode ser considerada como marco
inicial do tratamento internacional da propriedade intelectual, juntamente
com a Convencdo da Unido de Berna para a Protecdo das Obras Literdrias e
Artisticas. A Conven¢do de Paris foi firmada em 20 de marco de 1883 e
completada, em 1891, na cidade de Madri, através de um Protocolo
Interpretativo. Desde 1883 foram realizadas seis revisdes € uma emenda:
Revisdo de Bruxelas — 14 de dezembro de 1900; Revisdo de Washington —
2 de junho de 1911; Revisdo de Haia — 6 de novembro de 1925; Revisdo de
Londres — 2 de junho de 1934; Revisdao de Lisboa — 31 de outubro 1958;
Revisdo de Estocolmo — 14 de julho de 1967; e Emenda de 2 de outubro
de 1979. Na Conven¢do de Paris ndo houve precipuamente o objetivo de
unificar as leis e de resolver os conflitos destas. Trouxe melhor forma e
conteido ao direito material dos Estados-Membros e estabeleceu os
principios de tratamento nacional e do tratamento unionista. BARBOSA,
Denis Borges. Tratado da propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.
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repressao da concorréncia desleal.'

O direito de autor, por sua vez, é constituido de acordo
com o artigo 2.1 Convengao da Unido de Berna para a Protecao
das Obras Literarias e Artisticas '°, por todas as producgdes do
dominio literario, cientifico e artistico, qualquer que seja 0 modo
ou a forma de expressdo. Compreende um conjunto de bens
intelectuais, dos quais se destacam, por exemplo, os livros, as
composicdes musicais, as obras cinematogréficas, as obras
dramaticas, as obras coreograficas, os desenhos, as pinturas, as
esculturas, e as obras fotograficas."®

Estas duas modalidades possuem, outrossim, diferencas
quanto a forma de reconhecimento para geracdo de efeitos,
podendo ser constitutiva (a partir da expedi¢cdo de certificado
conferido por ato administrativo) ou declaratéria (a protecéao
surge no momento da criacdo da obra); e possuindo diferencas
no tocante a duragao."’

Frisa-se, entretanto, que a propriedade intelectual ndo se
vincula somente a questao da protecdo de um direito, mesmo
sob todas as suas formas, levando em consideracdo o criador
da obra; insere-se em questdes sociais, econdmicas e

"“PARIS CONVENTION FOR THE PROTECTION OF INDUSTRIAL
PROPERTY. 1979. Disponivel em: <http://www.wipo.int/treaties/en/ip/paris/>.
Acesso em 02 nov. 2011.

15A Convencdo da Unido de Berna foi assinada em 9 de Setembro de 1886, e
visa proteger obras literdrias e artisticas, incluindo as de cardter cientifico,
qualquer que seja o seu modo de expressdo. Para revisi-la, posteriormente,
novas reunioes foram realizadas em Paris em 4 de Maio de 1896, em Berlim a
13 de Novembro de 1908, em Berna a 20 de Marco de 1914, em Roma a 2 de
Junho de 1928, Bruxelas a 26 de Junho de 1948. No pdés-Guerra, em Estocolmo
a 14 de Julho de 1967 e em Paris a 24 de Julho de 1971; e emendada em 28 de
setembro de 1979. Extraido de <www.wipo.int>. Acesso em 21 jul. 2011.
"®*WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION - WIPO. Berne
Convention for the Protection of Literary and Artistic Works. 1979.
Disponivel em: <http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/index.html>. Acesso
em: 10 fev 2010.

17VICENTE, Dario Moura. A tutela internacional da propriedade
intelectual. Coimbra: Almedina, 2008.
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concorrenciais, através da criacao de novas obras intelectuais.

A tutela juridica da propriedade intelectual passa
exclusivamente pela concessdo ou reconhecimento dos
chamados direitos de propriedade intelectual (DPIs), através do
direito exclusivo de utilizacdo sobre suas criacdes pelo tempo
que durar a protegdo. Dessa forma, os DPIs correspondem a um
monopdlio temporario, garantido pelo Estado, que confere aos
titulares desses direitos a faculdade de, enquanto durar o
privilégio, excluir terceiros nao-autorizados de explorar o objeto
tutelado.

O exercicio do direito pode submeter-se a um registro no
6rgdo nacional ou regional competente, em determinado
territério. Assim, caracteristica importante dos direitos de
propriedade intelectual é a territorialidade, onde, via de regra, a
protecéo a esses direitos restringe-se aos limites de um pais ou
regido. O atributo da imaterialidade confere a esses ativos um
carater eminentemente internacional: segundo Basso, “as
criagées imateriais, pela sua prdopria natureza, ndo se submetem
a contencbes e tém uma tendéncia irresistivel a cruzar
fronteiras”."®

Assim, torna-se necessario proteger esses direitos nao
apenas no pais ou regiao de origem da criacdo, mas também nas
regides ou paises em que o inventor ou criador tiver o interesse
de exercer o seu monopolio temporario.

Existem diferentes justificativas para a concessao ou o
reconhecimento desses direitos pelos Estados, com quatro
diferentes razbes para estes direitos de propriedade intelectual,
segundo Hettinger. As duas primeiras, que ressaltam o vinculo
entre o inventor ou criador e a invengdo ou criagdo, tém sido
enfatizadas na Europa continental, bem como nos demais
sistemas juridicos sob a sua esfera de influéncia.'®

Na primeira perspectiva, a concessdo ou o reconhecimento

'®8ASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade
Intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 23.

19HETTINGER, E.C. Justifying Intellectual Property. Philosophy and Public
Affairs 18, no. 1 (1989): 31-52.
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de DPIs justificar-se-ia pelo entendimento de que quem produz
um bem intelectual necessariamente € merecedor de alguma
forma de recompensa. A segunda perspectiva tem fundamento
pessoal/moral, a partir do qual o bem intelectual é entendido
como a expressdo da personalidade do inventor ou criador.?
Pela terceira perspectiva, em sequéncia, a garantia de um
periodo de tempo durante o qual a inovagao possa ser explorada
pelo inventor ou criador é vista como um incentivo ao
desenvolvimento e a posterior difusdo de novos
conhecimentos.?'

Por fim, na quarta perspectiva, os direitos de propriedade
intelectual induziriam as firmas a investirem na produgao de bens
intelectuais, j& que reduziiam o0s riscos envolvidos.
Diferentemente do exposto nas duas primeiras razdes, que
apresentam os direitos de propriedade intelectual como
faculdades subjetivas do inventor ou criador, estas Ultimas
contam com o carater econdmico em sua esséncia.??

Através deste entendimento, entendem-se os direitos de
propriedade intelectual como uma forma necessaria de incentivo
a inovagcdo em ambas as visoes, tanto a personalista (primeira e
segunda razdes) quanto a utilitarista (terceira e quarta razdes), e
ambas estao presentes no debate internacional sobre a matéria.

Assim, referindo-se especificamente aos direitos de
propriedade industrial, a Organizacao Mundial da Propriedade
Intelectual — OMPI sustenta que:

Paises tém leis para proteger a propriedade
industrial por duas razdes principais,
relacionadas entre si. Uma delas é dar
expressao legal para os direitos morais e
patrimoniais dos criadores em suas criagdes,
e 0 outro é o de promover, como uma politica
deliberada de governo, a criatividade e a
divulgacao e aplicagdo dos seus resultados,

Dipid.

2Mbid.
21bid.

28



e para incentivar o comércio justo: isto
contribui para desenvolvimento econémico e
social.?®

A protecdo aos DPIs surge como estimulo ao
desenvolvimento, que possibilita o oferecimento destes bens no
mercado. Ao estimular o conhecimento ou reconhecimento de
monopdlios temporarios de exploracdo de obras ou inventos
inovadores, o Estado transforma provisoriamente esses bens
publicos em bens privados.?*

Seguindo uma argumentagao utilitarista, a protecao aos
DPIs poderia ser justificada a partir da avaliacdo de que os bens
intelectuais sdo bens publicos, categoria que agrega bens ao
mesmo tempo ndo-excludentes — uma pessoa ndo pode ser
impedida de utiliza-los — e nao-rivais, a utilizacdo do bem por
alguém nao impede que outros também o utilizem.?®

A difusado desses bens seria incentivada, vez que, apos o
decurso do prazo de protegdo, o conhecimento em questédo
passaria a integrar o dominio publico. Assim, como exemplo as
patentes, o conhecimento e desenvolvimento tecnolégico
poderiam ser vistos como bens publicos gerados através do
reconhecimento e respeito dos direitos das mesmas, sob a oética

BeCountries have laws to protect industrial property for two main reasons,
related to each other. One is to give statutory expression to the moral and
economic rights of creators in their creations, and the other is to promote, as a
deliberate government policy, creativity and the dissemination and application
of its results, and to encourage fair trading: this contributes to economic and
social development.” ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE
INTELECTUAL (OMPI). WIPO Intellectual Property Handbook: policy,
law and use. Genebra: 2004. Disponivel em http://www.wipo.int/about-
izglen/iprm/index.html. Acesso em 20 de novembro de 2011. (tradug@o nossa)
SHAFFER, Gregory. Recognising public goods in WTO dispute settlement:
who participates? Who decides? The case of TRIPS and pharmaceutical patent
protection. Journal of International Economic Law. Oxford University Press, v.
7,1n°2, 2004, p. 460.
25MANKIW, N. Gregory. Introducio a economia. Sio Paulo: Thompson
Learning, 2007. Cap. 11: Bens ptiblicos e recursos comuns, p. 224.
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privada, desde que a invengéo seja publicada em um registro
publico e os direitos sejam limitados em escopo e tempo. 2

Compreender a inser¢do normativa, através dos direitos de
propriedade intelectual, necessariamente nos remete ao estudo
da evolucdo multilateral deste sistema internacional de
propriedade intelectual, considerado neste estudo a partir do
momento de aproximacdo internacional e criacdo de
organizagbes internacionais (Ols) *, através do sistema
introduzido pelas Nagdes Unidas no pds-Guerra.

2.1.1 Evolucao multilateral pré-TRIPs

O sistema de protecao internacional, objeto desta primeira
parte do estudo, classicamente possui origem nas Convencoes
da Unido de Paris (CUP) de 1883, e na Convengao de Berna, de
1886, que tinham como objetivo facilitar 0 acesso dos nacionais
de um pais a protecao de suas criagdes intelectuais em outros
paises. Posteriormente reunidas, as Unides deram origem ao
Bureaux Internationaux Réunis Pour la Propriété Intellectuelle —
BIRPI 28, que permaneceu inalterado até o fim da Segunda

**SHAFFER, ibid.

27Segundo Odete Maria de Oliveira, as organizacdes internacionais apresentam-
se em duas modalidades: de simples cooperacdo e de integragcdo. Para a autora,
a diferenca entre elas encontra-se nas suas estruturas. Assim, entende que “a
estrutura das organizagdes internacionais de simples cooperagdo encontra-se
direcionada no marco essencial de favorecer e promover a harmonizagcdo e
coordenagdo das politicas dos Estados, fungdo esta geralmente executada
através do proprio aparato estatal e sobre base de técnicas de cardter
horizontal, pois corresponde a natureza de relagbes entre o0s sujeitos
internacionais iguais e independentes, resultando respeitadas suas soberanias
estatais, deixando de interferir nas competéncias politico-institucionais dos
Estados”. Do lado oposto situa-se a estrutura das organizagdes internacionais de
integracdo regional, preocupada em formar uma economia integrada entre
Estados diferentes. As organizacdo internacionais citadas neste estudo sdo as de
simples coopera¢do. OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Europeia: processo
de integracdo e mutacdo. Curitiba: Jurud, 1999, p. 60.

%0 BIRPI durou até o fim da Segunda Guerra Mundial, quando as
Unides passaram a ndo mais satisfazer a protecdo da propriedade intelectual, em
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Guerra mundial.

Apés a Segunda Guerra, o direito internacional sofreu
importantes transformacgdes, que se refletiram nos direitos de
propriedade intelectual. O sistema introduzido pelas Nagdes
Unidas propiciou alteragao essencial no regime das duas Unibes.
Deu-se conta de que as estruturas das Unides eram arcaicas e
nao conseguiram mais atender as novas necessidades de
protecdo da propriedade intelectual.?®

Com o despontar das organizagdes internacionais, nao era
mais possivel manter as Unibes com as suas estruturas e
caracteristicas originarias. Era chegado o momento de aproxima-
las das organizacbes internacionais que comegavam a Sse
multiplicar no pés-Guerra. Dois fatores foram fundamentais para
essa transformacéo: o aparecimento de um ndmero expressivo
de novos Estados, e a consciéncia de que nao eram
autossuficientes.

A Carta das Nagdes Unidas, juntamente ao surgimento da
ONU*, trouxe inovadoras e importantes disposi¢des relativas a
cooperacao econémica e social entre seus Estados-Membros. As
competéncias conferidas ao Conselho Econémico e Social da
ONU questionaram a sobrevivéncia dos organismos de
coordenacdo entdo existentes, como as Unides de Paris e de
Berna e seus Bureaux.’’, que mais tarde foram sendo

razdo de suas estruturas ultrapassadas para aquele momento e do surgimento
das organizacdes internacionais, existindo a necessidade de equiparacdo das
Unides ao modelo das organizacdes. SEITENFUS, Ricardo. Manual das
organizacoes internacionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p
169.

*BASSO, ibid, p. 129.

0p Organizagdo das Nacgdes Unidas (ONU) é uma organizagdo internacional
formada por paises que se reuniram voluntariamente para trabalhar pela paz e o
desenvolvimento mundiais. A Carta das Nacdes Unidas foi elaborada pelos
representantes de 50 paises presentes a Conferéncia sobre a Organizagio
Internacional, que se reuniu em Sdo Francisco de 25 de abril a 26 de junho de
1945. Extraido de <http://unic.un.org/imucms/rio-de-janeiro/64/259/a-historia-
da-organizacao.aspx> Acesso em 20 de set. 2011.

$'BASSO, op. cit, p. 129.
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eliminados.

Basso bem elucida esta fase de transformacao para uma
organizagdo internacional que tratasse apenas da propriedade
intelectual:

Com o surgimento da Conferéncia das
Nagbes Unidas para o Comércio e o
Desenvolvimento -  CNUCED/UNCTAD
(1964) e da Organizacao das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento Industrial — ONUDI
(1966), solugdes do passado tornaram- se
ultrapassadas, era preciso criar uma
organizagao que se ocupasse,
especificamente, da propriedade intelectual,
que instituisse mecanismos adequados de
protecio e redugdo das disparidades
crescentes entre os paises industrializados e
os em desenvolvimento. A comunidade
internacional se encontrava frente a uma
tarefa dificil: a reestruturagdo dos BIRPI, a
fim de responderem as novas necessidades
e enfrentar as transformagdes ocorridas apés
a Segunda Guerra mundial.*?

Houve a efetivacdo do trato multilateral da propriedade
intelectual entre os paises: este multilateralismo, sob a definicao
de Ruggie, é definido como uma “forma institucional de
coordenacgdo das relagbes entre trés ou mais estados com base
em principios de conduta generalizados”*® A aproximacio
“multilateral” definida pelo autor refere-se a principios de conduta
gerais que podem ter expressdao em uma multiplicidade de
arranjos institucionais, que inclui ndo sO organizacbes
internacionais, mas também regimes internacionais e fenémenos
menos concretos denominados ordens internacionais, cujos
exemplos sdo a ordem do comércio livre, que data do final do

*?BASSO0, ibid.

®DOGHERTY; PFALTZGRAFF apud RUGGIE, John G. Multilateralism:
the anatomy of an institution.Vol. 46, n°3 International Organization: 1992, pp.
561-598.
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século XIX, e a economia global, do inicio do século XXI.

Assim, a nascente organizagdo para a propriedade
intelectual (a OMPI), multilateral vez que conta com a
cooperacdo entre trés ou mais atores internacionais, poderia
assumir uma natureza generalista ou ocupar-se de assuntos
especificos. Foi através da criagdo da Convencao de Estocolmo
% em 1967, que foi criada a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual — OMPI (WIPO®), com sede em
Genebra, que adquiriu o status de organismo especializado da
ONU, em 1974.

A OMPI unifica conceitos, abandonando a divisdo entre as
categorias do direito de autor e conexos e da propriedade
industrial. Desde a sua constituicdo aos dias atuais, a fung¢éo da
OMPI destaca-se em encorajar e estimular a atividade de criacao
dos individuos e das empresas dos paises-membros, facilitando
a aquisicdo de técnicas e obras literarias e artisticas
estrangeiras, bem como o acesso a informacao cientifica e
técnica contida nas patentes.®®

Criada com o objetivo de promover a protecdo da
propriedade intelectual a nivel internacional, a OMPI, segundo o
Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) ¥, tem como
suas fungdes primordiais:

A Convencdo de Estocolmo destina-se a protecdo da propriedade intelectual
que, de acordo com o seu texto, art. 2° , VIII, inclui os direitos relativos: as
obras literdrias, artisticas e cientificas; as interpretacdes dos artistas intérpretes e
as execucgdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissdes de
radiodifusdo; as invencdes em todos os dominios da atividade humana; as
descobertas cientificas; aos desenhos e modelos industriais; as marcas
industriais, comerciais e de servico, bem como as firmas comerciais e
denominacdes comerciais; a prote¢do contra a concorréncia desleal e todos os
outros direitos inerentes a atividade intelectual nos dominios industrial,
cientifico, literario e artistico. BASSO, Maristela. O Direito Internacional da
Propriedade Intelectual. Op. Cit, p. 130.

35Sigla em inglés para World Intellectual Property Organization.

%®BASSO, ibid., p. 146.

INPI Brasileiro.
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1. Estimular a protecdo da Propriedade
Intelectual em todo o mundo mediante a
cooperagdo entre os Estados;

2. Assegurar a cooperagcdo administrativa
entre as Unides de propriedade intelectual.
Como Unides entende-se: A Unido
(Convencgao) de Paris, o Acordo de Madri, a
Unido (Convengdo) de Madri, Unidao dos
paises membros do PCT, etc; e

3. Estabelecer e estimular medidas
apropriadas para promover, a atividade
intelectual criadora e facilitar a transmissao
de tecnologia relativa a propriedade industrial
para os paises em desenvolvimento em vista
de acelerar o desenvolvimento econdmico,
social e cultural.®®

Sendo uma entidade internacional de direito internacional
publico, integrante do Sistema das Nagdes Unidas, a OMPI tem
por propdésito a promogao da protecao da propriedade intelectual
ao redor do mundo através da cooperacao entre Estados. No ano
de 1974, passou a ser um organismo especializado do sistema
das Nagbes Unidas, abordando questdes relevantes sobre a
propriedade intelectual dos Estados membros.*

Em seu préprio regime internacional, diferentemente de
outras organizagbes internacionais do sistema das Nagbes
Unidas, a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual nao
tem poderes para dirigir resolugbes diretamente aos Estados, e
seus atos decorrem das competéncias conferidas por tratados e
convengdes, em matérias especificas; administrativamente, tanto

38INPI — Instituto Nacional da Propriedade Industrial. Organizacdo Mundial
da Propriedade Intelectual - OMPL Disponivel em
http://www.inpi.gov.br/menu-esquerdo/patente/pasta_acordos/trips_html.
Acesso em 20 set. 2009, p. 1.

39ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL.
OMPIL. OMPI. Disponivel em http://www.wipo.int/about-wipo/es/gib.htm>.
Acesso em 14 jul. 2011, p. 7.
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aos registros que sdo feitos diretamente no seu secretariado
quanto aqueles realizados em 6rgaos administrativos internos
dos Estados, se encarrega da aplicagdo das normas com vistas a
dar efeitos internacionais.

No entanto, a harmonizacdo das normas de propriedade
intelectual na OMPI acaba se restringindo aos aspectos técnicos,
haja vista a inexisténcia de mecanismos eficazes de verificagdo
do cumprimento dos deveres e obrigacbes dos Estados, e de
resolucao de controvérsias entre eles. Ciente de tais deficiéncias,
prossegue com seus trabalhos no sentido de elaborar um tratado
sobre solugao de disputas, sobretudo no ambito da propriedade
industrial, o qual devera contemplar os mecanismos tradicionais
de resolucéo de controvérsias entre os Estados.*'

Portanto, como organizacdo internacional de carater
preponderantemente técnico, cujo processo decisoério tem por
base o principio da igualdade de votos entre os Estados-partes, a
OMPI, mesmo sob essas bases, ndo possui um 6rgdo com
competéncia para verificar o cumprimento pelos Estados dos
compromissos assumidos e um sistema de sangdes oponiveis
aos Estados-membros inadimplentes.

Esta razdo, somada a crescente vinculacao dos direitos de
propriedade intelectual com o comércio internacional, foi
observada pelo sistema internacional de Pl, com o avancar dos
anos. Quando foi negociado o Acordo do GATT*, em 1947, j4 se
sabia da importancia da protecdo dos direitos de propriedade
intelectual ** para o comércio multilateral.

40ORGANIZACAO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL, op.
cit.

“"A OMPI intenta, através de meios de negociacdo, mediacdo, conciliagdo e
arbitragem, além do recurso a Corte Internacional de Justica de Haia, uma
forma de modificar a resolucdo de conflitos em propriedade intelectual de
acordo com suas bases.

*Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (em inglés: General Agreement on
Tariffs and Trade). Criado hd quase 50 anos, e que posteriormente foi
substituido pela OMC, em 1994.

43Alguns dispositivos do GATT fazem referéncia ao tema: arts. IX (6); XII (3),
II; XVII (10) e XX (d), porém, de forma muito timida. WORLD TRADE
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Logo apds a Segunda Guerra mundial, ainda ndo se tinha
clara percepcdo da vinculagdo entre propriedade intelectual e
comeércio internacional, nem dos reflexos que poderiam advir, no
mercado internacional, de um sistema mais eficaz de protegéo
desses direitos.** Somente mais tarde, quando ficam evidentes
os beneficios da protecdo a propriedade intelectual como fator
fundamental de desenvolvimento tecnolégico e aumento dos
investimentos diretos do exterior, especialmente nas décadas de
1970 e 1980, é que se reconhece a vinculagado da protecdo da
protecédo a propriedade intelectual ao comércio mundial.

A partir deste momento, expande-se a compreensao de
que os bens imateriais se tornariam cada vez mais importantes
para a sobrevivéncia das industrias, € em suas estratégias a
serem implementadas em ambito nacional e internacional.
Segundo Basso, “se estes bens se destacam no contexto do
desenvolvimento tecnoldgico, os direitos de propriedade
intelectual, que os protegem, assumem um grau maior de
importancia estratégica.”*®

Nesta nova concepcdo, os Estados ndo mais poderiam
optar em implementar ou nao politicas de prote¢ao a propriedade
intelectual, em face dos compromissos internacionais cada vez
mais numerosos assumidos por eles e frente as pressdes *° dos
setores privados nacionais e transnacionais.

O pobs-Guerra fez emergir a importancia relativa a
propriedade intelectual para os paises desenvolvidos,
notadamente aos Estados Unidos, em fungcado das industrias de
informacao e entretenimento terem passado a ser responsaveis
por uma parte substancial do Produto Interno Bruto de muitos
desses paises*’. Para a industria cinematogréfica e farmacéutica

ORGANIZATION. (WTO). Legal Texts: GATT 1947. Extraido de
<http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_01_e.htm> Acesso em 30
de jan. de 2012.
*BASSO, ibid., p. 160.
“Ibid.
*®Este ponto serd abordado no ponto 2.2.1 deste estudo.

YU, Peter K., Currents and Crosscurrents in the International Intellectual
Property Regime. Loyola of Los Angeles Law Review, Vol. 38, 2004, p. 21
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norte-americana em particular, segundo Drahos, “a propriedade
intelectual (copyright para as anteriores, patentes para a ultima)
representou a espinha dorsal de suas industrias”.*®

Os paises desenvolvidos, interessados em explorar ao
maximo a sua recém adquirida vantagem comparativa, reagiram
negativamente a crescente demanda por reformas na Convengéo
da Uniao de Paris, por parte dos paises em desenvolvimento e
de menor desenvolvimento relativo, a partir de meados dos anos
1970. Em face de sua pequena participagdo no mercado de bens
imateriais, estes paises demandavam a redugdo dos “padrbes
minimos” previstos na CUP, em relacdo a aplicacdo desses
padrées ao mundo em desenvolvimento.*®

O processo de descolonizagdo ocorrido na segunda
metade do século XX refletiu-se a um ndimero cada vez maior de
paises em desenvolvimento e de menor desenvolvimento
relativo, que haviam aderido as Convengdes de Paris e de Berna.
A vantagem numérica desse grupo em desenvolvimento frente ao
grupo dos paises desenvolvidos, aliada a regra de um voto por
Estado-membro, promoveu um ambiente de que a OMPI poderia
ser favoravel ao atendimento dos seus anseios.*

No entanto, gerou-se um impasse no processo de revisao
da Convencado de Paris, ocorrido durante a Conferéncia
Diplomatica de Nairobi, em 1981, diante da forte objecdo dos
Estados Unidos a novas regras sobre licenciamento compulsério
de patentes, demandadas por paises em desenvolvimento.®"

Preocupar-se com o desrespeito aos seus direitos de

48DRAHOS, Peter. The universality of intellectual property rights: origins
and development. Texto apresentado na discussdo em comemoragdo do 50°
aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (Genebra, 9 de
novembro de 1998). Disponivel em <
http://www.wipo.int/tk/en/hr/paneldiscussion/papers/pdf/drahos.pdf. Acesso em
10 nov. 2011.

YU, ibid, p.21.

*®DRAHOS, ibid., p. 8.

A rejeicdo ao Protocolo sobre Paises em Desenvolvimento, durante a
Conferéncia de Estocolmo (1967) sobre a Convengdo de Berna, mostrou que os
paises desenvolvidos ndo estavam dispostos a ceder. YU, Ibid., p. 21.
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propriedade industrial e com a pirataria cada vez mais era a
postura dos paises desenvolvidos. Ao final da Rodada Téquio da
Organizagao Mundial do Comércio (OMC), esses paises
tentaram, sem sucesso, incluir no Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio (GATT) um “cédigo anticontrafacdo”, que previa
medidas de fronteira para a interceptacdo e destruicdo de bens
intelectuais que desrespeitassem direitos de propriedade
intelectual.®

Quando do lancamento da Rodada Uruguai®® no ambito
das discussbes sobre a criagdo de uma organizagao
internacional para o comércio, tal momento historico representou
a associacao de fatores politicos, econémicos, sociais, culturais e
juridicos, para enfim conceber a associagao definitiva entre os
direitos de propriedade intelectual e o comércio internacional,
com a participagao de todos os Estados-membros.

O crescimento do comércio mundial das Ultimas décadas,
inevitavelmente, resultou no aumento das disputas comerciais.
Os direitos de propriedade intelectual passaram a ser um dos
principais temas das mesas de negociagao entre paises. Em face
da desigualdade de niveis de protegdo intelectual entre eles,
desenvolveram-se rodadas de negociagdo, como a Rodada
Uruguai, a fim de dirimir divergéncias comerciais, até entao
promovidas pelo GATT. O cenario, que contava com a
participacdo ampla dos paises, exigia a regulacdo normativa
onde restassem tutelados padrées minimos de protecdo aos
direitos intelectuais.

Os paises desenvolvidos, assim, conseguiram incluir na
Declaragdo Ministerial de Punta del Este™ a disciplina da
propriedade intelectual. Assim, foram inseridos nos termos
negociados os “aspectos dos direitos de propriedade intelectual

52YU, op. cit., p. 21.

*®Rodada Uruguai (1986 -1994), do GATT (Em inglés: General Agreement on
Tariffs and Trade): discussdes a mesa sobre questdes de comércio internacional
por parte de paises interessados, em territorio uruguaio.

>*Documento conclusivo da Rodada do Uruguai (GATT / OMC), 1994.
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relacionados ao comércio”, incluindo bens contrafeitos.”® Essa
inclusdo havia sido uma proposta essencialmente dos Estados
Unldos e contou também com o apoio da Europa, Canada e
Jap&o.*®

O resultado foi a criacdo do Acordo TRIPs, no ambito da
OMC, que estabelece em suas normas o cumprimento de
obrigagdes substantivas estipuladas nas versdes mais recentes
dos principais tratados da OMPI, da CUP e da Convengéao de
Berna, trazendo um numero substancial de obrlgagoes sobre
matérias que tratados anteriores ndo abordaram™’. O referido
acordo é tema do ponto a seguir.

2.1.2 O Acordo TRIPs

A criacdo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC),
através da Rodada Uruguai do GATT, de 1994, originou o Acordo
sobre Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao
Comeércio (TRIPs) *°, de 1994, importante instrumento regulatério
de comércio mternamonal criado para disciplinar a Propriedade
Intelectual em ambito mundial. Roffe aponta que “um dos motivos

YU, Ibid. A prépria criacdo do TRIPs (a ser estudado no préximo item)
cuidou de inserir no ordenamento internacional o combate a contrafacdo, mas
com discussdes de forma multilateral.

*®Estes paises sdo, ndo por coincidéncia, oS mesmos atuais proponentes do
Acordo Comercial Anticontrafagdo (ACTA), a ser estudado no capitulo 2.

GUISE Mbénica Steffen. Comércio internacional, patentes e satide piblica.
Colegao Biblioteca de Direito Internacional. Curitiba: Jurud, 2007, p. 33.

*®Em inglés, World Trade Organization (WTO). Conta atualmente com 145
paifses signatdrios, e suas fungdes principais, sdo a negociacdo de regras de
liberalizacdo e de regulagdo do comércio internacional, assim como a
superv1sao da aplicacdo destas regras pelos seus membros.

*Em inglés, Agreement on Trade-Related Aspects of Intelectual Property Rights
— TRIPs (1994). Estao contidas oito modalidades de PI em suas disposi¢des:
direitos do autor e conexos, marcas, indicacdes geogrificas, desenhos
industriais, patentes, topografias de circuitos integrados, protecao de infomacdo
confidencial e controle de praticas de concorréncia desleal em contratos de
licenca. GUISE, ibid., p. 40.
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para mudar o rumo da propriedade intelectual e de estrutura-la
dentro do sistema de comeércio internacional foi a necessidade de
revisdo radical do sistema de observancia destes direitos”.*°

O TRIPs, um dos anexos do ato de criagdo da OMC ',
representou os interesses da Organizagdo ao determinar que
todos os paises signatarios do Acordo concordassem em
estabelecer um padrao minimo de protegéo a Pl, que, através
dele, passou a ser parte integrante da ordem multilateral de
comércio da OMC, sendo um dos trés pilares da Organlzagao
juntamente com o comércio de mercadorias e de servicos.®

A exigéncia aos Estados implicava sua adaptacéo
legislativa as disposi¢cdes do TRIPs, em prazos determinados,
conforme o nivel de desenvolvimento de cada pais. Segundo a
citada regra, a adogao do Acordo elevou internacionalmente o
patamar de protecdo dos direitos de Propriedade Intelectual,
sobretudo nas nagdes em que o nivel de observancia era baixo.

O Acordo TRIPS estabelece normas minimas sobre
propriedade intelectual aos Estados-Membros da OMC, que
devem implementa-las em suas legislagbes nacionais, e
abrange varios direitos sobre a matéria; contudo, ndo procede a
harmonizacdo dos mesmos. A implementagdo do acordo se
traduziu em reformas legislativas no ambito interno dos paises
para adaptaram-se ®® a esta nova norma juridica internacional. O

60ROFFE, Pedro. América Latina y la nueva arquitectura
internacional de la propiedad intelectual. Buenos Aires: La Ley, 2007, p.
28.

®'0 Acordo TRIPs compde 0 Anexo 1-C do Acordo Geral que cria a OMC, ata
final que incorpora os resultados da Rodada Uruguai do GATT, em 1994. Os
Anexos 1, 2 e 3 do Acordo da OMC integram o conjunto denominado “Acordos
Multilaterais de Comércio” e sdo vinculantes para todos os Membros. GUISE,
Ozp cit. p. 39.

GUISE, Ibid., p. 39.

®As obrigagdes de implementagdo do TRIPS sdo iguais para todos os Estados-
membros da OMC. Entretanto, o art. 65 do Acordo estabelece um prazo maior
para os paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos para modificagdes
em suas leis nacionais, adequando-as ao TRIPS. Assim dispde: Artigo 65
Disposi¢des Transitérias 1. Sem prejuizo do disposto nos pardgrafos 2, 3 e 4,
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texto legal do acordo acabou por reunir as normas classicas,
para aplicacdo tanto paises desenvolvidos como a paises em
desenvolvimento.

O Acordo foi assinado fora da Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual®®, que até entdo a administrava a Pl de
forma exclusiva. Devido a vinculagdo ao comércio internacional e
a estrutura da OMC, o TRIPs apresenta formas de sancionar
comercialmente os paises que nao cumprem seus dispositivos, a
exemplo da retaliacdo cruzada.®®

nenhum Membro estard obrigado a aplicar as disposi¢des do presente Acordo
antes de transcorrido um prazo geral de um ano apds a data de entrada em vigor
do Acordo Constitutivo da OMC. 2. Um Pais em desenvolvimento Membro tem
direito a postergar a data de aplicacdo das disposicdes do presente Acordo,
estabelecida no pardgrafo 1, por um prazo de quatro anos, com exce¢do dos
Artigos 3, 4 e 5. 3. Qualquer outro Membro que esteja em processo de
transformacdo de uma economia de planejamento centralizado para uma de
mercado e de livre empresa e esteja realizando uma reforma estrutural de seu
sistema de propriedade intelectual e enfrentando problemas especiais na
preparacdo e implementag@o de leis e regulamentos de propriedade intelectual,
poderd também beneficiar-se de um prazo de adiamento tal como previsto no
pardgrafo 2. (...) ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO (OMC).
Agreement on Trade Related Intellectual Property Rights - TRIPS.
Marraqueche, 15 de abril de 1994. Disponivel em <www.wto.org>. Acesso em:
12 out. 2011.

®*para Basso duas razdes levaram a inclusio do Acordo TRIPS no GATT: “o
interesse de completar as deficiéncias do sistema de protecdo da propriedade
intelectual da OMPI, e a necessidade de vincular, definitivamente, o tema ao
comércio internacional”’. BASSO, op. cit.,p. 159.

65O Orgio de Solucio de Controvérsias (OSC), da OMC, é competente para
aplicar sancdes comerciais aos paises-Membros que ndo observem suas
decisdes e permanecam agindo contrariamente aos Acordos celebrados no
ambito da Organiza¢do. Um possivel descumprimento € combatido da seguinte
forma: a primeira sancdo é a compensacdo, através da aplicacdo de tarifas
punitivas, como forma de retaliacdo econdmica. O principal objetivo da
retaliag@o € fazer com que o pais que estd em descumprimento com as regras de
comércio estabelecidas pela OMC passe a observd-las. Em segundo lugar, o
OSC pode impor contramedidas discriminatdrias contra a parte vencida
(suspendendo concessdes ou outras obrigagdes), nos termos dos Acordos da
OMC, no ambito de um setor ou acordo que ndo havia sido violado pelo pais
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Tratando-se, em linhas gerais, da natureza, objetivos e
principios em relacdo ao TRIPS, o mesmo agregou um numero
abrangente de paises, contando, portanto, com a participacao
dos Estados-Membros signatarios da nascente Organizagao
Mundial do Comércio, no ano de 1995. As partes, ao negociarem
o acordo, obtiveram ciéncia que deveriam elaborar legislacdes
internas, harmonizando-o as nascentes ou modificadas leis.

Em TRIPS, os Estados-Membros expressam o desejo
principal de reduzir distorcbes e obstaculos ao comércio
internacional, levando em consideracdo a necessidade de
promover uma protegdo eficaz e adequada dos direitos de
propriedade intelectual, sendo este o principal objetivo do
Acordo, segundo seus artigos 7°. e 82.%°

demandado, desde que o valor monetdrio ndo seja maior do que o prejuizo
causado pelo pais vencido. Essa € a chamada “retaliagdo cruzada”. A retaliacdo
cruzada, quando autorizada especiftamente sobre propriedade intelectual, pode
ser um instrumento importante, sobretudo para os paises em desenvolvimento.
LEMOS, Ronaldo. Propriedade Intelectual. 2011. Extraido de
<http://academico.direito-
rio.fgv.br/ccmw/images/2/25/Propriedade_Intelectual.pdf> Acesso em 21 de
novembro de 2011.

05 artigos 7° e 8° tratam respectivamente dos seus objetivos e principios.
Tais artigos buscam prover o Acordo de uma nocdo de equilibrio sobre os
direitos e obrigacdes. Possuem a seguinte redacdo: Artigo 7 - Objetivos - A
protecdo e a aplicacdo de normas de protecdo dos direitos de propriedade
intelectual devem contribuir para a promog¢do da inovagdo tecnoldgica e para a
transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mituo de produtores e
usudrios de conhecimento tecnoldgico e de uma forma conducente ao bem-estar
social econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigagdes. - Artigo 8§ -
Principios 1. Os Membros, ao formular ou emendar suas leis e regulamentos,
podem adotar medidas necessdrias para proteger a satiide e nutri¢cdo publicas e
para promover o interesse publico em setores de importancia vital para seu
desenvolvimento sécio-econdomico e tecnoldgico, desde que estas medidas
sejam compativeis com o disposto neste Acordo. 2. Desde que compativeis com
o disposto neste Acordo, poderdo ser necessdrias medidas apropriadas para
evitar o abuso dos direitos de propriedade intelectual por seus titulares ou para
evitar o recurso a praticas que limitem de maneira injustificdvel o comércio ou
que afetem adversamente a transferéncia internacional de tecnologia. ACORDO
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Procedimentos e medidas destinadas a protecdo dos
direitos de propriedade intelectual ndo devem ser obstaculo ao
comércio legitimo entre paises. Por isto, o Acordo TRIPS em
seus objetivos gerais promove essa tutela, contribuindo para a
promocao da inovacdo tecnolégica e para a transferéncia e
difusdo de tecnologia, em beneficio mutuo de produtores e
usuarios de conhecimento tecnoldgico e de forma conducente ao
bem-estar social econdmico € a um equilibrio entre direitos e
obrigacoes.

O artigo 8° do TRIPs informa que o Acordo esté assentado
em principios, destacando-se os principios do tratamento
nacional e da nacdo mais favorecida. O primeiro (art. 3.1)
estabelece que cada Membro concedera aos nacionais dos
demais Membros tratamento ndo menos favoravel que o
outorgado a seus préprios nacionais com relacdo a protecao da
propriedade intelectual.®’

O principio da nagdo mais favorecida, disposto no art. 4 de
TRIPs, indica que, se qualquer vantagem, favorecimento,
privilégio ou imunidade de Estado-Membro for concedida aos
nacionais de qualquer outro pais, incondicionalmente serdo os
nacionais de todos os demais Membros usufrutuarios imediatos
da mesma medida.

Em relacdo ao alcance do TRIPS, pode-se afirmar que é o
mais amplo dos acordo celebrados no ambito do sistema
internacional de propriedade intelectual, elevando os padrdes de
protecdo para os sete principais tipos °®de propriedade

SOBRE ASPECTOS DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
RELACIONADOS AO COMERCIO .TRIPs. 1994. Extraido de Site Ministério
da Cultura: Acordo TRIPS ou Acordo ADPIC (1994)
<http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2008/02/ac_trips.pdf>
Acesso em: 21 de julho de 2011.

67Entende—se assim que os estrangeiros terdo o mesmo tratamento que o0s
nacionais, podendo desfrutar o exercicio do seu direito, inclusive possuindo
meios para coibir e garantir que iSso ocorra.

8 A saber: direitos autorais, direitos conexos, marcas, indica¢des geograficas,
desenho industrial, patentes, protecdo de circuitos integrados e segredo de
negdcio, como visto no tépico 2.1 deste estudo.
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intelectual.

O Acordo TRIPs tem fortalecido a tutela da propriedade
intelectual no mundo inteiro, 0 que ndo havia sido alcangado por
nenhum tratado antes dele. Especificamente, o tratado posiciona
0os standards (padroes) de protecdo nos paises em
desenvolvimento (membros da OMC) para um paradmetro de
protecdo mais proximo daquele existente nos paises
desenvolvidos.®®

A adocdo macica do TRIPS por paises em
desenvolvimento, bem como sua abrangéncia, se devem a
estratégia de inter-relacdo entre os temas de comércio e
propriedade intelectual. Os paises, quando da criagcdo da OMC,
ndo arriscaram a ficar de fora da organizagdo que decidiria as
politicas de comércio internacional, o que fez com que a adesao
a ela fosse ampla; o TRIPs, como um dos acordos constitutivos
da OMC, teve de ser aceito por todas as nagdes que tinham
anseio de fazer parte, seguindo o principio do single undertaking,
ou seja, todos os acordos devem ser incorporados pelo pais que
queira se tornar membro da organizagéo.

Em relacdo a legislagdo interna dos paises em face do
TRIPs, importante frisar que antes do mesmo existia uma ampla
variagdo no escopo e duracdo dos direitos de propriedade
intelectual, com consideravel autonomia para os paises no que
tange a formulacdo da legislacdo nacional relativa a matéria. A
reducdo significativa da autonomia dos paises no que tange a
elaboracao de politicas nacionais foi ocasionada pelo acordo,
situacdo que merece destaque.”

Nao s6 a generalizacao de standards elevados de protecao
trouxe outras importantes mudangas: o deslocamento do centro
do regime de protecao da propriedade intelectual da OMPI para a
OMC igualmente o fez. Primeiramente, o acordo traz previsdes
bastante concretas de execugdo das normas de propriedade

SOWATAL, Jayashree. Intellectual property rights in the WTO and
developing countries. London: Kluwer Law International, 2001, p. 2.
7OSELL, Susan. Private Power, Public Law: the globalization of intellectual
property rights. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 31.
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intelectual, tanto no ambito nacional como nas medidas de
fronteira.”' A execugdo das normas, em sequéncia, passou a ser
garantida por um mecanismo de enforcement’” existente no
ambito da OMC, materializado no entendimento para a solugao
de controvérsias.”

Neste sentido, o Acordo TRIPS, em seu art. 61, trata dos
procedimentos penais que visam coibir praticas contrafativas que
se encontrem em desacordo com os direitos de propriedade
postos. Através de prisdo e/ou multas monetarias suficientes para
constituir um fator de dissuasdo, além da apreensio, perda e
destruicdo dos bens que violem direitos de propriedade
intelectual e de quaisquer materiais e implementos cujo uso
predominante tenha sido na consecugéo do delito, os Membros
podem prover a aplicacdo destes procedimentos penais e
penalidades para a contrafac@o, assim como em outros casos de
violagdo de direitos de propriedade intelectual, em especial
quando eles forem cometidos voluntariamente e em escala
comercial.”

A criagdo do TRIPs nédo obstou a continuidade de atuagéo
da OMPI. Em 1996, esta organizacao internacional especializada
ampliou suas fungbes, mantendo sua importancia ao sistema,
abrangendo também a regulamentacéo do comércio mundial, ao

71Segundo Correa, “medidas de fronteira correspondem aos mecanismos
que podem ser adotados por autoridades aduaneiras ou tribunais para
controlar a circulagdo de bens que infrinjam direitos de propriedade
intelectual através da fronteira do territorio de um pais’. CORREA, Carlos.
The push for stronger enforcement rules: implications for developing
countries. [n: INTERNATIONAL CENTRE FOR TRADE AND
SUSTAINABLE DEVELOPMENT (ICTSD). The global debate on the
enforcement of intellectual property rights and developing countries.
Programme on IPRs ans Sustainable Development, Issue Paper No.22, Geneva,
Switzerland, 2009.

72Enf0rcement trata-se de uma expressdo em inglés utilizada para designar a
execugdo / efetivagdo de um determinado direito, por meio de observancia da lei
vigente, no caso, a que regule a propriedade intelectual.

73LEMOS, op. cit.

74Segundo o art. 61 do TRIPs.
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estabelecer um acordo de cooperagdo com a Organizagao
Mundial do Comércio (OMC). Atualmente

a OMPI possui iniOmeras atividades
relacionadas com a protegao dos direitos de
Propriedade Intelectual, como a
administracao de tratados internacionais e a
prestacdo de assisténcia a governos,
organizagcdes e o setor privado. Também
possui a incumbéncia de seguir de perto
todos os avangos do ambito da Propriedade
Intelectual e promover a harmonizagdo e
simplificagéo das normas e praticas a esse
respeito.”

Segundo Basso, “a OMPI, contudo, ainda é o principal
centro internacional de promo¢do dos direitos de propriedade
intelectual, e seu o contexto multilateral em propriedade
intelectual.””® O advento do TRIPS, no entanto, ndo conduziu de
fato as discussdes em propriedade para o ambito multilateral, se
constituindo em um acordo utépico neste sentido.

Como visto, a disputa entre paises desenvolvidos e nagdes
em desenvolvimento evidenciou posi¢cdes antagbnicas, cuja
complexidade é caracteristica agregada ao regime internacional
da propriedade intelectual. Assim, pode-se dizer que, apoés a
primeira década de TRIPs, os interesses por vezes divergentes
dos Estados-Membros da OMC nao permitem uma unificacéo
para a Pl, se constituindo em certo insucesso das aproximagoes
multilaterais.

2.1.3 Multilateralismo utdpico e complexidade do regime

A participacdo dos paises em desenvolvimento nas
organizagdes internacionais atualmente tem sido marcante, e a

75ORGANIZAQAO MUNDIAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL, ibid.,

p; 8-

BASSO, ibid., p. 146.
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negociacao em parametros de maior equilibrio com os paises
desenvolvidos ja é realidade, em prol do interesse nacional
daqueles. Se, por um lado, isto é extremamente positivo, por
outro, torna-se cada vez mais dificil chegar a decisdes
consensuais sobre temas polémicos no &ambito dessas
organizagoes.

A propriedade intelectual evidencia a experiéncia da falta
de unidade nas decisdes que dardao rumo ao seu sistema legal,
vez que tem surgido acordos nao-multilaterais entre as nagodes.
O multilateralismo, apds a primeira década de TRIPs, ndo tem
sido 0 meio de conversagao utilizado para a regulagédo da PI, sob
o prisma internacional. Novas disposicoes que apresentem
possibilidades e novos parametros de protecao intelectual para
resolucdo de problemas ja ndo sado discutidas amplamente, e
existem razdes singulares para este fenémeno.

Hoje em dia a situacéo é distinta, bem diferente do BIRPI e
dos primeiros anos da OMPI: nesse momento, 0s paises
desenvolvidos ndo tem abertura a fazer concessodes, e diversas
negociagbes acabam permanecendo travadas por um longo
periodo. Isto decorre, segundo Kur, da “falta de vontade
(justificavel) de muitos Estados de aceitar, no ambito multilateral,
um novo aumento das obriga 7¢oes substantivas advindas das leis
de propriedade intelectual”.”” Isto gerou descontentamento por
parte dos detentores de direito com os niveis de protegao
alcancados, culminando no retorno de estratégias bilaterais.”

A denominagado multilateralismo utdpico, para o caso do
TRIPs, parece ser a mais adequada para descrever a
consequente eficacia pratica de sua assinatura aos paises
quando da criagdo da OMC. Pelo que até aqui se expde, a teoria
deste acordo nao correspondeu a pratica: a efetiva
implementacdo e funcionamento do mesmo provou que seu

KUR, Annette. International norm-making in the field of intellectual
property: a shift towards maximum rules? /n: The WIPO journal: analysis and
debate of intellectual property issues. Reuters: Londres, 2009, ponto 1, p. 28.

"®Tal como bem afirma Kur. Ibid., p. 28. O bilateralismo ¢ tema do ponto 2.2.2
deste estudo.
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alcance nado se mostrou multilateral/ amplo de fato, vez que
novos acordos internacionais em propriedade intelectual tém sido
almejados, com a reducdo do escopo de atuacdo, agora mais
restrito. Segundo matizes idealistas, “a pratica é que cria a
teoria”’®, e foi o que ocorreu em TRIPs, que em sua politica
procurou conceber a participagao permanente de todos os paises
no sistema internacional de propriedade intelectual, sem
sucesso.

Outro fator do insucesso do multilateralismo foi a propria
complexidade dos regimes internacionais, mais ligados entre si,
através da disseminagdo e evolucdo das instituicoes
internacionais. A propriedade intelectual acabou formando o que
Raustiala e Victor ® denominam por regime complexo: “um
conjunto de instituicbes que se sobrepbéem parcialmente
regendo uma determinada &rea temdtica’®' Os autores
referem que

regimes complexos sdo caracterizados pela
existéncia de varios acordos juridicos que
sdo criados e mantidos por foros distintos,
com a participagdo de diferentes conjuntos
de atores. As regras nestes regimes
funcionalmente se sobrepéem, mas ndo ha
hierarquia acordada para a resolugcdo de
conflitos entre normas. Defendemos que os

79A respeito de utopia e realidade, Carr afirma que “é da natureza das coisas
que o intelectual deva encontrar-se do lado que procura adequar a prdtica a
teoria (...) a utopia, com sua insisténcia em principios gerais, representa a
abordagem intelectual caracteristica da politica. a fraqueza caracteristica da
utopia é também a fraqueza caracteristica dos intelectuais politicos: ndo
entender a realidade existente e o modo pelo qual os padroes se relacionam
com ela.” CARR, E. H. Vinte Anos de Crise: 1919-1939. Uma Introducio ao
Estudo das Relagdes Internacionais. Trad. Luiz Alberto Figueiredo Machado.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia/ IPRI, 2001, p. 21.

8RAUSTIALA, Kal; VICTOR, David G. The Regime Complex for
Plant Genetic Resources. In:
International ~ Organization, vol. 58 (2), 2004. Disponivel em:
8<1http://ssrn.com/abstract=441463>>. Acesso em 23 de set. 2011.

Ibid., p. 7.
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regimes complexos evoluem de forma
8dzis'[inta da decomposicao de regimes simples
Este regime complexo pode incluir, além dos regimes
tradicionais, como a OMPI e a OMC, também regimes em que as
discussbes sobre o tema estdo em ascensdo ou possuem
vinculos formais ou informais, em outras organizacbes
internacionais.®® O fendmeno da globalizacdo e a crescente
interdependéncia entre os paises tornaram cada vez mais
recorrente a existéncia de regimes complexos, nos quais areas
com problemas aparentemente ndo relacionados passam a
interferir umas nas outras.®
No regime complexo, as regras sao criadas e apenas apés
sua aplicacao e interpretacdo € que emergem as preocupacdes
com suas consequéncias. Neste regime assim caracterizado, as
regras sdo bem gerais e amplas, em face de muitas vezes ser
dificil conciliar a regulamentacdo em acordos concorrentes
devido a enorme complexidade de um determinado assunto.
Assim, o processo de implementacao é usado para experimentar

®2RAUSTIALA; VICTOR, ibid., p.7.
®Este regime complexo € formado também, além da OMC e da OMPI, segundo
Barbosa, Chon e von Haseque, por “muitas outras agéncias da ONU que
estdo implicadas em ter um mandato explicito em relagdo a evolugdo normativa
da propriedade intelectual, do desenvolvimento. Atuais exemplos importantes
incluem a Convengdo sobre Diversidade Biolégica (CDB), que supervisiona o
trabalho de propriedade intelectual relacionados ao acesso e reparticdo de
beneficios (ABS), a Organizacdo Mundial da Saiide (OMS), que inclui a
Comissdo sobre Direitos de Propriedade Intelectual, Inovagdo, e Saiide Piiblica
(CIPIH) e a Unido Internacional de Telecomunicacoes (UIT), que administra o
trabalho da Cipula Mundial sobre Sociedade da Informagdo (WSIS).”
BARBOSA, Denis Borges; CHON, Margaret; HASEQUE, Andrés
Moncayo von. Slouching towards development in international
intellectual property. In: Michigan State Law Review, V.
2007:71, 2008, p- 84. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1081366>. Acesso em 01 out 2011.

YU, Peter K. International enclosure, the regime complex, and
intellectual property schizophrenia. Michigan State Law Review, 2007, p. 21.
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e resolver os possiveis conflitos ou problemas.®

Segundo Yu, “as caracteristicas do regime complexo da
propriedade intelectual trazem incoeréncia, inconsisténcia e
fragmentagdo para o sistema.”® A forma como constituiram-se os
regimes complexos demonstra as mudangas ocorridas na
formacdo do préprio direito internacional, o que fica
exemplificado no quadro juridico internacional da propriedade
intelectual. Neste panorama, a propriedade intelectual ndo pode
ser vislumbrada apenas sob um marco legal formal, como o
Acordo TRIPS ou os Acordos administrados pela OMPI.%’

Nao implementadas as discussdes multilaterais no atual
regime internacional de propriedade intelectual, cabe-nos
adentrar ao exame dos acordos ndo multilaterais, com suas
motivagdes e ambito de alcance entre os paises.

2.2 Os acordos nao multilaterais

As negociacoes ao final da Rodada Uruguai se tornaram
mais dificeis entre Japao, Unido Europeia e os Estados Unidos, e
mais do que uma vez ndo se acreditou que a Rodada pudesse
ser concluida com sucesso. Tais dificuldades ocorreram devido
ao fato de que os europeus e 0s japoneses, pela primeira vez,
resistiram efetivamente as pressdes dos EUA pela manutencao
de sua posicao hegemobnica no comércio mundial.

Para o comércio internacional em geral, ocorreu uma
drastica mudancga de postura dos EUA na formulagdo da politica
comercial, abandonando o tradicionalmente favorecido
multilateralismo do GATT, extinto, EPelo regionalismo. Neste
Acordo Geral de Tarifas e Comércio ® ndo se admitia matérias
comerciais fora do multilateralismo, e tal postura ndo foi mais
utilizada pelos norte-americanos, que na Rodada Uruguai

8RAUSTIALA; VICTOR, ibid, p. 8.

®yuU, ibid., p.22.

8RAUSTIALA; VICTOR, ibid., p. 8-9 .

#Nomenclatura em portugués para General Agreement on Tariffs and Trade.
(GATT)
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renegaram 0s mesmos propodsitos que tinham anteriormente
apoiado, como a liberalizacdo do setor bancario e das
telecomunicagbes, e questionaram suas préprias propostas
relacionadas ao sistema de resolugédo de disputas, aceitas pela
OMC. Dividir o poder nesta organizacao provou-se longe de ser
aceitavel.®°

Assim foram criados® acordos internacionais de alcance
limitado®', oriundos desta nova posi¢do dos Estados Unidos, que
para muitos governos soa como uma simples falta de consenso
entre as nagdes em propriedade intelectual, quando na verdade
€ a conduta hegemdnica norte-americana a responsavel por
deixar de discutir a propriedade intelectual entre todos os paises.

O abandono de conversagcoes amplas pelos EUA a
apoiadas por demais paises desenvolvidos, passando a utilizar
acordos nao multilaterais, possui motivagao impar, diferenciando-
se através da quantidade de partes envolvidas com seu
respectivo, 0 que veremos a seguir.

2.2.1 Motivagao dos acordos

Vistos 0s novos atores e foros que fazem parte do regime
complexo, com negociacdes que ja iniciam carregadas por outras
regras e interesses, emerge o instituto do forum shifting, assim
como a inconsisténcia de estratégias e o0 proéprio
desenvolvimento do regime. Estes fatores desencadearam a
implementagdo de acordos que fugissem ao escopo de

#GOYOS JR, Durval de Noronha. A lei dos Estados Unidos da América
(EUA) em face do regionalismo e do multilateralismo. Site Buscalegis.
Extraido de <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21504-
21505-1-PB.html> Acesso em 21 de marco de 2012.

Op criagdo de novos acordos internacionais € caracteristica do fendmeno do
TRIPs-plus, a ser estudado ao fim do préximo ponto (2.2.1) deste trabalho.

Os EUA, apds a primeira década de TRIPs, continuam sua politica de buscar
acordos de livre comércio, os chamados FTAs, nos quais ditam as regras em
temas comerciais, além de acordos bilaterais (BTAs), regionais e plurilaterais,
em que possui protagonismo e dita regras que maximizam as normas existentes,
para o caso da propriedade intelectual.
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negociagcao ampla / multilateral por todos os paises.

A mudanga de foro (em inglés forum shifting) é uma pratica
que vem sendo utilizada pelos EUA desde a Segunda Guerra
Mundial. Esta pratica consiste, essencialmente, por meio de
estratégia, no aumento da chance deste pais de obter uma vitéria
negocial, ao ndo mais buscar determinado objetivo de sua
agenda negocial em somente um foro internacional.

Segundo Drahos, trés estratégias basicas sdo envolvidas:
a agenda negocial pode ser movida de um foro internacional para
outro; os objetivos da agenda negocial podem ser perseguidos
paralelamente em mais de um foro internacional; ou uma
organizagao internacional pode ser abandonada por um pais de
alta representatividade econémica e mundial.?

Sob o ponto de vista dos paises desenvolvidos, a mudanca
de foro aos mesmos consiste em uma espécie de “mudanca de
foco”, ou seja, busca-se um férum que seja mais favoravel em
determinado periodo; seu poder negocial € aumentado e as
vantagens da negociagdo para os paises em desenvolvimento
tornam-se fracas. E o cendrio do Acordo Comercial
Anticontrafagdo (em inglés, Anti-Counterfeiting Trade Agreement
- ACTA),® que, até recentemente, recebe grandes criticas dos
estudiosos da propriedade intelectual, dentre outros motivos de
mérito, em razao de que inicialmente estar sendo negociado em
segredo no &mbito dos paises signatarios, se propondo a ser um
novo foro em PI.

No entanto, devemos estabelecer um paralelo com a
mudanca de foro pds-Guerra, que foi fundamental para a
globalizacdo da propriedade intelectual. Cronologicamente, os
EUA mudaram sua agenda negocial de maiores niveis de
protecédo da propriedade intelectual da CUP para o GATT durante
os anos 80 e, posteriormente, para o TRIPS, em 1995; nas duas
ultimas décadas, passaram a utilizar-se do foro bilateral e

92DRAHOS, Peter. A Philosophy of Intellectual Property. Burlington:
Ashgate Publishing, 1996, p. 54.
®A ser examinado no préximo capitulo deste trabalho.
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regional®, por meio de tratados de livre comércio (FTAs), para

impulsionarem sua agenda negocial no tocante a propriedade
intelectual, e esta estratégia de mudanga de foro significa que
simplesmente algumas negociagbes acabam nunca estando
concluidas.®

A ultima mudanca de foro ocorreu, conforme Drahos, em
razdo da dificuldade da imposigdo pelos EUA de medidas no
ambito multilateral *® que ampliassem ainda mais os niveis de
protecdo da propriedade intelectual, de acordo com a sua
agenda negocial ¥; houve igualmente a tentativa de introduzir
padrées mais elevados da propriedade intelectual na OMPI, mas
nesta também encontraram obstaculos, uma vez que,
recentemente, os paises em desenvolvimento, capitaneados pelo
Brasil e pela Argentina, passaram a adotar uma “agenda para o
desenvolvimento™® para resistir a rigidez normativa almejada.

Assim, podemos dizer que os Estados Unidos nao
buscariam a obtencao de novos e mais rigidos padrdes na lei de
protecédo a propriedade intelectual se ndo o fizessem por meio de
instrumentos ndo multilaterais. Diante da conjuntura atual e
efetiva utilizagdo do sistema multilateral pelos paises em
desenvolvimento em defesa de seus interesses, os EUA, com a
mudanca de foro, fazem valer seu poder nas relagdes com os
demais paises no tocante a imposicdo de acordos comerciais
que |he favorecam, em detrimento dos Estados em
desenvolvimento.

Na implementacdo de acordos n&ao multilaterais pelos

%0 bilateralismo e o regionalismo serdo estudados no préximo ponto deste
estudo.

95DRAHOS, Peter. Four lessons for Developing Countries from the Trade
Negotiations over Access to Medicines. 2007. Disponivel em
<http://www.anu.edu.au/fellows/pdrahos/pdfs/2007fourlessonsfordevcountries.p
df> Acesso em 14 fev. 2012.

*Em TRIPS.

“DRAHOS, id.

98Agenda proposta por paises em desenvolvimento perante a8 OMPI objetivando
direcionar a PI para a realidade do mundo em desenvolvimento, a ser melhor
estudada no ponto 3.1.4.
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paises desenvolvidos - particularmente os EUA - no cenario
internacional, seus recursos sédo bastante poderosos para fazé-
lo. Os avangos de suas iniciativas pautam-se em discursos que
ultrapassam os aspectos econdmicos de inovagdo e
competitividade para justificar os acordos, e ressaltam a
necessidade de aumentar padrées em nome da seguranga e da
criminalizagdo. A legitimacdo destas regras ocorre por uma
politica do medo e coagao, trazendo para a discussao novos
temas, atores e foros de aplicacédo da lei.*

Segundo Sell, as relagbes de poder estdo presentes nos
discursos que constituiram o regime de propriedade intelectual, e
axiomas que compdem esse discurso foram incorporados,
disseminando a pratica nas organizagbes que tratam do tema.
Parte-se do sentido histérico do conceito e da pratica da Pl e sua
direta vinculacdo a pressdo das industrias detentoras de
tecnologia, em especial as farmaceutlcas ao governo dos
Estados Unidos na década de 1980."°

O protagonismo desse setor privado e sua influéncia nos
rumos da propriedade intelectual restou analisada por Sell, que
em seus estudos apontou que o mesmo tem influenciado as
fases histérico-evolutivas da PIl, sendo um dos mais importantes
atores na transicdo da protecdo do conhecimento; para tanto,
apresenta quadro demonstrativo da influéncia do setor privado na
politica de propriedade intelectual, a seguir exposto:

99SELL Susan. Private Power, Public Law: the globalization of intellectual
%)roperty rights. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 42.
%Ibid., p. 42.
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0Old International Intellectual New Global Intellectual

Property Regime: Property Regime
WIPO' A-->C---Cy, C----GATT-----»TRIPS WTO?
Paris and Berne negotiations C ~
Conventions T Y ] T
B---B{B; B, By,B; B,B;,B, D
Morphogenetic cycle 1 Morphogenetic cycle 2

Figure 2.1: The argument

A = antecedent condition, the structure of global capitalism

B = independent variable, private sector activism (US)

B; = independent variable, private sector activism (Europe)

B; = independent variable, private sector activism (Japan)

C = intervening variable, institutional change in the United States
C; = intervening variable, institutional change in Europe

C; = intervening variable, institutional change in Japan

D = mobilized opposition to private sector activism

Dependent variable = New Global Intellectual Property Regime
! World Intellectual Property Organization
2 World Trade Organization

Figura: O argumento demonstrativo da influéncia do setor privado na
politica de propriedade intelectual
Fonte: SELL, 20083, op. cit., p. 31.

Observa-se do quadro acima que o ativismo do setor
privado esta presente na evolucdo do regime da propriedade
intelectual. O poder exercido por grandes empresas dos Estados
Unidos, Unido Europeia e Japao sobre seus governos influenciou
nas negociagdes de novos marcos regulatérios até a criagéo da
Organizagao Mundial do Comércio, e atualmente a pressao é
exercida sobre o governo norte-americano, em face de seu
protagonismo junto a OMC. Apenas ap6s o acordo TRIPs é que
algum movimento contrario'®' foi consolidado.

RN Agenda para o Desenvolvimento da OMPI, proposta por paises em
desenvolvimento, bem como a atuagdo de paises como Brasil, China e India no
Conselho de TRIPs e junto a contenciosos da OMC, fazem parte do movimento
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As empresas transnacionais, na perspectiva acima
exposta, influenciam na politica de propriedade intelectual. Para
exemplificar, cita-se os bastidores da criagao do ACTA: em 2004,
durante o primeiro Congresso Anual Global de Combate a
Falsificagao, a Alianca dos Lideres Empresariais Globais contra a
falsificacdo (GBLAAC), cujos membros incluem a Coca-Cola,
Daimler Chrysler, Pfizer, Procter & Gamble, American Tobacco,
Phillip Morris, Suigca Watch, Nike e Canon, patrocinou este
encontro em Genebra, juntamente & OMPI e Interpol. No ano
seguinte, as discussdes postas a mesa pautaram reuniao do G8,
dando origem ao acordo que trata da contrafagao.'®

Assim, o posicionamento dos paises desenvolvidos tem se
tornando mais duro com o passar dos anos, com sistemas
rigidos de protecao interligados a suas economias maduras e
consolidadas, em decorréncia da influéncia do poderio
econdmico '® de empresas, muitas delas transnacionais, sobre
os governos. Neste interim, torna-se complicada a tarefa de
socorrer na mesma medida o interesse de todos, pois ndo ha
critérios objetivos de protecdo quando falamos em propriedade
intelectual.

Acreditou-se que, celebrado o Acordo TRIPS, que garantiu
certa flexibilidade e autonomia para os Estados-Membros da
OMC, as negociagbes em Pl passariam a ser discutidas neste
foro multilateral e que as pressdes bilaterais, regionais e em

N

oposicionista a interesses privados, detentores de enorme poder. Trabalhos
académicos como o presente seguem esta linha de oposi¢@o. Serd visualizada
adiante neste trabalho.

1025ELL, Susan. The Global IP Upward Ratchet, Anti-Counterfeiting and
Piracy Enforcement Efforts: The State of Play. PIJIP Research Paper no. 15.
Washington: American University Washington College of Law, 2010.Extraido
de http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1016
&context=research> Acesso em 09 dez. 2011, p. 11.

"%\ uitas vezes o patrimoénio de empresas multinacionais supera o PIB de
paises, como o exemplo da Microsoft ($62.48 bi), que supera o PIB da Crodcia
($60.59 bi). Extraido de <http://www.businessinsider.com/25-corporations-
bigger-tan-countries-2011-6#microsoft-is-bigger-than-croatia-
12#ixzz1sAxcpBCqg> Acesso em 21 jan 2012.
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outros foros cessariam.'%*

Contudo, o que se observou foi a permanéncia destas
politicas, com o aumento do padrdo estabelecido em TRIPs,
passando ao status de TRIPS-plus, ou seja, quando seus
padrées sdo mais extensivos que os do acordo e eliminam as
opcdes antes postas.'® Segundo Basso, “TRIPs-plus’ sdo as
politicas, estratégias, mecanismos e instrumentos que implicam
compromissos que vao além daqueles patamares minimos
exigidos pelo acordo TRIPs, que restringem ou anulam suas
flexibilidades ou ainda fixam padrées ou disciplinam questées
ndo abordadas pelo TRIPs ('TRIPs-extra’)”.'®

Acordos sob esta batuta ndo se apresentam como
multilaterais; os acordos TRIPs-plus caracterizam-se por serem
bilaterais, regionais ' e plurilaterais. Ocorre, assim, a
multiplicacdo de foros e a pressao dos paises desenvolvidos para
a mudanga da legislacdo, através de tais acordos nao
multilaterais, que, em especifico, sdo analisados a seguir.

104DRAHOS, Peter. BITs and BIPs: Bilateralism in intellectual property.
Extraido de
<http://www.anu.edu.au/fellows/pdrahos/articles/pdfs/2001bitsandbips.pdf.>
Acesso em 12 nov. 2011.

A expressao TRIPs-plus € utilizada para caracterizar o fendmeno que almeja
a maximizacdo do que ja foi alvo de discussdo pelo préprio TRIPs, ou seja,
aumentar ainda maus os padrdes de protecdo da propriedade intelectual, de
forma indireta, por meio da mudanca de foro e adogdo de acordos nido
multilaterais para diversos temas da PI, e que ainda atua passada a primeira
década de TRIPs. Segundo Drahos, “TRIPS-plus refers to standards that either
are more extensive than TRIPS standards, or that eliminate options under
TRIPS standards”. Op. Cit.
'%BASSO, ibid., p.32.
107Segundo Basso, os acordos TRIPs-plus sdo bilaterais, regionais e sub-
regionais. Ibid.,p 32. Para fins deste estudo, entendemos que os sub-regionais
(que sdo mais focados em uma regido, por exemplo, um acordo Asia Sudoeste,
Asia Oeste) estdo englobados nos acordos regionais, e os acordos plurilaterais
(como os “anticontrafacdo”) € que fechariam esta lista, em face de suas
caracteristicas.
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2.2.2 Bilateralismo e acordos regionais

Como visto, o histérico de negociagcdes em propriedade
intelectual tem demonstrado que por vezes a via multilateral esta
obstruida por tratativas infrutiferas dos paises, que muitas vezes
possuem interesses antagbnicos, com disputa de poder. O
bilateralismo, ou seja, uma posi¢do de um Estado para outro ou
para um bloco econbmico, compreendendo necessariamente
duas partes que se relacionam, assim, pode ser considerado
uma saida, mas que inevitavelmente prejudica a parte mais fraca,
possivelmente um pais em desenvolvimento, 0 que nao deve
ocorrer.

O trato bilateral surgiu nos Estados Unidos na década de
1980, ano em que o regime internacional de propriedade
intelectual iniciou mudancas. Com a eleicdo de Ronald Reagan
(1981-1989), os EUA tornaram-se mais inflexiveis na matéria de
propriedade intelectual e submeteram o tema na agenda do
GATT. Na Rodada Uruguai passou-se nao apenas a discutir os
temas de liberalizacdo do comércio, como também os temas de
propriedade intelectual.'®®

Era fato € que os Estados Unidos ja possuiam regras
claras de vinculacado da Propriedade Intelectual com o comércio,
e naquele momento deram inicio ao que se denominou antigo
bilateralismo. Esta solucao bilateral do sistema norte-americano
de protecdo da propriedade intelectual assumiu lugar de
destaque juntamente a prépria importancia estratégica que a
propriedade intelectual obteve nesta década de 80.

Nascia a Section 301, em 1984, através do frade act do
governo dos EUA; este ato de comércio permitia ao presidente
deste pais eliminar praticas comerciais, injustificaveis e nao
razoavel a esta nacao, através de retaliacdo ou restricoes de
importacdo, e refletiu a preocupagdo com a propriedade
intelectual que cada vez mais promovia peso na balanga

108TACHINARDI, Maria Helena. A guerra das patentes: o conflito Brasil x

Estados Unidos sobre propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993,
p- 111.
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comercial norte-americana. '%

No cenario global os Estados Unidos estavam sendo
pressionados pela concorréncia de paises que almejavam a vice-
lideranga no comércio mundial: Japao, Coréia do Sul e Taiwan.
Basso aponta que, ‘“internamente, a industria influenciava o
governo norte-americano para que este adotasse medidas para
forcar outros paises a respeitar sua alegada propriedade de bens
de conhecimento.” ™

Durante a primeira metade dos anos 1980, o Centro de
Comércio Internacional dos Estados Unidos (ITC, na sigla em
inglés), de forma estratégica, divulgou a existéncia de perdas na
balanca comercial daquele pais, da ordem de aproximadamente
US$ 43-61 bilhdes, devido a falsificagdes, e ainda divulgou que
de 1980 até 1987 o superavit da balanca comercial caiu de US$
27 bilhdes para um déficit de US$ 138 bilhdes.'"

Era o momento de introduzir de alguma forma as restrigbes
ao acesso aos bens de conhecimento, por meio de direitos de
propriedade intelectual, na agenda de comércio internacional.

No entanto, em 1984, os Estados Unidos alteraram esta
originada ‘se¢ao 301’ de sua Lei de Comércio e Tarifas, de 1974
— alterada novamente em 1988, para dar origem a Special 301 ,
que, segundo Paranagua, ‘“objetiva a remocdo de preferéncias
tarifarias ou a imposicao de sancgbes a paises que nédo oferecam
protecdo adequada e efetiva’ aos direitos de propriedade
intelectual de titularidade de empresas norte-americanas em
paises estrangeiros.” ¢

Era o primeiro momento de adocao de posicoes bilaterais
em matéria de propriedade intelectual. Maristela Basso bem
observa a respeito:

Ainda na fase pré-TRIPS, o unilateralismo ou

109

110BASSO, ibid., p. 153.

Ibid.
111PARANAGUA, Pedro. O processo de adociao das medidas unilaterais. Site
FGV Rio. Extraido de <http://academico.direito-

rio.fgv.br/ccmw/images/2/25/Propriedade_Intelectual.pdf> Acesso em 14 de
nov. 2011.
"Ibid.
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bilateralismo americano se consolidou gracas
a “Section 301”. Em termos gerais, a “Section
301 (a)” do “Trade Act”, de 1974, autoriza o
United State Trade Representative — USTR a
promover agdes quando um ato, politica ou
pratica de um pais estrangeiro afeta os
direitos dos Estados Unidos estabelecidos
em algum tratado  comercial, ou
injustificadamente sobrecarrega ou restringe
o comércio dos Estados Unidos.

Nao ha duvida de que o unilateralismo do
“Special 301” levou, como acontece ainda
hoje, muitos paises a concordar com acordos
internacionais e aceitar compromissos nao
cobicados com vistas a evitar as possiveis
sangbes americanas. Além do mais, grande
parte da ajuda americana a paises em
desenvolvimento ja vinha atrelada a protegao
da propriedade intelectual.

Em sintese, o unilateralismo/bilateralismo
americano serviu para elevar o nivel de
protecdo dos direitos de propriedade
intelectual nos ordenamentos internos dos
paises em desenvolvimento.'"

Com as negociagdes da Rodada Uruguai e as ameagas
norte-americanas de utilizacao das sangbes da Section 301, as
negocia¢des foram conduzidas para a aprovagdo do texto do
TRIPs.

Ap6s a analise do regime internacional por meio dos
acordos bilaterais classicos, se faz imprescindivel o exame do
chamado “novo bilateralismo”, adotado ap6s a assinatura do
TRIPs, que possui dimensao global refletida nos acordos de livre
comércio celebrados apdés o advento do Acordo TRIPS. De
caracteristica TRIPs-plus, se difere do “antigo” bilateralismo, que,
como visto anteriormente, inaugurou a fase internacional da
protecdo a propriedade intelectual.

"BASSO, ibid., p. 155.
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Se o velho bilateralismo consistia em uma extensao
extraterritorial das normas de propriedade intelectual para paises
em desenvolvimento, (e as vezes outros paises desenvolvidos),
através de novos termos nos tratados, em outras palavras era um
instrumento explicito para injetar normas internas em relagbes
econdmicas internacionais; por outro lado, como explica Okediji,
‘0 novo bilateralismo destina-se a estabelecer novos padrées
universais de protegdo aos direitos de propriedade intelectual”.'**

Ja o0s acordos regionais de comércio sdo tratados
negociados entre dois ou grupos ndo necessariamente proximos,
como, por exemplo, entre Brasil e India. Seu regramento esté
expresso pelo art. 24 do GATT ''°, e sdo considerados segunda
fonte hoje de regulagdo do comércio. Estao notificados na OMC
cerca de 267 acordos regionais, e a entidade ja tem informacao
de que outros cem acordos estdo em negociacdo.' '

Segundo Thorstensen, o0s acordos regionais sao
prejudiciais as instituicbes multilaterais, como a OMC, e aos
paises fora dos blocos negociantes. Destaca que

o problema é que esses acordos estao
usando as regras que englobam nao sé
temas regulados da OMC, como estéo
expandindo e incluindo nova regulagédo
como propriedade intelectual (Trips) e
investimentos (Trims) no comércio. Além
disso, os acordos regionais estdo criando
regras sobre temas que a OMC nunca
conseguiu regular, como padroes
trabalhistas, ambiente, investimento e

"“OKEDII, Ruth L. Back to Bilateralism? Pendulum Swings in International

Intellectual Property Protection. University of Ottawa Law and Technology
Journal 2003-2004, p. 131.

s O Artigo 24 do GATT refere que um acordo comercial regional deve
abarcar o essencial dos intercimbios comerciais de mercadorias entre seus
membros.

""®WORLD TRADE ORGANIZATION (WTO) - World Trade Report 2011 —
Extraido de <http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/anrep_e/world_trade
_reportl1_e.pdf> Acesso em 30 out. 2011.
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concorréncia (...) a multiplicidade dessas
regras pode minar a OMC e a longo prazo
até destrui-la. Por qué? A existéncia de
muitas regras sem controle e sem um 6érgéo
de supervisdo estd levando a criagao de
grandes blocos de regulacdo. Tem o modelo
dos EUA, da UE e no futuro talvez da
China. E j& estd ocasionando conflitos de
regras, aumentando o custo de exportacao
e reduzindo a competitividade dos paises
que estao fora desses blocos.""”

O escopo de incidéncia dos acordos regionais de comércio
pode variar enormemente. Eles podem regulamentar desde
regras tarifarias simples até areas inteiras de livre comércio, a
possibilitar que determinados grupos de paises negociem regras
e compromissos que nao desejam levar ao contexto multilateral.

Os Dblocos econbmicos entre paises, frutos do
regionalismo, que corresponde a arranjos cooperativos definidos
por politicas dos governos que estabelegcam preferéncias
comerciais a um grupo restrito de paises, se difere, para fins
deste estudo, dos acordos regionais de comércio, tratados neste
ponto, que sdo acordos preferenciais de comércio ''® tal como o
regionalismo, mas nao visam a integracdo regional e o0s
signatarios nao necessariamente possuem  aproximacao
regional/geografica.

Em propriedade intelectual, existem varios acordos
regionais em vigor hoje, como por exemplo: o Acordo de Livre
Comércio entre Colémbia, Venezuela e México, em seu capitulo

117THORSTENSEN, Vera. Brasil precisa fazer mais acordos comerciais.

Entrevista a Assis Moreira, em Genebra 02/08/2010. Jornal Valor Econémico,
2010. Extraido de <http://diplomatizzando.blogspot.com.br/2010/08/omc-e-
comercio-internacional-entrevista.html> Acesso em 03 jun 2011.

8340 0s chamados PTAs (preferential trade agreements). Para informacdes,
ver BAGWELL, Kyle. Preferential trade agreements: a law and economics
analysis. Cambridge University Press, 2011.
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sobre propriedade intelectual ''%; o NAFTA'®® em seu capitulo
XVII; o MERCOSUL (Mercado Comum do Sul), em seu Protocolo
de harmonizagdao em matéria de marcas, indicagdes geograficas
e denominagdes de origem '?'; dentre outros. Nos dois primeiros
acordos, os padrdes de protecdo estabelecidos vao além do
minimo exigido em TRIPs, razao pela qual tais acordos regionais
possuem caracteristicas TRIPs-plus.

Da relagéo entre acordos bilaterais e regionais verifica-se
que o sistema multilateral passa a sofrer de um enfraquecimento,
vez que limitam o uso das flexibilidades e excegbes contidas no
TRIPS, interferindo no marco de suas obrigagdes gerais uma vez
que, a luz do principio da nagcdo mais favorecida, quaisquer
condi¢gdes acordadas bilateral ou regionalmente devem ser
oferecigzezls aos demais Estados Membros da OMC nas mesmas
bases.

2.2.3 Acordos plurilaterais

"%parte da doutrina denomina como PTA (Preferential Trade Agreements) os

acordos preferenciais de comércio, base do regionalismo e dos acordos
regionais de comércio. Sobre os PTAs, ver World Trade Report 2011 — WTO.
Extraido de
<http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/anrep_e/world_trade_reportl1_e.p
df> Acesso em 30 out. 2011.

20Em 01 de janeiro de 1994, o Acordo Norte-Americano de Livre Comércio
entre os Estados Unidos, Canadd e México (NAFTA) entrou em vigor. Todos os
direitos remanescentes e das restrigdes quantitativas foram eliminados, como
previsto, em 01 de janeiro de 2008. O NAFTA criou a drea de maior do mundo
de livre comércio, com 450 milhdes de pessoas produzindo R$ 17 trilhdes de
délares no valor de bens e servicos. Extraido de USTR - NAFTA
<http://www.ustr.gov/trade-agreements/free-trade-agreements/north-american-
free-trade-agreement-nafta> Acesso em 21 jan. 2012.

Para informacgdes, ver
<http://www.mercosur.int/msweb/Normas/Tratado%20e%20Protocolos/Dec_00
8_095_Prot%20Harm%20Norm%20Intelect%20Proc%20Denom%200rigem_
Ata%201_.pdf>.

'’BASSO, Maristela. Propriedade intelectual na era pés-OMC: especial
referéncia aos paises latino-americanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 41.
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Os acordos comerciais plurilaterais sao os celebrados por
trés ou mais paises, sobre temas de comércio diversos, e criam
obrigacdes entre os signatarios. Possuem origem juridica no
disposto no Artigo Il, ponto 3, do Acordo que Cria a Organizacéao
Mundial do Comércio (OMC), que assim dispde:

3 - Os acordos e os instrumentos juridicos
conexos que figuram no Anexo 4 (a seguir
designados "acordos comerciais
plurilaterais") fazem igualmente parte do
presente Acordo para os Membros que os
tenham aceitado, sendo vinculativos para
esses Membros. Os acordos comerciais
plurilaterais ndo criam obrigagdes nem
direitos para os Membros que ndo os tenham
aceitado.'®

No entanto, Lemos assevera que a origem de fato dos
acordos plurilaterais se deu no &mbito do GATT: nele, alguns dos
acordos celebrados eram plurilaterais e nao multilaterais, pois
permitiam a adesao apenas dos paises que desejassem fazé-lo,
ficando este sistema conhecido como “GATT & la carte” ** A
OMC, pautada pelo principio do single undertaking, que aduz que
todos os acordos devem ser incorporados pelo pais que queira
se tornar membro da organizagéo, traz a excegao através dos
acordos plurilaterais nesta organizacdo, que constam em seu
Anexo 4.

Os acordos plurilaterais celebrados pelos paises, visando
ao combate da contrafagdo, sdo uma forma de driblar a
resisténcia dos paises em desenvolvimento, como se observara
neste estudo. Este plurilateralismo abrange um grupo
significativo de paises desenvolvidos, que tem discutido tratados

'2ACORDO QUE CRIA A ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO.

Extraido de <http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/O/OMC.GATT/OMC-Acordo.htm>
Acesso em 18 jan. 2012.
"#*LEMOS, ibid.
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desta natureza em relagdo a propriedade intelectual, a fim de
elevar os padrdes de protecio estabelecidos pelo TRIPs.'?°

Dentre os acordos plurilaterais que foram celebrados ou se
encontram em discussdo, o mais importante é o Anti-
Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) (a ser estudo no préximo
capitulo), que tem sido discutido por meio de paises ' e
inclusive um bloco econémico, a Unido Europeia, e visa
estabelecer padrées internacionais para combater a contrafacao
e a pirataria, considerados problemas em propriedade intelectual.

Por fim, cumpre frisar a relacdo dos acordos plurilaterais
com os acordos bilaterais, utilizando o exemplo do préprio ACTA.
Este acordo podera em breve tornar-se o primeiro sucesso
tangivel da estratégia bilateral dos EUA, mesmo que nao se
discuta 0 mérito do mesmo. Ventila-se que possui, por exemplo,
normas de patentes mais rigorosas de defesa do que as
estipuladas no Acordo TRIPS."?

Segundo Morin, existem 6 (seis) caminhos potenciais de
transicdo do bilateralismo para o plurilateralismo:

Em primeiro lugar, os acordos bilaterais
podem criar uma reagcdo em cadeia em que
os paises em desenvolvimento cairiam sob
normas norte-americanas como dominés. Em
segundo lugar, eles poderiam atrair novos
partes e progressivamente evoluir para
acordos plurilaterais. Terceiro, eles podem
formar coligagbes para as negociagdes
multilaterais. Em quarto lugar, eles podem
criar histérias de sucesso que podem ser
usadas para promover e justificar as normas
de patentes nos EUA em ambientes
multilaterais. Quinto, as suas disposi¢des

12SIgualmente possuem a denominacdo de acordos TRIPS-plus.

126A saber, Estados Unidos, Japdo, Canadd, Coréia do Sul, Austrilia, Suica,
Meéxico, Marrocos, Nova Zelandia e Singapura.

"2’MORIN, Jean-Frédéric. Multilateralising TRIPS-Plus Agreements: Is the
US Strategy a  Failure? (October 1, 2008). Disponivel em
<http://ssrn.com/abstract=1276464> Acesso em 21 jan. 2012.
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podem oferecer ferramentas para a
interpretagdo dos acordos multilaterais
existentes ou servir como base para as
novas normas internacionais costumeiras.
Sexto, poderiam promover a adesdo a
acordos multilaterais existentes. Nossa
andlise mostra que s6 este Ultimo uso do

bilateralismo - o reforco dos acordos
multilaterais existentes — foi conseguido até
agora.'?®

Curiosamente, quase metade das partes que participam na
negociacao do ACTA foram parceiros dos Estados Unidos em
acordos bilaterais de livre comércio (FTAs). Assim, a relacao
entre o plurilateralismo e bilateralismo é estanque: questiona-se
se Coréia, Nova Zelandia, México, Marrocos, e Singapura teriam
participado ativamente do processo do ACTA se nao tivessem
assinado um TLC (FTA) com os EUA ou nao estivessem em
processo de negociacio desses acordos bilaterais.'?

Por todo o exposto, se depreende que a celebragdo de
acordos plurilaterais para solucionar incongruéncias ou
incrementar o sistema de propriedade intelectual é antagbnica a
conversagdes multilaterais e amplas a todos os paises. Os foros
internacionais de PI, e a resolucao desses problemas, como o da
contrafagdo no mundo, é 0 que se vera a seguir.

2.3 Foros internacionais de propriedade intelectual e a
contrafacao

A propriedade intelectual, se constituindo em campo de
estudo que, assim como outras areas, ndo possui questdes
pacificadas e/ou auséncia de problemas, coloca a cada dia
muitos temas em discuss&o. Devido a sua inserc¢éo internacional,
para a Pl e seus temas, 0s paises possuem posicdes que
refletem sua condicdo econbmica, e muitas vezes sao

128MORIN, ibid, p. 4 (Tradug¢@o nossa).

bid.
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externadas opinides distintas e colidentes.

Tratar da contrafacdo e da pirataria como um problema
no cendrio internacional, € que requer combate a constar na
politica externa dos paises de todo o mundo, possui
extrema dificuldade. Paises desenvolvidos e em
desenvolvimento preocupam-se em garantir efetividade de sua
posicdo no sistema de propriedade intelectual, por
reconhecerem a importancia econémica e social que o assunto
possui no tocante a existéncia de direitos e sua aplicacdo em
razao dos compromissos assumidos internacionalmente.

E nos foros internacionais de propriedade intelectual que
se discute o antagonismo de posi¢des referentes ao tratamento
da contrafagdo, razao pela qual enseja 0 exame de tais 6rgaos
de discussdo, que legitimamente possuem configuragéo
multilateral, mas que, para o caso especifico da contrafacao, ja
ha uma tentativa de esvaziamento de tais foéruns.

O conhecimento do instituto da contrafacdo, ademais, se
faz necessario, bem como da posicdo dos governos mundiais
sobre o0 assunto, a justificar as razdes para adogdo de uma
agenda anticontrafagdo, que inclui o deslocamento para novos
foros por meio de acordos plurilaterais, que partem de iniciativa
de paises desenvolvidos para um grupo restrito.

2.3.1 Foros internacionais de discussao

A OMPI, que surgiu em 1967 da juncao da Convencao da
Unido de Paris com a Convencao da Uniao de Berna, cujas
secretarias internacionais em 1892 ja haviam se unido para
constituir o BIRPI'®, foi o primeiro foro em que se observou este
movimento. Desde sua constituicdo, a OMPI caracterizou-se
como principal foro multilateral para negociagdes sobre direitos
de propriedade intelectual, cujas regras foram estabelecidas
pelos paises desenvolvidos e contou com participagdo crescente
dos paises em desenvolvimento, principalmente a partir de

'80CASTELLIL, Thais. Propriedade Intelectual: o principio da
territorialidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 28.
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meados de 1980."%' 1%2

No mesmo periodo em que os Pal'ses em desenvolvimento
passaram a se consolidar na OMPI'®, iniciaram-se agdes dos
paises desenvolvidos com o propdsito de revisar os acordos e
tratados existentes em relagdo a matéria, sob a justificativa de
que faltavam instrumentos capazes de manter a protegdo aos
direitos da propriedade intelectual.

Os paises desenvolvidos almejavam padrdes mais
elevados de protecdo com mecanismos que garantissem a
efetivagdo desses direitos, levando as negociagbes para um foro
diferente da OMPI que I|hes garantisse resultados mais
favoraveis.”®* Assim, as negociacdes sobre novos padrdes
internacionais foram mais uma vez realizadas de acordo com as
necessidades das industrias dos paises desenvolvidos que
haviam alcangado maior capacidade industrial e tecnolégica.

Surgiam nesses paises novas industrias, mais poderosas e
competitivas, a exemplo da farmacéutica, de programas de
computador, de semicondutores e de biotecnologia.

"*Yusuf informa que, em decorréncia da participacdo mais ativa dos pafses em
desenvolvimento neste periodo ficou mais dificil revisar as Convencdes
administradas pela OMPIL YUSUE, Abdulgawi A. TRIPS: background,
principles and general provisions. In: CORREA, Carlos M.
YUSUF, Abdulgawi (ed.). Intellectual property and international
trade: the TRIPS Agreement. Netherlands: Kluwer Law International, 2008. p.
5.
"TELLEZ, Viviana Mufioz. The changing global governance of
intellectual property enforcement: a new challenge for developing
countries. In: LI, Xuan; CORREA, Carlos M. Intellectual Property
Enforcement: international perspective. Cheltenham, UK ; Northampton, MA :
Edward Elgar, 2009, p. 52.

133Segundo Musungu e Dutfield “a fourth factor that influenced the
strategic shift to the GATT framework was the increasing strength of
developing countries at WIPO which had resulted in developed countries
proposals  being defeated and/or their agenda being frustrated.”
MUSUNGU, Sisule F; DUTFIELD, Graham. Multilateral agreements
and a TRIPS-plus world: The World Intellectual Property Organization
(WIPO). Geneva: QUNO; Ottawa: QIAP, 2005. p. 10.

"UTELLEZ, ibid., p. 53
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Simultaneamente, o comércio internacional alcangava patamares
elevados de competitividade, resultantes do aumento nos
investimentos em pesquisa e desenvolvimento (P&D) e visava
que a apropriacdo exclusiva dos resultados tivesse reflexo
internacional.'®®

As negociacdes a respeito do alcance da protegdao a
propriedade sdo geralmente caracterizadas por perspectivas
divergentes entre os paises que possuem diferentes niveis de
industrializagdo. Na evolugcdo das normas internacionais sobre a
matéria, essas discussdes costumam oscilar entre a protecao
dos direitos de propriedade intelectual, com fundamento nas
novas criagoes, de um lado, e a maximizacdo do bem-estar
social a partir da difus&do, de outro. Entretanto, com as mudangas
instituidas pelo GATT, o alcance das medidas tem tido carater de
protecdo, visto que tanto o acordo TRIPs quanto outros acordos
que o seguem favorecem, prioritariamente, os titulares de
direitos no mercado internacional.'®

O acordo TRIPs, para a OMPI, significou dividir a sua
competéncia exclusiva, até entdo, em matéria de propriedade
intelectual com a OMC. Em um primeiro momento, esta
mudanca de foro encontrou grande resisténcia por parte dos
paises em desenvolvimento, vez que acreditavam que a OMPI,
por ser uma agéncia das Nagdes Unidas especializada em
propriedade intelectual, detinha a competéncia sobre a
matéria.”®” Todavia, com a possibilidade da obtencdo de
concessOes em outras areas de interesse, a exemplo da
agricultura e da industria téxtil, esses paises passaram a

135CORREA, Carlos M. Intellectual property rights, the WTO and

developing countries: the TRIPS agreement and policy options. London,
New York: Zed Books Ltd. Malaysia: Third World Network, 2000.
13®YUSUF, op. cit. p. 5.

137CERVINO, Alberto Casado; PRADA, Begofia Cerro. Origenes y
alcances del Acuerdo TRIPS: incidencia en el derecho espafiol. /n: Temas de
derecho industrial y de la competencia: propiedad intelectual en el GATT.
Disponivel em <http://www.wipo.int/cgi-bin/koha/opac-detail.pl7bib=23243>
Acesso em 14 fev. 2012.
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chancelar as negociagdes no GATT.

Mudar as negociagdes de foro, da OMPI para o GATT %,
foi uma enorme novidade, ndo pelo fato de atrelar a propriedade
intelectual ao comércio internacional, mas por este ser um foro
que discute a liberalizacdo do comércio, permitindo
excepcionalmente a adocdo de regras sobre propriedade
intelectual, desde que estas ndo constituam restricbes ao
comércio. '

Posteriormente, entretanto, os beneficios n&o foram
alcancados, isto é, os paises desenvolvidos nao fizeram
concessdes no tocante ao acesso a seus mercados '*°, o que
dificultava a aceitagdo; tendo como foro de resolugcao de
problemas o ambito do GATT, viram uma forma de prover os
direitos de propriedade intelectual de uma forma mais efetiva e
poderiam contar com um mecanismo de resolucdo de
conflitos."*!

Em face de tais acontecimentos, percebe-se que a
aceitacdo dos paises em desenvolvimento pelo GATT perpassa
por uma série de pressoes politicas:

Primeiro, o governo dos EUA comegou a
fazer a protegdao eficaz da propriedade
intelectual como uma condig¢ao prévia para o
acesso ao mercado dos EUA no ambito do
Sistema Generalizado de referéncias (SPG),

138 o . . ~ . N -
Entretanto, os direitos de propriedade intelectual sdo associados as restrigdes

ao livre mercado e a concorréncia, objetivos contrarios as proposi¢des do
GATT.

"**CERVINO; PRADA, ibid.

'O ADEDE, Adronico O. Origins and history of the TRIPS negotiations. In:
BELLMANN, Christophe; DUTFIELD, Graham; MELENDEZ-ORTIZ,
Ricardo. (ed). Trading in knowledge: development perspectives on TRIPS,
trade, and sustainability. London: Earthscan, 2003, p 14.

141HELFER, Laurence R. Regime Shifting: the TRIPS Agreement and
new dynamics of international intellectual property lawmaking. Yale 2004.
Extraido de  <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=459740>
Acesso em 18 mai. 2011.
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para paises em desenvolvimento. Em
segundo lugar, ameagando retaliagdo
comercial para a protecdo da propriedade
intelectual inadequada, os EUA, e por ultimo
a CEE, foi capaz de induzir mudancgas
significativas nas leis de DPl de muitos
paises em desenvolvimento. Em terceiro
lugar, a medida que mais paises em
desenvolvimento adotaram politicas de livre
mercado, a promulgagao de uma legislagao
eficaz de DPI chegou a ser comparada com
um certificado de boa  conduta.)
Em quarto lugar, um quadro multilateral veio
a ser percebido pelos proprios paises em
desenvolvimento como um mal menor do
que concessdes bilaterais, especialmente
em vista do fato de que isso poderia levar a
trade-offs em outras areas, como agricultura,
téxteis e produtos tropicais.) '*?

Antes da assinatura de TRIPs, em maio de 1990,
quatorze paises em desenvolvimento '* oficializaram a
participacdo nas negociagcdes apresentando uma proposta

142YUSUF, op. cit., p. 9, traducdo nossa. (First, the US government started to

make effective intellectual property protection a precondition for access to
the US market under the Generalized System of Preferences (GSP) for
developing countries. Secondly, by threatening trade retaliation for inadequate
intellectual property protection, the US, and later the EEC, was able to induce
significant changes in the IPR laws of many developing countries. Thirdly, as
more developing countries adopted free market policies, the enactment of
effective IPR legislation became equated with a good conduct certificate.)
Fourthly, a multilateral framework came to perceived by the developing
countries themselves as a lesser evil than bilateral concessions, especially
in view of the fact that it could lead to trade-offs in other areas such as
?A%riculture, textiles and tropical products.) .

Argentina, Brasil, Chile, China, Colombia, Cuba, Egito, India, Nigéria, Peru,
Tanzania, Uruguai, Paquistdo e Zimbabue.
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detalhada para o acordo.'** Apés isto, j& em ambito multilateral, o
acordo TRIPS foi assinado em 1994, entrando em vigor em 1995,
e representou um marco histérico sobre a regulacao internacional
da propriedade intelectual. Com isto, a OMC passou a ser 0 novo
foro internacional de debates sobre propriedade intelectual,
cabendo a OMPI assistir outros tratados, os quais segue
administrando.'*

Segundo Musungu e Dulffield, os fatores que resultaram na
adogédo do acordo TRIPs na OMC devem servir para a OMPI
permanecer como o0 principal férum sobre propriedade
intelectual, devendo esta mostrar que é capaz de produzir novas
normas de maneira mais célere e eficiente, sendo este o
argumento de sua agenda para o desenvolvimento.'*®

Havendo riscos em continuar com a negociagcdo de
padroes de protecdao TRIPS-plus, que pretendiam retirar a
competéncia dos foros OMPlI e OMC para a propriedade
intelectual, um grupo de 15 paises liderado por Brasil e Argentina
propds, em 2004, a incorporacdo da "Agenda para o
desenvolvimento"*’ as atividades da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual. Este trabalho defende a continuidade da
adocao destes foros, em consonancia com a presente agenda.

A proposta referente a Agenda '*® demonstra o

144

145ADEDE, op. cit., & YUSUF, Ibid.

HELFER, Ibid., p. 25.
8por assim dizer, da agenda TRIPs-plus da OMPI. MUSUNGU; DUTFIELD,
op: cit.
YA Agenda do Desenvolvimento € fruto de uma proposta apresentada em 2004
por Brasil e Argentina, que ganhou a adesdo de mais 13 paises, além de vérias
Organizagdes Intergovernamentais (OIG’s) e Ndo-Governamentais (ONG’s)
que participam das negociacdes na OMPI. Foi aprovada naquela oportunidade
também a criagdo do Comité sobre Desenvolvimento e Propriedade Intelectual
(CPDA), que cuida da implementacdo das 45 propostas referentes a regulagio
da propriedade intelectual. Extraido de:
<http://www.cultura.gov.br/site/2007/10/03/propriedade-intelectual-ompi-
ak)rova—agenda—de—desenvolvimento/> Acesso em 10 jun. 2011.
148 . ) o P

O seu escopo voltado ao desenvolvimento serd estudado no préximo capitulo
deste estudo.
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entendimento de que a propriedade intelectual deve servir como
instrumento efetivo para o avango social, cultural, tecnolégico, e
de bem-estar em todos os paises, nao servindo apenas como
mecanismo para favorecer empresas com sede em paises
desenvolvidos, que exercem pressao em meio a discussdes de
problemas da propriedade intelectual nos foros legitimamente
constituidos.

Acreditava-se que, firmado o Acordo TRIPS, que garante
alguma flexibilidade e autonomia para os Estados-Membros da
OMC, as negociagcbes sobre as matérias de propriedade
intelectual passariam a ser discutidas neste foro multilateral e
que as pressdes bilaterais, regionais e em outros foros
cessariam, mas isto acabou ndo ocorrendo. Assim, ja podemos
falar em novos foros de discussdo dos direitos de propriedade
intelectual, sob a égide de interesses privados e prejudiciais aos
paises em desenvolvimento; solucionar problemas como a
contrafagéo, por exemplo, passou a ser seu desafio. E 0 que se
vera a seguir.

2.3.2 O problema da contrafagao e seu combate pelos paises

Apés o surgimento da OMPI, os paises desenvolvidos,
liderados pelos Estados Unidos, sentiam-se desprotegidos em
territério estrangeiro de um problema que comecgava a assolar
suas economias. As industrias continuavam sendo vitimas da
contrafacdo e da pirataria e ndo viam como proteger novas
tecnologias pelo sistema internacional de protecdao da
propriedade intelectual, entao existente.

Ao analisarmos o impacto que a contrafagdo comegou a
gerar historicamente, para elucidar o estudo, primeiramente
apresenta-se a definicdo dos termos "contrafacao" e "pirataria”,
constante na Nota 14 do Acordo TRIPS, que estabelece a
seguinte interpretagéo:

“Para efeitos do presente Acordo:
(a) "bens com marca contrafeita”, quaisquer
bens, incluindo a embalagem, aposta sem
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autorizacdo uma marca que seja idéntica a
marca validamente registada em relagédo a
tais bens, ou que ndo pode ser distinguida,
nos seus aspectos essenciais, dessa marca,
e que, portanto, infringe os direitos do
proprietario da marca em questdo sob a lei
do pais de importagao;
(b) "bens pirateados", as mercadorias que
sdo copias feitas sem o consentimento do
titular do direito ou pessoa devidamente
autorizada pelo titular do direito no pais de
produgdo e que sao feitas direta ou
indiretamente de um artigo onde o making of
que a copia teria constituido uma violagéao do
direito de autor ou direitos conexos ao abrigo
da lei do pais de importagéo."'*°

Na metade dos anos 80, relatérios apresentados a
Comissao das Nagdes Unidas para o Comércio Internacional
descreveram os efeitos da contrafagdo nas industrias dos paises
desenvolvidos, particularmente os EUA, cujas perdas o fizeram
buscar alternativas para proteger os direitos de propriedade
intelectual de seus nacionais, usando os recursos disponiveis em
seu direito interno, bem como as negociagdes internacionais
bilaterais, como a Special 301, baseada na Section 301, esta
tendo atingido relativo sucesso ao coibir a contrafacdo em paises
como Taiwan e Singapura.'®

Recentemente, um estudo da Organizacdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), de 2009,
relativo ao nivel mundial de contrafacéo e pirataria, calculou que
0 comércio internacional de bens de contrafacdo cresceu de
cerca de 100 bilhdes de ddélares em 2000 para 250 bilhdes de
doélares em 2007. Este montante ultrapassa o PIB nacional de

"“Extraido de WIPO's website <http://www.wipo.int/enforcement/en/fag/coun

terfeiting/faq01.html> Acesso em 14 de agosto de 2011. (tradugdo nossa)
B ASSO0, 2000, ibid., p. 21.
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cerca de 150 economias. '’

No caso da Unido Europeia (UE), as autoridades
aduaneiras nacionais verificaram que a quantidade de bens de
contrafagéo que entraram na UE triplicou entre 2005 e 2010. As
estatisticas publicadas pela Comissdo Europeia, em julho de
2011, revelam uma fortissima tendéncia de alta do numero de
envios suspeitos de violar os direitos de propriedade intelectual.
Em 2010, as alfandegas registaram cerca de 80.000 casos,
ndamero que praticamente duplicou desde 2009. Foram
interceptados mais de 103 milhdes de produtos de contrafacéo
nas fronteiras externas da UE.'*

Com fulcro nos dados expostos, os governos de nacdes
desenvolvidas preocuparam-se em combater de forma mais
eficaz as infracbes aos direitos de propriedade intelectual,
considerando isto essencial para suas empresas que operam a
nivel mundial, vitimas de atos ilegais frequentes, perpetrados por
supostas organizagdes criminosas contra os seus direitos de
autor, marcas comerciais, patentes, desenhos e indicacbes
geogréficas.

A preocupacao com a contrafacdo se reflete em proteger o
emprego na UE, segundo seus estudos. Nesta Unido seus
governos entendem que uma aplicagdo mais rigorosa dos DPI
faria com que o0s empregos inovadores permanecessem na
regiao, e consideram que “a contrafacdo geraria, por outro lado,
enormes lucros para as organizagdes criminosas e distorceria o
mercado, encorajando préticas ilicitas no seio das empresas.”™>

Em TRIPs, como visto, embora o artigo 61'>* do acordo dé

ICOMISSAO EUROPEIA. (CE). O que é o ACTA? Extraido de <

http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/february/tradoc_149095.pdf> Acesso
em 21 fev. 2011.

"2 Ibid.

" bid.

154Artigo 61. Os Membros proverdo a aplicagdo de procedimentos penais e
penalidades pelo menos nos casos de contrafagdo voluntdria de marcas e
pirataria em escala comercial. Os remédios disponiveis incluirdo prisdo e/ou
multas monetdrias suficientes para constituir um fator de dissuasdo, de forma
compativel com o nivel de penalidades aplicadas a crimes de gravidade
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liberdade aos Membros para prover a aplicacdo de
procedimentos penais e penalidades para a contrafagdo, assim
como em outros casos de violagdo de direitos de propriedade
intelectual, em especial quando eles forem cometidos
voluntariamente e em escala comercial, a pratica demonstrou
que a utilizagcdo do referido diploma n&o foi eficaz, razdo pela
qual os Estados Unidos e demais paises entenderam por bem
iniciar tratativas laterais ao Acordo, para combater a contrafacéo
a sua maneira.

O preambulo do ACTA '>® demonstra as justificativas para a
criagdo de acordos internacionais para a contrafagcdo. Neste
estagio, o movimento de combate a contrafacdo recebe a
denominagao de “anticontrafacao”, e passa a ser recorrente em
novos acordos e foros plurilaterais, como veremos a seguir.

2.3.3 (Anti)contrafagdo em novos foros e acordos plurilaterais

Como visto, o estabelecimento do TRIPs n&o diminuiu
pressdes bilaterais e regionais em outros foros, mas sim houve a
permanéncia destas politicas, com a multiplicagdo dos mesmos e
a pressdo dos paises desenvolvidos para mudar as regras de
direitos entre os demais. Isto se constituiu em um desafio para os
paises em desenvolvimento, zelosos por serem alvo de novos
foros com regras mais rigidas, vindo a prejudicar seus interesses.

Os novos foros internacionais, apds a primeira década de
TRIPs, que buscaram discutir a propriedade intelectual de forma
a elevar os padroes ja existentes entre os paises, sdo uma nova
ofensiva para aumentar os padrées sobre direitos de propriedade
intelectual em alguns aspectos, através da pratica do forum

correspondente. Em casos apropriados, os remédios disponiveis também
incluirdo a apreensdo, perda e destruicio dos bens que violem direitos de
propriedade intelectual e de quaisquer materiais e implementos cujo uso
predominante tenha sido na consecucdo do delito. Os Membros podem prover a
aplicacdo de procedimentos penais e penalidades em outros casos de violacdo
de direitos de propriedade intelectual, em especial quando eles forem cometidos
voluntariamente e em escala comercial.
155 ‘o .

A ser estudado no préximo capitulo.
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shifting.”*®

Para tanto, os paises desenvolvidos, tendo em vista o
alcance de seus objetivos em ambito internacional, mudam de
forma simultinea e coordenada o foro das discussdes de
acordos sobre propriedade intelectual, visando implementar
niveis mais elevados de protecdo que nao foram possiveis de
serem conquistados nos foros originais sobre a matéria, no caso
especificamente na OMC e na OMPI."’

A criagdo da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual, que é o foro adequado para solugao de controvérsias
e promogado dos tratados internacionais para a matéria, nos
remete ao momento histérico pés-Revolugéo Industrial, que nao
contemplava ainda um sistema internacional regulando o direito
de propriedade industrial.

Ao falarmos em novos foros devemos tratar da mudanca
de regime, que permeia a agdo; assim, segundo Helfer,
corresponde a “tentativa de alterar o status quo ante, movendo
negociagbes do tratado, as iniciativas de legislar ou atividades de
definicdo padrdo de um foro internacional para outro”.'® A
mudanga pode se dar de um local para outro, verticalmente ou
horizontalmente, estando os locais em diferentes regimes. Yu
bem elucida a respeito:

Enquanto 0s paises desenvolvidos
recentemente mudaram-se verticalmente
dentro do regime de foros multilaterais de
negociagdes para os bilaterais ou regionais,
0s paises menos desenvolvidos
responderam por movimento horizontal da
OMC ou a OMPI para outras instancias
multilaterais, notadamente o da salde

publica, direitos humanos, e os regimes de

156

Em portugués, “mudanca de foro”, vista no ponto 2.2.1 deste estudo.
157,

TELLEZ, ibid.
"S8HELFER, ibid. p. 14.
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diversidade biolégica'®

Nao se traduzindo em uma pratica nova, tanto na
propriedade intelectual quanto em relacdo a outras areas,
contudo, a mudanga de foro possui consequéncias tedricas e
praticas no direito mternamonal que merecem maior atencao dos
estudiosos da matéria.’® No cenario de mudanca de regime
posto, o sistema internacional de propriedade intelectual torna-se
mais complexo e suscetivel de ser ampliado para incorporar
novos atores, instituicbes e areas tematicas, criando inclusive
novas formas de uma rede interdependente sob a forma de
governanga gIobaI ! sobre a matéria.

O combate a contrafacdo, assim como outros problemas, é
o argumento utilizado para requerer o aumento das regras em
propriedade intelectual. Neste contexto, existem motivos que
levaram os paises desenvolvidos a discutirem estes direitos em
multiplicidade de foros.

Estratégias foram utilizadas para alcancar padrées mais
elevados de protegdo pelos paises  desenvolvidos.
Primeiramente, destaca-se que, passado os periodos transitorios

estabelecidos no Acordo TRIPS para os paises em
desenvolvimento, a maioria dos paises sdo agora obrigados a
respeitar integralmente o Acordo. Ja existe, portanto, uma
sedimentagcdo dos padrbes internacionais de protecdo dos
direitos de propriedade intelectual atuais, e |sto ensejou a busca
de seu aumento pelos paises desenvolvidos.'®

159YU, 2007, ibid., traducdo nossa: (While developed countries have recently

moved vertically within the regime from multilateral fora to bilateral or
regional ones, less developed countries have responded by moving horizontally
from the WTO or WIPO to other multilateral forum, most notably the public
health human rights, and biological diversity regimes.)

Ib d.

A ser tratada no capitulo 3 deste estudo.

Apesar de ter entrado em vigor em 1995, o Acordo TRIPS conta com
disposicdes transitorias estabelecidas na Parte VI, sobre as quais tratam os
amgos 65 e 66 — possibilidade de extensdo do prazo de entrada em vigor.

3 TELLEZ, ibid.
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Como segundo fator, a existéncia de padrées mais
elevados que os de TRIPS, na tutela da propriedade intelectual
dentro das legislagbes internas dos paises desenvolvidos, fez
com que estes Ultimos quisessem torna-los globais, onde muitas
das regras ja foram estabelecidas ou estdo sendo negociadas
por meio de acordos bilaterais e regionais entre estes e paises
em desenvolvimento. Estes dois fatores lancam uma nova base
de regras de carater TRIPS-plus para as negociacbes
internacionais.'®*

Os Estados Unidos e Unido Europeia, principais expoentes
das duas situagdes, promovem internamente e por meio de
acordos internacionais padrdes mais elevados de propriedade
intelectual.’®® Enquanto nos EUA o foco é a lei antitruste, na
Uniao Europeia objetiva-se a harmonizacao destas normas e dos
mecanismos institucionais para observancia sob um regramento
comunitario.'®

Em sua politica externa, na préatica, EUA e UE também se
utilizam da assisténcia técnica, prevista no artigo 67 do Acordo
TRIPS; dos mecanismos comerciais unilaterais, como a Special
301; e do mecanismo de solugao de controvérsias da OMC para
alcancar maiores niveis de efetivacédo dos direitos de propriedade
intelectual em paises em desenvolvimento.'®’

'“TELLEZ, op. cit.

165“In general, only economically powerful trading partners, like the US

and the EC, will be able to pressure other contracting parties to agree
on TRIPS-plus standards in turn for further trade liberalization.”
DREXL, Joseph. The evolution of TRIPS: toward flexible multilateralism. In:
KORS, J ; REMICHE, B. ADPIC, premiére décennie: droits d“auteur et acces
a l'information. Perspective latino-americaine. L”Accord ADPIC: dix ans apres.
Bélgica: Larcier, 2007, p. 13-45.

'BIADGLENG, Ermias Tekeste; TELLEZ, Viviana Munoz. The
changing structure and governance of intellectual property
enforcement. 2008. Disponivel em
<http://southcentre.org/index.php?option=com_content&view=article&id=614
%3 Athe-changing-structure-and-governance-of-intellectual-property-
enforcement&Itemid=1&lang=en>. Acesso em 22 ago. 2011.

'®’BIADGLENG; TELLEZ, ibid.
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Drahos destaca que, dentre as estratégias adotadas pelos
paises desenvolvidos nos acordos bilaterais de propriedade
intelectual, que pode ser estendido também aos outros tipos de
acordo, destacam-se, além do artificio de forum shifting: a) a
coordenacdo em ambito bilateral e multilateral de estratégias de
propriedade intelectual com o intuito de n&o infringir os acordos
realizados na esfera da OMC e da OMPI; b) a manutencao dos
acordos internacionais do principio do minimum standards, ou
seja, cada novo acordo nao implica revogagdo do anterior,
podendo, inclusive, estabelecer padrdes mais elevados de
protecao.'®

Todas estas questdes ensejaram a criagdo de acordos
internacionais plurilaterais para justificar tal medida perante o
direito internacional publico. A denominacdo “anticontrafacdo”
passou a ser largamente utilizada, embora a negociagdo de
acordos anticontrafacdo tenha sido feita de forma restritiva; neste
interim, congregam-se apenas alguns paises, chefiados pelos
Estados Unidos, negociando assim de forma restrita e nao
multilateral. As mesas de negociagbes dos referidos acordos
plurilaterais tem gerado discussées '® em todo o mundo, vez
que muitas vezes discutidos a portas fechadas, de forma secreta.

Segundo Sell, nas dimensées mencionadas que levam a
mudanga de foro, os recursos dos paises desenvolvidos sao
bastante poderosos na sua constituicdo. Sendo assim, os
avangos de suas iniciativas também sao alimentados por
discursos que ultrapassam o0s aspectos econémicos de
inovacdo e  competitividade, pautados, portanto, na
necessidade de aumentar padrbes em nome da
"seguranca" e da "criminalizagdo". A legitimagdo destas
regras ocorre por uma politica do medo, trazendo para a
discussao novos temas, atores e foros de aplicagdo da lei. '"°

18 DRAHOS, 2001, ibid.

'%%pjiscussoes a serem examinadas no capitulo segundo deste trabalho.

17OSELL, Susan. Cat and mouse: forum-shifting in the battle over intellectual
property enforcement. Paper presented at the annual meeting of the
International Studies Association Annual Conference "Global Governance:
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A relagédo feita entre a contrafacdo e os direitos do
consumidor, e 0 argumento de que esta promove o financiamento
ao crime organizado e o terrorismo, sdo dados enganosos e
retéricos utilizados nestes discursos, que sao voltados a
obtengcdo de amplo apoio politico para implementacao de
padrées de tutela em propriedade intelectual muito mais
rigorosos, desconsiderando outros meios disponiveis para a
protecéo do individuo.

Entretanto, a mudanca de foro ndo é praticada apenas
pelos paises desenvolvidos, que intentam alcangar padroes
mais elevados de propriedade intelectual. Existem posicoes
que defendem a avaliacdo do fenébmeno de forma cautelosa e
criteriosa, com entendimento do sistema como um assunto a ser
analisado conjuntamente com outros temas em diferentes
foros de discussdo, sob pena de prejuizo ao equilibrio de
direitos e obrigacdes e ao interesse publico. > Um exemplo
claro disto pode ser tratar do tema da contrafacdo no dmbito da
Organizacdao Mundial da Saude (OMS), no caso de
medicamentos falsificados. "

Os acordos plurilaterais anticontrafagcdo, para os paises
desenvolvidos, podem ser concebidos sob este cenario, ou seja,
a integrar um conjunto de féruns constituidos para cuidar da
contrafacdo. Nesses féruns mdltiplos se permitiia que paises
contestassem as regras estabelecidas e criassem novas
oportunidades de normas compativeis com seus interesses.
Como aponta Helfer, em alguns regimes, os paises
poderosos dominam as agendas de negociacao e os resultados

Political Authority in Transition" in Mar 16™. Montreal, 2011. Disponivel em
<http://www.allacademic.com/meta/p500457_index.html>. Acesso em 07 nov.
2011.

" Ibid.

172MORAES, Henrique Choer; BRANDELLI, Otdvio. The development agenda
at WIPO: context and origins. In: NETANEL, Neil Weinstock (Ed.). The
development agenda: global intellectual property and developing countries.
New York: Oxford university Press, 2009.

""3para mais informacdes ver <http://www.who.int/medicines/services/count
erfeit/en/index.html.>
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de forma a atender seus interesses. Em  outros,
hegemonicos podem estar ausentes ou podem
desempenhar um papel mais_limitado, criando oportunidades
para os estados mais fracos. '’

Pode ocorrer, como situacdo isolada, que fatores levem os
paises em desenvolvimento a mudarem de foro, interessando-se
em mudar o regime para obterem resultados mais favoraveis,
aliviar a pressao politica de legislar em outros foros
internacionais, e criar normas contra regime e integracao
dessas normas na OMC e OMPI. Helfer observa que, ao
mesmo tempo que em alguns casos tais interesses sao
contrarios aos dos paises desenvolvidos, em outros eles sao
convergentes. '"° As razdes e finalidades que levam os
paises em desenvolvimento a adotarem a mudanga de foro,
bem como as estratégias utilizadas para tanto, sao diferentes
das concebidas pelos paises desenvolvidos. 7

Em face de tantos foros para discussdo, parece que 0
TRIPs, em face dos novos acordos e foros TRIPs-plus, possui
um equilibrio razoavel, além de possuir extrema importancia
quando de sua criagao pela Organizagdo Mundial do Comércio,
vez que foi um acordo multilateral sobre propriedade intelectual
que se coadunou com a ideia do papel do comércio na promogao
do crescimento econémico.

O aludido crescimento, sem sombra de duvidas, passa
pela negociacdo de tratados internacionais em matéria de
propriedade intelectual. O sistema multilateral passa a sofrer
severo enfraquecimento em negociacdes que se deem apenas
por um grupo fechado de paises, ndo considerando o Acordo
TRIPS. Assim, acaba por interferir no marco das obrigagées
gerais dos paises.

Em face da dimensdo internacional alcancada pelas
operacdes econémicas nas ultimas décadas, assistiu-se, desde a
segunda metade do século passado, a um incremento sem

"HELFER, ibid.., p. 15.
"1bid. p. 15.
""®1bid, p. 15.
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precedentes no fluxo comercial através das fronteiras nacionais
aliado a um grande esforco por parte dos Estados em criar
normas e instituigbes que venham a proporcionar uma maior
seguranga — juridica, econémica, institucional e politica — para
aqueles que atuam neste cenario '’

Tendo como pano de fundo este cenario, podemos afirmar
que o atual sistema internacional de propriedade intelectual,
estudado durante este capitulo, esta em relativo equilibrio, se
mantido como esta, sendo passivel de mudancas positivas. O
fendbmeno do TRIPs-plus, como visto, prejudica os atuais
parametros de protecdo, desconsiderando o proprio TRIPs em
seu art. 7, que pugna pelo “equilibrio de direitos e obrigagcbes’
em seus principios.

Os acordos comerciais internacionais anticontrafacéo
(ACIAs), como o Acordo Comercial Anticontrafacao (ACTA) e o
Acordo Trans-Pacifico de Associagdo (TPPA) e seus aspectos
relevantes, juntamente ao exame de fatores que permeiam seu
estabelecimento, como a contrafacdo em si e demais aspectos
econdmicos e sociais destes acordos plurilaterais especificos,
somados aos conhecimentos até aqui esbogados, comegcam a
oferecer subsidio a averiguarmos em que medida tais acordos
prejudicam o equilibrio juridico-normativo do sistema; tais
acordos e suas nuances serdo examinados no préximo capitulo,
a seguir.

3’

N

17700 o~ . . L
Hoje ndo mais restrito a participacdo de um seleto grupo de empresas

multinacionais, mas muito mais aberto e acessivel a todas as empresas e,

principalmente, ao individuo como consumidor e ator internacional.
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3. ACORDOS _ COMERCIAIS INTERNACIONAIS
ANTICONTRAFACAO (ACIAs)

O presente capitulo objetiva o exame dos acordos
internacionais plurilaterais anticontrafacdo (ACIAs'®), como o
Acordo Comercial Anticontrafagdo (ACTA) e o Capitulo sobre
propriedade intelectual contido no Acordo Trans-Pacifico de
Associacdo (TPPA), juntamente a seus aspectos relevantes e
aos fatores que permeiam seu estabelecimento, trazendo em
sequéncia suas discussodes juridico-politicas. A contrafagdo em
si e demais aspectos sociais e econdmicos e o estudo dos
aspectos relevantes destes acordos plurilaterais apds a primeira
década de TRIPs também integram esta segunda parte.

3.1 Os acordos comerciais plurilaterais anticontrafacao

Retirar as discussdes do ambito multilateral, com foros e
acordos internacionais que lhes sejam favoraveis passou a ser o
principal objetivo das nag¢des industrializadas, que detém poder e
até mesmo certa hegemonia em face de suas grandes e
influentes empresas. Sob esta 6tica, as discussbes em
propriedade intelectual acabam atendendo a interesses
puramente econémicos.

A contrafacdo, vista pelos governos como um problema a
ser enfrentado, desde a década de oitenta tem sido apontada por
grandes perdas nas industrias - particularmente norte-
americanas - como a responsavel por grandes perdas
financeiras, e a utilizacdo de acordos plurilaterais para a
resolugdo disto significa que mais de dois paises / partes
possuem tal interesse especial. E para protecdo de determinados
bens, ou criacdo de barreiras de comércio em mercados
especializados, € que um acordo plurilateral sera usado.

Além disso, muitos acordos plurilaterais sao voluntarios, e

178 . S .

Este estudo utiliza a denominacdo “ACIAs” como abreviatura de “Acordos
Comerciais Internacionais Anticontrafacdo”, embora ndo haja na doutrina sobre
o assunto a referida utilizacgao.
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geralmente nao é possivel que um pais que esteja envolvido com
um acordo plurilateral que possa opor ou tenha reservas sobre o
seu conteudo, pois isso tornaria o acordo nulo e sem efeito.
Neste acordo plurilateral o respeito € mais rigoroso e vinculativo
aos paises do que em acordos multilaterais. Atuais acordos
comerciais plurilaterais que a OMC tem em vigor abrangem o
comércio de aeronaves civis, € um acordo sobre compras
governamentais, como visto.

Voltando nossa atengéo a anticontrafacéo almejada, torna-
se um contrasenso a utilizagao do plurilateralismo para resolver o
problema, vez que ndao ha evidéncias de que o fortalecimento
dos direitos de propriedade intelectual contribua por si so,
automéatica e necessariamente, para o desenvolvimento
tecnoldgico, econémico, social, e, in casu, ao aperfeigoamento
do sistema legal vigente.

O referido estudo da OCDE (2009), relativo ao nivel
mundial de contrafagao e pirataria, que calculou que o comércio
internacional de bens de contrafagdo tenha crescido de cerca de
100 bilhdes de doélares em 2000 para 250 bilhdes em 2007
comprova que, de fato, a contrafagdo merece ser combatida, e
aqui nao se discorda deste expediente. Contudo, deve ser levado
em conta que a propriedade deve atender a uma fun¢do social e,
como todo conceito juridico, foi modificada '”® segundo reflexos
das mudancgas ocorridas na prépria sociedade.

Pelo que até aqui se expde, se questiona por que foram
utilizados acordos plurilaterais para o combate a contrafagéo
pelos paises. De grande valia é o estudo de Bacchus, que em
artigo recente foi um dos primeiros a tratar especificamente dos
acordos plurilaterais no sistema internacional de propriedade
intelectual, partindo da analise pela Organizagdo Mundial do
Comércio; de inicio, em seu trabalho, afirma que o tratado da

"Nesse sentido, Souza observa que “ndo hd, portanto de se falar em crise ou
declinio das estruturas do direito privado, mas sim de modificacdo de sua
estrutura, que correspondem as mudangas ocorridas na vida social (...)”
SOUZA, Allan Rocha de. Funcdo Social dos Direitos Autorais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 218.
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OMC também permite acordos plurilaterais entre alguns, mas
ndo a todos os Estados-membros, e que isto tem sido assim
desde a criacdo do 6rgéo.'®

Ao tratarmos juridicamente da estrutura dos acordos
plurilaterais vigentes na OMC, o Anexo 4 do Tratado constitutivo
da Organizagao os disciplina, como visto. Nos termos do artigo
I1.3 deste instrumento, tais acordos sao parte do acordo geral da
OMC, e sao obrigatérios aos Membros que os tenham aceitado.
No entanto, esses acordos plurilaterais ndo criam obrigacdes
nem direitos para os Membros que ndo os aceitaram.'®’

Nos termos do artigo X.9 do acordo da OMC, a sua
Conferéncia Ministerial para um acordo comercial, a pedido dos
Membros pode decidir, por consenso, em acrescentar um acordo
ao Anexo 4. De outra via, a Conferéncia, a pedido dos Estados-
membros de um acordo comercial plurilateral, pode decidir retira-
lo do Anexo 4. '®Este ponto é de essencial andlise, ao
imaginarmos, por exemplo, o ACTA e/ou o TPPA virem a integrar
o regime da OMC.

Seguindo a andlise de Bacchus, pode-se dizer que as
alteracdes a um acordo comercial plurilateral sdo regidas pelas
disposi¢cdes do Acordo Constitutivo da OMC %, nos termos do
artigo X.10. Assim, sob as regras existentes da Organizacao,
alguns, mas nao todos os Membros, podem acordar para ir
acima e além das suas obrigagdes existentes na OMC,
assumindo compromissos adicionais em alguma é&rea do
comércio, onde um consenso para avangar com esses
compromissos adicionais ainda ndo existe, ou mesmo pode

180BACCHUS, James. Trade and Development Symposium: Perspectives on the

Multilateral Trading System - ICTSD. Paper. A Way Forward for the WTO.
Geneva: ICTSD, 2011. Extraido de <http://ictsd.org/downloads/2012/02/james-
bacchus-a-way-forward-for-the-wto.pdf> Acesso em 15 fev. 2011, p. 3.
"¥'bid., p. 3.
®21bid., p. 4.

Para 0 texto do Acordo, ver
<http://www.mdic.gov.br/arquivo/secex/omc/acordos/portugues/02estabeleceom
c.pdf>.
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nunca existir, entre todos os paises-Membros.'®*

A via dos acordos plurilaterais ofereceria aos membros da
OMC a possibilidade de redugéo das barreiras ao comércio
através do que seria de outra maneira um "OMC-plus". Este
expediente insere-se a realidade dos acordos plurilaterais, sendo
que, sob tais bases, dois ja existem e tém se mostrado eficazes
em reduzir as barreiras ao comércio. Um deles é o Acordo sobre
Contratos Publicos (GPA); o outro € o Acordo da OMC sobre
tecnologia da informacéao (ITA). Ambos poderiam se beneficiar de
ter mais signatarios entre os Membros, mas foram bem
sucedidos até entao.

Contudo, apesar de Bacchus entender “que a propriedade
intelectual, bem como outros assuntos de indole comercial
internacional, poderiam ser temas adequados para outros
acordos plurilaterais” ', podemos averiguar que acordos
plurilaterais anticontrafagdo, e até mesmo as partes signatarias
podem confirmar '®, eventualmente tornar-se-d0 acordos

'%*BACCHUS, op. cit., p. 4.

"®1bid., p. 5.

1865 Comissdo Europeia, em uma cartilha denominada “I0 mitos sobre o
ACTA”, responde ao questionamento que afirma que o ACTA foi negociado
como um acordo autbnomo para evitar que fosse negociado num férum
multilateral global, como a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) ou a
Organizag¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), a cartilha refere que
“a Comissdo teria preferido abordar os problemas de execugdo dos direitos de
propriedade intelectual no dmbito da OMC ou da OMPI, e efetuou vdrias
propostas para esse efeito. No entanto, alguns outros membros dessas
organizacdes opuseram-se a qualquer debate em matéria de execucdo nessas
instancias. O ACTA estabelece normas internacionais em matéria de direitos de
propriedade intelectual, sendo que a adesdo de mais paises a este tratado
multilateral € acolhida com agrado.” COMISSAO EUROPEIA. (CE). 10 mitos
sobre 0 ACTA (Acordo Comercial Anticontrafacfo) Extraido de
http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/february/tradoc_149120.pdf> Acesso
em 21 fev. 2011. Estranhamente, a cartilha afirma que membros da OMPI e
OMC teriam se oposto a discutir um acordo anticontrafacdo nestas Ols,
afirmag@o que soa como absurda, uma vez que, principalmente a OMPI, é
diretamente interessada em resolver problemas da propriedade intelectual; a
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multilaterais, e o proprio autor questiona tal possibilidade,
situagao que seria lesiva (como veremos nos préximos pontos)
aos paises em desenvolvimento nas bases em que se encontram
os atuais acordos plurilaterais anticontrafacdo em discusséo.

Nos tratados plurilaterais ' da OMC, apenas os seus
membros, que optam por ficarem vinculados a esses acordos
plurilaterais, sdo de alguma forma por eles obrigados. E
esperado por paises signatarios dos mesmos que alguns
plurilaterais possam tornar-se totalmente multilaterais. O efeito
cumulativo da operagdo das obrigacdes em um acordo
multilateral pode criar ao longo do tempo uma massa critica
comercial que pode ajudar a encorajar outros membros da OMC
para torna-lo totalmente multilateral."®

Uma razdo que justifica a negociacdo de ACIAs como
acordos auténomos fora de um férum multilateral global, como a
OMC e a OMPI, é que nao ha como, sob as regras da OMC, que
alguns Estados-membros da Organizacdo possam fazer outros
membros assinarem um acordo plurilateral, se ndo desejarem
fazé-lo.

Ao menos para a estrutura da OMC, estes acordos
plurilaterais ndo podem ir além do que estava previsto
inicialmente na criagdo da Organizacao, nao podendo estender o
alcance da para além das relagdes no dominio do comércio, com
vistas a elevar os padroes de vida, pleno emprego e um volume
grande e constante crescimento da renda real e demanda
efetiva, e expandindo a producdo e o comércio de bens e
servicos, permitindo a utilizacdo dos recursos mundiais em
conformidade com o objectivo de desenvolvimento sustentavel,
procurando proteger e preservar o meio ambiente e reforcar os
meios para fazé-lo de uma forma consistente com as respectivas
necessidades e preocupacdoes (de membros da OMC) em

cartilha, por fim, menciona que o ACTA € um “trato multilateral”, o que este
estudo até aqui tem comprovado ser inverossimil.

Tratado Comercial ou Acordo Comercial sdo sindnimos para o direito
internacional. O ponto 3.3.3 deste estudo tratard do direito dos tratados.
'88B ACCHUS, ibid., p. 6.
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diferentes niveis de desenvolvimento econdmico.'®

O equilibrio juridico-normativo até entdo experimentado
pelo regime juridico internacional da propriedade intelectual pode
romper-se com a ameaga de adicdo dos atuais acordos
comerciais internacionais anticontrafagao '®°, de matiz plurilateral
ao Anexo 4 do tratado da OMC. Alguns Estados querem negociar
obrigacdes "OMC-plus" adicionando-as a Organizagdo; para 0s
tratados plurilaterais no geral, que contenham termos
adequados, a referida adicdo € de certa forma uma ideia
adequada, sendo uma boa forma de garantir sequranga e
previsibilidade do sistema e também para melhora-lo.™

Caso surgissem controvérsias no dmbito desses acordos
plurilaterais, as mesmas poderiam ser resolvidas pela
disponibilidade e aplicabilidade do Orgdao de Solugcdo de
Controvérsias da OMC. Assim, talvez fosse essa a maior
vantagem de incluir acordos plurilaterais "OMC-plus" no ambito
desta Ol. " Contudo, frisa-se que este é o cenario ideal para
acordos plurilaterais justos que almejassem ser multilaterais um
dia, sem precisar enfrentar a burocracia da Rodada de Doha '*
da OMC, e esta nao é a situacao dos ACIAs.

A referida adicdo ao Anexo 4, segundo Bacchus, pode
acabar comecando pelo Acordo Comercial Anticontrafacdo. Os
membros signatarios desejam tornar este acordo, que cuida da
protecéo contra a violagéo dos direitos de propriedade intelectual
além dos fornecidos por TRIPs, um acordo OMC-plus, o que, nas
atuais bases, é temerario. Embora a propriedade intelectual faga
parte cada vez mais do valor de cada bem e servigo
comercializado no mundo, esta questdo ndo esta na agenda de
Doha '%; isto motiva a que, promovidas as devidas mudancas

895 ACCHUS, op .cit., p. 6.

9003 termos prejudiciais dos ACIAs serdo estudados no préximo ponto.
YIBACCHUS, Ibid., p. 7.
"921hid, p. 7.
"Bbid, p. 8.

A Rodada de Desenvolvimento de Doha, da Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC), trata no ambito de todos os paises-Membros de negociacoes
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neste APAC, a adicdo seria benéfica a todos os paises,
teoricamente.

Por fim, Bacchus promove uma reflexdo a respeito do
momento atual do comércio mundial:

Mais de meio século tem sido gasto para
construgdo de uma organizagdo mundial do
comercio que serve milhares de milhdes de
pessoas no mundo em infinitas formas. Por
que reinventar a roda no comércio agora?
Por que nao adicionar mais raios na roda
segura do sistema de comércio mundial,
abordando a nossa nova agenda comercial
do século 21 através de novos acordos
comerciais multilaterais no ambito da OMC?
(tradugdo nossa) '%®

Conhecido o cenario comercial ao qual estao envolvidos os
ACIAs, os préximos pontos cuidardo do exame destes acordos,
sendo vejamos.

3.1.1 O Acordo Comercial Anticontrafacao (ACTA)

O ACTA é um acordo plurilateral em negociagdo entre
Australia, Canada, Unido Europeia, Japao, México, Marrocos,

de comércio e investimento. Suas primeiras negociacdes iniciaram em 2003;
contudo, entrou em colapso e morreu de forma eficaz com a crise financeira. “O
estado moribundo de Doha é um resultado direto das mudangas profundas no
sistema econdmico internacional que a crise trouxe a tona”, segundo Gordon e
West.  Extraido de Reuter's Blog: <http://blogs.reuters.com/great-
debate/2011/12/15/the-most-important-trade-deal-you%E2%80%99ve-never-
heard-of/> Acesso em 21 de jan. 2012.

Sertore  than half a century has been spent building a world trade
organization that serves billions of people in the world in endless ways. Why
reinvent the wheel in trade now? Why not add more spokes on the well-proven
wheel of the world trading system by addressing our new, 21st-century trade
agenda through new plurilateral trade agreements within the WTO?”
BACCHUS, ibid., p. 8.
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Nova Zelandia, Coreia, Singapura, Suica e Estados Unidos, cujo
objetivo é estabelecer padrbes internacionais para efetivagéo dos
direitos de propriedade intelectual a fim de combater a
contrafacdo e a pirataria. Segundo Lemos, o acordo tem como
objetivo, através da selecédo de parceiros prioritarios, entendidos
como estratégicos, empreender esforcos para diminuir os
impactos negativos para a economia desses paises advindos da
producao e comercializacao de Erodutos piratas, com maior rigor
na criminalizagdo desses atos."®

Em julho de 2005, o Grupo dos G8'’, reunido com
representantes  japoneses e  empresas, sugeriu 0O
desenvolvimento de um regime de aplicacdo mais rigoroso para
combater a pirataria e a contrafagdo; naquela oportunidade foi
emitido um comunicado pés-reunido, ficando acordada a reducao
da contrafacdo e pirataria de PI, através de uma aplicagdo mais
eficaz.

O momento de inicio das conversagdes preliminares, com
a elaboracdo de um anteprojeto, ocorreu durante os anos de
2006 e 2007, havendo divulgagao sobre seu escopo apenas em
junho de 2008, em face de vazamento de informagdes '* que até

191 EMOS, ibid.

"¥"Reunido anual de chefes de Estado ou de Governo de grandes democracias
industriais para lidar com as grandes questdes econdmicas e politicas que
enfrentam suas sociedades nacionais e da comunidade internacional como um
todo. Sdo membros a Franca, os Estados Unidos, Grad-Bretanha, Alemanha,
Japao, Itdlia, Canadd, a Comunidade Européia, e, mais recentemente, a Russia.
Disponivel em : <http://www.g7.utoronto.ca/what_is_g8.html>. Acesso em 21

mai. 2011.

198 ., . . N . . . .
WikiLeaks € uma organizacdo transnacional sem fins lucrativos, sediada na

Suécia, que publica, em sua pdgina , postagens de fontes andnimas,
documentos, fotos e informagdes confidenciais, vazadas de governos ou
empresas, sobre assuntos sensiveis. Em 2007, o Wikileaks obteve o documento
do ACTA, entdo negociado secretamente pelo governo dos Estados Unidos e
demais paises. Naquele momento tratava-se de documento de reflexdo sobre um
eventual acordo comercial anticontrafacdo que teria sido fornecido para
selecionar lobistas da industria de propriedade intelectual, mas ndo para
organizacgdes de interesse publico em causa com o assunto do tratado proposto.
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entdo estavam em segredo. Foi neste ano em que as
negociacdes iniciaram oficialmente'®®.

A respeito da transparéncia do acordo, Lemos informa que
“‘ainda que seja pouco provavel que o ACTA venha a receber
adesdo macica de outros paises, o acordo serve desde logo de
instrumento de pressé&o, tanto comercial quanto para a ado¢do de
legislacdo que nao corresponde aos interesses locais. O que
justifica, no minimo, que tenha mais transparéncia.”?®

Em 6 de abril de 2009, os participantes das negociacbes
do ACTA emitiram uma declaragao conjunta com um resumo dos
principais elementos em discussdo nas propostas, documento®"
colocado nos sites institucionais dos érgaos responsaveis de
cada pais. Ja neste primeiro texto verificou-se que o acordo
visava elaborar um quadro de normas juridicas internacionais
que ainda ndo existe ou que precisa ser reforcado.

A versao final do Acordo Comercial Anticontrafagdo foi
disponibilizada no fim de 2010, e possui em sua estrutura 6
capitulos e um preambulo. O primeiro capitulo traz questbes
como o objetivo, dmbito, definicdes e principios interpretativos do
Acordo; o segundo capitulo dispde de um quadro legal para
efetivagao dos direitos de Propriedade Intelectual com medidas
civis, medidas de fronteira, medidas penais e efetivacdo de
direitos de PI no ambiente digital; o terceiro capitulo destina-se a
dispor sobre os métodos que serdo utilizados pelas autoridades

Para maiores informacgoes, ver:
<http://wikileaks.org/wiki/Proposed_US_ACTA_plurilateral_intellectual_prope
rtg_trade_agreement_%282007%29> Acesso em 30 jun. 2011.

1 9Desde o inicio das negocia¢des do referido Acordo diversas preocupagdes
foram levantadas por movimentos civis, como o IP Justice, que indagava sobre
a falta de transparéncia no processo de negocia¢@o do acordo, a ndo participagdo
de grupos de interesse publico, de pais em desenvolvimento ou da sociedade
civil, a exclusdo da OMPI e da OMC como foro, entre outros.

2% EMOS, ibid.

201UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE (USTR). ACTA -
Summary of Key Elements Under Discussion. 2009. Disponivel em:
<http://www.ustr.gov/about-us/press-office/fact-sheets/2009/april/acta-
summary-key-elements-under-discussion>. Acesso em: 15 jun. 2010.
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para aplicar as leis de efetivacdo de PI colocados no segundo
capitulo; o quarto capitulo trata de cooperacao internacional para
enfrentar o comércio transfronteirico de mercadorias contrafeitas
e piratas; o quinto capitulo inclui as disposi¢des institucionais; e o
sexto capitulo expde as disposicdes finais, abrangendo detalhes
sobre como o acordo ir4 funcionar. 22

O primeiro capitulo da ACTA, intitulado “disposi¢ées iniciais
e definicdes”, encontra-se dividido em secbes que, em resumo,
estdo assim contidas: a primeira se¢cdo de colocagdes iniciais
trata da relagdo do acordo com outros acordos, afirmando que o
ACTA nao derroga obrigacdes de outros tratados como o TRIPs;
trata da natureza e escopo das obrigacdes, informando que uma
parte pode implementar na sua respectiva legislacdo uma
aplicacdo efetiva mais ampla dos direitos de propriedade
intelectual do que a prevista no presente Acordo, desde que essa
aplicagcdo nado seja contraria as disposigdes do presente Acordo,
e que serdo observados os principios dos artigos 7° e 8° de
TRIPs; cuida da relagdao do ACTA com normas relativas a
existéncia e ao ambito dos direitos de propriedade intelectual e,
por fim, da privacidade e divulgagéo de informagdes.?*

A segunda secao do capitulo 1 do ACTA se preocupa em
dar definicbes de conceitos instrumentais utilizados durante o
texto do acordo, destacando-se o0 seu entendimento por
contrafacdo, alegando serem mercadorias apresentadas sob
uma marca de contrafacao

qualquer mercadoria, incluindo a
embalagem, a que seja aposta sem
autorizagdo uma marca idéntica a marca
validamente registada em relagdo a essas
mercadorias, Ou que ndo possa ser
distinguida, nos seus aspectos essenciais,

202ACORDO COMERCIAL ANTICONTRAFACAO (ACTA). Final text. Dec

32010. Extraido de InfoJustice: <http:/infojustice.org/download/acta-
a2m/ACTA%?20Drafts/Final-ACTA-text-following-legal-verification.pdf>
Acesso em 18 dez. 2010.

?Pbid.
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dessa marca, € que, por essa razao, infrinja
os direitos do titular da marca em questao
nos termos da legislagao do pais em que sao
invocados os procedimentos estabelecidos

no capitulo 1l (quadro juridico para a
aplicagao efetiva dos direitos de propriedade
intelectual) 2

Da mesma forma, resta definido o entendimento do ACTA
acerca do que se constitui por pirataria, sendo esta

qualquer mercadoria que seja uma cépia feita
sem o consentimento do titular do direito ou
de uma pessoa devidamente autorizada pelo
titular no pais de produgao e que seja feita
direta ou indiretamente a partir de um artigo,
sempre que a realizagdo dessa cOpia
constitua uma infrac¢do a um direito de autor
ou a um direito conexo nos termos da
legislagao do pais em que sdo invocados 0s
procedimentos estabelecidos no capitulo |l
(quadro juridico para a aplicagao efetiva dos
direitos de propriedade intelectual) 2%°

O segundo capitulo do Acordo Comercial Anticontrafagao,
denominado “quadro juridico para a efetivagao dos direitos de
propriedade intelectual”’, inicia sua primeira se¢do com a
exposicdo de obrigacdes gerais, e de imediato passa a tratar das
relativas a efetivagcdo (enforcement). Neste ponto destaca que
cada parte garante que a sua legislacao preveja procedimentos
de efetivacdo, de modo a permitir uma agédo eficaz contra a
contrafagdo, incluindo providéncias cautelares destinadas a
impedir infragbes e providéncias com efeito dissuasor de
infragdes futuras; informa o ACTA que esses procedimentos sao
aplicados de modo a evitar a criagao de entraves ao comércio
legitimo e a constituir uma salvaguarda contra qualquer utilizacao

20bid.

2pid.
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abusiva.?®

Em sequencia, ainda em sua primeira secado, o acordo
discorre que, em relagdo aos procedimentos adotados, mantidos
ou aplicados para implementar as disposicdes do presente
capitulo, estes devem ser tanto justos como equitativos, e
garantir a protegdo adequada dos direitos de todos os
participantes sujeitos a tais procedimentos, que ndo devem ser
desnecessariamente complexos ou dispendiosos, nem implicar
prazos nao razoaveis ou atrasos injustificados. Outro ponto a ser
destacado é a alegagao de que, ao implementar as disposicdes
do presente capitulo, cada parte deve levar em conta a
necessidade de proporcionalidade entre a gravidade da infracéo,
os interesses de terceiros e as medidas aplicaveis, medidas
corretivas e sangoes.?”’

A secdo segunda trata da execugdo em matéria civil,
destacando-se o0 ponto 2 do artigo 10, que da liberdade, mesmo
sem mencionar, a uma agado policial ordenar que materiais e
instrumentos que tenham sido predominantemente utilizados na
fabricacdo ou na criacao de tais mercadorias em infragdo, sejam,
sem demoras desnecessarias e sem qualquer tipo de
compensacao, destruidos ou retirados dos circuitos comerciais,
de modo a minimizar os riscos de novas infragdes.?*®

Ainda no segundo capitulo, adentrando a se¢ao 3, o ACTA
trata das medidas de fronteira; segundo Medeiros, os pontos
discutidos a respeito, no acordo, sdo em suma:

“1. Os direitos de propriedade intelectual que
vao ser abrangidos, e se as medidas de
fronteira s6é devem ser aplicadas as
importagbes ou deveria igualmente aplicar-se
a exportagdo e ao transito de mercadorias;

2. Excegbes minimas que poderiam permitir
aos viajantes de trazer mercadorias para uso

2081hid.

27 bid.
208134,
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pessoal;

3. Procedimentos para que titulares de
direitos possam solicitar as autoridades
aduaneiras a suspensao da entrada de
mercadorias suspeitas de violar direitos de
propriedade intelectual na fronteira;

4. Possibilidade de que as autoridades
aduaneiras possam dar inicio a essa
suspenséo ex officio;

5. Procedimentos para que as autoridades
competentes possam determinar se as
mercadorias suspensas infringem direitos de
propriedade intelectual;

6. Medidas para garantir que bens que
violam direitos de propriedade intelectual ndo
sejam liberados para livre circulagdo, sem
autorizacdo do titular do direito, e as
possiveis excegoes;

7. O arresto e destruicdo das mercadorias
que tenham sido determinados como
violadoras de direitos de propriedade
intelectual, e as possiveis excegdes;

8. A responsabilidade sobre as taxas para o
armazenamento e destruicao;

9. Atribuicdo de competéncia para as
autoridades de exigir dos titulares caugao ou
garantia para proteger o acusado e prevenir
abusos; e

10. Autoridade para divulgar informagdes
essenciais sobre violagdo para os titulares do
direito.”®

MEDEIROS, Heloisa. Efetivacdo dos direitos de propriedade intelectual
através de medidas de fronteira: regulacéo no acordo TRIPs e na negociagdo
do Acordo Comercial Anti-Contrafacdo (ACTA). Estudos sobre Propriedade e
Ambiente. Extraido de
<http://www.direitoautoral.ufsc.br/casadinho/arquivos/i_estudo.pdf> Acesso em

22 nov. 2011.
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A secado 4 do ACTA trata da execucdo em matéria penal,
discorrendo sobre as infragbes penais em casos de violagédo a
direitos de propriedade intelectual, apontando sancdes, €
medidas para apreensao, confisco e destruicdo. Esta secao por
fim, trata de da execugdo em matéria penal ex officio, e seu
artigo 26 afirma que “autoridades competentes podem intervir por
sua prdpria iniciativa para iniciar investigagdes ou intentar agées
em justica no que diz respeito as /nfragoes penais especificadas
no artigo 23.° (infragées penais)”?

Tratar da efetivacao dos direitos de propriedade intelectual
no ambiente digital foi a tarefa do Acordo Comercial
Anticontrafagdo em sua segédo n°5. Em seu segundo capitulo #

o ACTA abarca como temas centrais a repressao a contrafagéo e
pirataria no ambiente digital, com puni¢cdes aos usuarios que
pratiquem su;z)ostas condutas lesivas na internet. A comunidade
internacional < tem arguido que possui dispositivos semelhantes
aos da Lei Hadopi “'°, aprovada na Franga, e do Digital
Millennium Copyright Act (DMCA)?"*; o Acordo, neste sentido,

#10ACORDO COMERCIAL ANTICONTRAFACAO (ACTA), ibid.

1O ACTA, contando com o apoio de peso do G8, e ja discutido efetivamente,
tinha previsdo de assinatura em dezembro de 2010. Contudo, em face de criticas
em especial ao Capitulo 2, considerado o mais polémico, o acordo ainda estd em
fase de pré-ratificacdo, com muitas discordancias, a serem vistas no ponto 3.1.3
deste trabalho.

1ZOrganizag(N)es como a Eletronic Frontier Foundation (EFF) e La Quadrature
du Net, defensoras da liberdade para a internet.

3 ei francesa, de 2010, que tem como objetivo limitar a troca de ficheiros
audiovisuais na Internet, e que define como «pirataria», através da suspensdo do
contrato das contas que recorram a plataformas de partilha, ou peer to peer, para
descarregar e difundir contetidos protegidos por direitos de autor. Extraido de <
gt .mondediplo.com/spip.php?article488> Acesso em 08 ago. 2011.

“DMCA, na sigla em inglés, ou Lei dos Direitos Autorais do Milénio Digital,
sendo equivalente a lei de direitos de autor dos Estados Unidos. PARANAGUA,
Pedro. O que tem 0 ACTA a ver com a internet? E com o Brasil?. Disponivel
em: <http://softwarelivre.org/portal/comunidade/o-que-tem-o-acta-a-ver-com-a-
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visa criminalizar usuarios, mas as declaragbes de seus
defensores dao conta de que isto ndo procede, ndo sendo esse
Seu escopo.

O presente capitulo segundo foi e até hoje tem sido alvo de
severas criticas quanto ao seu conteudo. Discute-se que, se
aplicado e cumprido pelos paises, promovera a existéncia de um
Estado policial digital que devera obrigar as nagbes envolvidas a
tomarem medidas severas que tentarao restringir o uso de
equipamentos, de formatos de arquivos, ou de procedimentos
que sao habitualmente realizados por um enorme nimero de
pessoas nos mais diferentes paises, efetivamente restringindo a
liberdade de seus cidadaos.

Segundo Conti, no ACTA tais medidas digitais se dividem
em trés grandes grupos:

1. Alfdndegas — Funcionarios de alfandegas
revistarao aparelhos eletrénicos tais como
celulares, mp3 e notebooks, em busca de
violagdes de direitos autorais. Se encontrado
algum indicio o aparelho podera ser
confiscado ou destruido e o portador sera
multado.

2. Cooperagao dos Provedores — Os
provedores de servigos a internet deverdo
ser obrigados a fornecer informagdes de
clientes as autoridades, inclusive sem o
devido mandato, ou aval da justica.

3. Entidades de Fiscalizagdgo — Prevé a
criagdo de uma agéncia que implemente
medidas para fiscalizar e regulamentar as
medidas a serem tomadas. Ainda h& outras
exigéncias que incluem até a permissao para
que autoridades judiciais possam dar
continuidade a processos sem identificar os

internet-e-com-o-brasil>. Acesso em: 5 dez 2009. Entrevista concedida a
Stefanie Silveira.
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processados.”'®

De forma geral, o ACTA, em seu Artigo 27, propde que no
ambiente digital exista um verdadeiro poder de policia por parte
dos provedores de internet que poderao tomar medidas contra os
usudrios da internet sem supervisao judicial adequada ou devido
processo legal, numa atitude que ameaga a inovacdo, a
concorréncia, novos modelos de negécio baseados em acesso
aberto, a interoperabilidade, e excec¢des ao direito autoral.

O terceiro capitulo do ACTA destina-se a dispor sobre os
métodos que serdo utilizados pelas autoridades para aplicar as
leis de efetivagdo de Pl colocados no segundo capitulo. Informa
em seus artigos sobre conhecimentos especializados,
informacdo e coordenacao interna, gestdo dos riscos nas
fronteiras, sensibilizacdo do publico, e consideracées ambientais
quanto a destruicdo das mercadorias que infringem os direitos de
propriedade intelectual.?'® O artigo 30 ?"’do capitulo terceiro fala
de transparéncia, desejo que nao permeou as tratativas iniciais
do ACTA, como visto.

O quarto capitulo trata de cooperagdo internacional para
enfrentar o comércio transfronteirico de mercadorias contrafeitas

#®CONTI, Fétima. Afinal, o que é o cibercrime? Disponivel em:

<http://www.scribd.com/doc/4211633/afinal1>. Acesso em: 21 abr 2010, p.6.
2" ACORDO COMERCIAL ANTICONTRAFACAO (ACTA), ibid.

2 7AI‘tigO 30.° Transparéncia

Para promover a transparéncia na administracdo do respectivo sistema de
aplicacdo efetiva dos direitos de propriedade intelectual, cada Parte toma as
medidas apropriadas, em conformidade com o ordenamento juridico nacional,
para publicar ou de outro modo disponibilizar ao piblico informacdes sobre: a)
os procedimentos previstos na respectiva legislag@o para aplicar efetivamente os
direitos de propriedade intelectual, as autoridades competentes responsaveis por
essa aplicacdo e pontos de contato junto dos quais se pode obter assisténcia; b)
as disposic¢oes legislativas e regulamentares, decisdes judiciais finais e decisdes
administrativas de aplicagdo geral postas relativas a aplicacdo efetiva dos
direitos de propriedade intelectual; e c) as diligéncias efetuadas para assegurar
um sistema eficaz de aplicagdo efetiva e protecdo dos direitos de propriedade
intelectual.
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e piratas, e possui especial pertinéncia ao estudo, em face do
status de acordo plurilateral que o ACTA possui. O presente
capitulo, em seus artigos, dispde sobre a cooperacao
internacional, sobre o necessario intercambio de informacoes, e
sobre o desenvolvimento da capacidade e assisténcia técnica.?'®

Cabe tecer comentario em relagdo ao ponto 3, do artigo
35° o dispositivo ressalta, em outras palavras, a importancia
“dos atores pertinentes do setor privado”, coadunando o que até
aqui foi exposto sobre o protagonismo deste setor nos rumos da
propriedade intelectual.

Por fim, o ACTA, em seu quinto capitulo, inclui as
disposigbes institucionais do acordo, como a criagdo de um
Comité para o acordo; e no sexto capitulo, expde as disposicdes
finais, abrangendo detalhes sobre como o acordo ir4 funcionar.

3.1.2 O Acordo Trans-Pacifico de Associagao (TPPA)

O Acordo Trans-Pacifico de Associacdo (mais conhecido
por Trans-Pacific Partnership Agreement — TPPA), é um acordo
multilateral de livre comércio que visa liberalizar as economias da
regiao da Asia-Pacifico. Mais especificamente, o artigo 1.1.3 traz
os objetivos do acordo econdmico: “as partes pretendem apoiar o
processo de maior liberalizagdo na APEC consistentes com seus
objetivos de comércio livre e aberto e de investimento".?"

O acordo original foi firmado entre Brunei, Chile, Nova
Zelandia e Singapura, restando assinado em 03 de junho de
2005, e entrou em vigor em 28 de maio de 2006. Seis outros
paises - Australia, Malasia, Peru, Japao, Estados Unidos e Vietna
- estdo negociando para se juntar ao grupo. O objetivo do
acordo original era eliminar noventa por cento de todas as tarifas
entre os paises membros até 1° de Janeiro de 2006, e reduzir

28 ACORDO COMERCIAL ANTICONTRAFACAO (ACTA), ibid.

#%para detalhes, ver <http://en.wikipedia.org/wiki/Trans-
Pacific_Strategic_Economic_Partnership>.
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todas as tarifas comerciais a zero até o ano 2015.2%°

Em fevereiro de 2008, os Estados Unidos concordaram em
entrar em conversagbes com o0s membros originalmente
proponentes sobre a liberalizagdo do comércio de servigos
financeiros. Entao, em 22 de setembro de 2008, anunciaram que
iriam se juntar ao TPPA com a primeira rodada de conversagbes
programadas para inicio de 2009. Em novembro de 2008,
Australia, Vietna e Peru anunciaram que também se juntariam ao
bloco comercial. J& em outubro de 2010, a Malasia anunciou que
também se juntaria as negociagdes. Canada, México, Japao,
Filipinas, Coréia do Sul e Taiwan também manifestaram interesse
na adesdo, e sdo, até o presente momento®', paises
observadores.???

Em relacdo a propriedade intelectual, as propostas do
TPPA se mostraram excessivamente restritivas, em seu
secreto®® Capitulo referente & propriedade intelectual no TPPA.

2200p.Cit.

*Desde aquela época, seis rodadas de negociacdes formais TPP foram
realizadas. A primeira rodada ocorreu em 15-19 marco de 2010, em Melbourne,
na Austrdlia, o segundo turno ocorreu em 14-18 junho em Sao Francisco, EUA;
uma terceira rodada ocorreu de 05-08 outubro de 2010, em Brunei; uma quarta
rodada foi realizada 06-10 dezembro de 2010, em Auckland, Nova Zelandia; a
quinta rodada foi em 14-18 fevereiro de 2011, em Santiago, Chile, enquanto que
a sexta rodada estave em Singapura a partir de 24 de marco a 01 de abril de
2011.

?2?Ipid.

223Segundo a Knowledge Ecology International (KEI), “a decisdo de fazer este
documento secreto do piiblico solapa a legitimidade das negociagoes do TPPA,
e previsivelmente fortalece interesses particulares em detrimento do piiblico.
Claro, temos visto tal segredo antes do USTR, mas achamos que a
administragdo Obama poderia mudar as coisas. Os topicos abrangidos pelo
capitulo sobre PI do TPPA vdo ao coragdo do acesso a medicamentos,
alimentos e conhecimento, bem como a liberdade de usar o conhecimento e
inovagdes. O desprezo aos processos democrdticos e da arrogdncia daqueles
que insistem em configuracdo norma secreta global ¢é chocante.”
KNOWLEDGE ECOLOGY INTERNATIONAL (KEI). The complete Feb 10,
2011 text of the US proposal for the TPP IPR chapter. Extraido de
<http://keionline.org/node/1091> Acesso em: 14 out. 2011.

101



Baseados no documento que vazou®** da proposta dos EUA, seu
carater incipiente apenas nos permite fazer uma analise
preliminar do seu escopo, uma vez que passivel de
modificagbes, enquanto tém ocorrido as negociagdes, que
prosseguem até os dias de hoje.

Contudo, j& em um primeiro momento, podemos verificar
que a proposta, se aprovada, iria perturbar o atual sistema
internacional em equilibrio, separando os padrées minimos de
direitos proprietarios exclusivos de midia e tecnologia, dos
direitos de acesso do publico, concorrentes, inovadores e 0s
criadores. O Capitulo sobre Pl do TPPA excede em muito as
disposicbes de TRIPs, que, embora imperfeitas em alguns
aspectos, sdo mais equilibradas. Tal como no ACTA, o TPPA em
nenhum momento esteve aberto, ndo sendo um processo de
negociacao transparente; suas disposicbes sao inconsistentes
com as leis vigentes em cada pais-membro, incluindo a propria
legislacao interna dos EUA.

Segundo Flynn [et alia], “a proposta é também um novo
passo para politica internacional dos EUA, abandonando as
flexibilidades orientadas para o desenvolvimento em acesso a
medicamentos expressas no acordo de comércio entre 2007
durante o governo Bush.” A proposta norte-americana, assim, €
inadequada para o desenvolvimento em paises onde 0s riscos e
efeitos de fixagcdo de pregos de exclusdo por monopolistas
estrangeiros sao mais agudos, € o TPPA para a propriedade
intelectual é a Ultima manifestagao de sua agenda maximalista de
propriedade intelectual internacional, que estd em flagrante
contraste com a agenda de desenvolvimento.

Em relagdo a seus dispositivos, a proposta do TPPA
implementa e supera as disposi¢cdes TRIPS-plus do ACTA. Flynn

224, . .. ..
Assim, como o ACTA, no TPPA as negociagdes transcorreram em sigilo; o

texto provisério acabou vazando em fevereiro de 2011. Estd disponivel em :
TRANS-PACIFIC PARTNERSHIP AGREEMENT (TPPA). Provisional Text
of TPPA's IP Chapter. Extraido de KEI's website:
<http://keionline.org/sites/default/files/tpp-10feb2011-us-text-ipr-chapter.pdf>
Acesso em 02 set. 2011.
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et alia bem referem a proposta dos EUA para o TPPA, que

objetiva

« Ampliar o alcance da protegdo de marcas
de sons, aromas e conhecidas marcas que
ndo sdo bem conhecidos no territorio local,
enquanto diluindo protegbes indicagédo
geografica - tudo em violagdo direta de
flexibilidades do TRIPS, permitindo a escolha
de politicas nessas areas.

» Adotar disposigcdes em matéria de nomes
de dominio na Internet que antecipam
discussdes de especialistas sobre este tema
no forum da ICANN.

« expandir dramaticamente as obrigagoes
internacionais relativas a duragdo e alcance
de direitos autorais, incluindo a protecao,
estendendo ao armazenamento "temporario"
na internet e duplicando o comprimento
minimo obrigatério de muitos termos de
direitos de autor.

* exigir a adogédo de uma forma altamente
controversa de anti-evasao, responsabilidade
que puniria evasao de fechaduras digitais,
independentemente da intencao.

« ampliar o alcance internacional obrigatério
de patenteabilidade para incluir protecdes
monopolistas para (1) novos usos ou formas
de produtos conhecidos, e (2) para plantas,
animais e procedimentos médicos. O
segundo conjunto de padrées € conflita-se
com a flexibilidade na Sec¢ao 27.3 do TRIPS.
« alterar o quadro legislativo internacional em
pedidos de patentes, padrées de oposigoes,
de revogagado de divulgagao, necesséria e
utilidade para fazer patentes mais facil de
obter, mais dificil de contestar ou revogar, e
menos benéfica a transferéncia de
tecnologia.

» abandonar as flexibilidades de acesso a
medicamentos do novo acordo comercial de
2007 do Acordo de Livre Comércio com o
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Peru, e colocar em seu lugar um conjunto de
extensdes de patentes e os monopdlios de
registro para medicamentos de marca
condicionadas apenas em conformidade com
uma "janela de acesso", definida sem
considerar a acessibilidade. Estas
disposigdes serdo previsivelmente conduzir a
uma maior pre¢os e menor disponibilidade de
produtos farmacéuticos, especialmente em
paises em desenvolvimento.
* Implementar as disposigbes de aplicagao
mais draconianas do ACTA e da lei dos EUA,
para mudar os custos e encargos de impor a
propriedade intelectual privada direitos de
execugao para 0 governo, internet e outros
intermediarios e os consumidores, reduzindo
0 devido processo legal e da justica
administrativa direitos na sua implementagao.
« Exportar um conjunto novo e controverso
de restricdes sobre a eficacia de preco em
negociagbes de programas de reembolso
farmacéuticos, que nunca tenham antes sido
propostas para 0s paises em
desenvolvimento e que nao sao respeitadas
para os EUA, em si mesmo.*®®

Segundo estudo da Knowledge Ecology International (KEI)
% a proposta do Departamento de Comércio dos EUA
(USTR)*’ para o Capitulo de propriedade intelectual do TPPA
inclui uma série de recursos que bloqueiam-no como uma norma
global, com muitas caracteristicas controversas da legislagao dos
EUA, tais como termos de direitos autorais sem fim; cria novas
normas globais que sdo contrarias até mesmo ao direito interno
norte-americano, tais como a proposta de indenizagdo por

225 FLYNN; KAMINSKI; BAKER; KOO, op. cit.

Organizago ndo-governamental sem fins lucrativos que procura por
melhores em gestdo de recursos de conhecimento. Site:<http://keionline.org>.
2 United States Trade Representative.
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violagdo, a aplicacdo de patentes contra cirurgidbes e outro
profissional médico, as regras relativas a patentes sobre os
medicamentos biol6égicos, divulgacdo de informagdes de
provedores de acesso a internet; enfraquece muitas reformas
propostas para patentes e do sistema de direitos autorais, como,
por exemplo, a legislagcdo proposta para aumentar o acesso a
direitos autorais 6rfas, limitando os danos por violagdo, ou
exclusbes legais de "ndo-industrial" as patentes, como as
emitidas para métodos de negécio.?®

A proposta do Capitulo sobre Propriedade Intelectual do
Acordo Trans-Pacifico de Associacao (Trans-Pacific Partnership
Agreement — TPPA), se aprovada, criaria os maiores niveis de
protecédo a propriedade intelectual e as normas de aplicagao, em
um acordo de livre comércio, até o presente momento.
Conduziria a pregos mais altos e menor acesso a um ampla
gama de Erodutos de consumo em muitos dos seus paises-
Membros.?*®

Apesar do grande impacto que possui, o TPPA esta
sendo®® negociado em condigdes de sigilo que sdo contrarias &
construgdo do interesse publico. A negociacdo de normas
legislativas onde o publico afetado por essas normas nao pode
observar as discussdes, muito menos participar de sua criacao, é
uma afronta & democracia e os principios de boa governanga.?*'

Por fim, a respeito de tal acordo plurilateral anticontrafagéo,
Flynn et alia aconselham a que todos os membros das
negociagcdes do TPPA ‘rejeitem os padrées maximalistas da
proposta dos EUA e desloquem o debate de normas globais de
propriedade intelectual a um processo aberto e transparente
onde uma gama completa de partes interessadas possam
observar e participar”?*

28K NOWLEDGE ECOLOGY INTERNATIONAL (KEI). Ibid.

**Ibid
20Em face de sua negociacdo e divulgacdo incipientes, os dados do TPPA sao
limitados para este estudo.
231 .
Op.cit.
% BLYNN;KAMINSKI; BAKER; KOO, ibid.
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Essas sdo questbes complicadas e importantes que tém
impacto na vida das pessoas. Por isso, os textos tanto do ACTA
quanto do Capitulo sobre Pl do TPPA, vazado, colocam em
discussao juridica e politica suas disposicdes, permitindo que
pessoas que possuem o conhecimento e interesse no assunto
fornecam andlises e comentarios sobre as propostas, a fim de
verificar em que medida tais acordos plurilaterais anticontrafa¢do
prejudicam seu equilibrio juridico-normativo e com vistas a
resolucdo ampla e adequada da contrafagdo. As discussdes
sobre os referidos ACIAs serao vistas a seguir.

3.1.3 Discussobes juridico-politicas nos ACIAs

Desde o inicio das negociacbes dos acordos plurilaterais
anticontrafacdo, muitas discussées foram travadas a respeito do
impacto das medidas propostas nos mesmos. Particularmente no
Acordo Comercial Anticontrafacdo, o Parlamento Europeu
discutiu por meio de sua Comissao Europeia, em 9 de Marco de
2010, na cidade de Estrasburgo, pontos relativos ao tratado
anticontrafagdo em comento, gerando questionamentos por
partes de deputados comunitarios. Naquela oportunidade
diversos eurodeputados realizaram pergunta oral a Comissao
sobre transparéncia e atual situagdo das negociagbes sobre o
ACTA 2%

Passaram-se dois anos desta reunido, de margo de 2012,
e emergiu novamente na Europa a questao politica do ACTA, sé
que desta vez de forma macica. Nas ultimas semanas, foram
feitos protestos em centenas de cidades de todo o continente.
Grande parte das manifesta¢des tem sido sobre se o Parlamento
Europeu ira dar a sua aprovagao ao acordo.

O ponto focal de aten¢do dentro do Parlamento tem sido

2$pARLAMENTO EUROPEU. Transparéncia e situacio atual das

negociacoes ACTA (Acordo Comercial de Combate a Contrafacio).
Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=0Q&reference=0-2010-
0026&language=PT>. Acesso em: 25 mar 2010.
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na sua Comissdo da INTA®* que hoje mantém uma oficina
publica sobre o ACTA, com grande interesse do publico em geral
nas reunides e debates que ocorreram em margo de 2012. Geist,
em seu relatério apresentado a reunido da INTA, esbocou
comentarios que discutiram o ACTA em pontos primordiais®°.2%

Os problemas relacionados com o processo la discutidos
incluiram a falta de transparéncia, a exclusao de muitos paises
em desenvolvimento a partir do processo de negociacdo, e 0s
danos causados pela ACTA para a eficacia das organizacbes
multilaterais como a OMC e a OMPI.

Na reunido da INTA, em relacdo ao processo de
transparéncia, comentou-se que esta posicdo no ACTA foi uma
fonte constante de preocupacdo em todo o processo de
negociacao, sendo importante ressaltar que a abordagem opaca
no acordo ndo era "uma pratica aceitavel", mas era um pouco
fora de consonancia em relagcdo a muitas outras normas globais
de definicado de efetivagdo da propriedade intelectual, vez que, a
OMC, a OMPI, a OMS, a UNCITRAL, UNIDROIT, UNCTAD,
OCDE, Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, e
uma variedade de outras convencdes, eram todas muito mais

234 A International Trademark Association (INTA) € uma associacdo sem fins
lucrativos dedicada ao apoio e promocdo de marcas e propriedade intelectual
relacionada com elementos de comércio justo e eficaz. A Associagdo foi
fundada em 1878 por 17 comerciantes e fabricantes, que viram a necessidade de
uma organiza¢do para proteger e promover os direitos dos proprietdrios da
marca, para assegurar uma legislagdo titil e dar ajuda e encorajamento a todos os
esforgos para a promog¢do e observancia dos direitos de marca. Possui sede em
New York , e tem escritérios em Xangai, em Bruxelas e em Washington DC;
tem  representantes em  Genebra e  Mumbai.  Extraido de
<http://www.inta.org/About/Pages/Overview.aspx> Acesso em 01 dez. 2011.
235Cumpre frisar que as o contetido de fundo, tanto do ACTA quanto do TPPA,
foram tratados nos pontos anteriores (3.1.1 e 3.1.2). No tocante as preocupagdes
de fundo dos acordos, serdo tratadas no capitulo terceiro deste estudo.
2%GEIST, Michael. European Parliament INTA Workshop on ACTA: MG's
prepared remarks. Extraido de
<http://www.michaelgeist.ca/content/view/6350/125/> Acesso em 25 mar. 2012.
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abertas do que o Acordo Comercial Anticontrafagéo.?®’

Discutiu-se a mesa, em sequencia, que o dano criado pela
falta de transparéncia se estende para além da desconfianca
publica sobre o acordo. A ndo-inclusao de especialistas em todo
0 processo de negociacao tem causado prejuizos significativos a
substancia do acordo, com inUmeras questbes legais como
resultado. Citou-se o exemplo de maio de 2008, onde meios de
comunicagao ao redor do mundo informaram que o acordo - que
estava nos primeiros estagios de negociacdo - poderia levar a
guardas de fronteira apreenderem conteldo de iPods e outros
dispositivos pessoais, e tal fato teria forgcado os participantes do
ACTA a rebaterem essas criticas, incluindo uma disposicdo no
artigo 14 #*® para isentar pequenas remessas e bagagem pessoal
de tal vistoria.?*

Em relacao a esséncia do ACTA, no que tange a expansao
dos direitos de propriedade intelectual 2*°, a reunido suscitou
varias preocupagdes no acordo com relagao a isso. Ressaltou-se
a énfase na responsabilidade subsidiaria, o que potencialmente
contém terceiros responsaveis pelas agdes ilicitas dos outros, o
que discutiu-se ser uma mudanga significativa na legislagéo
internacional de PI. Dentro do ACTA, foi referido que os artigos 8
e 12, que tratam respectivamente de injungdes e medidas
provisérias, se aplicam no contexto de execugao civil; ja os
artigos 23 e 24 adicionaram "cumplicidade" de infragdes penais;

237

GEIST, 2012, op. cit.
238

ARTIGO 14.°
Pequenas remessas e bagagem pessoal
1. Cada Parte deve incluir no ambito de aplicagio da presente seccdo mercadorias de
natureza comercial enviadas em pequenas remessas.
2. Uma Parte pode excluir do ambito de aplicacdo da presente seccdo pequenas
quantidades de mercadorias de natureza ndo comercial transportadas na bagagem
gggsoal dos viajantes.

GEIST, 2012, Ibid.
%A reunido da INTA tratou da prejudicialidade do ACTA as Organizagdes
Internacionais, bem como de danos ao mundo em desenvolvimento, ponto a ser
tratado no capitulo 3 deste estudo.
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o artigo 27", por sua vez, cuida da responsabilidade de

terceiros no ambiente digital.*?

Em seguida, discutiu-se na reunido da INTA a questéo da
exclusdo da OMPI, da OMC, e dos paises em desenvolvimento
das negociacbes, e considerou-se o fato particularmente
problematico, dado que o ACTA apresenta muitas disposicdes
que alteram os acordos internacionais desenvolvidas nessas
organizagdes. Isso inclui alteragdes no TRIPS sobre mercadorias
em transito, danos e direito a informagao.

Encerrando as discussdes a respeito da esséncia do
acordo, discutiu-se a auséncia de disposicdes de equilibrio e
garantias processuais no ACTA: ao contrario de acordos
internacionais de propriedade intelectual que se comparam a ele,
que possuem a necessidade de equilibrio e proporcionalidade, o
ACTA é quase autoaplicavel, com seu foco em competéncias de
execugcao cada vez maiores, em face de seus artigos 9 (que
remove salvaguardas), 11 (que remove a disposicao de
proporcionalidade encontrada no TRIPS) , e artigo 18 (que nao
prevé regras para a compensagdo em casos de detengdes
injustas).

Contudo, uma Declaragdo de especialistas ** académicos

2*1Ver nota de rodapé n° 225 deste estudo.

*2GEIST, 2012, op. cit.

28\ “OPINION OF EUROPEAN ACADEMICS ON ANTI-COUNTERFEITING
TRADE AGREEMENT” afirmou que “o ACTA introduz normas de execugdo
maiores do que as existentes sob a lei internacional atual. No entanto, certas
disposi¢des do acordo ACTA ndo garantem um equilibrio entre os interesses das
diferentes partes, uma vez que quer eliminar protegdes existentes no direito
internacional ou, apés o reforco das medidas de execucdo, deixar de introduzir
correspondentes medidas de salvaguarda. A maioria das questdes discutidas acima
em relacdo a legislacdo da UE s3o também motivo de preocupacdo ao nivel do
direito internacional e ir além do TRIPS. Levando em conta sua andlise, os
signatdrios do parecer convidam as instituicdes europeias, em particular o
Parlamento Europeu, e os legisladores e os governos nacionais, para considerar
cuidadosamente os pontos mencionados e, enquanto houverem desvios
significativos do acervo da UE ou sérias preocupagdes sobre direitos fundamentais,
protecdo de dados e um justo equilibrio de interesses ndo sdo devidamente tratados,
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europeus sobre o ACTA foi concluida em fevereiro de 2011,
reconhecendo nas alineas c), g) e h) de seu preambulo que as
medidas de coacdo mais controversas propostas nas fases
iniciais das negociagbes do ACTA teriam sido reduzidas ou
abandonadas em sua versdo final; que certas disposicoes
controversas nao foram totalmente removidas do ACTA, mas sao
em alguns casos, formuladas como clausulas n&o vinculativas, o
que significa incitagdo politica internacional para implementar
essas clausulas; que o ACTA, sendo plurilateral em sua natureza,
contém varias disposi¢des que exigem padrdes mais elevados de
aplicacdo do que os estabelecidos ao abrigo dos acordos
internacionais; que nenhum Estado deve ser posto sob pressao
para adotar padroes negociados em um férum no qual nao
participou.?**

Segundo Geist, em sua visdo da reunido do INTA, conclui
que o dano a ser causado pelo ACTA excede em muito os seus
beneficios potenciais. Dado o efeito danoso do acordo sobre a
transparéncia nas negociacbes internacionais, o dano as
instituicdes internacionais de propriedade intelectual, a excluséo
da maioria do mundo em desenvolvimento do ambito do acordo,
as disposicbes potencialmente perigosas de fundo, e os
beneficios incertos na luta contra a falsificacdo, ha amplas
razoes para o publico e os politicos rejeitarem o acordo na sua
forma atual. Ao fazé-lo, os governos ajudariam a restaurar a
confianga no sistema de propriedade intelectual global e abririam
a porta para uma nova rodada de negociacbes eivadas de
transparéncia, inclusdo e baseada em evidéncias politicas.?*

Uma das caracteristicas centrais da abordagem do Acordo
Comercial Anticontrafagdo seria o investimento do setor publico
na aplicacdo dos direitos privados. Isto significa que o dinheiro

deve-se recusar o seu consentimento.” (tradu¢io nossa) OPINION OF EUROPEAN
ACADEMICS ON ANTI-COUNTERFEITING TRADE AGREEMENT. Opinion
on ACTA - IRL Disponivel em <http://www.iri.uni-
hannover.de/tl_files/pdf/ACTA_opinion_200111_2.pdf> Acesso em 19 out. 2011.
2440PINION OF EUROPEAN ACADEMICS ON ANTI-COUNTERFEITING
TRADE AGREEMENT, op. cit.

#°GEIST, 2012, op. cit.
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dos contribuintes seria usado para proteger os lucros
particulares. Os custos de execugdo de medidas de combate e
repressdo no ambiente digital, bem como medidas
transfronteiricas para averiguar crimes em propriedade intelectual
tem sido enormes.?*°

Outras preocupacgdes a respeito da natureza desigual da
abordagem realizada pelo ACTA sdo a de que este favorece os
titulares dos direitos acima de tudo, e de que presume que 0s
destinatarios da norma sejam suspeitos de serem culpados. O
devido processo legal é sacrificado em face dos interesses dos
detentores de direitos de Pl, e se mantido o acordo como esta,
cometera abusos de direito. Autorizar os guardas de fronteira e
agentes aduaneiros a procurar laptops, iPods e telefones
celulares por infringir contetdo, que podem inclusive tomar
medidas contra infratores suspeitos, mesmo sem queixas de
detentores de direitos, 2’ é uma arbitrariedade aos direitos de
todo cidadao.

Sell refere ainda que as questdes de privacidade e a
politica do one-size-fits-alF*® contidas no ACTA

reduzem drasticamente o espago politico dos
paises em desenvolvimento para desenhar
politicas apropriadas para a sua politica
publica de inovagdo e desenvolvimento
econdmico. Também criaria uma camada
adicional de governanga internacional de
propriedade intelectual sobre um regime de
propriedade intelectual ja bastante complexo
e cada vez mais incoerente. Como Shaw
observa, em vez de simplesmente levar o
debate a partir de um férum para outro, os
partidarios do ACTA agora procuram criar
uma camada inteiramente nova de

248SELL, 2010, ibid.

247 .

Ibid.
248, ., . « L " . - .

A ideia de “‘one-size-fits-all” trata-se de considerar uma solugdo universal
para as formas de prote¢do da propriedade intelectual no mundo.
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governanca global.?*°

A aparente compatibilidade com os direitos e liberdades
fundamentais que € um pré-requisito para qualquer acordo, nao
foi critério suficiente para aprovagao e ratificagdo do ACTA pela
Unido Europeia. O Parlamento Europeu examinou o processo, a
substancia e eficacia do acordo, e entendeu por rejeitar a
proposta, na data de 12 de abril de 2012.

A exposicdo de motivos do declinio da proposta segue
abaixo colacionada, na integra, a integrar este estudo:

PROJETO DE RESOLUGAO LEGISLATIVA
DO PARLAMENTO e MOTIVOS

Comissdo do Comércio Internacional
Relator: David Martin

(Consentimento)

O Parlamento Europeu,

- Tendo em conta a decisdo do Conselho do
projeto (12195/2011),

- Tendo em conta o Acordo de Comércio
Anticontrafacéo, projeto entre a Comunidade
da Unido Europeia e os seus Estados-
Membros, Austrdlia, Canada, Japao,
Republica da Coreia, os Estados Unidos
Mexicanos, do Reino de Marrocos, Nova
Zelandia, Republica de Singapura, o
Confederagao Suica e os Estados Unidos da
Ameérica (12196/2011),

- Tendo em conta o pedido de aprovagao
apresentado pelo Conselho, em
conformidade com Artigo 207 (4) e no artigo
218 (6), segundo paragrafo, ponto (a) (v), do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (C7-0027/2012),

249

SELL, 2010, ibid.
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- Tendo em conta os artigos 81 e 90 (7) do
seu Regimento,

- Tendo em conta a recomendagdo da
Comissao do Comércio Internacional e da
pareceres da Comissao do Desenvolvimento,
Comissao da Industria, da Investigagao e
Comité de Energia, dos Assuntos Juridicos e
da Comissdo das Liberdades Civicas, da
Justica e Dos Assuntos Internos (A7-
0000/2012),

1. Declina de consentir a celebracdao do
tratado;

2. Encarrega o seu Presidente de notificar o
Conselho que o acordo nao pode ser
celebrado;

3. Encarrega o seu Presidente de transmitir a
sua posicao ao Conselho, a Comissao e aos
governos e parlamentos dos Estados-
Membros e da Austrdlia, Canada, Japao,
Republica da Coreia, os Estados Unidos
Mexicanos, o Reino de Marrocos, Nova
Zelandia, da Republica de Singapura, a
Confederagao Suica e os Estados Unidos da
América.

EXPOSICAO DE MOTIVOS

As negociagdes sobre o Acordo de Comércio
Anticontrafacdo (ACTA) comegaram em
junho de 2008 e concluidas em Novembro de
2010, ap6s 11 rodadas de negociagdes. Tal
como acontece com todos os acordos
internacionais, a Comissao Europeia, sob
mandato do Conselho, foi a negociadora em
nome da Unidao Europeia. Como o ACTA é
um "acordo misto” de competéncias a nivel
da Uniao e um nivel de Estado-Membro, os
Estados-Membros estiveram representados
nas negociagbes por parte das presidéncias
rotativas.

O acordo foi celebrado entre a Unido
Europeia, Australia, Canadda, Japao, Coreia,
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México, Marrocos, Nova Zelandia, Singapura,
Suica e os EUA. Os paises signatérios estao
agora no processo de ratificacdo do acordo,
que na Unido Europeia exige a ratificagao
pelos Estados-Membros e consentimento do
Parlamento Europeu antes de o acordo pode
entrar em vigor na UE.

O ACTA, tal como definido pelos
negociadores, € um acordo de comércio que
se dirige a escala comercial contrafagéo e a
pirataria on-line, através da coordenagdo de
execugao global de direitos autorais existente
se houve violagdo de leis. E suposto pela
Comissdo que o acordo ndo vai exigir da
legislagao europeia para ser alterado, mas ira
coordenar os procedimentos nas fronteiras
para lidar com grande escala de falsificagao.

Os problemas que o ACTA procura abordar
sdo reais e crescentes. A contrafacdo e a
pirataria tém aumentado de forma
substancial e continuam a fazé-lo. As
consequéncias do crescimento nestas
atividades ilegais variam de perdas
econbmicas para 0s perigos de saude e
seguranga. A Unido Europeia tem muito a
perder se executadas coordenagdes globais
para protegdo em direitos autorais sem
eficiéncia.

A Propriedade Intelectual (Pl) é a matéria-
prima da Unido Europeia. O relator acredita
que a Europa ndo pode competir na
economia global sem protegdo adequada
para moda, carros, pegas, filmes e musicas
europeus. A coordenacao global de protegéao
da Pl é vital para o desenvolvimento da
Unidao Europeia na protegdo e criacdo de
empregos. Dentro dessa economia baseada
no conhecimento, a forma como partilhamos
a informacao esta mudando rapidamente e o
equilibrio entre a protecdo dos direitos de
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propriedade intelectual e das liberdades
fundamentais evoluiu. Os acordos
internacionais que tratam de qualquer
aspecto das sangdes penais, atividade online
ou propriedade intelectual devem definir
claramente o escopo do acordo e da
protecdo de liberdades individuais, a fim de
evitar interpretagdes involuntarias do acordo.

As consequéncias nao intencionais do texto
ACTA sao uma preocupagdo séria. O
individuo, a criminalizagdo, a definicao de
"escala comercial", o papel dos provedores
de internet e a possivel interrupcdo do
transito de medicamentos genéricos, sao
fatores que mantém duavidas do relator ao
texto do ACTA, que séo necessarias.

Os beneficios a que se destina este acordo
internacional sdo compensados pelas
potenciais ameagas as liberdades civis. Dada
a indefinicdo de certos aspectos do texto e
da incerteza sobre a sua interpretacdo, o
Parlamento Europeu nao pode garantir uma
protecdo adequada para os direitos dos
cidadaos no futuro ACTA.

O relator recomenda, portanto, que o
Parlamento Europeu se recuse a dar o seu
consentimento ao ACTA. Ao fazer isso, é
importante notar que o aumento da protecéo
dos direitos de Pl para produtores europeus,
na negociagdo no mercado global, é de
grande importéncia. Seguindo a esperada
revisdo das diretivas comunitérias relevantes,
o relator espera que a Comissao Europeia,
portanto, avance com novas propostas para
a protecao da P1.2*°

EUROPEAN PARLIAMENT. Draft Recomendation on Committee on

International

#2011/0167(NLE), 12.4.2012.  Extraido de

<http://www.statewatch.org/news/2012/apr/ep-draft-acta-report.pdf> Acesso em
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Um primeiro passo foi dado com relagdo a falta de
legitimidade dos acordos plurilaterais anticontrafacédo, e isto foi
discutido e reconhecido por especialistas, e, muito recentemente,
pelo Parlamento Europeu. Espera-se, outrossim, que o ACTA
seja rejeitado por todos os seus Membros, servindo de exemplo
a modificagdes no Capitulo sobre propriedade intelectual do
TPPA.

3.1.4 Relagoes dos ACIAs com o desenvolvimento

A ideia de “desenvolvimento” no contexto do comércio
internacional, sempre esteve ligada, ao aspecto econémico. No
entanto, esta concepgdo mudou, e 0s paises em
desenvolvimento e menos desenvolvidos, membros da OMC,
iniciaram uma tomada de consciéncia no sentido de que os
paises desenvolvidos levavam inumeras vantagens nas
negociagdes no ambito da referida organizagdo. Era o embate do
que ditava o ambito internacional versus o que dizia a legislacao
interna soberana. Assim, nos direitos de propriedade intelectual e
em outras matérias isto ficou tdo evidente que ensejou a criagéo
de organismos de unificacao do direito e de criagcao de um direito
"anacional", através de organizagdes internacionais como a
OMPI.

Na OMC emergiu a preocupacdo de alguns paises em
desenvolvimento no maior equilibrio de interesses para que estes
nao viessem a sofrer consequéncias comerciais que minassem o
seu desenvolvimento. A Rodada de Doha, chamada também de
Rodada do Desenvolvimento, comecou a ser tratada e iniciou o
protagonismo de nagdes em desenvolvimento.

Atualmente, a concepcao que se tem do conceito de
desenvolvimento € muito mais ampla do que se tinha quando da
criagao do GATT. Toma-se como parametro 0 conceito proposto
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por Sen, que define o desenvolvimento como “um processo de
expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam”®'.

Sen vincula o conceito de desenvolvimento ao conceito de
liberdade. O individuo precisa ser livre, isto é, necessita ter suas
necessidades basicas satisfeitas (acesso a saude, alimentacéo,
moradia, educagdo, saneamento basico) para atuar também
liviemente no mercado e atingir o desenvolvimento®?. Deve-se
considerar o impacto da propriedade intelectual na sociedade,
sendo necessério utilizar o sistema de propriedade intelectual
como instrumento de politicas publicas, e consequentemente, de
desenvolvimento social.

Aqui ndo se intenta desconsiderar a relevancia do
crescimento econdmico para o desenvolvimento social, mas
destacar que, enquanto essencial para o desenvolvimento, o
crescimento  econ6mico, assim como outros fatores
determinantes (como as disposi¢cdes sociais e econdmicas, 0s
direitos civis e 0 progresso tecnolégico) deve ser visto como meio
para a expansdo das liberdades humanas, e nao como fim.?*®

Em relacdo a propriedade intelectual, algo estd agregado
ao bem-estar geral de uma sociedade, ou seja, considerando
uma relacdo do desenvolvimento com a protecao do patrimonio
intelectual de um povo, isto pode reverter em benesses
socioeconémicas para 0 mesmo.

A criagdo da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), “agéncia especializada” da ONU, estabeleceu
objetivos a nascente organizagdo, que possuem uma estreita

#TSEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia

das Letras, 2000. p. 17.
221hig,

253WACHOWICZ, Marcos; MARTINS, Diana Z. de C. Desenvolvimento
econdmico e social: escopo e limites da tutela da progriedade intelectual /n:
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO E
DIREITO. Anais do XV Congresso Nacional do CONPEDI. 2006. Disponivel
em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/diana_zerbini_de_car
valho_martins.pdf>. Acesso em 15 jun 2010. p. 4.
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ligagdo com o desenvolvimento, a saber, a promogdo da
atividade intelectual criativa e a facilitagdo da transferéncia de
tecnologia relacionada a propriedade industrial para os paises
em desenvolvimento de forma a acelerar seu desenvolvimento
econémico, social e cultural. *>*

A Agenda do Desenvolvimento em matéria de
propriedade intelectual foi apresentada em 2004, durante a
Assembleia-Geral da OMPI, sendo liderada por Brasil e Argentina
e co-patrocinada por outros 13 paises, e visa a trazer um maior
equilibrio para a discussao, com o proposito de discutir na OMPI
as preocupacdes >*° apontadas anteriormente, quanto aos efeitos
da propriedade intelectual sobre o desenvolvimento. Busca,
igualmente, equilibrar a pauta de trabalhos da Organizagao, que,
apdés o Acordo TRIPS, vinha se dedicando principalmente a
discussao de propostas de ampliacéo dos direitos de propriedade
intelectual.

Em relagdo a seguranga juridica na negociagdao de
assinatura de tratados internacionais, a Agenda busca preservar
as flexibilidades de interesse publico, importantes para diversas
politicas publicas levadas a efeito em diferentes paises.
Conforme as propostas originais dos co-patrocinadores, a
Agenda deve ter carater horizontal, isto é, envolver todos os
orgaos subsidiarios daquela Organizagdo, sendo que uma das
areas tematicas € a preocupacgao com as atividades normativas.

Estabelece-se assim um ponto de contato entre

255

254ORGANIZA(;AO MUNDIAL DA PROPRIEDADE INTELECTUAL
(OMPI), 2004, op.cit.

255Apresentada em 2004 durante a Assembleia-Geral da OMPI.

®bDentre as preocupacdes apontadas destaca-se o foco da Agenda em
maximizar a diferenciacio e flexibilidade na protecdo e fiscalizagdo, enquanto
globalizante de um conjunto de limitacdes e excecdes minimos obrigatdrios -
inclusive para pessoas com deficiéncia visual, para as bibliotecas, para usos
educacionais e promover a acesso aos medicamentos necessarios e tecnologias.
WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION -WIPO. WIPO
Development Agenda. Extraido de:
http://www.wipo.int/freepublications/en/general/1015/wipo_pub_11015.pdf>
Acesso em 21 abr. 2011.

118



desenvolvimento e o0s acordos comerciais internacionais
anticontrafacdo (ACIAs). A negociacao do ACTA, que trata de
regulagdo de condutas digitais e medidas de fronteira,
obedecendo a ditames de direitos de propriedade intelectual,
deve estar em consonancia com a Agenda para ©
Desenvolvimento, e ser discutida em ambito multilateral,
culminando inclusive com a utilizacdo de contenciosos na
Organizacao Mundial do Comércio em defesa do livre comércio
internacional e do multilateralismo, para sé entdo pensarmos em
novas normas para efetivagéo da PlI.

Existe a preocupacdo quanto ao funcionamento do atual
sistema de propriedade intelectual como promotor do
desenvolvimento, bem como quanto aos efeitos que a protecéo
ampliada & propriedade intelectual poderia ter sobre politicas de
desenvolvimento. Assim, propde a Agenda que a negociacao de
novos tratados seja precedida de ampla discussao, além de ser
fundamentada em dados objetivos que avaliem o impacto de
novas normas de Pl sobre o desenvolvimento. Futuras normas
de propriedade intelectual deverdo sempre assegurar
salvaguardas que permitam a adogdao de politicas de
desenvolvimento condizentes com as necessidades nacionais.

Contudo, o que se observou é que o ACTA continua sendo
negociado, contando inclusive com o apoio do G8 %, iniciando a
ser discutido efetivamente no ano de 2008, com previsdo de
ratificagdo pelo numero suficiente de Estados-membros para o
meio deste ano. Apesar de ter sido negociado por alguns paises,
presume-se que outros paises, principalmente em
desenvolvimento, serdo pressionados a aderir, fortalecendo
enormemente a posigdo de corporagdes interessadas em niveis
restritivos de protegao intelectual.

257 i .
Reunifo anual de chefes de Estado ou de Governo de grandes democracias

industriais para lidar com as grandes questdes econdmicas e politicas que
enfrentam suas sociedades nacionais e da comunidade internacional como um
todo. Sdo membros a Franca, os Estados Unidos, Gra-Bretanha, Alemanha,
Japdo, Itilia, Canadd, a Comunidade Européia, e, mais recentemente, a Russia.
Disponivel em: <http://www.g7.utoronto.ca/what_is_g8.html>. Acesso em 21
mai. 2011.
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Se faz necessaria uma discussao transparente do referido
acordo de propriedade intelectual, que tem sido alvo de severas
criticas por todo o mundo, inclusive por membros de parlamentos
dos paises signatarios, com o fim de atentar para o
desenvolvimento de nagdes menos favorecidas, e que possa
promover a inclusao tecnolédgica. A regra vale para o TPPA, que
possui nivel de protecionismo até acima do ACTA, como visto.

Os acordos plurilaterais anticontrafagdo, especialmente a
OMPI, violam os compromissos assumidos pela Organizacao
para a Agenda do Desenvolvimento, que, em sua “proposta 45",
recomenda aproximar a aplicagdo da propriedade intelectual no
contexto de interesses sociais amplos e especialmente
orientados ao desenvolvimento, com uma visdo de que a
protecdo e aplicacdo de direitos de propriedade intelectual
devem contribuir para a promog¢ao, inovacao, transferéncia e
disseminacdo de tecnologias, para a vantagem mutua de
produtores e usuarios do conhecimento tecnoldgico, € em uma
maneira condizente ao bem-estar econdmico e social e, a um
contrapeso aos direitos e obrigacdes, de acordo com o artigo 7
do Acordo TRIPS.2%®

Nao havendo evidéncias de que o fortalecimento dos
direitos de propriedade intelectual contribua por si s6, automética
e necessariamente, para o desenvolvimento tecnoldgico,
econdmico, social, parece legitimo e légico que uma das
principais organizacdes internacionais que se ocupa da matéria,
a OMPI, também passasse a levar em conta a dimensdo do
desenvolvimento nos seus trabalhos, até porque se trata de um
6rgado vinculado as Nagbes Unidas, recomendando que nao
ocorram discussoes em PI fora do ambito multilateral.

3.2 Elementos da anticontrafacao

28WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION - WIPO. The

45 Adopted Recommendations under the WIPO Development Agenda.
2008. Disponivel em: <http://www.wipo.int/ip-
development/en/agenda/recommendations.html>. Acesso em: 15 mai 2011.
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O movimento anticontrafagao, iniciado nos anos 80 pelos
Estados Unidos e demais paises preocupados com 0s prejuizos
causados a suas industrias, expds a contrafacdo e a pirataria
como um problema a ser combatido. O preAmbulo do ACTA,
ademais, demonstrou a preocupacado dos paises signatarios e a
razdo pela qual levariam a cabo o presente acordo.

Todavia, para que seja praticada a anticontrafacdo é
cabivel um estudo mais profundo acerca das razées pelas quais
a contrafacdo e a pirataria ocorrem 2*°, através do conhecimento
do dinamismo da sociedade da informagéo e sua relagdo com os
direitos autorais, para o tema. Outrossim, tal como vimos no
estudo do regime complexo da propriedade intelectual, essa
complexidade também reside na contrafagdo, vez que possui
justificacdo das condutas - que em um primeiro momento as
considerariamos como lesivas - pela motivacao socioeconémica,
com a necessaria incidéncia da fungao social da PI.

Igualmente como elementos integrantes das discussdes
sobre anticontrafacdo, temos direitos fundamentais incidentes,
como a liberdade, a necessidade de descriminalizagdo para
grande parte dos casos e a incidéncia dos direitos humanos, que
possuem inter-relacdo com a propriedade intelectual.

3.2.1 Sociedade da informacao e direitos autorais

O fenbmeno de insercdo da internet no cotidiano das
pessoas, iniciado massivamente em ambito mundial no final do
século passado, suscita a necessidade de inser¢do da sociedade
como um todo no universo dos novos meios de informagao. O
que diferencia este periodo é a expansao do conceito de
informagdo, que passa a abranger a voz, a imagem, as
manifestagdes culturais e os dados em formato digital.

259Cumpre destacar que a contrafacdo € conduta presente preponderantemente

no ambiente digital; o ACTA, mesmo tratando das medidas de fronteira em suas
disposicdes, as tem como parte da execucdo de medidas que justamente

combatem a conduta. Assim, o presente estudo se detém a abordagem do
ambiente digital, apenas, ao qual € aplicada a anticontrafac@o.
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Surge o conceito de sociedade da informagdo, que
encontra em Castells original definigéo:

O termo sociedade da informagdo enfatiza o
papel da informagdo na sociedade [..] o
termo informacional indica o atributo de uma
forma especifica de organizagdo social em
que a geragdo, O processamento e a
transmissao da informacao tornam-se fontes
fundamentais de produtividade e poder
devido as novas condigbes tecnoldgicas
surgidas.®®

Wachowicz também utiliza a expressdo Sociedade da
Informacgéo, afirmando que ela inaugura um periodo Unico na
historia, marcado pela celeridade dos avangos tecnoldgicos e
pela convergéncia da informdtica, das telecomunicagbées e do
audiovisual. Sustenta que grande parte desse processo €
impulsionada pela internet, que se apresenta como um canal de
informagdo por exceléncia o que tanto pode produzir efeitos
benéficos, ao facilitar o acesso das pessoas a informacao,
quanto desencadear processo de exclusdo, provocando uma
verdadeira brecha digital.?*’

A nocdo desta necessidade digital fez com que o
computador e a internet passassem a ser um relevante centro de
informagbes culturais e educacionais, a medida em que se
disseminaram, pautando condutas por parte de cada usuario na
web. A internet, tal como aponta Ascensao, “apresentou-se como
um carater atrativo, que levou a que seus destinatarios nela se
empenhassem e adestrassem, e por outro lado ficassem
dependentes deste modo de comunicacdo”?*

260CASTELLS, Manuel. A era da informacio: economia, sociedade e cultura.

Vol.1. 8" Ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2005. p.64.
261

WACHOWICZ, Marcos. Os direitos da informagdo na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. In: WACHOWICZ, Marcos (Coord.). Propriedade
intelectual e Internet. Curitiba: Jurud, 2002. p. 37-41.

62ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da sociedade da
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Neste contexto, a interacdo entre usuarios, particularmente
jovens, e as imposicbes de novas tecnologias, como, por
exemplo, saber usar software de digitacdo de textos para
trabalhos escolares, transformagdo da difusdo cultural para o
ambiente digital®®®, e disponibilizagdo de informacdo e servigcos
quase em sua totalidade neste, conduziram, tdo logo difundido o
download de dados, ao “consumo” de arquivos que tém sido
disponibilizados.

Atualmente, isto se da em sua maioria pela utilizacdo de
softwares que permitem o compartilhamento de arquivos, de um
usudrio para o outro, sem intermediérios, através da tecnologia
P2P (peer-to-peer) ***. Os dados disponiveis para transmissao
sao musicas, filmes, programas de computador, dentre outros.
Utilizando o software P2P, o usuario “baixa” *** estes arquivos,
infringindo a lei *°, agdo que muitas vezes é desconhecida dos
autores das obras.

Este é o ponto o qual a sociedade da informacao se inter-
relaciona com os direitos autorais, vez que as informacoes
trocadas entre usuarios contém em grande parte arquivos cujo

informacao: estudos. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 69.
263Hoje em dia existem apresentagdes culturais, shows, palestras, cursos
universitdrios e inclusive artistas musicais exclusivamente via internet.

A expressdo P2P (peer-to-peer) significa “ponto a ponto”, expressdo que
designa o compartilhamento de arquivos entre usudrios na internet sem nenhum
usudrio intermedidrio.

®5«Baixar”: fazer download.

#8No Brasil, o art. 104 da Lei de Direitos Autorais (9.610/98) trata das
puni¢des a quem violar direitos autorais: “Art. 104. Quem vender, expuser a
venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em depdsito ou utilizar obra ou
fonograma reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender, obter ganho,
vantagem, proveito, lucro direto ou indireto, para si ou para outrem, serd
solidariamente responsdvel com o contrafator, nos termos dos artigos
precedentes, respondendo como contrafatores o importador e o distribuidor em
caso de reprodugo no exterior.” BRASIL. Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de
1998. Altera, atualiza e consolida a legislag@o sobre direitos autorais e d4 outras
providéncias. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22
fev. 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 mai.
2011.
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direito autoral esta presente, conduta que pode se constituir em
contrafagdo. Sendo o direito autoral, em sintese, a designacao
usualmente utilizada no que se refere aos direitos outorgados e
aos autores de obras intelectuais (literarias, artisticas ou
cientificas), neste contexto encontram-se dispostos direitos de
diferentes naturezas: os chamados direitos morais de autor
(direitos da personalidade) e aqueles de cunho patrimonial. 2%’

A protegdo autoral, como visto, foi consolidada pela
Convencdo de Berna ?® de 1878, norma internacional
fundamental, que contém a chamada regra dos trés passos (em
inglés, three-step test), que prevé excegdes ao direito de
reproducdo: em certo casos especiais (1%asso), que nao
conflitem com a exploragdo comercial da obra (29, e ndo
prejudiquem sem motivo os legitimos interesses do autor (3°).2%°

Assim, o direito autoral esta aplicado as novas tecnologias
de informacdo e comunicacdo (TICs) ?°, ao falarmos de
distribuicdo em massa de contelddo de propriedade de autores. A
busca por uma legislagéo que punisse efetivamente tais condutas
fez surgir a negociacao do Acordo Comercial Anticontrafacao, e
igualmente as discussdes sobre propriedade intelectual no TPPA,

267, s N AP . .
Ha certa controvérsia quanto a natureza juridica dos direitos autorais. Para

alguns, trata-se de auténtico direito de propriedade, enquanto para outros o traco
distintivo dos direitos autorais € o seu componente de direito de personalidade.
68C01‘1VCI‘1§50 da Unido de Berna (CUB), de 1878, como visto, surgiu com o
objetivo de tutelar as obras literdrias e artisticas, incluindo as de cardter
cientifico, qualquer que seja o seu modo de expressao.
?WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION — WIPO, 1979,
ibid.
#0As TICs (Tecnologias da Informacdo e Comunicag@o) correspondem a todas
as tecnologias que interferem e medeiam os processos informacionais e
comunicativos dos seres. Ainda, podem ser entendidas como um conjunto de
recursos tecnoldgicos integrados entre si, que proporcionam, por meio das
funcdes de hardware, software e telecomunicagdes, a automagdo e comunicagao
dos processos de negdcios, da pesquisa cientifica e de ensino e aprendizagem.
Extraido de <
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tecnologias_da_informa%C3%A7%C3%A30_e_co
munica%C3%A7%C3%A30> Acesso em 25 set. 2011.
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dentre alguns paises desenvolvidos, e envolvem como uns dos
temas centrais a regulacdo ' do ambiente digital (leia-se, a
“repressdo” a troca de arquivos compartilhados na internet),
propondo punigdes aos usudrios, questionadas 2> em massa.
Em face de diplomas legais é que surge o fator de
vulnerabilidade do usuéario, com fator de complexidade da
anticontrafagéo.

3.22 A complexidade da contrafacdo e sua motivacao
socioeconémica

Dizer que a contrafagcdo é complexa de nenhuma forma é
negar o fato de que merece ser combatida. Como visto, tal
pratica é lesdo a direitos autorais, e estudos como o da OCDE 27
demonstraram que causa prejuizos aos paises, tanto
desenvolvidos como em desenvolvimento. Contudo, existe razao
na justificacdo das condutas - que em um primeiro momento as
considerariamos como lesivas - pela motivacao socioeconémica,
e tal fato é caracteristica dos tempos atuais em que vivemos.

Dos anos 90 para c4a, ocorreu a transformacao da difusao
cultural para o ambiente digital, e a disponibilizagdo de
informacao e servicos quase em sua totalidade neste ambiente.

*'No Brasil, 0 momento atual aguarda a edi¢do de uma norma legal que
atualize o horizonte do direito para a cultura digital, respeitando os direitos dos
individuos, adequando o direito a natureza da rede mundial, definindo com
clareza as responsabilidades dos diversos atores envolvidos e estabelecendo
diretrizes para a atuagdo governamental com vistas a consecucio dos objetivos
de pleno acesso, integracdo e interoperabilidade. Este é o objetivo assumido
para o Marco Civil da Internet, norma a ser elaborada pelo Ministério da
Justica. Espera-se que possa melhor identificar a conduta em comento, vez que
a Lei n° 9.609/98 (Programas de Computador) ndo trata de deveres dos

usuarios.

272 . . ‘0 " p
O Stop ACTA trata-se de um movimento social e politico que critica o carater

secreto do acordo, com cerca de 130 protestos realizados em 30 paises. Extraido
de <http://www.ionline.pt/mundo/stop-acta-milhares-saem-hoje-rua-contra-
charada-censura> Acesso em 21 fev. 2012.

"®Mencionado no capitulo primeiro deste estudo.
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Tao logo difundido o download de dados, isto conduziu ao
acesso a meios culturais pela internet. Hoje em dia existem
apresentacdes culturais, shows, palestras, cursos universitarios e
inclusive artistas musicais exclusivamente via web. Pelo meio
digital, ainda, a pessoa tem acesso a servigos basicos enquanto
cidadao, declara imposto de renda, solicita servicos a 6rgaos
publicos, e procura inclusive emprego e isto interfere diretamente
em sua renda e subsisténcia.

Através do computador as novas geracoes ja se encontram
inseridas no fendmeno tecnoldgico, mesmo recém-alfabetizadas,
e dai decorre certa vulnerabilidade destes usuéarios. H& uma
espécie de dependéncia tecnologica cada vez maior de toda a
sociedade, e estar inserido no ambiente digital torna-se algo
fundamental para a prépria comunicacao. Segundo Leal da Silva,
em relacédo aos adolescentes:

O desenvolvimento das tecnologias da
informagao e comunicagao, em especial a
Internet, permitiu o] ingresso  dos
adolescentes na sociedade informacional, e
estes atores, na condicao de nativos digitais,
se valem dos recursos tecnologicos para
livremente acessar informacgbes, bens
culturais, desfrutar de entretenimento e
manter comunicagéo.””

Assim, sendo “nativos digitais”, os usuarios deste perfil tem
a internet e o computador como seu préprio meio de vida,
fazendo parte de sua insergao social. Em relagdo ao usuario da
internet que tem mais de 23 anos, contudo, passa por um

\

momento de adaptacdo a realidade informacional, segundo

274LEAL DA SILVA, Roseana. A protecdo integral dos adolescentes
internautas: limites e possibilidades em face dos riscos no ciberespaco. Tese de
doutorado defendida perante o Curso de pds-graduagdo Stricto Sensu em
Direito, Programa de Doutorado, da Universidade Federal de Santa Catarina,
como requisito a obtencdo do titulo de Doutor em Direito, 2009.
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pesquisa brasileira.?”>

Segundo Wachowicz, “as fontes culturais da internet, ndo
podem ser reduzidas apenas as inovagdes tecnoldgicas, mas
percebidas também, como um lugar de incontaveis comunidades
virtuais e redes sociais que prosperam na criatividade
tecnoldgica livre e aberta e que almejam reinventar a cultura da
sociedade.”’®

Provada a enorme dependéncia do ambiente digital e
constituida a sociedade da informacao, pode-se afirmar, levando
em consideragcdo a situacdo econdmica dos paises em
desenvolvimento, que muitas pessoas ainda estdo excluidas do
fendmeno tecnolégico.?’” Esta é a razdo pela qual o social
merece atengdo ao discutirmos a inser¢do do ambiente digital.

Veja-se, por exemplo, que uma pessoa de baixa renda,
para inserir-se no contexto tecnolégico, tem enormes dificuldades
para fazé-lo. Comecgara por adquirir um computador defasado,
mais antigo, que possivelmente ndo possui programas utilizados

275 . . . C . -
Pesquisa realizada pelo Instituto Ipsos, instituto brasileiro especializado em
pesquisas de marketing, propaganda e midia. Extraido de Ipsos — Observatdrio

de Tendéncias - Mind and Mood. Disponivel em:
<http://www.ipsos.com.br/default.asp?resolucao=1024X600>. Acesso em: 3 fev
2010.

276

WACHOWICZ, Marcos; PEREIRA DOS SANTOS, Manoel Joaquim
(organizadores). Estudos de direito do autor: a revisdo da lei dos direitos
autorais. Meio Eletronico. Floriandpolis : Fundac¢do Boiteux, 2010. Disponivel
em <
http://www.brasiliana.usp.br/bbd/bitstream/handle/1918/06002200/060022_CO

MPLETO.pdf> Acesso em 21 abr. 2011.

277No Brasil, segundo o Comité Gestor de Internet (CGI), 54% da populagdo

brasileira nunca usou computador e 67% nunca teve acesso a internet. Isso
coloca o Brasil no 73° lugar na escala dos paises que trabalham com tecnologia
da informagdo, em 2007. CENTRO DE ESTUDOS E PESQUISAS EM
EDUCACAO, CULTURA E ACAO COMUNITARIA. TIC - Tecnologias da
Informacio e Comunicacio: Brasil ainda é 73° em tecnologia e inclusdo no
mundo. Disponivel em:
<http://www.cenpec.org.br/modules/news/article.php?storyid=97>. Acesso em:
21 jan 2010.
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no estabelecimento o qual estad empregada. Em decorréncia de
novas exigéncias impostas a cada dia em relacédo as habilidades
tecnoldgicas, este exemplo de usuario ndo tera alternativa senao
adquirir um software mais avangado. Porém, se é recéme-iniciado
no ambiente digital, nao sabera da possibilidade de obter um
software livre 2%, e, ndo tendo condiges financeiras de comprar
o utilizado na sua empresa, far4 download sem licenca.

Falando especificamente do Brasil, a auséncia de
acessibilidade tecnolégica por grande parte da populacao
brasileira ?” faz do mesmo um pais em desenvolvimento neste
sentido, e a anticontrafagcdo deve comecar pela promogao de um
desenvolvimento socioeconémico, assim como em outras nacdes
de mesmo perfil.?®° Feito isto, possivelmente observaremos que
as condutas contrafativas diminuirdo ou desaparecerao por si s6.

Retomando a questdo dos direitos autorais, estes se
constituem em um direito de propriedade, e, portanto, no Brasil,
possuem tutela da sua Constituicio Federal de 1988.%%' O art. 5°,
XXIII, da CF ?® traz o principio da fungdo social da propriedade,
que considera que toda e qualquer propriedade deve atender a

27sSofrware livre, segundo a defini¢do criada pela Free Software Foundation é

qualquer programa de computador que pode ser usado, copiado, estudado e
redistribuido sem restricdes. O conceito de livre se opde ao conceito de software
restritivo (software proprietario), mas néo ao software que € vendido almejando
lucro (software comercial). A maneira usual de distribuicao de software livre é
anexar a este uma licenca de software livre, e tornar o cédigo fonte do programa
disponivel. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Software_livre>.
Acesso em: 22 jan 2010.

*"De acordo com dados referidos no item 2 deste estudo.

80F interessante observar que outros pafses em desenvolvimento, como
México, Marrocos, Nova Zelandia e Singapura estdo negociando o Acordo
Comercial Anti-Contrafagao.

281BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. Promulgada
em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>.
Acesso em: 12 dez. 2011

?2Diz o Art. 5°, inciso XXIIL, da Constituicio Federal brasileira: “XXIII - a
propriedade atenderd a sua fungao social.” Ibid.
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funcdo social a que se destinam; o principio incide sobre os
direitos imateriais, e, desta forma, sobre o direito autoral.

Quando abordamos o parametro socioeconémico, a
funcionalizagdo deste principio torna-se um direito fundamental.
Assim, o direito de propriedade constitui-se em um direito-dever,
que assume uma missao social: 0 preenchimento do objetivo de
sua utilizagdo em prol da coletividade. Este espirito deve estar
consagrado em todas as Constituicbes nacionais.

Neste sentido, para o estudo, objetiva-se trazer a tona a
ideia de funcdo social da propriedade intelectual, como
supedaneo do principio constitucional aplicado ao direito
intelectual. A seu respeito, bem assevera Pilati:

Cumpre, portanto, perante o atual estado das
coisas, tratar de impor limites ao contetdo da
propriedade intelectual, em favor de
interesses coletivos maiores, como a saude,
a cultura e o meio ambiente. Isso somente
sera possivel com um estado mundial
democratico, que trate de baixar e fazer
respeitar leis que imponham (erga omnes)
uma fungdo social a  propriedade
intelectual >

O interesse publico € o bem juridico a ser tutelado. Desta
forma, ao tratarmos da observancia socioecon6mica, isto deve
ser levado em conta, sobremaneira. Ascensao elucida ainda no
que tange ao uso privado e a utilizagcdo publica de uma obra, ao
afirmar que:

O principio da fungéo social ndo teve vida
facil. Defrontou a hostilidade do liberalismo e
individualismo a que se opunha; mas foi
também  combatido  pelo  coletivismo
ascendente, para o qual representava uma

Z3PILATI, José Isaac. Propriedade Intelectual e Globalizacido. Disponivel

em: <http://
www.desenvolvimento.gov.br/arquivo/secex/sti/indbrasopodesafios/nexcietecno
logia/Pilati.pdf>. Acesso em 28 de maio de 2011.
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estratégia para obstar a supressao pura e
simples da propriedade. Hoje ressurge com
nova forga, apds a derrocada do coletivismo,
como Unica orientagdo capaz de afrontar o

hiperliberalismo selvagem que nos ¢€
imposto™*

Sob tais bases defende-se aqui que condutas contrafativas
por meios digitais devem ser evitadas. Contudo, frise-se que
paises nos quais as condutas de seus usuarios sao reflexo de
sua vulnerabilidade ndo podem ser comparados a nacgdes ja
desenvolvidas. Assim, ndo podemos falar em um acordo
anticontrafacdo que seja aplicado a todos, igualmente. O foco de
um acordo de combate a contrafagdo deve ser promover o
desenvolvimento de paises sem pleno acesso tecnoldgico.

Deve-se considerar o impacto da propriedade intelectual na
sociedade, sendo necessério utilizar o sistema internacional de
PI como instrumento de politicas publicas, e consequentemente,
de desenvolvimento socioeconémico.

3.2.3 Liberdade, descriminalizacdo e direitos humanos

Os ACIAs enrijecem, ainda mais, as normas internacionais
de propriedade intelectual. Tal premissa motivou uma tentativa
crescente e global, que ainda ocorre, de implementacdo de um
sistema chamado ‘"resposta gradual’, semelhante a de
legislagdes ?*°> que ficaram conhecidas como “three-strikes-

7

you're-out’ %, e tal sistema é uma parceria da indUstria de

284ASCENSAO, José de Oliveira. A Funcio Social do Direito Autoral e as
Limitacoes Legais, p. 89.
?85Tal como a Lei Hadopi, recentemente aprovada na Franca, e do Digital
Millennium Copyright Act (DMCA), dos Estados Unidos.
286 - . . -

Expressdo oriunda do jogo de baseball, pela qual um usudrio, supostamente
infringindo direito autoral, € notificado sobre infragdes a estes direitos pela
terceira vez, € € banido da rede, com retirada de seu acesso a internet.
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contetido (direitos autorais) com os provedores de internet 2%, e,

basicamente, funciona da seguinte forma: depois de o usuario de
internet receber duas notificacdes sobre alegadas infragbes a
direitos autorais, na terceira ele teria sua internet desconectada
e/ou sua velocidade de conexdo diminuida. ?*® Esta violacdo de
liberdade esta presente no ACTA.

Assim, tal modelo ndo se trata s6 de criminalizacdo da
pirataria, pela cépia em série para venda posterior. Trata-se de
vedacdo a uma cépia Unica, e o compartilhamento desta, sem
objetivos comerciais. Ainda que um consumidor adquira produto
legitimo, nao podera fazer uma cépia para backup ou uso
pessoal.

Além disso, segundo Paranagua, um nimero IP pode ser
usado por varios membros da mesma familia, ou seja, uma
familia inteira pode ficar sem acesso a internet, caso
eventualmente uma Unica pessoa tenha exercido atos ilicitos.
Estes atos podem nao ser ilicitos, ja que em alguns casos a
industria de conteldo esforca-se para que a decisao nao passe
pelos tribunais, mas que seja decidida administrativa e
privadamente, entre ela e o provedor de internet. Deve-se
considerar ainda a possibilidade de "roubo" de sinal sem fio, e 0
desincentivo de redes sem fio compartilhadas e abertas.?®

Em relagdo ao TPPA, e seu Capitulo sobre propriedade
intelectual, igualmente se faz necessaria uma discussao
transparente do referido acordo, que tem sido alvo de severas
criticas por todo o mundo, inclusive por membros de parlamentos
dos paises signatarios, com o fim de atentar para o

287 ) . 1
Quando alguém se conecta a Internet, o faz por intermédio de um provedor

de acesso, ou ISP (Internet Service Provider). Estes sdo empresas que alocam
um IP (Internet Protocol), niimero que identifica temporariamente um
determinado computador na rede, para que os dados de entrada e saida
trafeguem normalmente por meio do terminal utilizado.

20 que tem 0 ACTA a ver com a internet? E com o Brasil?. Disponivel em:
<http://softwarelivre.org/portal/comunidade/o-que-tem-o-acta-a-ver-com-a-
internet-e-com-o-brasil>. Acesso em: 5 dez 2009. Entrevista concedida a
Stefanie Silveira.

?8PARANAGUA, 2009, ibid.
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desenvolvimento de nag¢des menos favorecidas, e que possa
promover a inclusdo tecnoldgica. Apenas recentemente a
comunidade internacional péde conhecer seu texto provisério.

A negociagdo *° do ACTA iniciaimente foi igualmente
realizada a portas fechadas, e tem gerado discussdes em todo o
mundo, que anseia por um desenvolvimento sustentavel, e que
se encontra calejado pela dltima grande crise econdmica dos
mercados, que afetou negativamente e de forma substancial o
modo de vida de muitas populagoes.

Recentemente, o Parlamento Europeu discutiu por meio de
sua Comissao Europeia, em 9 de Marco de 2010, na cidade de
Estrasburgo, pontos relativos ao tratado anticontrafacdo em
comento, gerando questionamentos por partes de deputados
comunitarios. Diversos deputados realizaram pergunta oral a
Comissao sobre transparéncia e atual situacdo das negociacdes
sobre 0 ACTA.®'

Foram levantadas preocupagbes quanto ao respeito aos
direitos humanos e a privagdo de liberdade, liberdade de
informagao e expressao através da internet, com especial énfase
quanto as medidas de revistas nas fronteiras de aparelhos
eletrbnicas; afronta ao direito a privacidade e consequéncias aos
provedores de servico de internet; desrespeito a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia que deveria guiar a
Comissdo da Unido Europeia ao negociar o ACTA.??

Salientou-se ainda a questao dos efeitos que estas normas
irdo causar a paises que nao estao negociando, como a China, e
consideram que a mesma deveria ter sido convidada a fazer
parte do acordo, bem como outros paises em
desenvolvimento®®, por representarem a maior fonte de origem
dos bens contrafeitos e pirateados que entram na Unido

290 ) e o p
Atualmente, o presente acordo estd em fase de ratificag@o, sendo passivel de

modificacdes.
2TPARLAMENTO EUROPEU, ibid.
292 .
Ibid.
293Como o Brasil.
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Europeia.®®* Em face do que tem sido discutido, deve existir uma
alternativa que vise o desenvolvimento dos paises, que
considere a disparidade entre as nagodes.

A vinculagdo do conceito de desenvolvimento ao conceito
de liberdade é feita por Sem, que pondera que o individuo
precisa ser livre, isto €, necessita ter suas necessidades basicas
satisfeitas (acesso a saude, alimentacdo, moradia, educacao,
saneamento bésico) para atuar também liviemente no mercado e
atingir o desenvolvimento.?*

Desta forma, o presente conceito ndo almeja desconsiderar
a relevancia do crescimento econdmico para o desenvolvimento
social, mas destacar que, conquanto essencial para o
desenvolvimento, o crescimento econémico, assim como outros
fatores determinantes (como as disposicdes sociais €
econdmicas, os direitos civis e 0 progresso tecnoldgico) devem
ser vistos como instrumento para a expansdo das liberdades
humanas, e nao como objetivo final.?*

A contrafacao, neste sentido, se manifesta em um exercicio
de liberdade a qual faz uso uma populagdo cuja instrugado e
educacdo, e seu contexto socioeconébmico, nao permitiram
vislumbrar a observancia de uma cultura para o respeito a
protecdo intelectual de algo que venha a ser utilizado,
reproduzido ou distribuido ilegalmente.

Ao tratarmos da liberdade, necessariamente devemos falar
em direitos humanos. Sua relagcdo com a propriedade intelectual
foi bem elucidada por Piovesan, que pontua:

29%pARLAMENTO EUROPEU, ibid.

295GEN, ibid.

296WACHOWICZ, Marcos; MARTINS, Diana Z. de C., Desenvolvimento
econdmico e social: escopo e limites da tutela da propriedade intelectual In:
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO E
DIREITO. Anais do XV Congresso Nacional do CONPEDI. 2006. Disponivel
em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/diana_zerbini_de_car
valho_martins.pdf>. Acesso em 15 jun 2010. p. 4.
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1) os contornos conceituais do direito a
propriedade intelectual devem considerar sua
fungdo social, transitando, assim, de um
paradigma liberal individualista
exclusivamente protetivo dos direitos do
autor relativamente a sua produgéao artistica,
cientifica e literaria para um paradigma
coletivista que contemple as dimensdes
sociais do direito a propriedade intelectual,
bem como do direito a propriedade industrial,
que tem dentre seus objetivos principais o
incentivo a inovacao.

2) a luz deste novo paradigma, ha que se
buscar um adequado equilibrio entre a
protecdo dos direitos do autor relativamente
a sua produgao artistica, cientifica e literaria
e os direitos sociais a saude, a educagéo e a
alimentagdo assegurados pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e pelos demais tratados
internacionais de protecdo dos direitos
humanos. Ressalte-se que os Estados-partes
assumem o dever juridico de respeitar,
proteger e implementar tais direitos,
garantindo um “minimum core obligation”
afeto aos direitos sociais, bem como o dever
de promover a aplicagdo progressiva destes
direitos, vedado retrocesso social. Dai a
necessidade de compatibilizar os tratados de
natureza comercial a luz dos parametros
protetivos minimos consagrados pelos
tratados de direitos humanos, observando-se
que, gradativamente, as dimensdes e
preocupagoes relacionadas a protegao dos
direitos humanos tém sido incorporadas
pelos tratados comerciais. Note-se, ainda,
que, via de regra, o conflito ndo envolve os
direitos do autor versus os direitos sociais de
toda uma coletividade; mas, sim, o conflito
entre os direitos de exploracdo comercial (por
vezes abusiva) e os direitos sociais da

134



coletividade.
297

As propostas dos acordos plurilaterais anticontrafacao,
como o ACTA, para o ambiente digital, se constituem em
desrespeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais. O
usudrio, como visto, ao ter seu direito de exercer a cidadania
(pagar contas, obter documentos do governo, declarar imposto
de renda etc.) violado, vez que suas agdes na rede seriam
controladas em nome do combate a contrafacdo, teria sua
privacidade ®* atingida, situacéo inaceitavel & luz dos sistemas
protetivos de direitos humanos.

Protecdo de dados pessoais, acesso a informacao, livre
expressao, participacdo cultural, o devido processo legal e a
presuncao de inocéncia, |gualmente seriam direitos atingidos
pelas medidas despropor0|ona|s constantes nos ACIAs. Para
tanto, Piovesan afirma que “os regimes juridicos de protecdo ao
direito a propriedade intelectual devem ser avaliados no que
concerne ao impacto que produzem no campo dos direitos
humanos, anteriormente a sua implementacdo e apds
determinado periodo temporal.”>”

3.3 Aspectos dos ACIAs

O protecionismo exacerbado e injustificadvel dos acordos
plurilaterais anticontrafacdo possui aspectos que lhes séo
inerentes, tanto em sua prépria constituicdo, quanto em sua
atuacdo. Ao tratarmos do comércio internacional e interesses
econdmicos presentes nos ACIAs, bem como da manifestagao

297PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Propriedade Intelectual. Cultura

Livre: 2007. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_dh_propri
edade intelectual.pdf> Acesso em 21 out. 2011.

%8Se ndo houver ordem judicial autorizando o provedor de internet a identificar
o conteddo que estd sendo baixado ou compartilhado por seu usudrio, um ente
grlvado ndo poderia fazé-lo, contrariamente ao que consta no ACTA.

PARANAGUA 20009, ibid.

800p1OVESAN, ibid.
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de poder e busca pela hegemonia, manifestada através de
posicionamentos dos paises, 0 mundo apdés os primeiros 10 anos
de TRIPS agora assiste a influéncia dos paises desenvolvidos e
de seus instrumentos, como estes acordos plurilaterais
anticontrafacdo, ao direito de propriedade intelectual.

O exame de tais aspectos dos ACIAs permitira, junto ao
estudo do direito dos tratados, verificarmos posteriormente os
impactos desses acordos no equilibrio juridico-normativo do
sistema internacional de propriedade intelectual, além de nos dar
instrumentos mais adequados para a resolugao do problema da
contrafacéo. Vejamos.

3.3.1 Comércio internacional e interesses econémicos

A nova realidade torna fundamental o estudo do direito do
comércio internacional como elemento que fomenta essa nova
consciéncia e necessidade. Os paises devem ser conhecedores
das normas e procedimentos internacionais que regem o
comércio transfronteirico; devem estar habilitados e capacitados
para atuar com questdes relacionadas a aplicagao, utilizagao,
interpretacédo, estruturacdo e funcionamento das operacdes
econdmicas mundiais; devem ter em seu territério os agentes
econdmicos privados capazes de enfrentar este desafio, e devem
dialogar com as organizagdes internacionais, no exercicio de
suas atividades.*"’

Assim, os acordos plurilaterais anticontrafacdo permeiam
um dos temas ao qual atualmente se tem dado grande
importancia, na seara do direito internacional: 0 da negociagao
de tratados internacionais em matéria de propriedade intelectual.
%2 Tanto o ACTA, quanto o TPPA, possuem disposicdes que
objetivam incrementar o fluxo do comércio através das fronteiras

301BARBOSA, Denis. O Comércio Internacional, o Desenvolvimento

Econdémico e Social e seus reflexos na Ordem Internacional da Propriedade
Intelectual. Disponivel em <http://www.denisbarbosa.addr.com/basso.doc>
Acesso em 18 jan. 2012.

%% 1bid.
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nacionais, somado a um grande esforgo por parte dos paises em
criar normas e instituicdes que venham a proporcionar uma maior
seguranga — juridica, econdmica, politica e institucional — para os
atores privados em propriedade intelectual.

Assim, reconhecem a participacdo de um seleto grupo de
empresas multinacionais, que ndo ¢é restringida, dada a
importancia desse setor privado, restando o individuo, como
consumidor e ator internacional, em segundo plano. Entretanto,
pondera Barbosa que ‘no comércio internacional, o
desenvolvimento econémico e social e seus reflexos
anticoncorrenciais e juntamente a necessidade de salvaguarda
do interesse puiblico devem estar presentes nas legislacdes”.**

Nao se discute a dimenséao internacional alcangada pelas
movimentagdes econdmicas nas ultimas décadas. Contudo, o
sistema multilateral de comércio passa a sofrer severo
enfraguecimento em negocia¢des que se deem apenas por um
grupo fechado de paises, ndao considerando o Acordo TRIPS.
Assim, os ACIAs acabam por interferir no marco das obrigacbes
gerais dos paises.

Foi de extrema importancia a criagdo da Organizacao
Mundial do Comércio — OMC, que teve um de seus anexos 0
TRIPs, acordo sobre propriedade intelectual que se coadunou
com a ideia do papel do comércio na promogao do crescimento
econdémico.

No caso do Acordo TRIPS, se refere que 0 mesmo possui
objetivos e principios, dispostos, respectivamente, nos artigos 7°
e 8° Sendo assim, coloca-se em evidéncia que a protecéo e o
cumprimento dos direitos de propriedade intelectual devem
contribuir para a promog¢do do desenvolvimento tecnolégico e
social, num equilibrio de direitos e obrigagbes, podendo os
paises, ao formular ou emendar suas leis e regulamentos,
adotarem medidas necessarias para promover o interesse
publico em setores de importancia vital para seu
desenvolvimento, e medidas para evitar o uso de praticas que
limitem de maneira injustificAvel o comércio ou que afetem

3035 ARBOSA, ibid.
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adversamente a transferéncia internacional de tecnologia.***

Em relacdo a contenciosos na OMC, recentemente foi
autorizada a chamada retaliagdo cruzada. 395 oy seja, no caso
que envolveu subsidios aos produtores de algodao pelos EUA,
em infracdo as regras da Organizagdo, a um pais em
desenvolvimento (Brasil) lhe foi dado o direito segundo
julgamento do Orgado de Solucdo de Controvérsias (OSC),
sendo-lhe autorizado a estabelecer medidas compensatérias em
outro setor, nao apenas no de bens, e este pais escolheu a
propriedade intelectual, em face de relevancia econdmica.

A resolucéo de caso que envolveu Brasil e Estados Unidos,
e que foi julgado pelo OSC da OMC, confirma a desnecessidade
de levar temas comerciais para fora do ambito da Organizagéo, e
também da validade da atuacdo da OMC para a propriedade
intelectual *®, vez que a trata horizontalmente junto a outros
temas comerciais. Contudo, tal expediente deve ser observado
com moderacgao.

3.3.2 Poder e posicionamentos

Os Estados Unidos, juntamente a outros paises
desenvolvidos, objetivam consolidar e manter a hegemonia no
comércio internacional, e acreditam que a propriedade intelectual
€ ponto estratégico para isto. Para Wallerstein,

a hegemonia no sistema interestatal refere-
se a situagdo em que a rivalidade
permanente entre as chamadas grandes

S“ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO — OMC. Agreement on

Trade Related Intellectual Property Rights - TRIPS. Marraqueche, 15 de
abril de 1994. Disponivel em <www.wto.org>. Acesso em: 10 jul. 2009.

%74 examinada neste estudo.

%0y direitos autorais, possuindo regulacdo lateral através da UNESCO e suas
Convengdes, acabam de certa forma tendo enfraquecidas estas Convengdes em
relacdo & OMC, razdo pela qual discute-se a impossibilidade de sua discussdao
nesta dltima Organizagao.
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poténcias é tao desequilibrada, que uma
poténcia é realmente primus inter pares, ou
seja, uma poténcia pode impor suas regras e
desejos (...) nas arenas econémica, politica,
militar, diplomética e até cultural.**’

O controle do poder restou analisado por Gramsci, a
respeito do conceito de hegemonia, se constituindo numa
situagdo em que determinado grupo de paises mantém controle
do poder visando seus interesses em detrimento dos demais -
que entende ndo ser apenas politica, mas também um fato
cultural, moral de concepcdo do mundo, onde as questdes de
estruturacao/organizacao social no ambito interno,
essencialmente como difusdes de valores ideais e culturais, séo
fundamentais.™®

Os bastidores das discussbes da Agenda para o
Desenvolvimento da OMPI mostraram a disputa de poder entre
paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Naquele momento,
0 objetivo da Ultima reuniao realizada pelos membros da
Organizagao, no ano de 2004, foi colocar o desenvolvimento no
centro das negociacoes. A terceira reunido do Comité Provisorio

307ARRIGHI, G; SILVER, B. Caos e governabilidade no moderno sistema
mundial. Rio de Janeiro: Contraponto; UFRJ, 2001, p. 75.

3 Como esperado, na utilizagdo do conceito gramsciano de hegemonia para a
relacdo interestatal, a hegemonia de um Estado nacional deve garantir uma
relacdo assimétrica entre centro e periferia, de tal forma que, de um lado, ndo
haja contestacdes violentas nem por parte dos rivais do centro, nem pelos
Estados periféricos e, de outro, que haja uma perspectiva, real ou ilusdria, de
melhoria por parte dos seus membros dentro da organizacdo vigente do sistema.
Nas andlises histéricas de Gramsci feitas por Wallerstein (1979) e,
principalmente, por Arrighi (1996), as hegemonias t€ém uma dimensdo temporal
restrita. Seu surgimento € tipicamente precedido por guerras mundiais, € seu
declinio estd geralmente associado ao aumento da luta de classes no seu interior,
a difusdo de suas vantagens técnicas e, por fim, ao aumento da rivalidade entre
as poténcias nacionais centrais e a uma disputa pela hegemonia. H4,
historicamente, um processo ciclico de transi¢do de hegemonias. Ibid.
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sobre Propostas para um Programa da OMPI para o
Desenvolvimento (PCDA), obteve um proposta da Agenda pelos
paises em desenvolvimento. Brasil e Argentina tomaram a
iniciativa de lancar a Agenda de Desenvolvimento em 2004, e a
proposta foi rapidamente apoiada por 13 paises em
desenvolvimento Eertencentes aos Grupo dos Amigos do
Desenvolvimento®®.%'°

Quando a Agenda de Desenvolvimento foi proposta, os
Estados Unidos se opuseram, argumentando que apenas a
existéncia de um programa de desenvolvimento de propriedade
intelectual baseada em assisténcia técnica ndo fortaleceria os
atores responsaveis pela administracdo e cumprimento das
normas de propriedade intelectual. Os EUA apoiaram a ideia de
que niveis mais elevados de protecao da propriedade intelectual
beneficiariam todos os paises, independentemente de suas
diferentes realidades econémicas.

Em resposta, o GAD apontou a necessidade de determinar
o impacto das normas de propriedade intelectual em paises em
desenvolvimento, para que estes fossem efetivamente
beneficiados por leis mais harménicas de propriedade intelectual,
devendo a transferéncia e difusdo de tecnologias serem
obrigatérias. Assim o GAD convenceu os Estados-membros da
OMPI para realizar uma série de reunides intergovernamentais
entre as sessdes para tratar da agenda.®'?

Contudo, sob influéncia dos EUA, uma proposta
controversa surgiu dentre os paises em desenvolvimento, que
dizia respeito a questdo da preservagcao do dominio publico.
Nesse sentido, a Colémbia expressou suas reservas sobre o
assunto, porque em sua opinido, a protecdo da propriedade

o) objetivo do GAD identifica vdrias maneiras para alcangar esse objetivo,
por exemplo, a elaboragcdo de um tratado sobre o acesso ao conhecimento e a
tecnologia. CLAESSENS, Fleur. A Agenda de Desenvolvimento da
OMPI avanca. ICTSD. Disponivel em <http://ictsd.org/i/news/12480/> Acesso
em 05 dez. 2011.

*1bid.

pid.

2Ibid.
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intelectual deveria criar incentivos apenas para invengbes e
criagbes, nao precisando o dominio publico de protecdo no
sentido tradicional da propriedade intelectual.®'®

Outros paises, como Chile, Uruguai e Brasil, se opuseram
de forma rapida a proposta da Colémbia, reafirmando a
importancia do dominio publico *'* como uma fonte de
informacao, gerando inovagao e criatividade, que, por sua vez,
leva a novos direitos de propriedade intelectual.®’® Assim,
configurou-se, nas discussdes da Agenda, uma verdadeira
“queda de brago” entre os paises, tendo poder e interesses
econdmicos como fundamentos implicitos dos posicionamentos
que partiam dos paises desenvolvidos.

Tanto foi verdade que algumas delegagdes, como as da
Italia e Holanda, apoiaram os EUA e afirmaram que seria dificil
chegar a um consenso. Contra-argumentando, em nome do
grupo asiatico, o Paquistdo ressaltou *'® a importancia da
aquisigao, por parte dos paises, 0 espago politico necessario
para atender as necessidades de desenvolvimento. A Africa do
Sul, por sua vez, também disse que a Agenda daria melhor
equilibrio ao sistema de PI, argumentando que devemos
aprender com as experiéncias passadas, € lembrar que os
paises industrializados de hoje chegaram onde estao devido a
sua escolha de trilhar caminhos de desenvolvimento econdmico

$13CLAESSENS, ibid.

$*Muitas Organizagdes Nao-Governamentais (ONGs) e algumas associagdes
de bibliotecas que estavam presentes na reunifio, rapidamente, ressaltou a
importancia do dominio publico para a manutencdo do equilibrio entre os
direitos de propriedade intelectual e os direitos da sociedade de ter acesso a
informacao e cultura e desfrutar o progresso cientifico. Ibid.

*rpid.,

316Pal“[icularmente, este pais identificou trés dreas de interesse: 1) O impacto da
propriedade intelectual sobre os precos dos produtos essenciais, software
educativo, medicamentos essenciais e livros didaticos;
2) A dificuldade de acesso a tecnologia, devido a existéncia de patentes,
aumentando o periodo de divulgacdo, protec¢do limitada e cartéis, e 3) A
apropriacdo indevida continua dos conhecimentos tradicionais e recursos
genéticos. Ibid.
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compativeis com suas realidades. '’

Em nome dos paises desenvolvidos, o Japao salientou,
surpreendentemente, que a utilizagéo do sistema de propriedade
intelectual contribuiu para o seu desenvolvimento econémico, e
argumentou que a protegao da propriedade intelectual € um ciclo
dindmico que envolve a protegao, criagcdo e exploragao. A Coréia
do Sul apoiou o Japado e reconheceu a importancia da
propriedade intelectual para paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos. Ambos os paises se ofereceram para partilhar os
seus conhecimentos neste processo.?'®

A delegagédo dos EUA pareceu concordar com a maior
parte do texto preparado pelo presidente da Comissdo, mas
argumentou que é improvavel que os paises cheguem a acordo
sobre todas as 111 propostas. Eles mesmos nao concordaram
com o texto de uma das propostas que "garantiu” a transferéncia
e difusdo de tecnologia para todos os paises em
desenvolvimento, acreditando que estes precisam decidir se
querem ou nao transferéncia de tecnologia, e que, na sua
opinido, a OMPI ndo deveria empreender esta aci0.%'

O jogo de poder entre as nagdes, pela exposicdo de
reunido acerca das discussdes sobre a Agenda para o
Desenvolvimento da OMPI, mostrou que o poder e 0s interesses
econdmicos € que pautam os posicionamentos dos paises para a
propriedade intelectual.

3.3.3 Interpretacéo pelo direito dos tratados

Com fulcro no direito internacional publico, um tratado é
uma norma especial, que ndo altera nem ¢é alterada pela norma
geral, no caso do Brasil, a Lei 9.279/96 e a Lei 9.610/96. Em
outras palavras, nem os tratados revogam o direito interno, nem
a subsisténcia deste impede o pleno exercicio normativo dos
tratados. Também denominados “acordos,” convivem ambos em

$""CLAESSENS, op. cit.

$18hid.
$9bid.
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suas respectivas esferas de normatividade.*®

A respeito das normas de interpretacdo dos tratados,
Barbosa aponta que, para interpretarem-se os tratados, e
conciliar suas normas com de outros atos internacionais de
idéntica hierarquia, “é método de precisao e elegancia se fazer
uso das regras da Convencao de Viena (doravante, CV) sobre
Direito dos Tratados, em vigor entre a maior parte, sendo todos,
dos atuais membros da OMC ou da CUP.” %'

Estas normas, quando néo se constituirem como coativas,
podem ser tomadas como testemunhos dos costumes
internacionais assentes sob o0 padrao classico da Jonga
consuetudo e da conscientia sei necessitatis.*** O Orgao de
Solugao de Controvérsia da OMC resta assim legitimado entre os
paises, muito embora haja Estados-Membros para que néao
ratificaram ou assinaram a Convencao de Viena, como é o caso
do Brasil.

Segundo Barbosa,

assim sendo, a tarefa do intérprete fica
consideravelmente mais simples e clara, ao
se circunscrever a uma norma especifica de
direito internacional publico, do que ocorreria
nos tempos em que a interpretacdo dos
tratados resultava de vagas construgdes
doutrindrias ou da difusa jurisprudéncia dos
tribunais internacionais e do entendimento
conflitante das cortes nacionais. Em seco
resumo, a luz da Convengao, aplica-se aos
tratados a interpretagdo de seu texto.
Irrelevante, em principio, a intengdo dos
contraentes ao formular suas normas;
irrelevantes seus motivos expressos ou

320BARBOSA, Denis. A Propriedade Intelectual como um direito de cunho

internacional. Extraido de
<http://denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/internacional/59.rtf> Acesso em 07
%1211.201 1.

BARBOSA, ibid.
*2Ibid.
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profundos.323

A interpretagéo dos tratados se baseia fixando-se sempre a
boa fé, conforme diz o art. 31 da Convengao de Viena; no
entanto, para assegurar tal propdsito, a Convengao impde duas
regras de andlise textual. Barbosa bem explicita tais regras,
afirmando que as palavras do tratado deve ser dado o sentido
comum atribuivel aos termos de seu contexto, e em segundo
lugar deve-se interpretar cada expressao tendo em vista o objeto
e a finalidade do tratado, ndo se extraindo elementos exira-
textuais.®**

A respeito das normas de integracdo dos tratados, a
Convencao de Viena, ao interpreta-los, regulou o conflito dos
mesmos no tempo. Como regra basica, assim observou em seu
art. 30.2:

Art. 30.2 Quando um tratado estipular que
estd subordinado a um tratado anterior ou
posterior ou que nao deve ser considerado
incompativel com esse outro tratado, as
disposicdes deste ultimo prevaleceréo.®*

Assim, quando o novo tratado refere-se a outro que lhe
antecede, dizendo, por exemplo, que nenhuma obrigacdo
resultante da norma anterior é afetada pelas disposicoes
supervenientes, prevalece o velho, apenas detalhado ou
regulamentado pelo novo.*%

Por outro lado, quando ndo existe uma clausula como a
indicada, o tratado anterior celebrado entre idénticas partes s6 se
aplica na medida em que suas disposicdes sejam compativeis
com as do tratado posterior. Assim, entre dois tratados sob

323
324

BARBOSA, 2011, op. cit.

Tbid.
$25VIENNA CONVENTION ON THE LAW OF TREATIES. CV 1969 .
Vienna, 23 May 1969. Disponivel em

<untreaty.un.org/ilc/.../conventions/1_1_1969.pdf> Acesso em 12 dez. 2011.
%°BARBOSA, 2011, ibid.
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matéria idéntica que se sucedem no tempo, caso 0 novo declare
subsistir o velho ocorre apenas acréscimo ou regulamento; mas
quando se cala quanto ao anterior, este é derrogado ou ab-
rogado, no que for incompativel.*’

Em relacdo ao conflito de normas, por fim, cumpre
ressaltar que o direito internacional prevé duas regras gerais para
isto, em face da generalidade das regras em causa e sua
posicao cronoldgica. Nestes casos, as normas especificas
derrogam as normas gerais (specialia generalibus derogant),
e a regra posterior prevalece sobre a regra anterior (lex posterior
priori derogat).

Ap6s o conhecimento das normas de interpretagcdo dos
tratados, aplicaveis aos acordos plurilaterais anticontrafagcéo,
pela sua natura internacional, o presente capitulo encerra sua
abordagem a respeito dos ACIAs e seus elementos. O terceiro
capitulo, que segue, objetiva identificar as implicagdes juridico-
normativas dos acordos plurilaterais anticontrafagdo ao sistema
internacional, com o exame de limites e tentativas a resolugéo da
contrafagé@o. E o que veremos a seguir.

%278 ARBOSA, 2011, op.cit.

328REZEK, Francisco. Direito Internacional Piublico: curso elementar. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.
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4. IMPLICACOES JURIDICO-NORMATIVAS DOS ACIAs AO
SISTEMA INTERNACIONAL

O presente capitulo, Gltimo do presente estudo, objetiva
identificar as implicagdes juridico-normativas dos acordos
plurilaterais anticontrafacdo ao sistema internacional. Para tanto,
as “implicagdes” partem do estudo, em ordem:

— dos impactos juridico-normativos negativos ao
sistema de Pl e ao desenvolvimento, que identifica quatro
argumentos que também foram levados ao Conselho de TRIPs®*°
pelo Ministério das Relagdes Exteriores brasileiro®’;

—  do estabelecimento de limites, a expansdo de normas
e foros aos direitos de propriedade intelectual, na promogéo de
um esvaziamento das negociagdes dos ACIAs, que levam em
consideracao as manifestacdes recentes no ambito dos paises
proponentes dos ACIAs;

- da resolugcdo das implicagdes, com a tentativa de
adequacéao dos acordos ao ambito multilateral, com a busca de
alternativas a contrafacdo e com a construgdo socioeconémica
para uma agenda positiva baseada na Declaracdo de
Washington sobre Propriedade Intelectual e Interesse Publico

90 Conselho de TRIPs é um 6rgdo — no qual podem participar todos os

Membros da OMC — encarregado de administracdo do TRIPS, em particular da
supervisdo de sua aplicacdo (artigo 68). O Conselho se retine também em
“sessOes extraordindrias”, dedicadas as negociacdes relacionadas ao sistema
multilateral de notificacdo e registro de indicagdes geogrificas de vinhos e
bebidas, no marco do Programa de Doha para o Desenvolvimento.
ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO (OMC). Conselho de TRIPs.
Extraido de < http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/trips_issues_s.htm>
Acesso em 14 mai. 2011.

%00 Ministério das Relacdes Exteriores (MRE) do Brasil € o 6rgdo politico da
Administracdo direta cuja missdo institucional é auxiliar o Presidente da
Reptublica na formulag@o da politica exterior do pafs, assegurar sua execugao,
manter relacdes diplomdticas com governos de Estados estrangeiros,
organismos e organizagdes internacionais e promover os interesses do Estado e
da sociedade e de brasileiros no  exterior. Extraido de
<http://www.itamaraty.gov.br/o-ministerio/conheca-o-ministerio/view>.
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(2011)*", que venha a garantir o referido equilibrio constituido e
incorporado multilateralmente pelos paises.

Neste interim, considera-se que os acordos plurilaterais
anticontrafagdo, a saber, Acordo Comercial Anticontrafacao
(ACTA) e Acordo Trans-Pacifico de Associacdao (TPPA),
prejudicam o sistema internacional de propriedade intelectual em
seu equilibrio juridico-normativo, pois retiram do &ambito
multilateral as discussdes a fim de criar normas de Pl mais
rigidas, e, em especial a contrafacdo, nao consideram sua
complexidade.

4.1 Impactos juridicos negativos ao sistema de Pl e ao
desenvolvimento

Como primeira das implicacées dos acordos plurilaterais
anticontrafagdo ao sistema internacional de propriedade
intelectual, passa-se a tratar®*? dos impactos juridicos verificados.
Para tanto, considera-se que sdo negativos ao referido sistema,
em linha com o que manifestou o Ministério das Relagdes
Exteriores do Brasil (MRE) em Reuniao®® do Conselho de
TRIPs, 6rgao deste acordo encarregado de supervisionar sua
aplicagdo, com fundamento em seu art. 68%%.

33T AMERICAN UNIVERSITY WASHINGTON COLLEGE OF LAW.
Washington Declaration on Intellectual Property and Public Interest.
Washington, D.C. Disponivel em <
http://infojustice.org/washingtondeclaration> Acesso em 05 nov. 2011.

N

332Neste ponto, o estudo detém-se a andlise do ACTA, apenas, em face da
insuficiéncia de andlises e posi¢des oficiais apuradas e noticias e sobre o
gggitulo de PI do TPPA.

26-27 October 2010 World Trade Organization’s TRIPs Council meeting.
334Al‘tig0 68. Conselho dos Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio
O Conselho para TRIPS supervisionard a aplicacdo deste Acordo e, em
particular, o cumprimento, por parte dos Membros, das obrigacdes por ele
estabelecidas, e lhes oferecerd a oportunidade de efetuar consultas sobre
questdes relativas aos aspectos dos direitos de propriedade intelectual
relacionados ao comércio. O Conselho se desincumbird de outras atribui¢des
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Preliminarmente, para verificarmos os impactos ao sistema
€ necessario retomar os objetivos dos acordos plurilaterais
anticontrafagdo. Lemos informa que, no caso do ACTA, o mesmo
tem como principais objetivos o recrudescimento da prote¢éo a
propriedade intelectual, o combate a contrafacao e o reforco da
execugao das normas de prote¢do a propriedade intelectual.**

Os objetivos necessitariam a observancia da realidade dos
paises em desenvolvimento, ja que supostamente sédo alvo da
norma internacional. Assim, este estudo utiliza a posicao dos
paises em desenvolvimento, e em especifico os argumentos
brasileiros levados ao Conselho de TRIPs em relagédo ao ACTA,
que trazem a realidade nacional e os reflexos do acordo ao pais.

Segundo Lemos, ainda que os paises em desenvolvimento
nao sejam parte nesses acordos e, consequentemente, nao
estejam juridicamente obrigados a observar esses padrdes, ha
impactos no regime de propriedade intelectual. Se tais acordos
tiverem a adesdo de grande parte dos paises desenvolvidos
podem ocasionar a generalizagdo de um padrdo de protecao
mais elevado no cenario internacional, puxando os standards
atuais para cima. Além disso, 0s paises desenvolvidos
frequentemente exigem a observancia dos parametros
estabelecidos nos tratados relacionados a propriedade intelectual
quando celebram acordos de livre-comércio com paises em
desenvolvimento.?*

Os impactos possuem como pano de fundo a pressao dos
paises desenvolvidos, principalmente por parte dos EUA, que
pressionariam os de menor desenvolvimento a aderirem, vez que
estes proponentes possuem 70% do comércio mundial. Assim,

que lhe forem confiadas pelos Membros e, em particular, lhes prestara qualquer
assisténcia solicitada no contexto de procedimentos de solucéo de controvérsias.
No desempenho de suas fungdes, o Conselho para TRIPS poderd consultar e
buscar informagdes de qualquer fonte que considerar adequada. Em consulta
com a OMPI, o Conselho deverd buscar estabelecer, no prazo de um ano a partir
de sua primeira reunifio, os arranjos apropriados para a cooperagdo com 0s
g)ggﬁos daquela Organizacdo.
LEMOS, ibid.
%1pid.
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fortaleceriam enormemente a posi¢cdo de corporagdes privadas
interessadas em niveis restritivos de protecéo intelectual, que
inclusive sentaram-se a mesa das negociagdes do ACTA, como
visto.

A respeito destas corporacbes, na condicdo de
investidoras, exigem maior protegdo juridica a Pl, vez que
patrocinam pesquisas que combinam recursos publicos e
privados, sdo as que mantém a posse e a propriedade da
tecnologia de ponta e pressionam 0s governos a exigir mais
protecdo e assegurar o reembolso do investimento.**” A
influéncia e atuacdo desse setor privado, particularmente na
propositura e tratativas dos ACIAs, objetivou excluir **® os paises
em desenvolvimento, em sua grande parte, das discussfes sobre
a anticontrafacao.

Segundo Geist, esta posicdo causa danos enormes ao
mundo em desenvolvimento. Em relagao ao ACTA, a curto prazo,
0os paises em desenvolvimento poderiam considerar que o
progresso da Agenda para o Desenvolvimento na OMPI tenha
questées com foco no acordo, vindo os membros a ratificar o
tratado e apoiar signatarios adicionais. A longo prazo, os paises
em desenvolvimento enfrentariam uma pressdo crescente para
implementar um acordo em que nao entraram e nem
discutiram.>*®

Igualmente como ponto que permeia a abordagem de
aspectos negativos dos ACIAs ao sistema internacional e ao
desenvolvimento, importante tratarmos da questdo da
transparéncia. Como visto, os acordos plurilaterais (ACTA, TPPA)
sao negociados de forma secreta pelos governos (e por grandes
corporagbes privadas), e tal posicionamento preocupou até
mesmo os especialistas do INTA quando da discussao do ACTA.

%’PIMENTEL, Luiz Otavio., BARRAL, Welber. Direito de propriedade

intelectual e desenvolvimento. In: BARRAL, Welber e PIMENTEL, Luiz
Otavio (org.). Propriedade intelectual e desenvolvimento. Floriandpolis:
Boiteux, 2007. p. 27.

*Como exemplo China, India e Brasil.
%9GEIST, 2012, ibid.
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A preocupacdo da sociedade com estas disposigdes parece ter
dado resultado em mudangcas no texto do ACTA: a falta de
transparéncia associada as negociagbes fez com que estes
casos constituissem o exemplo raro de comentarios do publico a
ter um impacto sobre o texto final. Se as negociacbes seguissem
de forma convencional e transparente frente as normas globais,
seria provavel que o texto final revelasse as preocupacoes
remanescentes de fundo, amplamente, reduzindo o antagonismo
de posicdes.*

Diferentes instituicbes nacionais se manifestaram a
respeito da assinatura do ACTA, caracterizando o referido
antagonismo. Surpreendentemente, até mesmo dentro das
manifestagdes a respeito do acordo, certos pontos divergiram,
como o0 que se observa na Declaracdo académica de
especialistas europeus, de fevereiro de 2011: esta reconheceu,
inicialmente em seu ponto “B”, que “o ACTA ndo tem a intengdo
de alargar o 4mbito de protegcdo dos direitos de propriedade
intelectual concedidos ao abrigo das leis nacionais e contém
disposicbes gerais comprometidas com 0S processos de
execugdo equilibradas”, contudo, no ponto “h” afirma que “o
ACTA, sendo plurilateral em sua natureza, contém varias
disposicbes que exigem padrées mais elevados de aplicacdo do
que 0s estabelecidos ao abrigo dos acordos internacionais” (e
que) “nenhum Estado deve ser posto sob pressdo para adotar
padrées negociados em um férum no qual ndo participou”.**’

Retoma-se os argumentos utilizados pelo governo do
Brasil em relacdo aos acordos plurilaterais anticontrafacdo: para
o ACTA, o MRE considerou negativos os impactos aos paises em
desenvolvimento em sua manifestacdo ao Conselho de TRIPs,
em novembro de 2010, durante o 26-27 October 2010 World
Trade Organization’s TRIPs Council meeting. O desequilibrio de
direitos e compromissos incorporados no sistema internacional, a
retirada gradativa de discussdes dos foruns multilaterais

%0GEIST, 2012, op. cit.

*'OPINION OF EUROPEAN ACADEMICS ON ANTI-COUNTERFEITING
TRADE AGREEMENT, ibid.
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competentes, a repressao a contrafagdo que desconsidere a
complexidade do problema e a criacao gradativa de normas mais
rigidas e de novas organizagdes internacionais foram os pontos
juridicos negativos alegados, vistos a seguir.

4.1.1 Desequilibrio de direitos e compromissos incorporados no
sistema internacional

O Ministério das Relagdes Exteriores brasileiro, em sua
posicao no tocante ao ACTA, teve como primeiro argumento a
afetacdo que o acordo poderia causar em relacdo ao equilibrio
de direitos e compromissos incorporados no sistema
internacional de propriedade intelectual entre os detentores de
direitos, de um lado, e terceiras partes como usuarios de servicos
e bens protegidos, de outro.**?

A provavel eficacia do ACTA, na sua forma atual, através
da expansdao do direito de propriedade intelectual, da
probabilidade de que as disposicbes permissivas irdao
gradualmente ser interpretadas como obrigatérias (aos paises
como o Brasil), a renegociagdo de acordos internacionais de
direitos de propriedade intelectual, culminando com a afetacédo
de disposi¢cdes de equilibrio e garantias processuais, gerou tal
preocupacao deste pais, em face do sistema internacional de
propriedade ja constituido.®*®

Este equilibrio de direitos e obrigacdes estaria
comprometido, juntamente as flexibilidades que existem dentro
do direito internacional. Isso vale para questdes comerciais em
matéria de propriedade intelectual. Como exemplo, a India e o
Canada estao ainda a trabalhar para implementar as obrigacdes
internacionais existentes de propriedade intelectual dentro de
suas leis internas. Obrigacbes adicionais, especialmente as

%42WORLD TRADE ORGANIZATION. 26-27 October 2010 World Trade

Organization’s TRIPs Council meeting. Extraido de <
http://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/intel6_e.htm> Acesso em 21 jan.
2011.

¥SGEIST, 2012, ibid.
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prescritas pelo ACTA, criariam novas restricoes significativas, sob
caracteristicas TRIPs-plus, que poderiam ter um impacto
imediato no ambito doméstico e comprometeriam 0s progressos
realizados no direito de PI1.3*

O referido equilibrio é constante no atual TRIPs, que em
seu artigo 7 prescreve que a “(...) a protegdo e a aplicagdo de
normas de protecdo dos direitos de propriedade intelectual
devem contribuir para a promogdo da inovagdo tecnoldgica e
para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mutuo
de produtores e usudrios de conhecimento tecnoldgico e de uma
forma conducente ao bem-estar social e econbémico e a um
equilibrio entre direitos e obrigagdes.®* (grifo nosso)

O atual estagio e as tentativas de equilibrar o sistema
internacional de Pl nos permitem afirmar que TRIPs e suas
disposi¢bes devem ser vistos como “teto”, ou seja, que nao se
excedam os parametros até ento estabelecidos, onde a criacdo
de novas normas (como os ACIAs) geraria o desequilibrio, lesivo
aos paises em desenvolvimento.

Os defensores de uma agenda maximalista em
propriedade intelectual cada vez mais tém sido contraditos nos
Ultimos anos. Os governos dos paises em desenvolvimento,
ONGs, académicos e sociedade civil tém frustrado seus esforcos
para o incremento de normas de protecdo a propriedade
intelectual em féruns multilaterais intergovernamentais, como a
Organizacao Mundial do Comércio, a Organizacdo Mundial da
Propriedade Intelectual e a Organizagao Mundial de Saude.>*

%4GEIST, Michael. The Trouble with the Anti-Counterfeiting Trade

Agreement (ACTA). SAIS Review, Volume 30, Number 2, Summer-Fall 2010.
Disponivel em
<http://muse.jhu.edu/journals/sais/summary/v030/30.2.geist.html> Acesso em
14 fev. 2012.

¥SACORDO SOBRE ASPECTOS DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL RELACIONADOS AO COMERCIO, op. cit.

%SELL, Susan. The Global IP Upward Ratchet, Anti-Counterfeiting and
Piracy Enforcement Efforts: The State of Play. PIJIP Research Paper no. 15.
Washington: American University Washington College of Law, 2010. Extraido
de
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O argumento de evitar o desequilibrio de direitos e
compromissos incorporados no sistema internacional possui
premissas por trds da protecdo da propriedade intelectual cada
vez maior e mais ampla. Esta posi¢cao sustenta que, no equilibrio
entre direitos e obrigacdes, os maximalistas da Pl querem fazer
valer os seus direitos, sem reconhecer as suas obrigacdes,
enxergando TRIPS como um piso, ndo um teto, e desde a
criacdo do acordo em 1994 tém vindo a utilizar todas as
oportunidades para aumentar a protecdo da propriedade
intelectual e sua aplicagdo para além de suas disposicdes.>*’

Nota-se que o equilibrio é igualmente almejado na teoria
utilitarista de Landes e Posner, que, em relagdo a propriedade
intelectual, almeja um aperfeicoamento dos direitos de
propriedade por meio da maximizacao de rede de justica social,
ao procurar equilibrar o direito de exclusividade que dizem
respeito a permanente realizagéo de criagbes e invencdes com a
tendéncia que esses direitos geram de limitar o acesso da
sociedade a essas criacdes, buscando assim, o estabelecimento
do equilibrio entre os direitos de exclusividade e a limitagdo de
acesso publico a cada criacdo.*®

<http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgiarticle=1016&con
text=research> Acesso em 09 dez. 2011.

$7SELL, 2010, op. cit.

0 presente trabalho ndo utiliza a referida teoria utilitarista, vez que possui
uma base mais econdmica do que social, sem maiores ponderagcdes sobre o
aspecto social da propriedade intelectual, ponto fundamental ao estudo ao
tratarmos dos efeitos lesivos de normas mais rigidas em propriedade intelectual,
particularmente que tratam da contrafacdo, a incidir no sistema posto. Em
verdade, Fisher em sua obra demonstrou que as quatro teorias sobre as bases da
PI se pautam em argumentos limitados, de modo que, em suma, se as teorias do
plano social e da personalidade aparentam muito paternalistas, baseadas no
entendimento pressuposto sobre o que seria bom para as pessoas, as teorias
utilitaristas e do trabalho, com as suas imagens de objetividade, neutralidade e
determinag@o ajudam a entender por que os Tribunais, quando se deparam com
problemas legais de interpretacdo, procuram embasamento comum em
argumentos econdmicos e raramente em argumentos construidos através do
plano social. FISHER, Willian. Theories Of Intellectual Property. In MUNZER,
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Ademais, as liberdades individuais no atual sistema de
propriedade intelectual restam protegidas, embora haja o
constante  aperfeicoamento  realizado por organizagdes
internacionais, como a ONU, através de seu Comité de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, (CESCR)**°. Para exemplificar,
em relagdo a influéncia de TRIPs sobre os direitos humanos, a
Declaracdo do Alto Comissariado do CESCR, em 2001, afirma
que

direitos de propriedade intelectual devem ser
equilibrados com o direito (do cidadao) de ter
uma vida cultural e desfrutar dos beneficios
do progresso cientifico e de sua aplicagdes”,
e tanto os regimes de propriedade intelectual
nacional quanto internacional devem ser
compativeis com a obrigagdo dos Estados
Partes no Comité >’

Assim, o escopo de acordos comerciais anticontrafacéo,
dentro dessa economia baseada no conhecimento, resta
abalado, vez que a forma como partilhamos a informacéao esta
mudando rapidamente e o equilibrio entre a prote¢ao dos direitos
de propriedade intelectual e das liberdades fundamentais evoluiu.
Os acordos internacionais que tratam de qualquer aspecto das
sangbes penais, atividades online ou propriedade intelectual
devem definir claramente o escopo do acordo e da protecao de
liberdades individuais, a fim de evitar interpretagdes involuntarias
do acordo®™', tal como depreendemos das razdes para
desisténcia recente do ACTA pelo Parlamento Europeu, posicao
que deve ser estudada por paises como o Brasil.

Stephen (ed.). New Essays in the Legal and Political Theory of Property.
Cambridge University Press, 2001, p. 168-199.

%Em inglés, Committee on Economic, Social and Cultural Rights.

OUNITED NATIONS REPORT OF THE HIGH COMMISSIONER—The
Impact of the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights on Human Rights, U.N. ESCOR Comm’n on Hum. Rts., 52d Sess.,
Provisional Agenda Item 4, paras. 10-15, 27-58, U.N. Doc.
E/CN.4/Sub.2/2001/13 (2001).

®'EUROPEAN PARLIAMENT, ibid.
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4.1.2 Retirada gradativa de discussdes dos féruns multilaterais
competentes

O MRE brasileiro, em sua posi¢cao no tocante ao Acordo
Comercial Anticontrafacdo, manifestou no Conselho de TRIPs
que é favor do multilateralismo e de solugdes multilaterais. Em
temas de propriedade intelectual, afirmou que os féruns
multinacionais legitimamente credenciados sdo a OMC e a
OMPI, cujas decisbes ndo apenas sao tomadas por mais de 140
paises membros, como também sao conduzidas da maneira mais
transparente possivel, inclusive com a representacdo da
sociedade civil e de organizagdes nao-governamentais.®*

O Brasil, assim, manifestou preocupacdao no tocante a
retirada gradativa de discussées dos féruns multilaterais
competentes. Tal preocupagéo se coaduna com o que asseveram
Lemos e Mizukami acerca do assunto: o ACTA, desprestigiando
paises em desenvolvimento, criaria um terceiro forum para tratar
da propriedade intelectual no plano internacional; neste sentido,
observam que o acordo

prevé em seu texto atual o estabelecimento
de uma nova instituicdo, em paralelo as
atuais, para tratar da matéria de forma
autbnoma. O que surpreende nao é a
estratégia de esvaziamento dos féruns ja
existentes, em que a presenga da
comunidade internacional € historicamente
consolidada. E a clareza com que surge essa
tentativa, que se traduz no fato de que os
grandes paises-alvo do acordo (como India,
Russia, China e Brasil), inseridos com
frequéncia nas listas de "paises piratas"

%2WORLD TRADE ORGANIZATION. (WTO). 26-27 October 2010 World

Trade Organization’s TRIPs Council meeting. Extraido de <
http://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/intel6_e.htm> Acesso em 21 jan.
2011.
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elaboradas unilateralmente por paises
desenvolvidos, ndo fagam parte das
negociacdes. **

A retirada das discussdes sobre propriedade intelectual
das Organizagbes Internacionais seria imensamente prejudicial.
Geist afirma que todos os paises e partes interessadas
beneficiados até entdo pelo bom funcionamento do modelo de
governanga internacional de propriedade intelectual liderado Jaela
OMPI e da OMC restariam prejudicados, em face dos ACIAs.

A ratificagcdo da ACTA iria minar a autoridade das
instituicdbes, causando danos imensuraveis para O
desenvolvimento de normas globais saudaveis de propriedade
intelectual. Os paises deste acordo tém evitado a OMPI devido a
preocupagdées normativas, mas, uma vez ratificando -0,
aumentariam a probabilidade de impasse nesta organizagéo.*

Uma conclusdao bem sucedida do modelo plurilateral sé
tende a aumentar os incentivos para o afastamento da OMPI
como um férum legitimo, posicdo desafiadora para questbes
globais. Para os paises fora da ACTA, a relevancia da OMPI ira
gradualmente diminuir, e pode revelar-se cada vez mals dificil a
obtencdo de consenso sobre as suas preocupacdes >*°, tal como
a Agenda para o Desenvolvimento.

O afastamento das discussdes da OMC igualmente seria
prejudicial ao sistema internacional, e consequentemente
também seria lesivo aos paises em desenvolvimento, que nesta
Organizagdo contam o mecanismo da retaliagdo cruzada®’. A

353LEMOS, Ronaldo; MIZUKAMI, Pedro. Tratado quer tirar poder das Nagdes

Unidas. Folha de Sao Paulo. B1, dinheiro 1. Sdo Paulo: 6 maio 2010.

%4 GEIST, 2012, ibid.

LT
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357Como jé visto, nos termos desse mecanismo, se um membro da OMC nédo
cumprir uma decisdo de resolugdo de controvérsia da OMC, a parte contrdria
pode retaliar suspendendo concessdes ou obrigacdes contra aquele membro da
OMC, geralmente no mesmo setor, mas sob circunstincias excepcionais em
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interligacdo entre comércio internacional e propriedade
intelectual, assim, esta claramente exemplificada pelo uso deste
mecanismo no Orgdo de Solugao de Controvérsias (OSC) da
OMC. Os paises em desenvolvimento fazem uso deste
expediente: o uso de retaliagdo cruzada através da suspensao
de concessbes e obrigagbes do TRIPs foi concedida, pela
primeira vez, ao Equador (no “caso das bananas”) contra as
Comunidades Europeias, e solicitado pelo Brasil contra os
Estados Unidos (na “controvérsia do algoddo”); mais
recentemente, Antigua e Barbados também ameacgaram
suspender suas obrigagcbes nos termos do TRIPS, depois de
descobrirem gue os Estados Unidos haviam violado as regras da
OMC/GATS.**® Assim, retirar as discussdes da OMC, mesmo que
a Organizagao esteja sujeita a influéncias econémicas, seria um
ponto negativo.

A crescente importancia econbmica da propriedade
intelectual a tornou uma importante questdo nas relagbes
comerciais entre Estados. Contudo, politizar o debate sobre
propriedade intelectual tem significado discutir com o setor
privado ** todo e qualquer passo a ser dado.

Cumpre novamente frisar que o suposto combate a
contrafagdo fora das organizagdes constituidas sé vem a
favorecer interesses de corporagdes privadas. O governo se
baseia em informacdes fornecidas por estas grandes empresas,
que inclusive sao capazes de fornecer aos governos funcionarios
com informagdes potencialmente Uteis sobre paises estrangeiros.
Em propriedade intelectual, as corpora¢des multinacionais e suas
associagoes industriais tém fornecido informagdes consistentes e
detalhadas sobre falhas de governos de fora dos Estados Unidos
a fim de proteger direitos de propriedade intelectual a um

outro setor. Extraido de: Site da ICC
<http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/ICC/policy/intellectual_property/pages/I
P_Roadmap_08_Portugu%EAs-policyB.pdf> Acesso em 12 fev. 2012.
%8 traido de: Site da ICC
<http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/ICC/policy/intellectual_property/pages/I
P_Roadmap_08_Portugu%EAs-policyB.pdf> Acesso em 12 fev. 2012.

Como afirmam os estudos de Susan Sell.
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parametro que consideram suficiente.

41.3 Repressdao a contrafagdo com desconsideracdo da
complexidade do problema

Em seu terceiro argumento no tocante ao ACTA ao
Conselho de TRIPs, o MRE asseverou que o referido acordo
plurilateral propde somente uma medida - a repressao - contra a
contrafacdo e a pirataria. Entende que a represséo € necessaria
(como defendemos igualmente neste estudo), ndo havendo
duvidas sobre isso, mas observa que ndo é suficiente para
combater um problema que é consequéncia da interacdo de
fatores distintos, em distintas realidades econdmicas e sociais.**°

O Ministério de Rela¢des Exteriores do Brasil, alegou ainda
que “somos também vitimas da pirataria e da contrafacao.
Sabemos por experiéncia prépria que somente a repressao nao
vai substituir uma abordagem integrada e necessaria para lidar
com a complexidade do problema.”"

Podemos ir além da manifestagdo pelo cuidado ao tratar da
contrafagdo. Geist informa que o ACTA nao chamou os paises
em desenvolvimento, como China, Brasil e India para discutirem
o referido acordo comercial, que gera reflexos em todo o mundo;
como paises-alvo da normativa, o autor informa que seria “‘um
acordo de contrafacdo sem os falsificadores” %, situacdo
embaragosa no cenario internacional.

Partidarios do ACTA podem ter acreditado que um acordo
poderia ser melhor discutido limitando-o a paises
predominantemente desenvolvidos, que nao sdo normalmente
associados como sendo as principais fontes de produto
falsificado. Com base nisto é que o acordo é aparentemente
projetado ao fracasso, como notamos na desisténcia pelo
Parlamento Europeu. Assim, uma vez que diga respeito a
contrafacdo global deveria exigir um didlogo inclusivo, que

%0WORLD TRADE ORGANIZATION. (WTO), 2010, ibid.

% bid.
%62GEIST, 2012, ibid.
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reunisse paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento.**®

A complexidade da contrafagdo inevitavelmente possui
matizes socioeconémicas, sendo necessario tragar um paralelo
com o desenvolvimento. Costa bem informa que

mesmo admitindo que o crescimento
econdmico e da produtividade estdo na base
do desenvolvimento e que a renda per capita
é, possivelmente, seu melhor indicador, a sua
dimensao social ndo pode ser descartada,
sendo possivel sua observagido a partir da
aplicagdo dos indices de desenvolvimento
humano (IDH), critério criado pelo PNUD a
partir dos estudos de Amartya Sen e Gustav
Ranis, que englobam quatro variaveis; O PIB
per capita, a expectativa de vida, a
escolaridade obrigatéria e os indices de
alfabetizacdo de adultos. A nocao de
desenvolvimento como liberdade, ademais,
agrega a dimensao institucional e politica a
andlise dos padroes de conforto e dignidade,
trazendo novas e importantes variaveis a
tona, como a liberdade politica, as
oportunidades sociais, a transparéncia e a
seguranga, além de assumir que a liberdade
€ tanto instrumental quanto constitutiva do
desenvolvimento.**

Além disto, a sociedade da informagdo delineia a
crescente complexidade das relagdbes humanas, sociais €
culturais. Um Unico ponto de vista ndo é cabivel a discusséo.
Assim, conforme prelecionam Barroso e Barcellos, ‘ja nédo é

%83GEIST, 2012, op. cit.

364COSTA, José Augusto Fontoura. Desenvolvimento e Soberania perante os
Recursos Naturais. /n PIMENTEL, Luis Otdvio; BARRAL, Welber (orgs).
Comércio Internacional e Desenvolvimento. Floriandpolis: Fundagio
Boiteux, 2006, p. 207. O autor refere as obras de Samuelson e Nordhaus (1999),
e Barral (2005), em sua andlise.
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possivel examinar com seriedade os problemas contempordneos
sob um Unico ponto de vista ou oferecer-lhes uma resposta
simples e direta, ja que com frequenc:a eles envolvem valores e
interesses diversificados conflitantes” ®

Considerando sua dmamicidade intrinseca,
precipuamente no que tange ao meio digital, a repressao por
instrumentos juridicos - estes que tem por natureza a

mecanicidade e tradicionalidade - tendem a fracassar, ao
tentarem engessar novas questoes SOCIaIS necessario, portanto,
para evitar a contrafagdo, combinar *¢ meios juridicos e medidas
socioeducativas, a fim de conscientizar os individuos em geral
sobre a pratica, de forma responsavel.

4.1.4 Criacdo gradativa de novas organizacdes internacionais

Por fim, em seu quarto argumento no tocante ao ACTA em
manifestacao ao Conselho de TRIPs, o MRE brasileiro ressaltou
que clausulas especificas da minuta do acordo, que foi divulgada
pela Comissao Europeia em 6 de outubro de 2010, podem ser
mterpretadas como 0s prlmelros passos para criar uma nova
organizacao internacional.®

Naquela oportunidade, o Brasil, por meio de seus
representantes, informou que

o capitulo 4 contém elementos da construgao
de uma cooperagao internacional e de meios
que nao sao restritos aos paises membros do
ACTA, mas sdo extensivos a outras
organiza¢des internacionais, inclusive do
setor privado, e paises que podem vir a

SGSBARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A Nova
Interpretagdo Constitucional: Ponderagdo, Argumentacio e papel dos Principios.
In LEITE, George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais -
Consideragcdes em torno das normas principioldgicas da Constitui¢do. Sdo
Paulo Malheiros, 2003, p. 120.

Este ponto serd detidamente debatido no ponto 4.3 deste estudo.

*’WORLD TRADE ORGANIZATION (WTO), 2010, ibid.
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aderir ao acordo;

O capitulo 5 cria um secretariado para o
ACTA.

O capitulo 6 prevé que qualquer pais
membro da OMC podera negociar seus
"termos de acesso" e se tornar parte do
ACTA.%®

Categoricamente, o Brasil asseverou no Conselho de
TRIPs que tais dispositivos “sdo os ingredientes necessarios para
converter o ACTA, com o tempo, em uma organizacdo
internacional de fato, para lidar com aplicacdo dos direitos de
propriedade intelectual”. **° Ponderou, outrossim, que “ndo hd,
hoje, como prever o impacto desse desdobramento na OMPI e
na OMC, especialmente no desenvolvimento de capacitacdo e
assisténcia técnica”*”

Ao final da Rodada Uruguai, que deu ensejo a criagdo da
OMC e do TRIPs, surgiu a necessidade de se criar um novo
quadro institucional para lidar com todos os futuros acordos.
Membros assim acordaram que o GATT seria substituido por
uma nova organizagdo, a OMC, que devesse incluir regras sobre
propriedade intelectual e medidas relacionadas com o comércio
de investimentos, bem como um acordo sobre servicos. Naquela
oportunidade, segundo Mendoza, todos os acordos da Rodada
Uruguai, bem como um acordo-quadro que institui a OMC, foram
apresentados como um pacote "pegar ou largar", ou seja, como
uma Unica opg¢do. Esta mudanca transformou-se em uma
ferramenta de negociagdo como um dispositivo processual para
se reunir todos os acordos negociados durante a Rodada.®”

368
369
370

WORLD TRADE ORGANIZATION (WTO), 2010, op. cit.

Ibid.

Ibid.

¥ MENDOZA, Miguel Rodriguez. Trade and Development Symposium:
Perspectives on the Multilateral Trading System - ICTSD. Paper. Towards
“plurilateral plus” agreements. Geneva: ICTSD, 2011. Extraido de

161



Assim, observa-se que a criagdo gradativa de novas
organizagdes internacionais para a propriedade intelectual é
perigosa e desnecessaria, situacdo que motiva o
estabelecimento de limites a expansao de normas aos direitos de
Pl, em face do sistema internacional estar caminhando ao
equilibrio do jeito que esta, sem novas interferéncias de atores
privados e interesses puramente econdémicos a pautar novos
6rgaos e marcos legais. Estabelecer limites € o que propde o
ponto a seguir.

4.2 Limites a expansiao de normas aos direitos de
propriedade intelectual

Em propriedade intelectual, estabelecer limites tem sido
uma necessidade dos paises em desenvolvimento. O
posicionamento do Brasil no Conselho de TRIPs contra o ACTA,
assim como fizeram China e India, se traduz em uma verdadeira
cooperagdo que tem objetivos mutuos. Segundo Yu, construir
coalizbes de propriedade intelectual para o desenvolvimento
(cuja sigla é IPC4D) “pode auxiliar paises menos desenvolvidos a
fortalecer sua posicdo de negociacdo coletiva, influenciar
resultados de negociagcao e promover uma efetiva e democratica
tomada de decisdo no regime internacional de propriedade
intelectual.”®”

Estas coalizdes podem assumir varios formatos — blocos,
aliangas, integracéo regional — ou outras formas de cooperagao,
possuindo diversas caracteristicas atrativas. Ao promover a uniao
de paises, as coalizbes tém um poder de influéncia que nao
existe para cada pais menos desenvolvido separadamente. Se
forem usadas estrategicamente, elas permitirdo que paises

<http://ictsd.org/downloads/2012/02/miguel-rodriguez-mendoza-towards-
g}grilateral-plus-agreements.pdf> Acesso em 05 fev. 2012.

YU, Peter K. Construindo Coalizoes de Propriedade Intelectual Para o
Desenvolvimento. The Centre for International Governance Innovation — IP
Working Paper. Disponivel em: <www.peteryu.com/ipc4d_port.pdf> Acesso em
22 jan. 2012.
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menos  desenvolvidos  formulem sua agenda  pro-
desenvolvimento, articulem posicionamentos mais coerentes ou,
ainda, sejam caggcitados a estabelecer uma frente de
negociagao coesa.

Estabelecer limites, para paises menos desenvolvidos em
coalizdo, significa estabelecer uma opinido de maior forca nos
debates internacionais sobre propriedade intelectual e comércio
internacional. Além do mais, do ponto de vista das relacdes
internacionais, a criagdo das IPC4D ajuda muitos destes paises a
combater a pressao externa que cada pais enfrenta em face de
poderosos parceiros comerciais. Elas tém como alvo uma grande
fraqueza do atual regime internacional de propriedade
intelectual.*"*

Em relacdo ao ambito normativo, falar em limites no
sistema de PI, para os paises em desenvolvimento como o
Brasil, tem sido uma tarefa ardua e bem desempenhada. Além de
manifestar-se contra a expansdo de normas, como visto, este
pais faz uso de salvaguardas do TRIPs e de sua propria
legislacdo a fim de beneficiar seus nacionais.

Analogicamente, em relagdo a saude publica, o Brasil
justamente serve-nos de modelo, pois tem mantido uma
disposicdo em sua lei de patentes que impde uma exigéncia de
produgdo local como condicdo para o gozo dos direitos de
patente, em face dos medicamentos. Disposicdes do pais
declaram expressamente que apenas a producao local, € ndo a
importacdo, satisfaz o requisito. A legislacdo brasileira Ihe
permite emitir licencas compulsérias para bens que nao sao
fabricados localmente dentro de trés anos do recebimento da
patente.’”

Sell assevera que a posigao brasileira é vista como uma
ameaca a interesses privados na medida em que pode inspirar
outros paises em desenvolvimento a seguirem o exemplo nesta
interpretagédo do artigo 27 (1) de TRIPs. Em 2007, o USTR e a

373YU, op. cit.

3 bid.
875SELL, 2003, ibid.
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associacdo de industrias farmacéuticas norte-americanas
(PhRMA) expressaram consternagdo com a teimosia do Brasil,
que em contrapartida sustentou que a ameaca de licenciamento
compulsério ajudou a negociar pregos de medicamentos
razoaveis com empresas farmacéuticas mundiais, algo
reconhecido por grupos de ativistas como a Médicos Sem
Fronteiras, que apontaram que o posicionamento para esta
questdo permitiu prosseguir politicas incrivelmente bem-
sucedidas para reduzir as mortes por AIDS, tornando genéricos
medicamentos equivalentes que salvam vidas e mantém o
acesso.%’

Na questdo da contrafacdo nao é diferente. A tutela da
propriedade intelectual por meio de acordos plurilaterais
anticontrafacdo, na forma como se apresentam, nada mais é do
que a associacdo de entidades privadas de copyright com os
governos dos Estados Unidos e outros paises desenvolvidos, sob
as mesmas estratégias adotadas pela industria farmacéutica e de
biotecnologia, igualmente interessadas em ACIAs, e s6 a uniao
dos paises em desenvolvimento, aliado a repercussdao na
sociedade civil, pode alterar este cenario.

Estes atores privados agem de forma veemente, até
mesmo dentro dos EUA, merecendo mencao através da
abordagem completa de Sell, que informa:

A hipocrisia da campanha deve ser realgada.
Por exemplo, a MPAA (Motion Pictures
Association of America)sempre enfatiza seu
interesse em preservar 0S empregos
americanos. Com efeito, quando vocé assistir
a um DVD de Hollywood vocé comega a ver
0 aviso antipirataria do FBI, e as vezes os
depoimentos breves de fornecedores,
pessoas, como dublés, artistas e cameras,
alegando que baixar filmes ilegalmente
custa-lhes os seus empregos. MPAA esta
sempre dizendo ao Congresso que a

8SELL, 2003, op. cit.
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falsificagdo  custa muitos empregos
americanos em Hollywood. No entanto, a
MPAA faz uma enorme quantidade de
filmagens no Canada, devido aos custos de
producdo mais baixos e generosos
subsidios, e sindicatos de Hollywood
tentaram processar MPAA para a tomada de
empregos fora do pais. Como Lee aponta,
em um relatério de 2000, Departamento de
Comércio dos EUA estima que essa posigao
de fuga para o Canada resultou em perdas
de produgdo de US$ 2 bilhdes para a
economia dos EUA em 1999. Assim, apesar
da retérica altruista, por vezes,
aparentemente, os lobbies da MPAA para
interesses dos seus préprios membros
parecem ir contra os interesses da economia
dos EUA. (...) Além disso, é razoavel supor
que a Microsoft prefere que as pessoas
pobres utilizem o software Microsoft ao invés
de Linux, a fim de leva-los ao vicio na
plataforma Windows. Monsanto s6 ndo pode
permitir a transferéncia nao autorizada de
sementes transgénicas para além das
fronteiras da Argentina para Brasil para
contornar biosseguranga, porque uma vez
que assim permitir, & dificil voltar. Hipocrisia é
também evidente nas alegadas
consequéncias lesivas que as falsificagcoes
causam. De acordo com a Comissdo da
USPTO especializada no assunto, os
governos sdo obrigados a proteger saude
publica. No entanto, a agenda de efetivagao
da Pl defende ativamente esforgos do
governo para proteger a saude publica
quando se trata de importacoes paralelas e
licenciamentos, mesmo quando milhées de
pacientes estdo em risco da morte.*”’

377

SELL, 2003, ibid.
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Resistir a tamanha pressao, criar e manter coalizées torna-
se um desafio, em face de seu importante papel no regime
internacional de propriedade intelectual. Estabelecer limites
como a impossibilidade de normas mais rigidas e foros
internacionais para a contrafacdo, e promover o esvaziamento de
negociagbes dos ACIAs, para que nao sejam ratificados pelos
paises, podem ajudar paises menos desenvolvidos a fortalecer
sua posicao de ajuda coletiva, em face de cada desafio, como
segue.

4.2.1 Impossibilidade de normas mais rigidas e novos foros
internacionais a contrafagao

A necessidade de promover a inclusdo tecnolégica e o
desenvolvimento socioecondmico nos paises em
desenvolvimento permitem a rediscussdao do Acordo Comercial
Anticontrafagdo, vez que, de acordo com especialistas,
inevitavelmente sera imposto pelos paises signatarios a um plano
quase multilateral, sendo por assim dizer um tratado
internacional referéncia em caracterizacdo de desrespeito a
propriedade intelectual.

A falta de transparéncia nas negociagdes denota que 0s
ACIAs objetivam de fato a criagédo de normas mais rigidas e foros
internacionais para a contrafacdo. Podemos aqui utilizar o ditado
popular “quem nao deve, ndao teme”, para exemplificarmos que,
se nao houvessem pontos dubios e lesivos nos acordos, estes
poderiam ja de inicio ser comentados, negociados e oferecidos a
todos os paises, se necessario, caracterizando um verdadeiro
multilateralismo *’® para a propriedade intelectual.

378Este estudo ndo concorda com o conceito de multilateralismo entre paises,
de Pimentel, que afirma que o mesmo “consiste na liberdade comercial entre
Estados, sem facilidades tarifdrias diferenciadas para nenhum deles.”
PIMENTEL, Luiz Otavio. Direito Industrial: as fungdes do direito de
patentes. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 173. A liberdade comercial, como
visto, ndo é ampla, vez que deve levar em considerag¢@o todos os interesses
das partes, especialmente se forem mais fracas na relagdo, diferentemente do
que entende o autor.
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Ademais, como visto, o trato de um acordo internacional
que afeta sensivelmente a vida das pessoas, se negociado, além
de ser transparente, deve ser discutido em ambito de todos os
paises, incluindo nagdes em desenvolvimento, como o Brasil,
que ja sinalizou em 2010 ao Conselho de TRIPs que nao
reconhecera o ACTA.

A este respeito, manifestou o MRE do Brasil que ‘o
governo brasileiro ndo reconhecera o0s acordos sobre
propriedade intelectual negociados fora de instituicbes
multilaterais como a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e
a Organizacdo Mundial para Propriedade Intelectual (OMPI);
naquela oportunidade afirmou ainda Cozendey, diretor do
Departamento Econémico do MRE, que ‘ninguém pode impedir
nenhum pais de negociar nada. Mas o que decidirem néo valera
nada para nés”>”° As seguintes afirmagdes possuem relevancia.

Diante de tais afirmativas é que pugnar pela
impossibilidade de normas mais *° rigidas e por novos foros
internacionais para a contrafacdo torna-se necessario. O sistema
multilateral passa a sofrer severo enfraguecimento devido ao uso
cada vez mais restrito de flexibilidades e excecdes estabelecidas
no Acordo TRIPs. Assim, acaba por interferir no marco das
obrigacdes gerais dos paises, e, dentre estes, 0os desenvolvidos
anseiam tornar as normas de Pl mais rigidas, copiando sua
legislagdo interna para o dmbito internacional; neste sentido, o
MRE manifestou que eles no ACTA “estdo tentando transpér para
o nivel internacional suas legislagées internas. Mas nao é uma
negociagdo que tenha legitimidade para estabelecer padrées
internacionais”.*®’

Além de prejudicialidade de normas mais rigidas, que

379LOUREN(;O, Luana. Brasil ndo reconhecera acordo sobre pirataria fora

das organizacoes multilaterais. Disponivel
em:<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2010-05-06/brasil-nao-reconhecera-
acordo-sobre-pirataria-fora-das-organizacoes-multilaterais>. Acesso em: 23 maio
2010.

%0para a propriedade intelectual, a doutrina utiliza o termo “maximalista” para
caracterizar as posicoes neste sentido.

®TLOURENCO, ibid.
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desconsideram os elementos importantes e que devem ser
considerados em uma anticontrafagdo (ja tratados no capitulo
segundo), novos foros internacionais a contrafagéo sustentariam
a pratica lesiva do forum shifting, que, como visto, é o
deslocamento de determinada controvérsia a um foro que tenda
a dar uma decisdao favoravel, favorecendo apenas paises
desenvolvidos e prejudicando os demais. Assim, as discussdes
em propriedade intelectual sairiam da OMPI e da OMC,
especializadas no assunto.

As politicas de propriedade intelectual sdo moldadas pelo
poder e recursos econbémicos, com disparidades entre os
defensores de normas protecionistas de Pl e os ativistas que
visam o interesse publico e o equilibrio de protegao. A pressao
incansavel do setor privado para concluir acordos bilaterais,
regionais e plurilaterais que refletem padrées TRIPs-plus é
enorme, visando fechar eventuais lacunas eX|stentes para levar
as discussdes para fora das Organizacdes.*®

Em 2002, a OMPI j& verificava esta tendéncia. Contudo,
nada pode fazer em face de que recebe 85% de seu orgamento
oriundo do Tratado de Cooperagao de Patentes (PCT) 3%, que
tem seus maiores usudrios das industrias que promovem o0s
patenteamentos farmacéuticos, agricolas, tecnoldgicos, e etc.,
que em sua maioria estdo sediadas em paises desenvolvidos.
Assim, as deliberacbes da OMPI sao obrigadas a refletir as
preferéncias destas empresas.

4.2.2 Esvaziamento de negociacdes dos ACIAs e nao ratificacao
pelos paises

Pugnar pelo esvaziamento de negociagbes dos ACIAs
igualmente é um limite que deve ser imposto pelas nacdes em
desenvolvimento, em face dos efeitos negativos que tais acordos
comerciais internacionais causam ao equilibrio juridico do
sistema internacional de propriedade intelectual. Contudo,

382SELL 2003, op. cit., p. 174.

*0PCT visaa harmonizacado global do direito de patentes.
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verificar se, no caso do ACTA, este seria utilizavel no combate
saudavel a contrafacdo, ja tecidas as devidas criticas, € uma
tarefa complicada.

Geist assevera que no ACTA ha discordancia em curso
sobre seu impacto no direito interno dos paises - alguns
argumentam que ele ndo vai alterar as regras existentes,
enquanto outros acreditam que o ACTA poderia exigir mudangas
internas — mas, mesmo com diferentes interpretacdes, a nao
ratificagdo € medida necessaria. Se o acordo ndo altera as
regras internas, & muito menos propenso a contribuir
positivamente para a batalha contra a falsificacdo; se ele nao
exige mudanca interna, a ratificacdo do acordo levanta questdes
constitucionais e processuais, bem como preocupagdes
substantivas sobre provaveis mudancas.®®*

Assim, a inseguranga juridica em ratificar um acordo
internacional com tantos pontos controversos, como apenas uma
aparente compatibilidade com os direitos e liberdades
fundamentais, motivou o Parlamento Europeu a examinar o
processo de ratificacdo, verificando a substancia e eficacia do
acordo, e, em abril deste ano, entendeu por rejeitar a proposta.

O Parlamento Europeu, antes de tratar da exposi¢cdo de
motivos de sua desisténcia do ACTA, estabeleceu que o
Presidente do 6rgao fica encarregado de notificar o Conselho
que o acordo ndo pode ser celebrado, e também de transmitir a
sua posicdo ao Conselho, a Comissdao e ao governos e
parlamentos dos Estados-Membros (da Unido Europeia) e da
Australia, Canada, Japao, Republica da Coreia, os Estados
Unidos Mexicanos, o Reino de Marrocos, Nova Zelandia, da
Republica de Singag)ura, a Confederagdo Suica e os Estados
Unidos da América.>*®

A exposicdo de motivos do declinio da proposta no velho
continente justamente pautou-se pela indefinicdo de certos
aspectos do texto e da incerteza sobre a sua interpretacdo; o
Parlamento Europeu, assim, alegou que nao poderia garantir

384GEIST, 2012, ibid.
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uma protecdo adequada para os direitos dos cidaddos com o
ACTA. Espera-se que outros paises-Membros do acordo possam
abandonar as negociagbes, particularmente os paises em
desenvolvimento, que sé sdo signatarios devido ao /lobby
exercido pelos Estados Unidos.

O presidente da Comissdo Parlamentar de Comércio
Internacional europeu, deputado Vital Moreira, em entrevista ao
orgao de imprensa oficial da Europa, no final de janeiro de 2012,
foi perguntado sobre o que fazer se o ACTA fosse rejeitado;
afirmou que

o procedimento de consentimento é uma das
etapas da ratificagdo de  acordos
internacionais. O que os tratados dizem é
que compete ao Conselho concluir os
tratados e, portanto, efetivar a ratificagdo por
parte da UE, mas nao pode fazé-lo sem o
consentimento do Parlamento. Se nés
dissermos sim o Conselho esta autorizado a
concluir o tratado e a ratifica-lo. Se dissermos
ndo acaba ai o processo, o Conselho néao
pode concluir o acordo e o tratado esta
morto. Pode ser renegociado outro, mas este
esta morto. Seria necessario depois retomar
um outro processo, desde a proposta da
Comissao, mandato do Conselho,
negociagdo, assinatura, etc. Isto ja
aconteceu duas vezes, o Parlamento ja disse
ndo a dois acordos, ao Acordo SWIFT e ao
Acordo de Pescas com Marrocos.*®

Pela declaracédo acima se tem a seguranca juridica de que,
para o direito internacional publico, o ACTA, principal acordo
plurilateral de propriedade intelectual mundial e que objetiva a
anticontrafacdo, nao sera ratificado pela Unido Europeia. Esta é,
pois, uma primeira vitéria a um sistema internacional de PI

386 Extraido de Site da UE 2012

<http://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/content/20120130STO36537
/html/Entrevista-com-Vital-Moreira-sobre-o-ACTA> Acesso em 25 mar. 2012.
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equilibrado e justo, e deve servir de exemplo as negociagdes do
TPPA, que em seu capitulo sobre propriedade intelectual possui
disposi¢des normativas téo lesivas quanto o ACTA.

O relator para o processo do ACTA no Parlamento Europeu
recomenda que este se recuse a dar o seu consentimento. Ao
fazer isso, contudo, é importante notar que o aumento da
protecdo dos direitos de Pl para produtores europeus, na
negociacdo no mercado global, € de grande importancia.
Seguindo a esperada revisdo das diretivas comunitarias
relevantes, o relator espera que a Comissao Europeia, portanto,
avance com novas propostas para a protecdo da Pl. *®’ Ou seja,
a Unido Europeia ndo desistira almejar novos acordos para a
contrafagao futuramente, mas deve fazé-lo observando todo o
exposto até aqui.

Um primeiro passo foi dado com relagdo a falta de
legitimidade dos acordos plurilaterais anticontrafacédo, e isto foi
discutido e reconhecido por especialistas, e agora espera-se que
o ACTA seja rejeitado por todos os seus Membros. Solucionar o
problema da contrafacdo, a seguir, passa pela tentativa de
resolucdo de implicagbes com adequagdo dos acordos
comerciais anticontrafacdo ao multilateralismo, pela busca de
alternativas ao combate da contrafacdo, e por fim, pela
construgdo de uma agenda positiva com governangca global
multilateral. Vejamos.

4.3 Resolucdao de implicac6es, anticontrafacdo e novas
perspectivas

Verificados os impactos juridicos dos ACIAs ao sistema
internacional de propriedade intelectual, bem como estabelecidos
limites normativos aos mesmos, o presente ponto do estudo se
propde a resolver estas implicagdes juridico-normativas através:
a) da tentativa de resolugdo com uma ultima verificacdo se seria
possivel adequar os acordos comerciais anticontrafacdo atuais e
leva-los ao ambito multilateral; b) da busca de alternativas ao

%8’EUROPEAN PARLIAMENT, ibid.
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combate da contrafagéo, se verificada a impossibilidade de “a)”;
e c) da construgdo de uma agenda positiva global, caso se
entenda como vdlida a iniciativa de criagdo de marcos legais
multilaterais para a contrafagao.

O presente ponto, ademais, da enfoque as medidas
digitais, para o ACTA, como critério de estudo. Ressalta-se que
as medidas de fronteira (0 outro ponto que o acordo regula), a
priori, ndo estdo no cerne da criagdo do acordo, vez que foi com
o intuito de frear a contrafagdo na internet que, em 2008,
iniciaram as tratativas. As medidas de fronteira sdo, assim, o
modo de execucdo das medidas digitais, e a verificacdo
fronteirica combateria arquivos autorais sob a forma eletrdnica, e
subsidiariamente trataria de produtos contrafeitos / pirateados
sob a forma fisica que desrespeitassem direitos de marca,
estendendo implicacbes sobre a saude publica (como
medicamentos em transito®®), que nao sdo o foco do presente
trabalho.

O ACTA reconhece a importancia da internet e estabelece
o foco central no usuario, que faz uso da rede para navegagao e,
€ usuario de obras intelectuais, inevitavelmente. Cumpre
ressaltar que o uso de uma obra intelectual ja ocorre através de
uma visualizagdo, segundo Pereira dos Santos, "o conceito de
reproducdo em um meio tangivel e permanente, como era
originariamente previsto na Convenc¢do de Berna, passa a ser em
um meio intangivel e pode ndo ser permanente, como, por
exemplo, uma simples visualizacdo ou operacdo da obra em seu
local de origem. Em uma interpretacéo literal da Convencéo de
Berna portanto, a visualizacdo da obra, uma vez que ndo é

fixacdo nem reprodugdo no sentido da Convencdo, seria livre”.3%

%para  maiores informagdes, ver MEDEIROS, Heloisa. Efetivacdo dos

direitos de propriedade intelectual através de medidas de fronteira:
regulacdo no acordo TRIPs e na negociagdio do Acordo Comercial Anti-
Contrafacdo (ACTA). Estudos sobre Propriedade e Meio Ambiente. Extraido de
<http://www.direitoautoral.ufsc.br/casadinho/arquivos/i_estudo.pdf> Acesso em
22 nov. 2011.

%89PEREIRA. Manoel Joaquim Pereira. O Direito Autoral na Internet.
Repertoério IOB de Jurisprudéncia. n°.19/2000, p. 416.
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Assim, adentramos a seara do interesse real do usuario.
Grau-Kuntz refere que

é fundamental a consideracao dos interesses
dos usudrios das obras intelectuais. O
progresso tecnoldgico abriu um leque de
novas possibilidades de utilizagdo desses
conteudos e, ao mesmo tempo, transformou
0 comportamento de seus usuarios. O
consumo de produtos cujas fungbes e
utilidades estdo acopladas a utilizagdo de
bens intelectuais ndo é apenas comum, mas
também  estimulado como um fator
imprescindivel de funcionamento da estrutura
econbmica do mercado. A economia
moderna funciona entdo ao toque de
desenvolvimento tecnolégico rasante, de
inovagdo e superagdo em um curto espago
de tempo de toda uma geragao de produtos.
Em outras palavras, quanto mais
“descartaveis” as tecnologias, maior o fluxo
de consumo no mercado e,
consequentemente, maior a circulagdo de
capital e o estimulo de desenvolvimento de
novas tecnologias.>*

Encerrada a ressalva no tocante as medidas digitais,
parte-se a resolucdo das implicagdes juridico-normativas dos
acordos plurilaterais anticontrafagdo ao sistema internacional. O
préximo ponto trata da possibilidade ou nao de adequarmos os
acordos comerciais anticontrafa¢cdo a uma base de equilibrio com

390W{JRTENBERGER, Gert; GRAU-KUNTZ, Karin. Notas sobre os sistemas

de direito de autor brasileiro e alemao. In WACHOWICZ, Marcos; PEREIRA
DOS SANTOS, Manoel Joaquim (orgs). Estudos de direito do autor: a revisdo
da lei dos direitos autorais. Meio Eletronico. Floriandpolis : Fundacido Boiteux,
2010. Disponivel em <
http://www.brasiliana.usp.br/bbd/bitstream/handle/1918/06002200/060022_CO
MPLETO.pdf>. Acesso em 21 abr. 2011.

173



o sistema e com a perspectiva de desenvolvimento, levando-os a
discussdes no ambito multilateral.

4.3.1 Adequagcdo de acordos anticontrafacdo ao ambito
multilateral

Cumpre referir, apds criticas aos acordos plurilaterais
anticontrafacdo, tecer comentéarios acerca de pontos que foram
reconhecidos no ACTA como positivos, com intuito de analise e
ponderacdo. Primeiramente, a Declaragdo de especialistas
académicos europeus sobre o ACTA, de fevereiro de 2011, fez
observagdes acerca do acordo que podem ser interpretadas
como positivas.

Em seus pontos “B” e C”, a Declaragao referiu que o ACTA
“ndo tem a intencdo de alargar o &mbito de protecao dos direitos
de propriedade intelectual concedido ao abrigo das leis nacionais
e contém disposi¢cbes gerais comprometidas com procedimentos
de execucdo equilibrados” (ponto B), e que ‘as medidas de
coacdo mais polémicas propostas nos estdgios iniciais da
negociagbes do ACTA podem ter sido reduzidas ou abandonada
em sua versao final’(ponto C).**!

Fazendo a andlise do que foi referido pela Declaragao,
podemos depreender das colocagdes que ndo existem benesses
no que resta afirmado, uma vez que o ACTA alarga o ambito de
protecdo dos direitos de Pl e suas disposicbes possuem
procedimentos de execugcdo em desequilibrio com o atual
sistema (vide exemplo das arbitrarias medidas de fronteira), pois
possui caracteristicas TRIPs-plus, como visto. Resta ainda dito
que as medidas polémicas foram retiradas, e isto ndo é verdade,
vez que o préprio Parlamento Europeu reconheceu que “as
consequéncias ndo intencionais do texto do ACTA sdo uma
preocupacdo séria (sendo que) o individuo, a criminalizacdo, a
definicdo de "escala comercial”, o papel dos provedores de
internet e a possivel interrupgdo do transito de medicamentos

%' OPINION OF EUROPEAN ACADEMICS ON ANTI-COUNTERFEITING
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geneéricos, sdo fatores que mantém as duvidas do relator ao texto
do ACTA, que sdo necessdrias. "%

Ja o Conselho da Unido Europeia, no final de junho de

2011, teceu manifestagcdo que soou como elogio ao ACTA, a
época. Naguela oportunidade asseverou que

1. O ACTA tem por objetivo estabelecer um
quadro global internacional que vai ajudar a
UE nos seus esforgos para combater
eficazmente a violacdo dos direitos de
propriedade intelectual (IPR). Esta infragao
prejudica 0 comércio legitimo e
competitividade da UE com as consequentes
repercussbes negativas sobre o crescimento
e o0 emprego. ACTA inclui disposigdes state-
of-the-art relativas a aplicagdo dos DPI,
incluindo as disposi¢cbes sobre direito civil,
fronteira, criminal e medidas no ambiente
digital de fiscalizagdo, mecanismos de
cooperagdo robusta entre as Partes do
ACTA, para ajudar em seus esforcos de
aplicacdo, bem como o estabelecimento de
melhores praticas para a aplicagdo dos DPI
eficazmente.

2. Embora ACTA nao modifique o acervo da
UE, porque a legislagdo da UE ¢é ja
consideravelmente mais avangada do que as
atuais normas internacionais, este ira
apresentar um novo padrédo internacional,
com base no Acordo TRIPS, da Organizagao
Mundial do Comércio (adotado em 1994).
Assim, ele vai trazer beneficios para o
exportador da UE, nos direitos dos titulares
que operam no mercado global, que
atualmente sofre sistematicas violagcbes
generalizadas dos seus direitos autorais,
marcas, patentes, desenhos e indicagoes
geograficas no exterior.

392,
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3. Ao mesmo tempo, o ACTA é um acordo
equilibrado, porque respeita os direitos dos
cidaddos e as preocupagbes das partes
interessadas importantes, como 0s
consumidores de internet, fornecedores e
parceiros nos paises em desenvolvimento.

(..)

6. (...) Por esta razdo, a Comissao propde
que o ACTA seja assinado e concluido, tanto
pela UE, quanto por todos os Estados-
Membros.**

Em relacao aos pontos positivos apontados pelo Conselho
da Unido Europeia, em junho/2011, h4 que se concordar com o
primeiro ponto (1.), vez que as disposicbes do ACTA
possivelmente auxiliariam no combate a violagcao dos direitos de
Pl, sendo que o prejuizo causado pela contrafacdo se justifica.
Contudo, como visto até entdo neste estudo, as potenciais
ameacas as liberdades civis, bem como - no caso dos paises em
desenvolvimento - os quatro impactos juridicos negativos
referidos (MRE- Brasil) ndo justificam sua aplicacdo por nenhum
pais no globo.

O ponto 2 da manifestagao refere com razéo que o ACTA
ird apresentar um novo padrdo internacional, com base no
Acordo TRIPs/OMC. Contudo, sao disposi¢cdes que excedem
negativamente o que esta neste Ultimo, sonegando, por exemplo,
salvaguardas necessarias ao acesso a medicamentos, bem
como foge de TRIPs ao propor indiretamente uma agenda
maximalista com intuito de retirar as discussdes sobre Pl das
Organizagdes legitimas.

Por fim, o ponto 3 dos argumentos do Conselho da UE
mostra-se absurdo, pois o atual ACTA promove justamente o
oposto do que foi referido: desrespeita os direitos dos cidadaos e
as preocupagbes das partes interessadas, como 0s

*Spara informagdes, ver: < http://europa.eu/about-eu/institutions-

bodies/council-eu/index_pt.htm>.
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consumidores de internet, fornecedores e parceiros nos paises
em desenvolvimento; neste interim, é merecedor do rétulo de
acordo “desequilibrado”.

Assim, ndo encontramos no ACTA beneficios substanciais
que justifiquem sua adocdo para resolver o problema da
contrafacdo globalmente, mesmo que ainda fosse estendido®** a
um plano multilateral. Tal como bem referiu o Parlamento
Europeu em abril de 2012, “os beneficios a que se destina este
acordo internacional sdo compensados pelas potenciais
ameacas as liberdades civis.”®*, razdo pela qual torna-se

necessario buscar outras alternativas para tanto.
4.3.2 Busca por alternativas ao combate da contrafacdo

A busca por alternativas anticontrafagdo que mantenham o
equilibrio no sistema internacional de propriedade intelectual é
um desafio que se posta. Reportamo-nos a realidade de nosso
pais, a fim de averiguar o sopesamento de perspectivas da
contrafagdo que devem ser consideradas.

Primeiramente, deve-se levar em conta possibilidades
plausiveis, e, acima de tudo, vislumbrar o interesse coletivo,
atentando para problemas socioeconébmicos do Brasil. A
informagdo, para cada cidaddo, esta seu contexto social
contemporaneo: além do direito a cultura e lazer, ao mesmo
tempo necessita ser tutelado no ambiente digital. Afinal, temos
que a sociedade tornou-se complexa, sistémica e informacional.
Numa sociedade em que a informacao assume tal destaque,
tanto para o desenvolvimento econémico como para o
desenvolvimento social e cultural, a propriedade intelectual
ganha um contorno especial.

Se a contrafagéo pode ser verificada no ambito digital, a

%0 modelo dos acordos plurilaterais da OMC, de assinatura opcional pelos

Membros, que contém mecanismo de tornar, se houver consenso geral, o acordo
multilateral no érgdo poderia ser utilizado, analogicamente.
%°EUROPEAN PARLIAMENT, ibid.
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internet é a ferramenta que nos habilita a interagir com a
explosdo universal de conhecimento. Como visto, questao
inserida neste contexto é a do compartilhamento de arquivos
(P2P) na rede, que esta sob a arguicao de servir exclusivamente
ao entretenimento. Entretanto, o interesse publico deve ser
levado em consideracéo.

Uma das primeiras alternativas sem davida é a
necessidade de adequagado das leis autorais a sociedade da
informagdo. No Brasil, segundo Paranagua, “nossa atual lei de
direitos autorais é muito mais restritiva do que manda o TRIPs;
alias, uma das leis autorais mais restritivas e inflexiveis do
mundo.”® Isto pauta inclusive os movimentos de modificacio
visando a reforma **’ da lei autoral no pais.

Ainda segundo o autor, devem os direitos autorais

servir para incentivar a criatividade e a
disseminacao de entretenimento e cultura.
N&o o controle. Portanto, temos de pensar se
os direitos autorais tém servido para esses
fins (criagao e disseminagao) ou se tém sido
utilizados para manter o status quo e o
modelo de negécio de poucos (porém
poderosos). Parece ser necessario um maior
equilibrio, com remuneragdo nao apenas a
industria autoral, mas também aos autores,
bem como uma efetiva disseminagao cultural
e beneficio para os consumidores finais (...) A
liberdade de expressao é condigao essencial
para uma sociedade livre, igualitaria e rica
culturalmente. No momento em que leis de
direitos autorais passam a limitar tais

expressodes, algo esta errado”.®%

396pARANAGUA, 2009, op. cit.

%97para informagdes, ver: <http://www.direitoautoral.ufsc.br/gedai/?dl_id=14>.
398PARANAGUA, Pedro. Sobre o ACTA. Entrevista concedida ao IHU On-
Line. 2009. Disponivel em:< http://www.ihu.unisinos.br>. Acesso em: 5 dez
2010.
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Assim, além de adequar as legislagdes nacionais ao
dinamismo do ambiente digital e de suas interagdes, a préxima
alternativa que se soma a primeira € a educagéo aliada a uma
conscientizacdo responsavel e didatico-pedagdgica, e projetos
nesta direcao sao necessarios. No pais, sdo preocupantes, por
exemplo, projetos como o Projeto Escola Legal, que trabalha
com as escolas **°, vez que tem a repressao como caracteristica.

No Brasil, o apoio institucional a projetos vem do Conselho
Nacional de Combate a Pirataria e Delitos contra a Propriedade
Intelectual (CNCP), 6rgdo do Ministério da Justica, responsavel
pelo Plano Nacional de Combate a Pirataria (PNCB), além de
inciativas privadas.*® Desde a criagdo do Conselho, no entanto,
o discurso oficial do governo foi de que ndo se combate a
pirataria apenas com repressdo, mas também com medidas
econdmicas e educativas, tal como afirma internacionalmente.

Entretanto, Mizukami observa que ‘“representantes do setor
privado que integram o CNCP insistem em solucionar o problema
quase estritamente pela via repressiva (e) quando se fala na
vertente econbémica, eles pedem redugdo da carga tributaria e,
na melhor das hipoteses prometem investir mais em produtos
com pregos populares”.*®" A difusdo da anticontrafagdo deve ser
responsavel.

Uma terceira via que se soma as anteriores é a do
compartilhamento remunerado. Assim, a solugdo para troca de
informagdes via rede digital talvez fosse algo que ja tem sido
implementado, de forma isolada: a cobranga de um valor fixo,
mensal, de usuarios de Internet banda larga que queiram
compartilhar arquivos protegidos por direitos autorais e que
concordem em pagar um valor fixo mensal para
compartilhamento ilimitado e sem restricoes tecnolégicas que

399Segundo a opinido de Mizukami, ao site

<http://www.arede.inf.br/inclusao/edicao-no70-junho2011/4348-na-escola>
Acesso em 22 mar. 2012.

“Otbid.

“bid.
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limitem ou impegam a copia ou o uso das obras em qualquer
hardware ou software.*”® Desde 2002 h& propostas nesse
sentido; *® no entanto, a observancia do fair use* torna
complexo averiguar o que nao necessitaria estar sujeito a este
sistema de legalizacao nas redes P2P.

A punicéo pelo compartilhamento de arquivos pela internet,
por outro lado, vai na contramao i) da pratica feita por uma nova
geracao inteira; ii) na contramdo do avanco tecnoldgico, que
facilita a troca de informagéo, a distribuicao de contetdo digital e
que elimina intermediarios (ai o grande problema - para a
industria de conteddo); iii) na contramdo da realidade social
(poder aquisitivo) da imensa maioria da populagdo global,
particularmente nos palses em desenvolvimento. iv) bem como
na contramé&o da maximizag&o do bem-estar". 405 406

Para evitar as consequéncias da punig¢édo, nesta linha uma

402Segundo a opinido de Mizukami, ao site
<http://www.arede.inf.br/inclusao/edicao-no70-junho2011/4348-na-escola>
Acesso em 22 mar. 2012.

403Alguns provedores de Internet mundo afora ja tém disponibilizado sistemas
semelhantes, mas normalmente com travas antlcopla ou via modelos que ndo
sao tdo atraentes para consumidores. PARANAGUA, 2009, op. cit.

% Fair use é definido como o direito de utilizacdo de material protegido por
direitos de  propriedade intelectual, para  propdsitos  limitados,
independentemente da autorizagdo do autor. O leading case se deu na agdo
ajuizada pela Universal Studios, Inc. e Walt Disney Production contra a Sony
Corporation, fabricante do aparelho de videocassette Betamax, em 1976 (17
U.S.C. § 107); discutiu-se o uso doméstico de cépias de filmes, protegido, em
favor dos proprietdrios do Betamax, com base na doutrina do fair use, que
acabou prevalecendo. STIM, Richard. Copyright Law. Albany: West Legal
Studies, 2000, p. 47. No Brasil, o art. 46 da Lei 9.610/98 que trata do direito
autoral assemelha-se, mas, sob a forma de excegdes, informa para qual uso seria
germmda a utilizag¢@o de uma determinada obra protegida.

®Conforme  indicado por estudo empirico feito por economistas da
Universidade de Maastricht, na Holanda, que demonstram que a tecnologia P2P
ndo deve ser combatida, sob pena de diminui¢do do bem-estar global, leia-se,
alguns bilhdes de dodlares. Extraido de TNO Information e Communication
Technology Dlsponlvel em <http://www.tno.nl>. Acesso em 14 mar. 2010.
“PPARANAGUA, 2009, ibid.
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quarta alternativa seria a propositura de novos marcos legais
para a contrafacdo, sob a forma de acordos multilaterais
anticontrafagdo, em face do vacuo que TRIPs deixa sobre o
assunto, nao dispondo de regulamento especifico para o
assunto.

Esta dltima via igualmente soma-se as anteriores, e deve
estar em consonancia com a Agenda do Desenvolvimento, que,
em sua proposta n° 45 **’, recomenda aproximar a aplicagdo da
propriedade intelectual no contexto de interesses sociais amplos
e especialmente orientados ao desenvolvimento, com uma visdo
de que a protecao e aplicacao de direitos de Pl devem contribuir
para a promogao, inovacao, transferéncia e disseminacao de
tecnologias, para a vantagem mutua de produtores e usuarios do
conhecimento tecnoldgico, e em uma maneira condizente ao
bem-estar econdmico e social e, a um contrapeso aos direitos e
obrigagbes, de acordo com o artigo 7 do Acordo TRIPs. A
construgao de uma agenda positiva fornece subsidio para isto, se
constituindo em uma nova perspectiva.

4.3.3 Construgdo de uma agenda positiva global

A construgcdo de novas perspectivas para a propriedade
intelectual e seu sistema internacional compreende revisitarmos
o fendbmeno social e econdbmico através de sua evolugdo. Em
uma recente perspectiva histérica a revolugdo industrial e o
capitalismo libertaram a realidade social que vigorava em termos
politicos (Estados absolutistas) e fundaram a construgcdo da
organizagao social (Estados modernos).

A evolugao histérica substituiu entdo o paradigma politico
pelo paradigma econémico, que triunfou por dois séculos.
Atualmente, falamos em uma perspectiva socioeconémica,
observando a necessidade deste um novo paradigma, sobretudo
porque a matiz social adquiriu tamanha importancia que o
pensamento organizou-se ao seu redor.

“WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION — WIPO, 2008,

op. cit.
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E por assim dizer que estamos vivendo a construgdo de
um novo paradigma social, e uma vez que o volume e o fluxo de
informagbes disponiveis as pessoas alcangaram dimensdes
jamais vistas, a sociedade ainda tenta se adaptar a isto. O sujeito
desta nova realidade social estd cada vez mais ciente de que
interesses econdmicos ndo mais passam despercebidos, pois
estd melhor informado a cada dia que passa.

O discurso unilateral e patrimonialista das industrias de
conteldo, para a propriedade intelectual, reflete uma incansavel
tentativa de colocar interesses privados a frente do interesse
publico. O ambiente digital é reflexo da eterna dicotomia de
publico e privado, e a contrafacao é resultado da busca de suprir
lacunas para a cultura e inser¢ao social, deixadas de lado até
entdo pelo Estado; mesmo se constituindo em um direito
fundamental, o acesso a obras intelectuais pela sociedade nao é
garantido em face das influéncias de grandes corporagoes.

Os paises em desenvolvimento, como o Brasil, inserem a
perspectiva social em suas legislagbes, ja outros o fazem
timidamente, ou nem isto. Neste sentido, discutir uma funcdo
social da propriedade intelectual, como supedaneo do principio
constitucional aplicado ao direito do autor torna-se fundamental.
A esse respeito, bem assevera Pereira dos Santos:

Uma outra esfera de conflitos ocorre na
medida em que o exercicio do direito do
autor pode configurar uma forma de abuso.
Apesar de incondicionado, ndo se trata
evidentemente de um direito absoluto, pois
desde logo, reconhece a doutrina, esta
sujeito as limitagdes constitucionais inerentes
a fungao social da propriedade, contidas no
inc. XXIll do mesmo artigo, face os conteudo
marcadamente  patrimonial da  norma
constitucional. Na verdade, o direito autoral
assim como a propriedade industrial estao
sujeitos a limitagbes decorrentes de
situagbes determinadas em que ha o conflito
desses direitos de exclusividade com outros

182



interesses juridicamente tutelados.*”

Os elementos da contrafacdo, ja visitados, devem
vislumbrar o interesse coletivo, atentando, inclusive, para
problemas socioecondmicos nos paises em desenvolvimento. A
populagdo, hoje as voltas do ambiente digital, precisa continuar
tendo direito a cultura e lazer. Assim, para o ambiente digital, o
argumento do compartilhamento servir exclusivamente ao
entretenimento, deve ser sopesado frente ao interesse publico.

Os detentores de direitos intelectuais devem
necessariamente atentar a fungdo social do que direito de
propriedade que possuem como um ponto de equilibrio entre
interesses publicos e privados. A cooperagao internacional, bem
como uma nova relagdo entre os paises desenvolvidos e em
desenvolvimento e os organismos internacionais é essencial para
avangos no campo cultural e cientifico, com destaque ao acesso
ao conhecimento, sob a inspiracdo do direito ao
desenvolvimento.*® Afinal, 0 mundo mudou e a geografia e seus
limites pré-definidos ja ndo comandam destinos estanques.

Com a atualidade de sempre, a respeito da globalizacéo,
Ascensao observa que

aproxima as civilizagcbes e as pessoas,
colocando todos em contato potencial com
todos, o que é positivo pois manifesta a
unidade do género humano. Permite a rapida
propagacdo dos conhecimentos e das
experiéncias, sendo um elemento catalisador
e difusor do progresso. Permite responder a
problemas que se tornaram mundiais, como
os relacionados as ameagas ao ambiente, a

4OSSANTOS, Manoel J. Pereira dos. Principios Constitucionais e Propriedade
Intelectual — O Regime Constitucional do Direito Autoral. /n Direito da
Propriedade Intelectual: estudos em homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes.
Luiz Gonzaga Silva Adolfo e Marcos Wachowicz (coords.). Curitiba, PR: Jurua,
2006, p. 28-29.

“*pPIOVESAN, op. cit.

183



rapida propagagdo de doengas, a
criminalidade organizada. Permite
racionalizar a exploragdo dos recursos
naturais e da produgdo, evitando perdas e
otimizando os resultados. Oferece grandes
oportunidades a formagdo das pessoas.
Aumenta espantosamente os meios culturais
disponiveis. Aproxima os povos através do
conhecimento reciproco.*'®

O desafio de redefinir do direito de propriedade intelectual
a luz da concepcao contemporanea dos direitos humanos, da
indivisibilidade, interdependéncia e integralidade destes direitos,
com especial destaque aos direitos econémicos, sociais e
culturais e ao direito ao desenvolvimento, na construgcado de uma
sociedade de aberta, justa, livre e plural, pautada por uma
democracia cultural emancipatéria, como refere Piovesan ', é
um desafio que merece a devida construgao.

Contudo, ha uma lacuna de conhecimento e tecnologia que
ainda separa paises ricos dos paises pobres. Ambos os paises
afirmam que é extremamente importante que a protecdo da
propriedade intelectual ndo seja concebida como um fim em si
mesmo. Além disso, os paises ndo devem receber o mesmo
tratamento em relagcdo a harmonizacao das leis de propriedade
intelectual, mas devem ser levados em conta os diferentes niveis
de desenvolvimento social e econdmico de cada nacdo.*'?

O atual marco regulatério para a propriedade intelectual, o
Acordo TRIPS, enfatiza que a protecdo e o cumprimento dos
direitos de Pl devem contribuir para a promogdo do
desenvolvimento tecnoldgico e social, num equilibrio de direitos e
obrigacdes, podendo os paises, ao formular ou emendar suas
leis e regulamentos, adotarem medidas necessarias para

410ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da Informacdio e mundo

globalizado. In WACHOWICZ, Marcos. Propriedade Intelectual e Internet,
. 20.

i "PIOVESAN, ibid.

2CLAESSENS, ibid.
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promover o interesse publico em setores de importancia vital
para seu desenvolvimento, e medidas para evitar o uso de
praticas que limitem de maneira injustificavel o comércio ou que
afetem adversamente a transferéncia internacional de
tecnologia.*'"®

As propostas do ACTA, consideradas absurdas e lesivas
aos direitos dos cidadaos, tem grande possibilidade de n&o
receberem a adesdo de outros paises, embora signatarios.
Contudo, novos acordos surgirdo no cenario internacional a fim
de tratar da contrafacao, sob a forma de ACIAs. Destarte, o que
0s paises desenvolvidos - particularmente os Estados Unidos -
objetivam é tornar acordos comerciais um instrumento juridico de
pressdo para o direito internacional, aos paises em
desenvolvimento, tanto comercial quanto para a adocdo de
legislacdo que ndo corresponda aos interesses locais.

Assim, a nomenclatura agenda positiva em comércio
possui significado singular. A proposta de uma “Agenda
Comercial Positiva” foi uma iniciativa do Secretario-Geral da
UNCTAD, Rubens Ricupero, tomada logo apdés o primeiro
Encontro Ministerial da OMC em 1996, realizado em Singapura.
A expressao significa “que os paises em desenvolvimento devem
propor sua prépria agenda para desempenhar um papel mais
atuante nas negociagcbes multilaterais, em vez de um papel
meramente reativo as agendas fixadas pelos paises
desenvolvidos.”™*'*

Adaptando essa proposta geral de “agenda comercial dos

“SACORDO SOBRE ASPECTOS DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE

INTELECTUAL RELACIONADOS AO COMERCIO, op. cit.

414Segundo a UNCTAD (Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento), “Ricupero drew the conclusion that the developing countries
needed a “positive agenda”, in which they would systematically identify their
interests and set realistic objectives with respect to all issues, not only those
where they were “demandeurs”, and pursue these objectives by formulating
concrete, technically sound proposals in alliances with like minded countries.”
UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT
(UNCTAD). A Positive Agenda for Developing Countries: issues for the
future trade negotiations. UN Docs. New York and Geneva, 2000, p. 11.
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paises em desenvolvimento” especificamente ao tema comercial,
a expressdo “agenda positiva”’, além do sentido proé-ativo,
também pode significar a promocdo de uma interagao
harmoniosa entre propriedade intelectual e comércio. A
construcdo dessa agenda pelos paises em desenvolvimento
deve visar a superagao das suas vulnerabilidades e ao alcance
de melhores oportunidades no sistema internacional de
propriedade intelectual.*'®

Por todo o exposto, para a construcdo de uma agenda
positiva multilateral, que desconsidere interesses maximalistas, a
sociedade civil internacional, através de instituicdes académicas,
organismos internacionais e cidadaos em geral reuniram-se em
prol da tutela do interesse publico ao tratarmos da propriedade
intelectual.

Com este intuito, foi realizado em agosto de 2011 o Global
Congress on Intellectual Property and the Public Interest *’°, em
Washington (EUA), congresso internacional que reuniu
estudiosos, politicos e defensores de politicas publicas para
discutir e deliberar sobre as oportunidades para a construgéo de
uma politica positiva e de pesquisa. As conclusdes do congresso,
juntamente a colaboragdes posteriores on-line, resultaram na
Declaracdo de Washington sobre Propriedade Intelectual e

“ISUNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT

S%NCTAD)’ op. cit.

O Congresso Mundial foi organizado pelo Program on Information Justice
and Intellectual Property da Faculdade de Direito de Washington da American
University, pelo Centro de Tecnologia e Sociedade da Fundagdo Getulio Vargas
(Brasil), pela American Assembly da Columbia University e pelo International
Centre for Trade (Genebra). O Congresso foi patrocinado pelo Centro
Internacional de Desenvolvimento de Pesquisa, Google Inc., Fundacdo
Sociedade Aberta, o Instituto para Estudos Globais e Internacionais da George
Washington University, e pela Escola de Direito da Universidade de Seattle.
Informacdes adicionais sobre o Congresso, incluindo bibliotecas on-line de
materiais que refletem sobre os temas articulados na presente Declaragio.
Extraido de <http://infojustice.org/> Acesso em 21 set. 2011.
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Interesse  Publico (DeclWPI*'’), a qual colaciona-se em
sequéncia.

O preédmbulo da Declaragdo de Washington introduz o
cenario da propriedade intelectual atual, para posteriormente
vislumbrar uma nova perspectiva. Informa que

Nos dltimos 25 anos operou-se uma
expansao sem precedentes da concentracao
da autoridade legal exercida pelos detentores
de direitos de propriedade intelectual. Essa
expansdo foi impulsionada pelos governos
dos paises desenvolvidos e por organizagdes
internacionais que adotaram a maximizagao
do controle sobre a propriedade intelectual
como um principio fundamental de politica
publica. Cada vez mais, essa visdo tem sido
exportada para o resto do mundo.

No mesmo periodo, coalizdes de grupos da
sociedade civilLb, bem como governos de
paises em desenvolvimento, emergiram na
promogao de abordagens mais equilibradas
para a protecdo da propriedade intelectual.
Essas coalizbes tém apoiado novas
iniciativas para a promog¢ao da inovacao e da
criatividade, aproveitando as oportunidades
oferecidas pelas novas tecnologias. Até
agora, contudo, nem os substanciais riscos
do maximalismo da propriedade intelectual,
nem os beneficios de abordagens mais
abertas sdo adequadamente compreendidos
pela maioria dos responsaveis pela
formulagdo de politicas publicas ou pelos
cidadaos. Isto deve mudar se quisermos
preservar uma nog¢ao de um interesse publico
que seja distinta de um interesse privado
dominante.

“"para o presente estudo utiliza-se a sigla “DeclWPI” para designar a

Declaragdo de Washington sobre Propriedade Intelectual e Interesse Publico.
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A préxima década provavelmente serd
determinante. Um quarto de século de
mudangas adversas no sistema internacional
de propriedade intelectual estdao a beira de
se tornar efetivamente irreversiveis, pelo
menos nas vidas das geragbes atuais. A
propriedade intelectual pode promover a
inovagao, a criatividade e o desenvolvimento
cultural, mas um velho provérbio ensina que
“coisas em excesso, tornam-se seu oposto”,
e essa maxima certamente se aplica aqui. O
O6nus recai sobre defensores do interesse
publico, que devem fazer uma defesa
coordenada, baseada em evidéncias, para o
reexame critco do maximalismo da
propriedade intelectual em todos os niveis de
governo e em cada contexto institucional
apropriado, bem como buscar alternativas
que possam atenuar a forgca do
expansionismo da propriedade intelectual.*'®

Em sequencia, a Declaragcédo passa a informar dois pontos
gerais, debatidos no congresso, e que necessariamente dizem
respeito ao sistema internacional de propriedade intelectual,
afirmando inicialmente que a politica internacional de Pl afeta
uma ampla gama de interesses dentro da sociedade, ndo apenas
os dos detentores de direitos; assevera que esta politica deve ser
formulada com mecanismos de transparéncia e abertura que
incentivem a ampla participagdo do publico, com novas regras
dentro dos féruns existentes responsaveis pela mesma, onde
tanto paises desenvolvidos quanto em desenvolvimento tenham
representacdo plena e transparente. A DeclWPI frisa que todos
os novos padrdes internacionais de Pl devem ser submetidos a
freios e contrapesos democraticos, incluindo a aprovagao
legislativa doméstica e a revisdo judicial.*'®

4 8AMERICAN UNIVERSITY WASHINGTON COLLEGE OF LAW, op. cit.

“bid.
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Recomendagbes foram colocadas pela Declaracdo de
Washington, que situa problemas e oferece diretrizes de atuacao.
Interessam a nossa abordagem os tépicos “colocando a
propriedade intelectual em seu lugar’, “controlando excessos na
execugcdo da le” e “implementando agendas do
desenvolvimento”. Eles nos permitem tratar da construcdo de
uma agenda positiva para o sistema internacional de propriedade
intelectual.

O primeiro topico da DeclWPI aqui observado refere que
os sistemas de propriedade intelectual sdo concebidos para
atender a valores humanos e devem ser direcionados para esse
fim, e a expansdo dos direitos e medidas judiciais relativos a
propriedade intelectual pode entrar em conflito com as doutrinas
juridicas que expressam e salvaguardam esses valores, incluindo
os direitos humanos, defesa do consumidor e as leis de
concorréncia e privacidade. Pondera ainda o tdpico que “essas
leis fornecem uma moldura na qual os direitos de propriedade
intelectual devem ser elaborados, interpretados e aplicados.”*?°

Em particular ao primeiro tdpico, como solugbes ao que
atualmente ocorre, a Declaragéo sugere que a academia deveria
agir para,

diante das expansbées no escopo de
aplicacdo dos direitos autorais e de marca,
promover e proteger os direitos de liberdade
de expressao e procurar, receber e transmitir
informagdes, inclusive no ambiente digital.

Diante da rapida escalada da aplicagdo de
medidas de protegdo da propriedade
intelectual, respeitar os direitos ao devido
processo e a um julgamento justo. Insistir na
provisao de parametros de prova adequados,
de audiéncias justas, de juizes imparciais, no
direito de apresentar provas e confrontar
acusadores, na proporcionalidade nas penas
e no escrutinio rigoroso da responsabilidade

420AUWCL, op. cit.
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sobre atribuicbes puablicas delegadas a
atores privados.

Usar os direitos humanos, incluindo os
direitos civis, politicos, sociais e econémicos,
para controlar expansdes dos direitos de
propriedade intelectual que ameagem o
acesso a bens intelectuais e servicos
essenciais.

Usar todos os modelos regulatérios
disponiveis para controlar os abusos dos
direitos de propriedade intelectual, incluindo
mecanismos que protejam os consumidores,
controlem pregos excessivos, previnam
condutas anti-concorrenciais, regulem o
licenciamento, as condi¢gbes contratuais e o
acesso aberto para questdes essenciais.
Proteger os conhecimentos e as expressdes
culturais tradicionais contra sua indevida
apropriagdo por meio de direitos de
propriedade intelectual.**’

O segundo tépico da DeclWPI aqui tratado, que fala do
controle de excessos na execugao da lei, informa que a agenda
da propriedade intelectual maximalista inclui defesa ferrenha da
aplicagéo rigorosa da lei — em tribunais, na rua, nas fronteiras e
agora na Internet. Para tanto, refere que o governo e a iniciativa
estdo aplicando grandes recursos sociais a fim de impor
penalidades mais rigorosas do que nunca, com mMenos
salvaguardas e menos justica procedimental. O tdpico 2 ainda
pondera que esta tendéncia na aplicacdo da lei coloca a
propriedade intelectual em conflito cada vez mais nitido com
outros direitos e objetivos de politica publica, incluindo a protecao
da privacidade e liberdade de expresséo, a garantia do devido
processo e a promocao de salde e educacdo; assevera a
Declaracao que ‘cria-se novos riscos de buscas e apreensées
injustas e uma ameaca a arquitetura descentralizada original — e

421AUWCL, op. cit.
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extremamente valiosa — da Internet, uma vez que os prestadores
de servigcos de Internet estao cada vez mais sendo convocados a
atuar como aplicadores da lei.*?

A DeclWPI reconhece a importancia da aplicagao razoavel
de direitos de propriedade intelectual devidamente delimitados, e
como solugdes ao cenario atual, no seu segundo topico sugere
que a academia deveria agir para:

Assegurar que as sangbes, processos e
remédios legais sejam razoaveis e
proporcionais para os atos de infragdo a que
se dirigem e ndo incluam restricbes ao
acesso a bens e servicos essenciais,
incluindo acesso a Internet, a medicamentos
necessarios ou a materiais de aprendizagem.

Promover abordagens proporcionais de
aplicacdo da lei que evitem atuacghes
excessivamente punitivas, tais como danos
legais desproporcionais; uma expansao
indevida de responsabilidade civil e criminal
de terceiros; e um aumento dramatico no
poder das autoridades para ordenar,
apreender e destruir mercadorias sem
garantias processuais adequadas.

Assegurar que o0s paises mantenham o
direito de flexibilizar as medidas de aplicagao
da lei e de tomar decisGes independentes
sobre a priorizagdo dos recursos de
execugao da lei para a promogao dos
interesses publicos.

Limitar os deveres, direitos ou habilidades
dos prestadores de servigos de Internet de
monitorar ou controlar as comunicagdes de
seus usuarios com base no contetdo dessas
comunicagodes.

Garantir que os acordos e protocolos entre
individuos, intermediérios, titulares de

422

AUWCL, op. cit.
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direitos, provedores de tecnologia e governos
relativos & aplicagdo na Internet sejam
transparentes, justos e claros.

Assegurar que as autoridades publicas
retenham e exergam a supervisao rigorosa
de fungbes criticas de aplicagdo da lei,
incluindo policiamento, execugéo criminal e
decisdes judiciais em carater final.**®

O terceiro topico da Declaragédo de Washington que aqui
estudamos, trata da implementacdo de agendas do
desenvolvimento, e merece especial atengdo. Informa,
coadunando-se ao presente trabalho, que atualmente o
desenvolvimento é amplamente reconhecido como uma
preocupacao central nos debates mundiais sobre propriedade
intelectual. Bem observa que a histéria e a experiéncia ensinam
que cada aumento na protegdo da propriedade intelectual,
especialmente nos paises em desenvolvimento, ndo conduz
neceagfriamente a aumentos de investimento, inovacao ou bem-
estar.

Prossegue a Declaragdo, ao tratar das normas
internacionais, que o TRIPS de 1994, de forma imperfeita,
preservou algum espaco politico para que os paises pudessem
adaptar a propriedade intelectual as suas prioridades de politica
interna. Tratando de agendas internacionais, a DeclWPI aponta
que “em 2007, a Agenda do Desenvolvimento da Organizagdo
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) também ressaltou a
necessidade de integrar plenamente a dimensdo do
desenvolvimento na politica de propriedade intelectual e de
definicdo de normas” (e que), “além disso, ha uma necessidade
de que outras agendas de desenvolvimento permeiem todos 0s
niveis nacionais e internacionais de politicas sobre propriedade
intelectual.”*

423AUWCL, op. cit.

*2bid.
“2bid.
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A DeclWPI, assim, considera fundamental

insistir para que as propostas atuais de
direito autoral global e reforma das patentes
integrem plenamente as preocupagbes de
desenvolvimento e avaliem as implicagbes
nos paises em desenvolvimento.

Assegurar que as recomendagbes da
Agenda do Desenvolvimento da OMPI sejam
totalmente implementadas em todas as areas
de funcionamento da organizagdo de forma
que resultem em mudangas tangiveis na
cultura institucional da organizagéo.

Insistir em total transparéncia e
responsabilidade dos provedores bilaterais,
regionais e multilaterais de assisténcia
técnica de propriedade intelectual.

Encorajar os esforgos dos paises em
desenvolvimento para uma maior utilizagao
de flexibilizagdes, excegbes e limitagbes a
propriedade intelectual para promover os
objetivos da politica publica em areas como
salde, educagao, agricultura, alimentagéao e
transferéncia de tecnologia.

Convidar os paises que estdao considerando
a adogao de estratégias de propriedade
intelectual para garantir que tais estratégias
sejam o resultado de um processo inclusivo
de consulta e sejam fiéis a prioridades e
objetivos nacionais de desenvolvimento.

Aucxiliar a extensao da rendncia de transicao
do TRIPS para os Paises Menos
Desenvolvidos.

Encorajar paises desenvolvidos a tomar
medidas mais eficazes a fim de implementar
0s seus compromissos multilaterais em
relagdo a transferéncia de tecnologia,
inclusive por meio de mecanismos de
monitoramento e da abordagem direta das
possiveis barreiras criadas por direitos de
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propriedade intelectual.

Incentivar a cooperagao Sul-Sul nas areas de
propriedade intelectual e inovacéo para que
0s paises com niveis semelhantes de
desenvolvimento possam se beneficiar de
suas proprias experiéncias uns com o0s
outros.

Marcar uma avaliagdo, de carater
independente, a respeito dos efeitos sobre o
desenvolvimento dos paises frente aos
compromissos assumidos nos acordos
bilaterais, regionais e multilaterais de
propriedade intelectual.

Promover uma profunda revisdao do TRIPS
para possiveis emendas tendo em vista
garantir a operacionalizagao eficaz dos seus
objetivos e principios. *%°

Finda a andlise da Declaragdo de Washington sobre
Propriedade Intelectual e Interesse Publico, baseando-se em
suas conclusdes almeja-se de fato a construgcdo de uma agenda
positiva que restaure o equilibrio juridico-normativo do sistema
internacional de propriedade intelectual, que esta na iminéncia de
restar prejudicado por acordos comerciais internacionais
plurilaterais (como o ACTA e o TPPA), pois retiram as discussdes
do ambito multilateral a fim de criar normas de Pl mais rigidas.

Em relacdo a contrafagcdo, mesmo que consideremos como
verdadeiro o fato de que no comércio internacional bens que
violem direitos de propriedade intelectual prejudicam os
interesses legitimos dos titulares de direitos, e que isto suscita a
criagdo de normas internacionais, o equilibrio tem de ser
assegurado de forma eficaz entre a aplicacdo dos direitos de
propriedade intelectual e os direitos fundamentais dos usuarios,
tais como o direito a informacdo e educacdo, a liberdade de

*ZAUWCL, op. cit.
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expressao, o direito a saude, o direito a privacidade e protecdo
de dados pessoais, como direitos humanos que sao.

A constante pressédo exercida pelos Estados Unidos aos
paises em desenvolvimento, a fim de adotarem reformas
legislativas, em verdade visa proteger, acima de interesses
governamentais, proteger interesses de grandes empresas norte-
americanas, titulares de direitos de PI.

Neste interim, para o inicio de uma agenda positiva para a
propriedade intelectual devem imediatamente ser abandonadas
as negociacbes dos acordos plurilaterais anticontrafagcado, o
Acordo Comercial Anticontrafacdo (ACTA) e Acordo Trans-
Pacifico de Associacdao (TPPA), em seu capitulo sobre Pl. Ao
fazé-lo, os governos ajudariam a restaurar a confianca no
sistema de propriedade intelectual global e abririam a porta para
uma nova rodada de negociacbes, desta vez considerando
premissas fundamentais como a da transparéncia e a da funcao
social da propriedade intelectual.

A sociedade global anseia por um desenvolvimento
sustentavel da propriedade intelectual, que mantenha seu
equilibrio juridico-normativo, onde as incongruéncias em PI
possam ser solucionadas com o olhar para o desenvolvimento,
considerando disparidades entre as nagdes, visando incrementar
de forma substancial o modo de vida de muitas popula¢des.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Acordos comerciais internacionais anticontrafacdo que
sejam discutidos de forma secreta e desconsiderem o mundo em
desenvolvimento, e que visem punir a contrafacdo utilizando
artificios lesivos aos direitos dos cidadaos, particularmente em
paises emergentes, impossibilitam o estabelecimento de um
amplo acesso ao ambiente digital em tais Estados.

O sistema internacional de propriedade intelectual, neste
cenario, pode introduzir distorcdes que sao prejudiciais aos
interesses de todos. Assim, considerar os efeitos negativos que
os acordos plurilaterais anticontrafacdo (ACIAs) geram ao
ordenamento juridico, com impactos gerados pela pressao do
setor privado, detentores de direitos de PI, desconsidera até
mesmo 0s possiveis interesses de paises desenvolvidos que
sediam tais corporagdes.

O presente estudo, ao identificar impactos em nagdes em
desenvolvimento, como o Brasil, estabelece limites, ao pugnar
pelo combate a novas normas de matiz maximalista a Pl e pelo
imediato abandono de negociagbes do Acordo Comercial
Anticontrafagcdo (ACTA), a servir de exemplo ainda ao TPPA.
Embora ndo seja signatario, nosso pais junto a demais nacdes
estqd diretamente ligado ao sistema posto, e expor seu
posicionamento por transparéncia e respeito a direitos
fundamentais é importante.

Assim, reconhecemos as implicagdes juridico-normativas
dos acordos plurilaterais anticontrafagdo ao  sistema
internacional. A resolucdo da contrafagdo utilizando os
fundamentos adquiridos no decorrer do trabalho, permitiu
identificarmos possivel resolugdo destas implicagdes:

- a tentativa de resolugdo, com uma ultima verificagao, da
através da possibilidade de adequagao dos acordos comerciais
anticontrafacao atuais as criticas recebidas e remessa ao ambito
multilateral, ndo se mostrou possivel, vez que nao foram
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encontrados ou restaram desmitificados beneficios que
justificassem o modelo dos atuais ACIAs, face de inuUmeros
prejuizos aos direitos dos cidadaos e paises em
desenvolvimento;

- uma vez verificada a impossibilidade da adequacao antes
referida, buscou-se alternativas ao combate da contrafagéo, que
se complementam, através:

" da necessidade de adequacgado das leis
autorais nacionais a sociedade da informacéo;

. da educacgao aliada a uma
conscientizacdo responsavel e didatico-pedagdgica
para a contrafagao;

= do compartiihamento remunerado, algo
que ja tem sido implementado isoladamente;

. da propositura de novos marcos legais
para a contrafacdo, sob a forma de acordos
multilaterais anticontrafacao, em face do vacuo que
TRIPs deixa sobre o assunto, em consonancia com a
Agenda do Desenvolvimento, em uma nova
perspectiva.

- a construcao de uma agenda positiva global é necessaria,
vez que ainda valida a iniciativa de criagdo de marcos legais
multilaterais para a contrafacdo, que leve em consideracédo sua
complexidade (aspecto socioeconémico) € o desenvolvimento
das nagbes, adotando, como ponto de partida, a Declaragdo de
Washington sobre Propriedade Intelectual e Interesse Publico, de
2011, que venha a garantir o referido equilibrio constituido e
incorporado multilateralmente pelos paises.

Neste interim, ao considerarmos que o0s acordos
plurilaterais anticontrafacdo, a saber, Acordo Comercial
Anticontrafagdo (ACTA) e Acordo Trans-Pacifico de Associagao
(TPPA), prejudicam o sistema internacional de propriedade
intelectual em seu equilibrio juridico-normativo, devemos apoiar
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iniciativas de ativistas que exercam pressdo aos governos
signatarios de tais ACIAs para que abandonem e nao ratifiquem
os tratados, seguindo o exemplo do Parlamento Europeu, de abril
deste ano.

As universidades e pesquisadores envolvidos cabe a tarefa
de propor ampla discussdao académica, como tem sido praxe
inclusive nos Estados Unidos e Europa, provando que mesmo
dentre os Estados-membros signatarios os cidaddos preocupam-
se com a questao, em face de suas nacbes estarem tentando
transpor para o0 ambito internacional suas legislagdes internas.

A existéncia de limites a expansao de normas aos direitos
de propriedade intelectual e a resolugdo do problema da
contrafacdo, por meio alternativas, sdo fundamentais, tendo por
fim uma agenda positiva multilateral para a Pl. A manutencao do
equilibrio  juridico-normativo do sistema internacional de
propriedade intelectual deve sopesar interesses sociais e
econbmicos, contando com a ampla discussao de problemas e
que auxilie o desenvolvimento das nagodes.

Existe a preocupacdo quanto ao funcionamento do atual
sistema de Pl como indutor do desenvolvimento, bem como
quanto aos efeitos que a protecdo ampliada a propriedade
intelectual poderia ter sobre tais politicas. Uma nacdo que
anseia diminuir desigualdades sociais deve preocupar-se
primeiro com o acesso a informagao e cultura de seu povo, €
encontrar alternativas que tutelem as criacbes intelectuais sem
descuidar-se com o bem-estar social.

Emerge, assim, o papel do Brasil e de demais paises em
desenvolvimento no sistema internacional de propriedade
intelectual, que devem manter sua posigao contraria ao TRIPs-
plus para a contrafagdo, e sua coalizdo a outros paises em
desenvolvimento serve a redugéo das desigualdades no mundo.

O avancgo do aspecto econémico - motivado por empresas
da industria de conteldo e de tecnologia - em detrimento do
social, sendo este interesse de todos, através dos acordos
comerciais anticontrafacdo, deve ser freado, uma vez que, como
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visto, tais normas ndo possuem qualquer legitimidade ao que se
propdem.
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