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“Amazonas”, de Moacir Andrade, técnica acrilica sobre tela de 1,28 x 0,97m de 1973.
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Carta de colaborador

Em 18 de fevereiro de 2011.

A Excelentissima Dra. Anna Maria de Lucena Rodrigues
Diretora da Subsecretaria de Edi¢oes Técnicas

Assunto: Incorre¢des no artigo “MPDFT PASSADO, PRESENTE E FUTURO:
Evolucao de garantidor da lei (Promotor Japiter) para protetor do interesse publico
primario (Promotor Hércules e Hermes)” em razdo de erros de citacdo cometidos
pelo autor.

Verifiquei, recentemente, erros de citacdo em relagdo a obra “O controle
dos planos de estabilizacdo monetéria pelo Supremo Tribunal Federal: um
estudo empirico. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 2008” da Dra Carolina Duran-Ferreira.

Nao obstante a referida obra ja seja citada na bibliografia e em notas de
rodapé, constatei que, por engano, mandei para a Revista de Informagado Legislativa
uma versao ndo revisada, com omissao das devidas aspas e notas bibliogréficas nas
paginas 31 a 35 e 41 do trabalho publicado na Revista de Informagdo Legislativa,
ano 47, n. 186.

Assim, reconhego que houve equivoco da minha parte nos trechos ji
referidos do trabalho. Isento, nesta oportunidade, qualquer erro de publicagdo
da editoracdo e formatagdo da Revista de Informagdo Legislativa.

Peco desculpas pelo transtorno involuntario causado! Destaco que busquei
contato com a autora por e-mail.

Destaco, também, dadas as peculiaridades do caso e ao conhecimento do
erro, que deve ser disponibilizada a versdo correta ja enviada a essa revista.

Sem mais para o momento, subscrevo-me, colocando-me a disposicao para
qualquer esclarecimento que se fizer necessario.

Atenciosamente,

Paulo José Leite Farias

Brasilia a. 48 n. 189 jan./mar. 2011






Teoria da competicao regulatoria
O caso da regulagao ambiental

Fabio Costa Morosini é Ph.D., LL.M. (Uni-
versity of Texas at Austin); LL.M. (menc&o hon-
rosa) (Université de Paris 1/ Institute d'Estudes
Politiques de Paris). Professor do Programa de
Pé6s-graduacdo em Direito (PPGD) da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul. Pesquisador
do CNPq.

Fabio Costa Morosini

Sumario

Introducdo. I. A economia da teoria da
competicdo regulatéria. II. ImplicacGes legais
da teoria da competicdo regulatdria para o meio
ambiente. A. Pensamento de primeira geracdo:
aregulacdo ambiental estadual diminui o bem-
-estar social. B. Pensamento de segunda geragdo:
aregulacdo ambiental estadual aumenta o bem-
-estar social. C. Pensamento de terceira geracdo:
regulacdo ambiental multinivelada. Conclusao.

Introducdo

A teoria da competicao regulatéria afir-
ma que ha ganhos de bem-estar significati-
vos a serem obtidos a partir da permissao
da proliferacao de padrdes diversos a serem
adotados pelas diferentes autoridades
governamentais. Este artigo revisa a mais
relevante literatura sobre a teoria da com-
petigdo regulatéria tanto pela perspectiva
econdmica quanto pela juridica. A primei-
ra parte do artigo explica os elementos
de fundacdo da citada teoria em termos
econdmicos. Uma escola de pensamento
defende que competicao interjurisdicional
é uma forca beneficente que, similarmente
a sua fungdo no mercado de bens privados,
compele os agentes publicos a tomarem
decisoes eficientes. Por outro lado, outros
argumentam que as condicdes sob as quais
a competicdo interjurisdicional produz um
equilibrio considerado 6timo de Pareto sdo
bastante limitadas.
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A segunda parte deste artigo examina a
teoria da competigdo regulatéria no Direito,
especialmente na regulacdo ambiental. Co-
meca-se pela explicagdo do raciocinio por
tras do pensamento de primeira geracao so-
bre a regulacao ambiental, que argumenta
que a competicdo interjurisdicional diminui
o bem-estar social. Em seguida, abordam-
-se os argumentos da segunda geragdo de
pensamento sobre a regulagdo ambiental,
a qual defende que a competicdo interju-
risdicional produz a tomada de decisdes
ambientais eficientes e eleva o bem-estar
social. Finalmente, a terceira geracdo de
pensamento sobre a regulacao ambiental
emerge e quebra com as conclusdes uni-
direcionais sobre o nivel governamental
adequado para politicas ambientais.

I. A economia da teoria da
competicio requlatoria

Duas visdes contrastantes acerca da
competicdo interjurisdicional dividem a
literatura sobre as financas publicas locais
Tiebout.! O original trabalho de Charles
Tiebout (1956)* sustenta que a competicdo
interjurisdicional é uma forca beneficente
que, similarmente a sua fungdo no mercado
de bens privados, compele os agentes pu-
blicos a tomarem decisdes eficientes Oates
& Schwab (1988). O modelo econémico de
Tiebout (1956, p. 419) para gastos publicos
supde que os consumidores-eleitores sejam
plenamente modveis e se moverdo para a
comunidade que melhor satisfizer seus
padrdes de preferéncia. Nesse modelo, as
diferencas entre residentes em relagao as
preferéncias sobre qualidade ambiental ndo
sao levadas em consideragdo, porque a mi-

1 Ver também Oates; Schwab, (1988) (defendendo
que escolhas locais sob a regra da maioria simples
serdo socialmente 6timas para jurisdi¢des homogéneas
em trabalhadores e que distor¢des em decisdes fiscais
locais e em escolhas ambientais locais surgem em casos
em que as jurisdi¢des ndo sdo homogéneas).

2Ver também Bewley, (1981) (argumentando que
as condicdes sob as quais a competicdo interjurisdicio-
nal produz um equilibrio considerado 6timo de Pareto
sdo bastante limitadas).

gracao (“votar com os pés”) deve eliminar
tais diferencas, dando origem a jurisdicoes
definidas pelas preferéncias daqueles que as
constituem em relacdo a padrdes ambientais
e outros bens publicos (WILSON, 1996). O
modelo de Tiebout também supde que os
consumidores-eleitores sejam plenamente
informados sobre os padrdes de receitas e
despesas, que consumidores-eleitores sejam
livres para viver em uma variedade de comu-
nidades, sem quaisquer restri¢cdes em razao
de oportunidades de emprego, e se presume
que todos vivam de uma renda de dividen-
dos. Sob tal modelo, os servicos publicos
fornecidos nao demonstram economias ou
deseconomias externas entre comunidades,
e ha um tamanho de comunidade 6timo
para cada padrao de servicos comunitarios,
enquanto os residentes mais velhos da co-
munidade determinam os servigos comu-
nitarios, e o nimero de residentes para os
quais os servigos podem ser fornecidos ao
mais baixo custo médio define a otimizacao.
Por fim, o modelo supde que as comunidades
abaixo do tamanho 6timo busquem atrair
novos consumidores-eleitores para diminuir
o custo médio do fornecimento de servigos.

Sob o modelo econdmico de Tiebout, mo-
bilidade perfeita é presumida, e ela é sujeita
as preferéncias dos consumidores-eleitores,
0s quais vao mover-se de comunidades com
tamanho maior do que o 6timo para comuni-
dades com tamanho menor do que o étimo.
Seu modelo sugere que cada comunidade
tenha um padrao de receita e despesa que
reflita os desejos de seus residentes (Idem, p.
420). O modelo de Tiebout também presume
que os governos locais ndo se adaptem as
preferéncias dos consumidores-eleitores;
pelo contrario, os governos locais que
atraem o namero 6timo de residentes sdao
vistos como sendo adotados pelo sistema
econdmico (Ibidem). Finalmente, o modelo
de Tiebout compara os precos no mercado
privado com os impostos na comunidade.?

* “Da mesma forma como um consumidor pode
ser visualizado caminhando para um mercado privado
para comprar seus bens, os precos dos quais sdo de-
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Tiebout conclui que a competicdo interjuris-
dicional é desejavel e que a chamada race to
the bottom* é excluida porque os governos
locais tém consideravel habilidade para
utilizar os instrumentos tributarios para
efetivamente cobrar pagamentos eficientes
em dinheiro das empresas (WILSON, 1996,
p- 402).

William Fischel (1975) estendeu o mo-
delo economico de Tiebout para o debate
da protecao ambiental versus alocacao de
empresas, concluindo que a competigdo
interjurisdicional é desejavel quando as
externalidades forem internalizadas; isto
é, quando os poluidores compensarem os
residentes locais pelas perdas em qualidade
ambiental.®

Um influente artigo de autoria de Walla-
ce Oates e Robert Schwab (1988, p. 334)
concluiu que a competicao interjurisdicional
pode ser uma fonte de distor¢do nas escolhas
publicas. Uma parte dessa linha de argu-
mentagdo sugere que os agentes puiblicos em
competigdo por novas industrias baixardo
0s impostos, e outras fontes de custos para
os consumidores-eleitores, a tal ponto que
0s servigos publicos serdo fornecidos em
niveis sub6timos (OATES, 1972, p. 142-143).
Nesse cendario, Oates e Schwab concluem
que uma race to the bottom provavelmente
ocorrera se o capital for tributado a uma
taxa positiva, considerando que a taxa 6tima
é zero.® Por outro lado, uma race to the top’

terminados, nds o colocamos na posigdo de caminhar
para uma comunidade onde os precos (impostos) dos
servigos comunitarios sdo determinados.” Id., p. 422.

* A expressao race to the bottom, sem equivalente
em lingua portuguesa, significa o fenémeno que ocorre
quando a competicao entre comunidades resulta no
progressivo desmantelamento dos padroes de regu-
lagao existentes.

° Desde que consumidores-eleitores sejam plena-
mente moveis e ndo sejam sensiveis as oportunidades
de emprego.

¢ “Governos enxergardo o capital como sendo
sub-fornecido devido a distorcao tributaria, e eles pos-
suirdo incentivos para diminuir a qualidade ambiental
para niveis ineficientemente baixos a fim de atrair
recursos escassos” (OATES; SCHWAB, 1988, p. 408).

7 Ao contrario da race to the bottom, a race to the top
refere-se ao fendmeno que ocorre quando a compe-

é esperada quando o capital é tributado a
taxas ineficientemente baixas (WILSON,
1996, p. 394-395).

Esses autores fazem duas contribui¢oes
distintas em relagdo a competi¢do econo-
mica entre jurisdi¢des. Primeiro, “para
jurisdigdes homogéneas em trabalhadores,
as escolhas locais sob a regra da maioria
simples serdo socialmente 6timas; tais juris-
di¢des selecionam uma taxa de tributagao
zero sobre capital e estabelecem um padrao
para qualidade ambiental local tal que a
‘disposicao para pagar’ marginal equivale
ao custo social marginal de um ambiente
mais limpo” (OATES; SCHWAB, 1988, p.
333) Para esse grupo homogéneo, “compe-
tigdo entre jurisdi¢gdes conduz, desse modo,
a resultados eficientes” (Idem, p. 338-339).

Segundo, “nos casos em que as juris-
di¢des ndo sao homogéneas ou, onde, por
variadas razoes, estabelece-se uma taxa de
tributagdo sobre capital positiva, distor¢des
emergem nao s6 nas decisdes fiscais locais,
mas também nas escolhas ambientais locais”
(Ibidem, p. 339). Assim, a investigagdo de
Oates e Schwab aponta para trés diferentes
fontes de distor¢des potenciais nas politi-
cas locais. Se a jurisdicdo competindo por
novas industrias e empregos nao possui
acesso a instrumentos tributarios eficientes,
distor¢des ocorrerdo nas decisdes fiscais e
ambientais. Outra distor¢ao potencial afeta
a incompatibilidade das decisdes publicas
com a vontade dos consumidores-eleitores,
isto é, o problema da escolha publica. Por
fim, a distor¢ao nas politicas locais provavel-
mente ocorrera quando houver conflitos de
interesse em uma comunidade heterogénea.

Espera-se que ocorram distor¢des em
decisdes ambientais porque, na competicao
por novos negdcios, os estados baixardo os
seus padroes ambientais para reduzir os
custos de potenciais interessados (OATES;
SCHWAB, 1988, p. 334). Esse cenario per-
mitiu que Cumberland (1979) concluisse
que “o estabelecimento local de padroes

ticdo entre as jurisdi¢des ocasiona fortalecimento das
regulacdes existentes.

Brasilia a. 48 n. 189 jan./mar. 2011
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para a qualidade ambiental estaria sujeito
a’destruidora competicao inter-regional.””
Por consequéncia, um governo centraliza-
do é necessario para evitar a degradacao
ambiental originada da regulacao local ou
estadual (CUMBERLAND, 1979).

Um estudo mais recente conduzido por
John Douglas Wilson (1996) examina a lite-
ratura tedrica sobre a race to the bottom em
relacdo aos padrdes ambientais. Construida
sobre a premissa de que nenhuma corrida
pode ocorrer se ndao houver restri¢des nos
instrumentos tributarios e economia for
livre de distor¢des e competitiva, ele conclui
que as chances de uma race to the bottom
ocorrer sao, no maximo, incertas (WILSON,
1996, p. 394-396). De acordo com a leitura
que Wilson faz da literatura sobre as econo-
mias publicas locais, race to the bottom “nao
é uma caracteristica genérica do sistema de
governos independentes. Modelos sobre tal
race tendem a ser incompletos, porque eles
justamente ndo conseguem justificar a au-
séncia de meios mais diretos de atrair capital
para uma jurisdigdo, notadamente subsidios
diretos ou ao menos taxas reduzidas de
tributos sobre capital. Outros modelos dao
origem ao problema oposto, NIMBY # em
que os padrdes ambientais sdo ineficazmen-
te restritivos” (Idem, p. 423-424).

A contribuicao de Arik Levinson (1996,
p. 430) para a questao das regulacdes am-
bientais e da alocag¢do de industrias conclui
que, apesar de “evidéncias anedéticas de
que as jurisdi¢des politicas (nacionais ou
subnacionais) aprovam leis ambientais com
o fim de atrair (ou manter) industrias, nao
hé evidéncia de que a industria responda
as diferencas nessas regulacdes de manei-
ra significante”. Quanto a relacdo entre a
regulacdo ambiental internacional e o des-
locamento da indtstria, Levinson (Idem, p.
435) conclui que a evidéncia de pesquisa nao

8 Sigla para “Not In My Backyard” (“ndo no meu
quintal”), expressdo do inglés que significa a pessoa
que protesta contra o estabelecimento de algo em
sua comunidade, mas que ndo protesta contra o seu
estabelecimento em outra comunidade.

sustenta a alegacao de que padrdes ambien-
tais rigorosos gerem a fuga da industria,
tampouco sustenta que regulacdes ambien-
tais lenientes criem paraisos de poluicao. Tal
conclusao é atribuivel a sua descoberta de
que ha uma grande diferenca entre o que
as empresas dizem que fazem em uma pes-
quisa e aquilo que elas realmente fazem na
prética. Além disso, estudos internacionais
sobre regulagdo internacional e concorrén-
cia sofrem com a falta de informacao sobre
os custos relativos do cumprimento da
legislacdo ambiental, e/ou eles se baseiam
em dados agregados. Quanto a relacdo entre
a regulacdo ambiental dos Estados Unidos
e a fuga de industrias, Levinson coloca que,
assim como na experiéncia internacional
relacionada, é dificil encontrar evidéncia
direta de empresas realocando-se dentro
do pais ou de que a regulacdo ambiental
afete o investimento em um nivel estatistica
e economicamente relevante.’ Finalmente,
ele oferece trés possiveis explica¢des para
a discrepancia entre a retdrica da fuga
industrial causada por padrdes ambientais
lenientes e a falta de evidéncia econdmica
nesse sentido (LEVINSON, 1996, p. 452).
Uma explicacdo é a de que a regulacao
ambiental de paises em desenvolvimento
promove investimentos estrangeiros dire-
tos, em vez de barra-los. Outra é a de que
grandes industrias poluidoras existem em
mercados oligopodlicos, em que as empresas
nao sdo sensiveis a forgas concorrenciais
como as diferencas em padrdes ambientais.
Levison (1996, p. 453) argumenta ainda que:

“Politicos recebem apoio de muitas

fontes, inclusive grupos industriais

utilizando processos de producdo

poluidores. Uma maneira conve-

niente e verossimil de se justificar o

tratamento favoravel para tais indus-

trias é argumentar que as regulagdes

A literatura como um todo apresenta, através de
uma ampla gama de industrias, periodos, e especifica-
¢cOes economeétricas, evidéncias bastante convincentes
de que a legislagdo ndo tem importancia para a escolha
do local. (LEVINSON, 1996, p. 450)

12
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ameagam sua posi¢do concorrencial
e que essas industrias podem ser
forcadas a se realocarem”.

Alvin K. Klevorick (1996, p. 459) argu-
menta que, independentemente de ser a
preocupacao com a race to the bottom justifi-
cada ou ndo, a harmonizacao dos padroes
ambientais ndo remediara os problemas
atribuidos a competicao interjurisdicional.
Ele afirma que as preocupagdes por tras
das criticas ao fendmeno da race to the
bottom ndo estdo associadas a competigdo
interjurisdicional, mas a inabilidade de es-
tados individuais de atingir certos padroes.
Klevorick (Idem, p. 464-466) apresenta seis
bases légicas para se preferir a diversidade
de padrodes, como oposta a harmonizagao/
uniformidade. Em primeiro lugar, a diver-
sidade de padrdes da espaco para as vanta-
gens competitivas. Em segundo, o equilibrio
pode ser alcancado de modo eficiente em um
contexto de diversos niveis de infraestrutura
legal e capital. Em terceiro, em um modelo
de competicao tributaria, taxas de tributos
uniformes geralmente ndo sdo necessarias
para que os governos obtenham a maximi-
zagao da receita conjunta. Em quarto lugar,
a diversidade de padrodes é associada a in-
certeza coletiva sobre o padrdo correto e ao
risco de se impor um tinico e possivelmente
incorreto padrao a todas as jurisdicoes. Em
quinto lugar, “impor um padrao uniforme
diminui a riqueza daqueles paises que tém a
capacidade de - devido ou a tecnologia que
eles possuem ou a suas preferéncias - lidar
bem com um padrao mais baixo” (KLECO-
RICK, 1996, p. 465). Em sexto lugar, impor
uma uniformidade de padrdes provoca o
potencial problema de se desconsiderar o
fato de que diferencas no estabelecimento
dos padrdes podem ser fundadas em dife-
rencas nos valores das diferentes popula-
¢Oes; isto é um problema filoséfico-moral.

II. Implicagoes legais da teoria da competigio
requlatoria para o meio ambiente

A competicdo regulatéria gerou signifi-
cativa quantidade de produgéao juridica em

diferentes areas do direito."” Assim como no
debate entre economistas, os juristas nao
alcangaram um consenso quanto aos efeitos
da competicao regulatéria. Tratando-se de
regulacdo ambiental, ndo ha concordancia
entre aqueles que sustentam que a regu-
lagdo centralizada evitard a degradacao
ambiental’, e aqueles que declaram que o
argumento da race to the bottom'nao encon-
tra fundamentos em modelos existentes de
competigdo interjurisdicional.”®

A. Pensamento de primeira geracio:**
a requlagdo ambiental estadual
diminui o bem-estar social

O Professor Richard Stewart resume o
argumento em favor de politicas ambien-
tais centralizadas em quatro bases légicas
(STEWART, 1977a, p. 1211): a tragédia dos
comuns e economias nacionais de escala,®®
disparidades na representagdo efetiva,

10 Para discussdes vigorosas sobre a competicédo
regulatéria na lei, ver Watt (2005); Bratton et al. (1996);
Bermann ; Herdegen; Lindseth (2000); Esty; Geradin
(2001); Bermann (1996); Symposium (2000); Romano
(2001); Tung (2002); Guzmann (1988, 2001, 2002a,
2002b); Chamy (1991); Trachtman (2003); Raustiala
(2000) e Geradin (2002)

O conhecimento mais representativo desse
argumento foi desenvolvido pelo Professor Richard
B. Stewart (1977a, 1977D).

12Race-to-the-bottom “é uma corrida que se afasta
dos niveis desejados de qualidade ambiental os quais
os estados perseguiriam se eles ndo enfrentassem
competicao por industrias levando progressivamente
aniveis indesejados de qualidade ambiental, que eles
escolhem por conta dessa competicdo.” Revesz, (1992,
p- 1210) [a partir daqui denominado Rehabilitating
Interstate Competition].

13 Professor Richard L. Revesz é o melhor repre-
sentante dessa linha de argumentacdo. (argumentando
que a “competicdo entre estados por industrias ndo
deveria criar expectativas de uma corrida a qual
diminui o bem-estar social; de fato, como em outras
areas, pode-se esperar de tal competicao que produza
uma alocacao eficiente de atividade industrial entre
estados.”) (REVESZ, 1992, p. 1210-1212).

4 O termo foi cunhado por Daniel Esty (1996).

15 Economias de escala sdo definidas como “uma
situacao na qual uma firma pode aumentar sua pro-
dutividade mais que proporcionalmente ao seu custo
total de producao.” (BROWNING; ZUPAN, 2001).
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externalidades, e ideais morais e a politica
de sacrificio.

A légica da tragédia dos comuns surge
em uma estrutura interjurisdicional de
competicao em que as decisdes publicas,
adotadas por burocratas em interesse pro-
prio, deixam todos os burocratas em uma
situagdo pior que aquela em que estariam,
caso houvessem adotado politicas formu-
ladas coletivamente (Idem, 1977a). Além
de qualidade ambiental, eleitores também
valorizam empregos e crescimento eco-
noémico (Ibidem). Normas rigidas de uma
comunidade contra leis frouxas de outras
pode levar negdcios e empregos daquela
comunidade em favor destas. Em nome
de quantidade de empregos e crescimento
econdmico, comunidades com padroes
ambientais altos podem decidir pela dimi-
nuicdo em suas demandas de qualidade
ambiental, em uma tentativa de atrair ou
manter inddstrias, as quais levam a criagao
de empregos e, consequentemente, a um
aumento salarial e tributario (REVESZ,
1992, p. 1215). Movimentacdes semelhantes
em comunidades vizinhas levarao a um
movimento de race to the bottom na regula-
¢do ambiental, em nome de empregos e de
desenvolvimento econémico (STEWART,
1977a, p. 1212). Stewart coloca que o argu-
mento race to the bottom seria corrigido pela
imposicao de normas ambientais rigidas em
todo o pais (Idem). Ademais, os beneficios
das economias de escala justificariam as
politicas ambientais centralizadas para a
coleta e analise de dados, e outros assuntos
técnicos (Idem).

O segundo ponto listado por Stewart
para a preferéncia por politicas ambientais
em nivel nacional relaciona-se com as quei-
xas de disparidade quanto a representagao
efetiva entre grupos ambientalistas vis-d-vis
inddastrias e sindicatos (Ibidem, p. 1213). O
argumento central de Stewart é de que gru-
pos ambientalistas tém um impacto maior
nas decisdes politicas tomadas em nivel
nacional, vez que grupos ambientalistas sdo
fracamente representados localmente, e os

custos de transac¢des para a¢des conjuntas
sdo exacerbados por complexidades téc-
nicas de questdes ambientais (STEWART,
1977a, p. 1213). Essas desvantagens com-
parativas serdo, no entanto, geralmente
reduzidas se as decisdes forem tomadas em
um nivel nacional, vez que os custos agre-
gados serdo reduzidos e massa critica sera
adquirida. Além disso, politicas ambientais
centralizadas proporcionam economias de
escala em levantamento de fundos e maior
apoio politico dos burocratas de Washing-
ton (Idem, p. 1213-1214).

Externalidades interestaduais apare-
cem como o terceiro ponto para politicas
ambientais centralizadas (Ibidem, p. 1215).
Stewart coloca que externalidades fisicas,
psiquicas ou econdmicas estdo associadas
com o modelo regulatério baseado na
tomada de decisdes em nivel estadual ou
local. Desde que os métodos disponiveis
aos estados envolvidos na correcdo dessas
distor¢des provarem-se ineficazes dian-
te da regulacdo estadual, a intervencao
federal aparece como a melhor forma de
eliminagdo dos mais problematicos tipos de
externalidades (STEWART, 1977a, p. 1216).

O quarto ponto em favor da centraliza-
¢do de politicas ambientais estd relacionado
com os ideais morais e a politica de sacrifi-
cio (Idem, p. 1217), a qual, nas palavras de
Stewart, “reflete o sacrificio de satisfacdo-
-preferéncia a fim de preencher os deveres
para outros, ou para transformar estruturas
preferenciais existentes na direcao de uma
dependéncia diminuida sobre o consumo
de bens materiais e maior harmonia com
o ambiente natural” (Ibidem, p. 1217). Em
outras palavras, o sacrificio de Stewart é
traduzido pela rentincia ao maximo cresci-
mento econdmico em prol da preservacao
e promogao de objetivos ndo-econdmicos,
como a vida e a satde de plantas e animais
para as geragdes futuras. Esses objetivos,
no entanto, ndo podem ser alcancados por
meio de um modelo de regulacao estadual.
Estados considerarao mais dificil passar por
sacrificios se jurisdi¢des competidoras nao o
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fizerem (STEWART, 1977a, p. 1217). Além
disso, sacrificios tomados em resposta a
uma medida nacional diluirdo os custos em
despesas locais (Idem, p. 1218). Somando-
-se a isso, a reacdo publica contra medidas
tomadas conforme objetivos ambientais tera
menos impacto nos burocratas de Washing-
ton que em nivel local/ estadual, dificultan-
do que estados abandonem essas medidas
(Ibidem). Finalmente, em face das preocu-
pagdes de escolha do puiblico, é pressuposto
que grupos buscando por um maior nivel
de protecao ambiental sdo mais efetivos em
nivel federal que em nivel estadual/local,
o que leva a conclusao de que a regulacao
federal é discutivelmente mais protetiva ao
meio ambiente (REVESZ, 1992).

Mas se os argumentos em favor de
normas ambientais decididas em ambito
nacional levantados por Stewart parecem
convincentes, deve-se ressaltar que eles
nao estao livres de criticas, prontamente
oferecidas pelo préprio Stewart (1977a) e
outros juristas influentes.

B. Pensamento de sequnda geragio:'®
a regulacdo ambiental estadual
aumenta o bem-estar social

Stewart identifica varias fontes poten-
ciais de resisténcia a politicas ambientais
nacionais: deseconomias de escala,’”
comprometimento da autonomia, e ideais
nacionais, tal qual “Piramides/politicas
de Sacrificio.” Esty (1996, p. 605) aponta
argumentos relacionados aos beneficios da
diversidade, da escolha do publico, e das
externalidades relativas a poluicao trans-
fronteirica. Finalmente, Revesz (1992, p.
1244) desafia os medos relativos ao race-to-
-the-bottom, e argumenta que a competicdo
interjurisdicional produz politicas ambien-
tais eficientes e aumenta o bem-estar social.

1 Ver Esty (1996, p. 605).

7 Deseconomias de escala sdo definidas como
“uma situacdo em que a produtividade da firma cresce
menos que proporcionalmente ao seu custo total de
producdo.” (BROWNING; ZUPAN, 2001, p. 208).

O argumento das deseconomias de
escala surge quando os custos para o go-
verno estadual relativos a implementacao
e observancia com uma politica ambiental
particular é mais alta que os beneficios
percebidos pelos governantes. E tipico
que uma autoridade federal regulatéria
implemente normas uniformes entre os
estados federais. Desenvolvendo uma po-
litica ambiental uniforme projetada para
corrigir externalidades interestaduais, ndo é
surpreendente que alguns estados termina-
rdo por suportar mais custos que beneficios
associados com tal politica. Mesmo se os
ganhos totais de uma politica compensa-
rem seu custo total, alguns estados nao
estardo motivados para observar a politica
a qual implica mais encargos a beneficios
(STEWART, 1977a, p. 1220).

Enquanto reconhece que os interesses
ambientais sao mais suscetiveis a ter um
maior impacto de politicas, se sua com-
peténcia for alterada dos estados para o
governo federal, Stewart reconhece que
isso somente é possivel a custo de compro-
metimento da autonomia estadual (Idem).
Problemas surgem quando decisdes sobre
qualidade ambiental possuem impactos
notaveis em outros setores da economia,
0s quais afetam os interesses dos cidadaos
diretamente (Ibidem). Ademais, medidas
ambientais federais diminuem considera-
velmente a participacao local (STEWART,
1977a, p. 1220).

As “Piramides/ politicas de Sacrificio”
idealizadas por Stewart sdo passiveis de
encontrar deficiéncias, as quais podem
comprometer o cumprimento das medidas
ambientais nacionais (Idem, p. 1221). Para
alguns, os sacrificios passados em nome
de uma politica ambiental nacional podem
ser excessivos como quando os pobres
depararem-se com aumentos de contas por
servigos publicos (Ibidem). Nas palavras
de Stewart (1977a, p. 1220), “(r)esisténcia e
ressentimento podem ser adensados pelo
fato de que muitos programas ambientais
distribuem seus custos de controle em
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um padrao regressivo, enquanto forne-
cem beneficios desproporcionais para os
instruidos e ricos, aqueles que melhor po-
dem permitir-se a satisfacdo de um gosto
adquirido por qualidade ambiental que os
pobres, que possuem mais necessidades
prementes e menos recursos com os quais
satisfazé-las”. Ainda mais problematica,
talvez, é a presuncao falha de Stewart de
que é moral que o governo federal force
pessoas a pagar por bens que elas ndo
querem (BUTLER; MACEY, 1996).

Daniel Esty resume (1996, p. 606-607)
argumentos adicionais em favor de politi-
cas ambientais descentralizadas: beneficios
quanto a diversidade, escolha publica e
externalidades de poluicdo transfrontei-
riga. Primeira e principalmente, politicas
regulatérias descentralizadas encorajam
a diversidade na regulacdo ambiental, o
que tem duas vantagens principais: da
perspectiva econdmica, a diversidade de
condigdes ambientais contextuais, niveis de
emissao, preferéncias de riscos, clima, prio-
ridades politicas, niveis de renda e tempo,
acompanhados por uma regulacao sensivel
a essas diferencas, aumenta o bem-estar
social. De uma perspectiva legal e politica,
a diversidade regulatéria entre estados ou
localidades encoraja a inovacao de politi-
cas, vez que cada estado ou localidade é
um “laboratério” diferente para politicas
publicas (ESTY, 1996, p. 606-607).

Além disso, Esty ressalta que tedricos
que alegam que a regulacdo ambiental
descentralizada aumenta o bem-estar geral-
mente fundamentam sua alegag¢do na teoria
de escolha ptblica ou grupo de interesse':

“Na versao dos economistas da teoria
dos grupos de interesse de governo,
a legislagdo é fornecida para grupos
ou coalizdes os quais ultrapassam
aqueles rivais que buscam uma legis-

8 Confio na defini¢do de Dennis Mueller (1989)
e Farber e Frickey (1991) de escolha do ptiblico como
“0 estudo econémico das decisdes ndo referentes a
mercados, ou simplesmente a aplicagdo da economia
a ciéncia politica.

lacao favorével. O preco que o grupo
vencedor oferece é determinado tanto
pelo valor da protecdo legislativa
dos membros do grupo como pela
habilidade do grupo em superar os
problemas dos caronas que afligem
as coalizdes. Pagamentos tomam a
forma de contribui¢des para campa-
nhas, votos, promessas implicitas de
favores futuros, e as vezes subornos
abertos. Em suma, legislacao é ‘ven-
dida” pela legislatura e ‘comprada’
pelos beneficiarios da legislagao”
(POSNER, 1974, p. 15).

Teoéricos argumentam que decisdes
tomadas em mais altos e remotos niveis
de regulagdo tendem a ser menos repre-
sentativas da vontade da populagao que
politicas feitas localmente (ESTY, 1996, p.
609-610). Em adicao a isso, é argumentado
que esforgos rent-seeking' sao maiores em
nivel de regulacdo federal que em esta-
dual (Idem). Em outras palavras, em vez
de a regulagdo federal corrigir distor¢oes
em disparidades de poderes politicos de
representacdo entre grupos ambientalistas
e os interesses da indtstria, o que acontece
é exatamente o contrario, isso s6 ajuda a
aumentar esse problema.

Esty (1996, p. 612) também sublinha que
arelacdo entre as externalidades provenien-
tes de poluicdo interestadual e a regulacao
federal toma duas vertentes diversas na
linha teérica da segunda geragdo. De um
lado, uma linha de pensamento reconhece
a existéncia de externalidades interjuris-
dicionais, mas procede com prescri¢oes
de politicas que nao enderecam essas
externalidades. Por outro lado, tedricos
dispdem que as externalidades advindas
da poluicdo interestadual ndo deveriam
requerer aten¢do governamental, porque
“(a)pesar de que externalidades ou outras

19 “Rent-seeking refere-se a tentativa de se obter
rendas (i.e., pagamentos pelo uso de um bem econo-
mico em excesso ao preco de Mercado) por meio de
intervencdes governamentais no mercado.” (MACEY,
1986).
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falhas possam surgir, (...) a capacidade do
governo para regular efetivamente é tao
limitada que as perdas de bem-estar sdo
minimizadas quando se permite que forcas
sem regulacao operem” (a Falacia do Nir-
vana) (ESTY, 1996, p. 612-613)%.

Em um influente artigo, o qual melhor
representa a linha teérica da segunda ge-
racdo, Professor Richard Revesz (1992, p.
1211-1212) desafia a compreensao estabele-
cida de que a competicao interjurisdicional
levara estados ao problema da race to the
bottom quanto a normas ambientais em
uma tentativa para atrair e manter o setor
industrial®. Revesz (Idem) alega que esses
argumentos race-to-the-bottomn ndo encon-
tram fundamentos nos modelos existentes
de competigdo interjurisdicional, e que,
pelo contrario, a competicao estadual pelas
industrias pode, realmente, produzir uma
alocacédo eficiente da atividade industrial.
Por meio da comparacao entre atividade in-
dustrial e mercados para bens tradicionais,
Revesz (Ibidem, p. 1234) ndo encontra bases
para a alegacdo de que o ultimo resultara
numa competicao a qual diminuira o bem-
-estar. Finalmente, Revesz (1996, p. 1234)
argumenta que a regulacao federal a qual
objetiva a correcdo do race-to-the-bottom
quanto a normas ambientais é passivel de
criar distor¢des em outros lugares, por meio
do afrouxamento de controles regulatorios
em outras dreas. Em outras palavras, mes-
mo se a argumentacao de que a regulacao
estadual favorece o race-to-the-bottormn nas
normas ambientais mantenha-se verdadei-
ra, aregulacdo federal terd efeitos negativos

2 Deve-se ressaltar, no entanto, que o argumento
da Falacia do Nirvana ndo é uma queixa contra a re-
gulacdo governamental federal, mas uma reclamacao
contra a regulagdo governamental como um todo,
fundamentada na assuncdo de que os governos sao
mal equipados para projetar e implementar politicas
regulatérias que respondam as falhas de mercado em
uma maneira que aumente o bem-estar social.

2 See generally Revesz (1997a; 1997b). See also
Revesz, 1996 (criticando a maneira como os estatu-
tos federais ambientais lidaram com o problema de
externalidades interestaduais). No entanto, ver Engle
(1997); Samoff (1997); Swire (1996).

sobre outras questdes regulatérias (como a
seguranca do trabalhador e as leis de salario
minimo) (ESTY, 1996) ou interesses fiscais
(REVESZ, 1992, p. 1245). Talvez ainda mais
problematico para o sistema federal sejam
os resultados de Revesz mostrando que a
légica por tras da regulacdo ambiental é um
ataque direto ao federalismo (Idem).

C. Pensamento de terceira geragio:*
regulacdo ambiental multinivelada

Mais recentemente, o professor Daniel
Esty (1996, p. 570) tem desafiado a presun-
¢do de que uma abordagem descentralizada
da politica ambiental gera mais bem-estar
do que esforgos regulatérios centraliza-
dos.? No entanto, a sua contribui¢do nao
pretende ser uma nova defesa da politica
ambiental decidida em nivel federal; ela
se destina a ser uma “ruptura com as
conclusdes unidirecionais sobre o nivel go-
vernamental apropriado para a criacdo de
politicas ambientais” (ESTY, 1996, p. 571).

O estudo de Esty (1996, p. 613) aborda
trés questdes fundamentais relativas a po-
litica ambiental descentralizada: que nivel
governamental melhor resolve as questoes
técnicas (o argumento técnico), se uma abor-
dagem regulatéria mais descentralizada
melhora ou agrava os impedimentos estru-
turais de se obter as politicas ambientais de
menor custo social (a questao estrutural), e
se 0s problemas de escolha ptblica associa-
dos com politicas ambientais seriam redu-
zidos ou agravados pela descentralizacao.
A andlise da questdo de que abordagem
regulatéria melhor lidaria com problemas
ambientais técnicos ndo corrobora a alega-
¢do supostamente pacificada de regulacao
descentralizada da segunda geracdo. A
fim de abordar essa questdo, Esty (Idem,
p- 614-623) divide a analise em quatro mo-
mentos: identificacdo do problema, coleta e

2 Ver, de forma geral, Esty (1996).

» Defendendo uma estrutura multinivelada para
o enfrentamento da complexidade e diversidade dos
problemas ambientais.
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andlise de dados, formulagdo de politicas,
e implementacao, execucao e avaliagdo de
politicas. De acordo com Esty (1996, p. 614),
aidentificacdo de riscos e danos ao meio am-
biente pode-se beneficiar tanto da regulagao
centralizada quanto da descentralizada, de
acordo com o problema em questdo. Alguns
problemas sao peculiares a determinadas
localidades, o que pode ndo justificar eco-
nomicamente a presenca de observadores
por todo o pais. No entanto, outros proble-
mas ambientais podem-se beneficiar com
administracdo em nivel nacional, como é
o caso da identificagdo de compostos de
cloro (CFCs), que empobrecem a camada
de ozonio (ESTY, 1996, p. 614). Além disso,
economias de escala podem justificar a co-
leta e analise de dados em nivel federal.*
Por exemplo, jurisdi¢des descentralizadas
provavelmente conduzirdo os mesmos
estudos vdrias vezes e gastardo tempo para
concordar em uma divisdo eficiente do tra-
balho técnico (Idem, p. 614-615). Jurisdicoes
pobres podem néo ter a capacidade para re-
alizar coleta de dados e analises de maneira
confidvel. Esty (1996, p. 619) sugere também
que politicas ambientais concebidas em
nivel nacional, implementadas localmente
e de acordo com padrdes ndao uniformes
sdao a melhor alternativa para abordar tanto
as races to the bottom ou top, as quais redu-
zem bem-estar, quanto os riscos de falhas
estruturais originadas de externalidades
interestaduais. Finalmente, como uma regra
geral, Esty (Idem, p. 623-624) afirma que a
implementacdo e cumprimento das medi-
das ambientais sdo mais bem realizados
em um nivel descentralizado de regulacao,
enquanto se percebe que a avaliagdo de poli-

% No entanto, ndo é possivel esquecer que os
beneficios da diversidade (argumento dos estados
como laboratérios) podem aplacar o poder do argu-
mento em favor de coleta e andlise centralizadas. Esse
é possivelmente o caso quando estados sdo capazes
de identificar ferramentas de politica mais eficientes,
quando a competicdo gerada entre jurisdicdes au-
menta o bem-estar, e quando o problema ambiental
particular é geograficamente heterogéneo (ESTY,
1996, p. 614-617).

ticas se beneficia da regulagdo centralizada.
Esty também aborda a questdo de se uma
abordagem regulatéria mais descentrali-
zada melhora ou agrava os impedimentos
estruturais para alcangar as politicas am-
bientais com menor custo social (a questao
estrutural). Esty (Ibidem, p. 647) conclui
que os problemas estruturais sao mais bem
tratados com um sistema regulatério hibri-
do. Assim, “os problemas que sao essencial-
mente de ambito local (limpezas de locais
de despejo de residuos, qualidade da d4gua
potavel, e os gastos com playgrounds, por
exemplo) devem ser regulados a nivel local.
Os problemas que surgem na escala regional
(controle da poluicao em um sistema fluvial
ou em uma bacia atmosférica, por exemplo)
devem ser geridos com base no ecossistema,
atravessando estados ou mesmo paises,
quando necessario” (ESTY, 1996, p. 648).
A questdo estrutural foi analisada sob trés
perspectivas diferentes: as externalidades
fisicas (Idem, p. 625-627); externalidades
econdmicas (Ibidem, p. 627-638) e externali-
dades psiquicas, internalidades, e a escolha
publica (ESTY, 1996, p. 638-648).

A descentralizagdo da regulagdo am-
biental é baseada na suposicao de que as
externalidades fisicas ndao sao dignas de
atengdo (Idem, p. 625). No entanto, evidén-
cias cientificas tém apontado para a direcao
contraria, mostrando diversas situacdes
nas quais a poluigdo transborda e as po-
liticas ambientais descentralizadas fazem
muito pouco para corrigi-las.® A questdo
imediata ndo se volta para se a regulacao
centralizada é necessdria, mas para que tipo
de centralizacdo é necessaria.

As externalidades econoémicas referi-
das por Esty (1996, p. 628) referem-se ao
problema da race to the bottom na regulagao
ambiental, que é o medo de que os estados/
paises, na competigdo por empresas, ve-
nham a baixar os seus padrdes ambientais
para niveis subétimos na tentativa de atrair

% Este é 0 caso dos derramamentos de DDT, SO2 e
chuva acida, metais pesados, e toxicos bioacumulaveis
(ESTY, 1996, p. 625).
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ou reter empresas. Tedricos de segunda ge-
ragao consideram que o medo de uma race to
the bottom na regulagao ambiental é injustifi-
cada do ponto de vista do bem-estar social.
Esty (Idem, p. 634), por outro lado, conclui
que “o ambito para falhas no mercado para
os direitos de localizacao determinados por
politicas ambientais sdo significativos o su-
ficiente para que seja insustentavel uma pre-
suncao de que a competicao regulatoria nes-
ta area maximizara o bem-estar”. Ele afirma
que “regulacdo ambiental opera em um
terreno onde comparagdes quantitativas de
bem-estar sao dificeis” (ESTY, 1996, p. 631-
632) e sustenta que “os politicos ndo fazem
escolhas politicas ambientais, equiparando
0s custos e beneficios marginais de reducao
de padrdes para ganhar uma fabrica ou para
evitar a perda de uma” (Idem, p. 632). Esty
(1996, p. 633) também sustenta que “6rgaos
governamentais sao instrumentos relativa-
mente fracos de disciplina do mercado.”
No que diz respeito a escolha publica, Esty
(1996, p. 647) observa que “a presuncao a
favor da regulacao ambiental descentraliza-
dando pode ser justificada porque antecipa
a questdo critica da comunidade politica
relevante vis-a-vis o problema ambiental
em questdo”. O senso de comunidade na
regulacdo ambiental ndo necessariamente
se encaixa na subdivisdo politica (estado/
pais) mais estreitamente ligada a uma deter-
minada politica ambiental. Nao é necessario
dizer que os danos ambientais que ocorrem
na Amazonia, por exemplo, sdo de preocu-
pacdo de todos, e ndo apenas preocupacao
dos brasileiros. No entanto, existem casos
em que nenhum dano ¢é infligido a uma
determinada comunidade, mesmo que ela
diga ter um interesse legitimo no ambiente
de outro pais (USPANEL REPORT, 1991, p.
527). Esty (1996, p. 643) conclui que “o atual
clima involutivo ignora essa interdependén-
cia complexa [,] colocando em risco alguns
dos importantes beneficios que resultam de
ter uma identidade politica mais ampla.”
A tltima questao abordada por Esty é se
o0s problemas de escolha ptblica associados

com politicas ambientais seriam reduzidos
ou agravados pela descentralizacdo. Com
respeito a isso, Esty (Idem, p. 650) nao en-
contra motivos legitimos para se suspeitar
de que os problemas de escolha publica
seriam acentuados pela regulacao ambien-
tal, em nivel central, e ele observa que o
contrario poderia ser concluido, contanto
que a midia dedique muito mais atencdo a
atividades de nivel federal.

Conclusao

Este artigo demonstra que existe um
padrao similar de interpretacdo relativo a
regulacdo ambiental e seus efeitos sobre o
ambiente tanto entre economistas quanto
juristas. Esse consenso esta dividido em
duas principais escolas de pensamento.
Uma escola de pensamento conclui que a
competicdo interjurisdicional obriga agentes
publicos a tomar decisdes eficientes, que au-
mentam o bem-estar. Outra escola de pensa-
mento sustenta que a diversidade de normas
ambientais ndo maximiza o bem-estar e cau-
sara races to the bottom na regulacdao ambien-
tal. Sob essa abordagem, a harmonizacao da
regulacdo ambiental remedeia os problemas
imputaveis a concorréncia interjurisdicio-
nal. Uma terceira subteoria, liderada pelo
professor Esty, aparece na doutrina juridica
ao afirmar que ndo existe tal coisa como
uma abordagem regulatéria universal na
formulacdo de politicas ambientais e conclui
que questdes técnicas e estruturais ditardo
a abordagem governamental apropriada.
De acordo com essa subteoria, é frequente
0 caso de que uma combinacdo de competi-
¢do interjurisdicional e harmonizacao cria a
estrutura de tomada de decis6es ambientais
mais eficiente.
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1. Notas introdutorias

Entre as inovacdes mais importantes tra-
zidas pelo Acordo TRIPS/OMC" ao sistema
internacional da propriedade intelectual
estd a criacdo de normas relativas a obser-
vancia ou aplicagdo dos direitos de propriedade
intelectual.> Além de obrigacdes substan-

t Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Proprieda-
de Intelectual Relacionados ao Comércio, integrante do
Anexo IC do Acordo Constitutivo da Organizacao
Mundial do Comércio, de 15 de abril de 1994. No
ordenamento brasileiro, cf. Decreto n2 1.355, de 30 de
dezembro de 1994, que incorpora os resultados da Ata
Final da Rodada Uruguai do GATT.

2 Por uma questdo de uniformidade terminol6gi-
ca, adotada no presente trabalho, empregaremos as
expressdes “aplicacao” e “observancia” das normas
de protecao dos direitos de propriedade intelectual
como sindnimas, considerando a dificuldade de de-
terminacao de um sentido idiomético adequado para
o portugués (item 2.2.2.).
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tivas, estabelecidas fundamentalmente
em sua Parte II, que busca consolidar os
padrdes minimos de protecdo das diversas
categorias normativas da propriedade in-
telectual nos ordenamentos dos Membros
da OMC, o TRIPS prevé obrigacoes de
caréter procedimental relativas as medidas
de observincia ou aplicagio das normas de
protecao da propriedade intelectual.?

Em realidade, o TRIPS é o primeiro
tratado — entre aqueles dedicados aos
varios dominios do Direito Internacional
da Propriedade Intelectual — que contém
uma parte especifica para a disciplina
procedimental da protecao dos direitos de
propriedade intelectual. O detalhe e a téc-
nica dessa drea normativa sugerem muito
mais a realidade de intensa mutagdo pela
qual hoje se desenvolvem os instrumentos
de protecdo internacional dos direitos de
propriedade intelectual na era P6s-OMC,
que também estdo relacionados a uma
ampla flexibilidade na implementacao das
obrigacdes pelos legisladores nacionais.*

A Parte III do Acordo TRIPS retine um
conjunto de normas cujo escopo de politica
internacional reside na ideia de comple-
mentaridade entre a titularidade e exercicio
dos direitos de propriedade intelectual e
medidas eficazes de observéancia. Como
resultado, a protecdo efetiva e real dos di-
reitos somente seria alcancada e assegurada
por seu titular se a ele fossem oferecidos
os instrumentos de protecao, envolvendo
esferas administrativas e judiciais nos orde-
namentos juridicos domésticos (CORREA,
1998, p. 191 et seq.). A Parte III do Acordo
especifica justamente as obrigacdes multi-
laterais a serem observadas pelos Membros
da OMC na “observancia” (ou “aplicacao”)
de normas de protecao dos direitos de
propriedade intelectual, estabelecendo

3 Cf. Parte III do Acordo TRIPS, intitulada “Apli-
cacdo de Normas de Protecdo dos Direitos de Pro-
priedade Intelectual” na versao em portugués anexa
ao Decreto n® 1.355/94.

*Sobre o tema, cf. Reichman (1997, p. 335 et seq.);
Correa (1998, p. 191 et seq.); Basso (2000, p. 252 et seq.);
Gervais (2003, p. 287 et seq.).

mecanismos e instrumentos que visam
assegurar a concretizagdo da protegdo dos
direitos de PI, em larga medida, como
complementos as normas substantivas que
formam o regime internacional da proprie-
dade intelectual.®

Ainda nas negocia¢des do TRIPS na
Rodada Uruguai do GATT, aracionalidade
para adogdo de normas sobre observancia
pelos Membros da futura OMC explicava-
-se pela tese de que, em muitas areas da
propriedade intelectual, haveria deficién-
cias considerédveis para a concretizacao da
protecao juridica pelos titulares em litigios
privados individualmente considerados.®
Na visdo da doutrina, isso se explicava pela
“distancia consideravel entre os direitos
conferidos ao titular e sua aplicabilidade
real”, sobretudo em dominios como direi-
tos de autor e marcas. A previsdo nas legis-
lagdes domésticas e aplicacao de medidas
cautelares e tutelas de urgéncia resultariam
fundamentais para assegurar a protegao
contra atos de violagdo dos direitos de
propriedade intelectual.”

®Basso (2000, p. 252), assim referindo-se: “ A Parte
III do TRIPS estabelece os principios basicos dos pro-
cedimentos que devem ser respeitados pelos Estados
na aplicacdo das normas de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual. Em outras palavras, esta
Parte estabelece os mecanismos ou instrumentos para
garantir o cumprimento das normas substantivas
previstas na Parte I1”.

¢ O exemplo ilustrado por Gervais (2003, p. 288)
explica muito bem essa preocupacdo. Enquanto em
determinados litigios privados, discute-se escopo de
reivindicacdes de uma patente de invencao, a tnica
estratégia defensiva possivel a ser empregada por em-
Ppresas que incorrem em atos de violacdo por pirataria
e falsificacéo em escala comercial seria justamente a
alegacdo de inexisténcia dos atos ou retardar e frustrar
o cumprimento de qualquer medida judicial contra
elas proferidas pelos tribunais domésticos. “Uma vez
que um pirata é localizado (o que nem sempre é fAcil),
medidas domésticas imediatas devem ser adotadas
nos mercados, para apreensao de bens e demais pro-
dutos que sejam objeto de contrafacdo e pirataria”.

7 Correa (1998, p. 192) “Existen varias édreas de
la propiedad intelectual en las que se presenta una
distancia considerable entre los derechos conferidos
y su aplicabilidad real. Esto ocurre particularmente
en areas de la legislacion sobre derechos de autor —
como p.ej. programas de computacién — y marcas.
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De um modo geral, ap6s mais de 10
anos de vigéncia do Acordo TRIPS, é ainda
dificil mensurar as significativas trans-
formacdes operadas nos ordenamentos
domésticos relativamente a implementagao
das obrigacdes de observancia das normas
de protecao da propriedade intelectual,
objetivadas pela Parte IIl do Acordo. Nesse
dominio, assim como em outros setores
compreendidos pelo TRIPS, a doutrina ja
discutia os custos de adequagdo ou ajusta-
mento a serem incorridos pelos Membros
da OMC nessa dificil tarefa (HOECKMAN;
KOSTEK], 2001, p. 290).

Esses custos estariam diretamente rela-
cionados as politicas domésticas necessarias
para influenciar os legislativos nacionais ao
alinhamento dos ordenamentos internos as
normas do TRIPS, fortalecendo institui¢cdes
internas que seriam competentes para o con-
trole de praticas relacionadas a propriedade
intelectual e também a aplicagdo concreta
das normas de protecao, pelas autoridades
administrativas (e.g. escritérios de marcas
e patentes) e tribunais domésticos (Idem).?

Importante observar que os paises
desenvolvidos (como a maioria daqueles
da OCDE, incluindo os Estados Unidos,
Japdo, Canada e os da Unido Europeia)
sentiriam com menor intensidade os custos
de implementacao do Acordo TRIPS, ja que
eles apresentavam importantes instituicdes
dedicadas a protecao e gerenciamento dos
direitos de propriedade intelectual, sobre-
tudo nos aspectos de capacitagdo técnica,
politica legislativa e prética (Ibidem).

La disponibilidad y aplicaciéon de interdictos y de
medidas provisorias resultan, entre otras, esenciales
para asegurar el accionar contra los infractores. Por
este motivo, la Parte Il del Acuerdo TRIPS quizas sea
un de los resultados més importantes de la Ronda
Uruguay en materia de propiedad intelectual”.

8 Qutros custos, por sua vez, seriam custos eco-
nomicos propriamente ditos, especialmente no curso
prazo, na medida em que o prego pago pelo uso de
tecnologias protegidas seria automaticamente transfe-
rido, sob remuneragao, dos consumidores domésticos
para os titulares de direitos de propriedade intelectual
sediados no estrangeiro e que reclamam a protecao
nos ordenamentos dos paises em desenvolvimento.

A experiéncia revelou, no entanto, que
muitos paises em desenvolvimento teriam
de necessariamente adaptar e aprofundar
os regimes domésticos de protecao dos
direitos de PI para atingir os padrdes mi-
nimos estabelecidos pelo TRIPS. Isso jus-
tificou imediatamente uma ampla politica
de cooperacao internacional em assisténcia
técnica na area da propriedade intelectu-
al, bem como formacgdo e capacitagdo de
autoridades administrativas e tribunais
(sobretudo examinadores das autoridades
patentéarias e juizes) nos Membros da OMC
em desenvolvimento, levadas a cabo tanto
pela Organizacdo Mundial do Comércio
como pela Organizacdo Mundial da Pro-
priedade Intelectual .’

Por outro lado, a experiéncia do Orgéo
de Solucdo de Controvérsias da OMC
(OSC) em matérias compreendidas pelo
Acordo TRIPS, nos ultimos anos, também
apresenta relevantes indicios sobre os efei-
tos das solucbes mutuamente acordadas
nas controvérsias entre Estados Unidos e
outros Membros, especificamente, Dina-
marca, Suécia, Grécia e Argentina.'’ Os
resultados desses casos apontam para uma
intrusividade das normas do TRIPS (como
de resto, das normas do sistema multila-
teral do comércio) sobre os ordenamentos
nacionais, em especial pelo fato de que os
Membros da OMC sdo levados a reformas
pontuais em suas legislagdes domésticas
para plena adequacao as obrigacdes mul-
tilaterais assumidas no Acordo.

Por outro lado, o OSC é chamado
recentemente a enderecar, a partir dos
trabalhos de um Grupo Especial constitu-
ido, a controvérsia entre Estados Unidos e

? Sobre isso, ver estudo do autor (POLIDO, 2008.
p- 407 et seq.). Para Hoeckman (2001, p. 290), a ca-
pacitacdo e assisténcia técnica serviriam como tarefa
educativa para autoridades administrativas e judiciais
nos paises em desenvolvimento, em torno da aplicacdo
das normas de protecdo da propriedade intelectual,
de tal modo que aqueles pudessem compreender a
fundo o funcionamento das normas do Acordo TRIPS
e receber orientagdes para sua aplicacao.

10 Cf. item 4 infra.
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China relativamente a medidas, pela tltima
adotada, que afetam a protecdo e aplicacdo
dos direitos de autor." O caso foi o pri-
meiro julgado pelo Orgao relativamente
as obrigacdes de observancia dos direitos
de propriedade intelectual, em especial
porque muitos dispositivos da Parte I1I do
TRIPS sao invocados pelos Estados Unidos
em sua reclamagcao.

O presente artigo busca analisar alguns
aspectos do tema relativo a “observancia”
ou “aplicacdo efetiva” da propriedade
intelectual previstas no TRIPS/OMC, com
um breve exame sobre a jurisprudéncia do
Orgdo de Solugao de Controvérsias. Nos
itens 2 e 3, sdo apresentadas as justificati-
vas de sua adog¢do no sistema multilateral
do comércio e os principios relativos a
observancia da protecdo da propriedade
intelectual. O item 4 recorre a observacoes
e comentérios sobre os principais casos ja
submetidos ao OSC, discutindo as normas
de observancia de acordo com o TRIPS/
OMC. Nos itens 5 e 6, sdao analisadas as
dificuldades e criticas sobre a implementa-
¢do das obrigacoes de observancia contidas
no TRIPS/OMC, bem como as conclusdes
sobre o tema examinado.

2. Justificativa da adogdo das normas de
observancia dos direitos de propriedade
intelectual no Acordo TRIPS

Antes da entrada em vigor do Acordo
TRIPS no plano internacional, a questdo da
observancia das normas de protecdo dos
direitos de propriedade intelectual estava
fundamentalmente relegada aos direitos
internos. Entre as razdes, a doutrina aponta
fundamentalmente para o desenho institu-
cional do sistema erigido pela Convencao
de Paris sobre Protecao da Propriedade
Industrial de 1883 e a Convencao de Berna

1 Cf. item 4.4; Sobre a constitui¢do do Grupo Es-
pecial pelo OSC, cf. WT/DS362/8, China — Measures
Affecting the Protection and Enforcement of Intellectual
Property Rights — Constitution of the Panel Established
at the Request of the United States — Note by the
Secretariat, December 13, 2007.

sobre a Protecdao das Obras Literarias e
Artisticas, que ndo teriam acompanhado a
criacdo de um sistema de solugéo de con-
trovérsias dotado da mesma efetividade
e capacidade sancionatéria, comparativa-
mente alcancadas com a criagdo do Orgéo
de Solugdo de Controvérsias da OMC
(REICHMAN, 1997, P. 338).

Com efeito, a Parte III do Acordo TRIPS
foi certamente um dos “grandes resulta-
dos” das negociacdes da Rodada Uruguai
do GATT (GERVAIS, 2003, p. 287), espe-
cialmente porque, no conjunto de normas
do sistema internacional da propriedade
intelectual erigido sob as Convengdes de
Paris e de Berna, os dispositivos relativos
a observancia e aplicagdo das normas
de propriedade intelectual se referiam a
obrigacdes multilaterais de carater geral.
Segundo essas convengdes, os paises das
respectivas Unides deveriam oferecer
“protecdo adequada” aos direitos dos titu-
lares e, em determinados casos, “medidas
judiciais” destinadas a apreensdo de bens
ilicitamente reproduzidos.’? Nao havia, no
entanto, uma parte especial destinada a re-
gular medidas de observéncia dos direitos
de propriedade intelectual, comparadas
com aquelas estabelecidas pelo TRIPS,
e que criassem obriga¢des multilaterais
orientadas para a implementacdo pelos
Estados em seus ordenamentos nacionais.

Assim, as normas sobre observancia
dos direitos de propriedade intelectual no
plano internacional dependiam muito mais
da operatividade dos sistemas legislativos
domésticos e da estrutura concebida pelos
legisladores nacionais para arquitetar a

12 Bons exemplos sdo aqueles fornecidos pelos
Arts. 9, 10, 10bis e 10ter(1), da Convencao de Paris
de 1883, e Art. 16 da Convengao de Berna de 1886.
Em outro exemplo, o Art. 8 do Acordo de Lisboa
relativo a Protecdo das Denominacdes de Origem e
seu Registro Internacional de 1958 determina que as
“acdes necessarias para a protecao das denominagoes
de origem possam ser exercitadas, em cada um dos
paises da Unido, de acordo com a legislagdo nacional”
eadotadas por 6rgao da Administracdo ou a pedido do
Ministério Pablico, ou por iniciativa dos particulares
(qualquer interessado, pessoa natural ou juridica).
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protecdo juridica das invengdes e criagdes.
Varias razdes poderiam ser mencionadas
para justificar a auséncia de adog¢ao de nor-
mas uniformes ou de iniciativa de harmoni-
zagdo no plano internacional relativamente
a observancia da propriedade intelectual.
Entre elas estariam o namero limitado de
Estados originalmente negociadores das
Convengoes de Paris e de Berna, as gran-
des diferencas de abordagens e préticas
relativas aos sistemas processuais civis nos
ordenamentos nacionais, além da auséncia
de qualquer politica internacional em torno
da disciplina juridica dos atos de violacao
de direitos de propriedade intelectual (Cf.
HEATH, 2005, p. 8 et seq.).

Na visdao das Convencgdes de Paris e
de Berna, destacava-se uma énfase na
aplicagdo efetiva do principio do tratamento
nacional para autores e inventores pelos
paises das Unides e nao, efetivamente, a
medida (quantitativa ou qualitativamente
considerada) de protecdo dos direitos de
PI nos ordenamentos internos. O ponto de
partida dessa analise, ap6s a entrada em vi-
gor do Acordo TRIPS/OMC, passaria a ser
o cumprimento das obrigacdes substantivas
de protecao da propriedade intelectual no
sistema multilateral do comércio e também
de obrigagdes relativas a observancia e apli-
cacao desses direitos, a partir de padroes
minimos imediatamente intrusivos sobre a
configuracao dos direitos nacionais.

3. Principios gerais sobre a observincia
da protecdo dos direitos de propriedade
intelectual

3.1. Aspectos gerais sobre a Parte 111 do
Acordo TRIPS/OMC

Considerando que o Acordo TRIPS nao
estabelece obrigagdes multilaterais especifi-
cas com escopo de coibir atos de pirataria e
contrafagdo, como pretendiam os paises de-
senvolvidos ainda durante as negocia¢oes
da Rodada Uruguai do GATT, sua Parte 111
concentrou-se nas normas de observancia

dos direitos de propriedade intelectual. O
ntmero significativo de dispositivos nessa
matéria aponta para regras muito mais
detalhadas do que aquelas estabelecidas
no campo das patentes de invengdo (Parte
II, Segao 5, do TRIPS).

A Parte Il igualmente reflete-se na
auséncia de harmonizag¢do normativa no
contexto do Direito Internacional da Pro-
priedade Intelectual, bem como na diver-
sidade dos instrumentos e normas domés-
ticas relativas a observancia dos direitos
de propriedade intelectual. Por essa razao,
0 Acordo TRIPS estabelece uma distingao
entre as obrigagdes gerais dos Membros
da OMC em matéria de observancia dos
direitos de propriedade intelectual (Art.
41), regras sobre procedimentos e remédios
civis e administrativos, incluindo medidas
cautelares (Arts. 42-49 e Art. 50), medidas
administrativas de controle de fronteira
(Arts. 51-60) e procedimentos penais em
casos de contrafacdo voluntaria de marcas
e pirataria em escala comercial (Art. 61).

3.2. Sentido e alcance da
“observancia” das normas de
protecdo da propriedade intelectual

Em diversas passagens de seus dispo-
sitivos, as versodes auténticas do Acordo
TRIPS nos diferentes idiomas empregados
pela OMC mencionam as expressoes “en-
forcement”, “moyens de faire respecter” e
“observancia”, quando relativas aos meios
a serem adotados pelos Membros para apli-
cagdo das normas de protecdo dos direitos
de propriedade intelectual. Em lingua por-
tuguesa ndo existe uma traducao precisa
comparavel com o sentido empregado pelo
Acordo TRIPS.®

¥ No inglés juridico, particularmente, a expresséo
“enforcement” significa a acdo de executar ou aplicar
determinada lei, medida, decisdo ou a arrecadacdo
ou cobranga de débitos e multas. (BLACK'S..., 2004;
BARRON'S..., 2003). Comparativamente, a expressao
mais préxima daquela em inglés reside em um misto
idiomaético entre “aplicacdo”, “execucdo” e “res-
peito”: “Durchsetzung” em alemao; “respeito”, em
portugués, “respecto”, em espanhol; “rispetto”, em
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Sobre esse aspecto, no entanto, poucas
referéncias contextuais encontram-se em
alguns importantes instrumentos norma-
tivos, como no Decreto n® 1.355/94, que
incorpora a Ata Final da Rodada Uruguai
e 0 Acordo TRIPS/OMC ao ordenamento
brasileiro', ou ainda, no tocante ao do-
minio do direito comunitdrio europeu, a
tradugdo oficial em portugués da Diretiva
n¢ 2004/48/CE relativa ao respeito dos
direitos de propriedade intelectual.

Na auséncia de uma terminologia uni-
forme, com significado comum em vérios
idiomas, a politica legislativa adotada no
dominio da Unido Europeia recentemente
manteve a expressdo “enforcement” para
as medidas a serem promovidas por seus
Estados Membros para assegurar a aplica-
¢do ou “respeito” - tanto nas esferas ad-
ministrativas como judiciais — das normas
substantivas da propriedade intelectual
nos ordenamentos internos. Na verdade,
seria mais adequado falar em procedimentos
relativos a aplicagdo das normas de protegio, e
que correspondem, em ultima analise, a
elevagdo de padroes procedimentais minimos
de protecao de direitos dos titulares intro-
duzidos no préprio contexto do Direito
Internacional da Propriedade Intelectual
ap6s a entrada em vigor do TRIPS/OMC.

Como resultado, legisladores nacionais,
em especial aqueles dos Membros da OMC,
seriam conduzidos a um movimento de
elaboragdo de normas procedimentais de
elevado grau de tecnicidade e sofisticagao,
cujos fundamentos de politica legislativa
residem antes na tarefa de assegurar “me-
canismos”, “instrumentos” ou “remédios”
para a tutela jurisdicional dos direitos de
propriedade intelectual nos ordenamentos

italiano; “respect”, em francés. No presente trabalho,
optamos por adotar a expressdo “observancia” ou
“aplicacdo”, como entre nés mencionadas por Basso
(2000, p. 252 et seq.).

14 Especificamente, ver a expressao utilizada na
versao traduzida em portugués anexa ao Decreto
n® 1.355/94 na correspondente Parte III do TRIPS:
“Aplicagdo de Normas de Protecao dos Direitos de
Propriedade Intelectual”.

nacionais. A somatoria de sistemas domés-
ticos de observancia da propriedade inte-
lectual, a partir da concepcao entabulada
pela Parte III do TRIPS, levaria, possivel-
mente, a criacdo de um arcabouco coeso.

Nao obstante as expressdes “respeito”
e “aplicagdo” serem empregadas em por-
tugués para lidar idiomaticamente com a
expressao hoje universalizada a partir da
ideia de “enforcement”, é bem provavel
que a concepgdo central do problema
esteja antes na consagracdo de medidas
de “observancia e aplicagdo” das normas
de protecao dos direitos de propriedade
intelectual. S0 antes niveis normativos re-
lacionados a concretizacado de direitos sub-
jetivos da propriedade intelectual perante
autoridades domésticas nos Membros da
OMC e que se caracterizam por forte apelo
privatista, ja que o principal enderecado
das normas é o titular. Na esteira das obri-
gacoes estabelecidas na Parte IIl do Acordo
TRIPS, varias “pretensdes” parecem ser
reconhecidas aos titulares da propriedade
intelectual, em especial aquelas relativas
a obtencdo de decisdes administrativas,
medidas cautelares, decisdes judiciais ter-
minativas julgando o mérito dos litigios
privados, enfim, quaisquer medidas que
assegurem o direito de acesso a justica nos
ordenamentos nacionais para solugdo de
litigios privados da propriedade intelectual
e a protecdo dos direitos de propriedade
intelectual em caso de violacgdo.

Apesar de toda dificuldade terminolgi-
ca, as nogoes de “respeito”, “observancia”
e “aplicacdo” parecem apontar conjunta-
mente para um dominio muito especifico
no Direito Internacional da Propriedade
Intelectual, atualmente como categoria de
normas procedimentais propriamente ditas
destinadas a assegurar a protegdo — em sede
jurisdicional e administrativa — dos direitos
de propriedade intelectual de determinadas
categorias de titulares nos ordenamentos
nacionais. Sdo “procedimentos para a apli-
cacgdo de normas de protecao dos direitos
de propriedade intelectual”, ou “proce-
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dimentos de observancia dos direitos de
propriedade intelectual”’®, destinados, em
sua maioria, a impedir a ocorréncia ou con-
tinuidade de atos de violagdo (e.g. aqueles
de pirataria e falsificacdo/contrafagdo em
escala comercial), conferindo medidas ou
remédios de protecdo especificos aos titula-
res (UNCTAD-ICTSD, 2005, p. 575 et seq.).
Atos de violacao ocorrem especificamente
quando submetidos ao controle dos titula-
res dos direitos e ndo sujeitos a qualquer ex-
cecdo permitida’® e que sdo praticados por
terceiros sem o consentimento dos titulares
ou das autoridades competentes (e.g. nos
casos de patentes objeto de licenciamento
compulsorio).”

O escopo das obrigagdes do TRIPS/
OMC sobre “observancia de direitos de
propriedade intelectual” parece ser muito
amplo, compreendendo, como sera exami-
nado, principios gerais sobre procedimen-
tos civis e administrativos da propriedade
intelectual, medidas cautelares e controle
de atos de violacao praticados nos merca-
dos domésticos, em geral aplicaveis a todas
as categorias de direitos de propriedade
intelectual integrantes do Acordo.”® Algu-
mas dessas medidas, no entanto, apenas
sao obrigatdrias em relacdo a determinados
direitos de propriedade intelectual, como
seria o caso daquelas relativas ao controle
de fronteiras e em procedimentos de na-
tureza penal — vinculantes apenas para a
protecdo de obras de autoria e marcas que
sejam objeto de pirataria e contrafacdo ou

15 Aqui, trata-se da referéncia as versdes francesa
e espanhola do Art. 41 do TRIPS, quanto a passagem
“procédures destinées a faire respecter les droits de
propriété intellectuelle” e “procedimientos de ob-
servancia de los derechos de propiedad intelectual”,
respectivamente.

1® Como exemplos, citamos aquelas previstas
nos Arts. 13 e 30 do TRIPS/OMC, relativamente as
excecdes aos direitos de autor e direitos patentarios.

7 A definicdo é empregada amplamente nos co-
mentarios de UNCTAD-ICTSD (2005, p. 576).

8 Ver, por exemplo, as categorias de direitos de
propriedade intelectual estabelecidas pelas Secdes
1 a 7, da Parte II, do TRIPS/OMC, como prevé, em
especial, o Art. 1.2 do Acordo.

falsificacao, respectivamente, como estabe-
lecem os Artigos 51 e 61 do TRIPS.*%

A “observéancia” de direitos de PI esta-
belece, portanto, a aplicagdo de normas de
protecao da propriedade intelectual, que
se materializa na adocao de medidas judi-
ciais e administrativas amplamente con-
sideradas, tais como remédios (e.g. tutela
jurisdicional) e procedimentos (judiciais e
administrativos), invocados pelos titulares
e também, em determinadas situacdes,
pelos supostos infratores da propriedade
intelectual. Elas podem estar divididas em
trés categorias distintas: i) procedimentos e
remédios; ii) direitos de revisao de decisoes
administrativas e judiciais e iii) mecanis-
mos de transparéncia.

As obrigacdes gerais do TRIPS em
matéria de observancia de direitos de PI
(como aquelas estabelecidas na Parte I1I do
Acordo) ndo determinam o contetido dos
remédios e procedimentos a serem imple-
mentados nos ordenamentos domésticos
dos Estados, mas antes dizem respeito a
obrigagoes de resultado.” Isso explica, por
exemplo, porque tais dispositivos contém
em seus respectivos textos normativos, tan-

19 Cf. Artigo 51: “Os Membros adotardo procedi-
mentos, de acordo com as disposi¢des abaixo, para
permitir que um titular de direito, que tenha base vali-
da para suspeitar que a importagdo de bens com marca
contrafeita ou pirateados possa ocorrer, apresente
um requerimento por escrito junto as autoridades
competentes, administrativas ou judiciais, para a sus-
pensao pelas autoridades alfandegarias da liberacédo
desses bens. (...)”; Artigo 61: “Os Membros proverdo a
aplicagdo de procedimentos penais e penalidades pelo
menos nos casos de contrafacdo voluntaria de marcas
e pirataria em escala comercial. (...)".

% Sobre as implica¢Oes praticas das medidas de
controle de fronteira na perspectiva do Direito da
Unido Europeia, cf. estudo de Vrins e Schneider (2006,
p- 13 et seq.).

21 Sobre a distin¢do das obrigacdes de conduta/
meio e resultado no Direito Internacional Puablico,
ver o importante Relatério da Comissao de Direito
Internacional sobre sua 292 Sessdo de 1977, conduzido
sob os trabalhos do Prof. Robert Ago e compilado
no documento A/32/10 (INTERNATIONAL LAW
COMMISSION, 1977). Ver ainda Brierly, Lauterpacht
e Waldock (1958, p. 25 et seq.); Dupuy (1999, p. 371
et seq.).

Brasilia a. 48 n. 189 jan./mar. 2011

29



tas expressoes adjetivadas concernentes as
medidas de observancia de direitos de pro-
priedade intelectual, especificamente “acao
eficaz”, “remédios expeditos” “procedi-
mentos justos e equitativos”, “prazos nao
razoaveis”, “atrasos indevidos”, “acesso a
informagdo necessaria”, “provas razoavel-
mente acessiveis”, “compensagdo adequa-
da”, “dissuasao eficaz contra violagdes”,
“medidas apropriadas de reparacao”.*
As obrigagdes gerais de observancia
de direitos de propriedade intelectual
no plano internacional sdo de diversas
naturezas. O TRIPS/OMC estabelece, por
exemplo, que os Membros devam conferir
e dotar as autoridades domésticas — ju-
diciais e administrativas — de poderes e
competéncias especificas para adocdo de
medidas de protecdo dos direitos de PI, o
que inclui tutela jurisdicional em concreto
pelos tribunais e ordens de busca e apre-
ensdo de bens ilicitamente reproduzidos
e que sejam objeto de atos de pirataria e
contrafagdo. A linguagem empregada no
Acordo, no entanto, parece ser conducente
com um elevado grau de discricionariedade
a ser atribuido a tais autoridades domésti-
cas: enquanto os Membros da OMC estdo
vinculados a obrigagdo de implementagao
das normas de protecdo da propriedade
intelectual, reservando as suas respectivas
autoridades domeésticas (judiciais e admi-
nistrativas) poderes e competéncias, estas
nao estariam obrigadas a concretizagdo de
tais medidas de protecado de direitos de PI,
podendo adota-las discricionariamente.”
“Mesmo se comprovada uma recusa
sistematica para exercer os poderes confe-
ridos, que dificilmente poderia ser demons-
trada”, o Membro em questdo teria cumpri-
do as obrigagdes do Acordo ao conferir os
poderes previstos, especialmente quanto

2 De modo exemplificado, cf. Arts. 41, 43, 44, 46
e 48 do TRIPS/OMC. Comentando os aspectos subs-
tantivos de tais expressdes, ver comentarios de Dreier
(apud BEIER; SCHRICKER, 1996, p. 255).

» Essa também é fundamentalmente a opinido
defendida nos comentéarios do UNCTAD-ICTSD
(2005, p. 576).

a adogdo de medidas de protecao da pro-
priedade intelectual em um caso concreto
(UNCTAD-ICTSD, 2005, p. 576).* Além
de tal dificuldade, para determinagdo da
violagdo seria necessério provar que os pa-
droes materiais de protecao relativamente
aos quais se refere a questdo de observan-
cia seriam suficientemente ambiguos para
resultar na concessao de certas medidas
de aplicacdo das normas de protecao dos
direitos de PI (Idem).

— principios gerais da observancia e prote-
cdo dos direitos de PI:

a) efetividade das medidas adotadas
pelos Estados Membros, o que se materia-
liza nas medidas judiciais e administrativas
internas adotadas para protecao da pro-
priedade intelectual contra atos de violagao
praticados, seja em carater de prevengao,
seja de sancionamento. Esse aspecto é
fundamentalmente enderecado pelo Art.
41(1) do TRIPS. Entre as medidas destina-
das a prevencdo da ocorréncia de tais atos,
estdo aquelas relativas a imputacdo de
responsabilidade civil e criminal, bem como
medidas de busca e apreensdo de bens
protegidos que tenham sido ilicitamente
reproduzidos nos diferentes Membros da
OMC - “effective detterrent to further in-
fringement” (GERVALIS, 2003, p. 287).

Explicagdo para a efetividade das me-
didas de protegdo: Atos de contrafacao e
pirataria envolvendo bens protegidos pela
propriedade intelectual sempre foram uma
das preocupacdes prioritarias da industria
e certas categorias de titulares de direitos

# (While Members must empower their judicial
authorities to order certain acts, such authorities are
not obliged to do so, and can exercise discretion in
applying the mandated rules. Even if a systematic
refusal to use the authority conferred were proven,
which may be difficult to demonstrate, the Member in
question would have complied with the Agreement’s
obligations by empowering such authorities to take the
prescribed action in a particular case, where the courts
have acted in accordance with the dominant practice in
the Member in question. In addition, in order to assert
violation it would be necessary to prove that the sub-
stantive standard of protection in relation to which an
enforcement issue arises is sufficiently unambiguous to
trigger the granting of certain enforcement measures).
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de PI. De fato, enquanto litigios privados
podem compreender o escopo de reivin-
dicagdes de uma patente, a tnica defesa
possivel a ser alegada para empresas que
incorrem em atos de violagdo por pirataria
e falsificacao é evitar demandas judiciais
ou buscar retardar ou frustrar o cumpri-
mento de qualquer medida judicial contra
elas proferidas pelos tribunais domésticos.
“Uma vez que um pirata é localizado (o que
nem sempre é facil), medidas domésticas
imediatas devem ser adotadas nos mer-
cados, para apreensdo de bens e demais
produtos que sejam objeto de contrafagdo
e pirataria”.

3.3. Principios gerais estabelecidos
pelo Art. 41 do TRIPS

O Art. 41 do TRIPS contém quatro prin-
cipios cardeais relativamente a observancia
dos direitos de propriedade intelectual
no sistema GATT/OMC, atribuindo uma
significativa liberdade aos Membros da
OMC para adequar seus sistemas juridicos
domésticos as obrigacdes multilaterais da
Parte I1I do Acordo (REICHMAN, 1997, p.
340). O método de implementagdo dessas
obrigagées, no entanto, ndo requer ser
distinto dos sistemas ja existentes para
aplicagdo das leis nacionais e adjudicacao
dos litigios pelos tribunais domésticos.?
Com efeito, como observado por Reichman
(1997, p. 340), essa regra salvaguarda os
Estados de obrigacdes excessivas, como
aquela de oferecer aos titulares estrangeiros
determinada prote¢do muito mais ampla
e efetiva do que aquela ja oferecida por
tribunais e autoridades administrativas do-
mésticas para a tutela de direitos subjetivos.

% Cf. por exemplo, Art. 41.5 do TRIPS: “O disposto
nesta Parte ndo cria qualquer obrigacdo de estabele-
cer um sistema juridico para a aplicacdo de normas
de protecao da propriedade intelectual distinto do
ja existente para aplicacao da legislacao em geral.
Nenhuma das disposi¢des desta Parte cria qualquer
obrigacao com relagdo a distribuicao de recursos en-
tre a aplicacdo de normas destinadas a protecao dos
direitos de propriedade intelectual e a aplicacao da
legislacao em geral.”

As normas sobre observéncia estabele-
cem um critério da “efetividade” para me-
didas adotadas pelos Membros da OMC, o
que se materializa, concretamente, em me-
didas judiciais e administrativas internas
orientadas para protecdo da propriedade
intelectual contra atos de violacdo, seja
em carater de prevencao/inibicdo, seja de
sancionamento. Esse aspecto é diretamente
enderecado pelo Art. 41.1 do TRIPS, que faz
referéncia a “acdo eficaz contra qualquer
infragdo dos direitos de propriedade inte-
lectual previstos no Acordo”.

Entre as medidas destinadas a pre-
vencdo da ocorréncia de atos de violagao
estdo aquelas relativas a imputacao de
responsabilidade civil e criminal aos in-
fratores, bem como medidas de busca e
apreensdo de bens protegidos que tenham
sido ilicitamente reproduzidos nos diferen-
tes Membros da OMC. Segundo a légica
admitida pelo Art. 41.1, essas medidas
impediriam a ocorréncia ou continuidade
de atos infrativos a propriedade intelectual
e constituiriam um “meio de dissuasdo de
infragdes ulteriores”. Seu escopo, segundo
aimportante observacao de Gervais (2003),
seria o de desestimular a prética de atos
infrativos a propriedade intelectual por
terceiros, portanto, como forma de “efetiva
dissuasdo” das violacses.?

Parece ser dificil, no entanto, determinar
o alcance dessa “dissuasdo” ou dos “efeitos
dissuasivos” sobre atos de violagdo, espe-
cialmente na auséncia de qualquer critério,
no TRIPS, distinguindo o caréter das san-
¢des no curso do processo civil relaciona-
das especificamente a tutela jurisdicional
dos direitos de propriedade intelectual.
Como observado por Heath (2005, p. 11),
0 Art. 45.1 do Acordo prevé que qualquer
indenizacdo paga pelo infrator deva ser
“adequada” para compensar o titular pelos
prejuizos sofridos, o que poderia nao ter
qualquer efeito dissuasivo sobre a conduta
infrativa. Como modalidade de dissuasao,

% Cf. Gervais (2003, p. 287) quanto a expressdo
“effective deterrent”.
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pode ser estabelecida uma obrigacao de pa-
gamento, pelo infrator, das custas judiciais
incorridas pelo titular no curso do processo,
incluindo honorérios advocaticios, o que de
fato é enderegado pelo Art. 45.2 do TRIPS,
porém em carater alternativo ou opcional,
sugerindo uma flexibilidade no cumpri-
mento, pelos Membros, da obrigacdo ali
prevista (HEATH, 2005, p. 12).%

O Art. 41.2 do TRIPS estabelece princi-
pios gerais concernentes aos procedimentos
envolvendo as medidas de observancia
de direitos de propriedade intelectual a
serem adotadas pela OMC, extensiveis as
esferas administrativa e judicial; segundo
o dispositivo, esses procedimentos devem
ser “justos” e “equitativos”, ndo necessa-
riamente custosos nem prolongarem-se
injustificadamente no tempo.” Dificil de
estimar, no entanto, se a pratica dos tri-
bunais domésticos e a eventual lentidao
ou morosidade no julgamento de litigios
envolvendo violacdao de direitos de pro-
priedade intelectual ou fiscalizacdo pelas
autoridades administrativas poderiam ser
levadas em consideracao na interpretagao
da regra do artigo 41.2 do TRIPS.”

O fundamento desses principios em
relagdo aos procedimentos, administrativos

27 Dentro do contexto normativo da Parte III,
como observa o autor, restariam pouco claros quais os
remédios considerados como dissuasivos em relagao
aos atos infrativos a propriedade intelectual. De uma
perspectiva econdmica, os remédios para dissuasao
de préticas de violacdo deveriam ser quantificados em
montantes que ultrapassem o que um usudrio legitimo
teria de investir em situa¢des normais para aquisicao
do bem protegido por direitos de propriedade inte-
lectual. Uma indenizag¢ao com cardter compensatério,
e ndo punitivo, teria pouco efeito dissuasivo. San¢oes
na esfera criminal podem servir como fator de de-
sestimulo para praticas de violacdo a propriedade
intelectual, mas também somente sdo estabelecidas
em situagdes muito especiais, como aquelas previstas
no Art. 61 do TRIPS.

% Art. 41.2: “Os procedimentos relativos a aplica-
¢do de normas de protecao dos direitos de propriedade
intelectual serdo justos e eqiitativos. Nao serdo des-
necessariamente complicados ou onerosos, nem com-
portardo prazos nao razoaveis ou atrasos indevidos”.

¥ Sobre isso, ver, por exemplo, Gervais (2003,
p- 288).

e judiciais, relacionados a observéncia de
direitos de propriedade intelectual também
estaria justamente na nao-discriminacao
de titulares que ndo sejam nacionais ou
domiciliados no Estado em que se invoca a
protecao. O TRIPS estabelece que, enquanto
sejam autores em demandas relacionadas a
propriedade intelectual, nenhum obstaculo
seja imposto a tais litigantes, para além da-
queles usualmente existentes para cidadaos
do Membro considerado. De fato, o que exis-
te é um principio geral de nio obstrucio do acesso
as instancias judiciais e administrativas dos
Estados Membros da OMC como pressupos-
to para a disciplina da aplicagdo das normas
de protecdo da propriedade intelectual (Cf.
GERVALIS, 2003, p. 288). Dai porque o Art.
41.2 estabelece que os procedimentos (sejam
eles de natureza administrativa ou judicial)
nos Estados Membros nao sejam “desneces-
sariamente onerosos” ou comportem “pra-
zos ndo razoaveis” ou “atrasos indevidos”.

A interpretacao dos critérios de economia
e celeridade que aparentemente justificam os
principios do Art. 41.2 deve ser estabeleci-
da, no entanto, a luz das diferentes tradi-
¢Oes juridicas dos Membros da OMC e tam-
bém da experiéncia concretas dos tribunais
domeésticos e autoridades administrativas
com os direitos de propriedade intelec-
tual. Por sua prépria natureza, os litigios
privados nesse dominio sdo caracterizados
pela complexidade, ndo raro dependentes da
intervencdo de peritos e especialistas nas
varias dreas das ciéncias, além da produ-
¢do, pelas partes, de provas extremamente
sofisticadas. Aqui, esses fatores poderiam
levar a uma significativa morosidade para
a solucao jurisdicional em determinados
ordenamentos.* Ndo seria possivel alcancar

% Sobre isso, cf. Heath (2005, p. 12), observan-
do que as acdes judiciais mais custosas na drea da
propriedade intelectual sdo aquelas processados no
Reino Unido e nos Estados Unidos. Neste tltimo,
uma demanda cujo valor da causa seja abaixo de 1
milhdo de ddlares custaria, em média, cerca de 400
mil délares até o julgamento do mérito pelos tribunais.
Na Alemanha, uma ag¢do semelhante custaria apenas
uma fracdo desse valor, enquanto que, na Franga e no
Japao, litigios discutindo a violacdo de uma patente,
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uniformidade no tratamento jurisdicional
dos litigios da propriedade intelectual em
nivel doméstico. A intima relacdo da disci-
plina com o principio da territorialidade —
para além do que as seculares Convengoes
de Berna e de Paris estabelecem — torna-se
um elemento de proximidade para os tribu-
nais domésticos, cuja competéncia, na larga
maioria dos casos, é exclusiva em virtude
do local em que os direitos de propriedade
intelectual sdo registrados.

Um outro aspecto a ser considerado
relativamente aos procedimentos justos
e equitativos, invocados pelo Art. 41.2 do
TRIPS, diz respeito a aplicacdo de principios
constitucionais processuais, tais como am-
pla defesa e contraditorio, além de prerroga-
tivas das partes relativamente a assisténcia
qualificada perante os tribunais. Nem todos
0s Membros da OMC contam com um nu-
mero razoavel de advogados especialistas
nas disciplinas da propriedade intelectual
para a defesa dos interesses das partes, o que
limitaria essa assisténcia em juizo pratica-
mente aquelas partes que tenham condicodes
econdmicas mais favoraveis a contratagdo
de equipes juridicas especializadas.™

O mesmo se observa relativamente a
proficiéncia e habilidade dos juizes domés-
ticos com as matérias relativas a proprieda-
de intelectual, sobretudo enquanto tenham

por exemplo, levariam em média, respectivamente,
seis e dois anos até serem julgados.

31 Sobre a questdo dos custos associados ao conten-
cioso judicial da propriedade intelectual, ver interes-
santes estudos de Kesan e Ball (2006, p. 237-312), em
que os autores analisam o maior ou menor significado
das varidveis empregadas para determinagao dos
custos relativos aos litigios da propriedade intelectual,
tais como tempo total para o julgamento de mérito,
nimero de peti¢des e documentos apresentados pelas
partes em cada caso, fase de conclusdo e transito em
julgado e ocorréncia de acordos ou decisoes termina-
tivas; Bessen e Meurer (2008, p. 1 et seq.), observando
os efeitos negativos dos custos associados a litigios
em matéria de patentes sobre a atividade empresarial
desenvolvida por supostos infratores, especialmente
aqueles a serem incorridos para defesa das partes no
curso do processo judicial e que podem representar
desestimulos para continuidade da atividade inven-
tiva e inovacdo na industria.

de adotar medidas de urgéncia como cau-
telares e outras medidas preventivas no
curso dos litigios e decidir sobre o mérito
de agdes discutindo a ocorréncia de atos
de violacao. Essa observagdo, para além da
necessidade de um teste casuistico, tem-se
constatado na especializagdo dos tribunais
nacionais. Ainda que o Art. 41.5 do TRIPS
estabeleca que os Membros ndo estejam
obrigados a criar sistemas especializados
de adjudicagdo de conflitos de propriedade
intelectual, alguns ja tém gradativamente
estabelecido uma divisao de competéncias
para tribunais dedicados aos litigios, em
especial no campo patentario.”

As decisdes de mérito, administrativas
e judiciais, em matéria de propriedade
intelectual também devem ser preferen-
cialmente, segundo o Art. 41.3 do TRIPS,
escritas e fundamentadas e proferidas com
base em provas sobre as quais as partes te-
nham tido oportunidade de se manifestar.
O dispositivo também estabelece que as
decisoes estardo a disposi¢do, ao menos das
partes do processo, sem “atraso indevido”.
A racionalidade dessa regra é muito mais
uma questdo de justiciabilidade e transparén-
cia, sobretudo porque, em muitos sistemas
juridicos nacionais, as decisdes administra-
tivas relacionadas a propriedade intelectual
— como, por exemplo, os proprios registros
e oposicoes aos pedidos de registros — nem
sdo devidamente publicadas, o que difi-
culta a antecipagdo dos resultados de uma
possivel demanda judicial pelos usuarios,
concorrentes e terceiros. E ndo somente
isso. A publicacao de decisdes também per-

2 Seguindo o exemplo paradigmatico dos Estados
Unidos da América, quanto a criacao da Corte de Ape-
lacao do Distrito Federal, com competéncia exclusiva
para adjudicacao de litigios em matéria de patentes,
alguns paises tém adotado analogo sistema, como o
Japao, que conta com se¢des/camaras especiais nos
tribunais de T6quio e Osaka (embora sem que lhe seja
atribuida exclusividade de competéncia em matéria
de propriedade intelectual), ou da Indonésia, cujos
tribunais comerciais tém fixado competéncia exclusiva
para adjudicar demandas em propriedade intelectual.
Sobre isso, ver comentarios de Heath (2005, p. 14).
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mite o desenvolvimento do ensino e pes-
quisa em torno da propriedade intelectual,
bem como o estudo comparado dos varios
sistemas juridicos domésticos a partir de
uma jurisprudéncia, propriamente dita, dos
6rgdos judiciais e administrativos.®

Entre os principios gerais estabelecidos
pelo TRIPS em matéria de observancia,
também esta aquele de garantia de revisao
de decisdes administrativas, de carater
definitivo, por tribunais jurisdicionais do-
mésticos (cf. Art. 41.4)*. Ele ndo se justifica
apenas na existéncia de normas relativas ao
acesso a justica dos Membros pelas partes,
mas também no controle de decisdes ad-
ministrativas proferidas pelas autoridades
patentarias nacionais. Na verdade, o TRIPS
parece indiretamente supor a existéncia do
direito de o titular da propriedade intelec-
tual recorrer aos tribunais dos Membros da
OMC para pés-questionamento de decisdes
administrativas, com limitacdes impostas,
evidentemente, pela natureza dos litigios
considerados. Importante verificar que, na
esfera criminal, isso ndo significa a exigéncia
de constitui¢ao de tribunal de jiri para en-
deregar litigios relacionados a propriedade
intelectual, ou para determinados ordena-
mentos em que ndo exista possibilidade de
recurso interposto contra decisdo proferida
pelojtri, a obrigacao de o Membro da OMC
de estabelecer normas processuais nesse
sentido (GERVAIS, 2003, p. 288).

% De um modo geral, 0 Art. 61 do TRIPS, ao estabe-
lecer o principio da transparéncia, busca assegurar que
0s Membros da OMC tenham acesso amplo e irrestrito
as leis, regulamentos, decisoes judiciais terminativas
e normas administrativas de aplicacdo geral, e, com
isso, evitar controvérsias. Sobre isso, ver Correa (1998,
p- 210). Ainda em relagdo a publicagdo de decisdes em
matéria de propriedade intelectual e disponibilidade
de acesso pelas partes ao seu contetido, ver Heath
(2005, p. 14).

3 Art. 41.4: “As Partes de um processo terdo a
oportunidade de que uma autoridade judicial reveja as
decisdes administrativas finais e pelo menos os aspec-
tos legais das decisdes judiciais iniciais sobre o mérito
do pedido, sem prejuizo das disposicdes jurisdicionais
da legislacdo de um Membro relativa a importancia
do caso. Nao havera obrigacao, contudo, de prover
uma oportunidade para revisdo de absolvi¢des em
casos criminais”.

O Art. 41.4 do TRIPS estabelece, na
verdade, previsdo de uma instancia judicial
revisional para processos administrativos
envolvendo a propriedade intelectual,
especialmente no que concerne aqueles
estabelecidos sob a competéncia de au-
toridades registrais domésticas (e.g. para
marcas, patentes e desenhos industriais)
ou ainda para escritérios de fiscalizacao
(como no campo dos direitos de autor).
O dispositivo parte do reconhecimento,
no sistema internacional da propriedade
intelectual, de direitos subjetivos atribuidos
aos titulares dos direitos, como a pretensao
das partes de acesso a justica para revisao
jurisdicional das decisdes proferidas em
instancias administrativas e também a
revisdo das decisdes de tribunais judiciais
em primeiras (aqui a garantia de “duplo
grau de jurisdicdo”). Essa modalidde de
revisdo ou instancia revisional refere-se,
justamente, aos aspectos juridicos da de-
cisdo de mérito proferida por tribunais de
primeira instancia nos Membros da OMC
relativamente aos litigios privados envol-
vendo a propriedade intelectual.®®

O regime de observancia das normas
de protegdo dos direitos de proprieda-
de intelectual, de acordo com o Acordo
TRIPS, estd, como mencionado, apoiado
em algumas significativas flexibilidades
dos Membros da OMC em relacdo ao cum-
primento das obrigacdes multilaterais dele
decorrentes. De acordo com o Art. 41.5, a
primeira delas remete a desnecessidade de
elaboragdo de normas domeésticas especiais para
aplicacdo das normas de protegdo da pro-
priedade intelectual, em que o dispositivo
estabelece que a Parte Il do TRIPS nao cria
a obrigacdo de se estabelecer um “sistema
juridico” para a observancia da proprieda-
de intelectual, distinto daquele ja existente
no ordenamento doméstico do Membro.*

% Sobre isso, ver comentarios de Gervais (2003,
p- 289).

% Entre as possiveis interpretacdes, estaria aquela
que nenhum Membro esta obrigado a estabelecer um
sistema normativo especial para a implementacao da
Parte III do Acordo TRIPS em seu respectivo ordena-
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A segunda flexibilidade diz respeito
a desnecessidade de distribuicdo de recursos
especificos, pelos Membros, para a aplicagdo
das normas de protecdo da propriedade
intelectual, alocados entre aqueles ja exis-
tentes para a aplicagdo das leis em geral
em seus sistemas juridicos internos. Para
paises em desenvolvimento, a flexibilidade
no cumprimento das obrigacdes multila-
terais assumidas pelos Membros da OMC
relativas a disciplina da observancia dos
direitos de propriedade intelectual (como
em geral espelhadas na Parte IIl do Acordo)
reveste-se de grande importancia, pois cria
se nao indiretamente uma demanda por
capacitagdo técnica e aproveitamento dos
recursos ja existentes no plano interno.

Esses passam a ser rearranjados ou
realocados em instituicdes ou autoridades
domésticas (e.g., 6rgaos administrativos,
escritérios de marcas e patentes e tribunais)
em fungdo dos padroes minimos estabele-
cidos pelo TRIPS. Em concreto, promove-
-se uma gradual institucionalizagdo do
gerenciamento da propriedade intelectual
nos Estados a partir de uma dimensao
nao apenas protecionista-registral, porém
protecionista-jurisdicional, cujas bases se
assentam nas obrigagdes multilaterais de
observancia dos direitos de Pl estabelecidas
no Acordo.

4. Jurisprudéncia do Orgdo de
Solucio de Controvérsias da OMC
e obrigagoes relativas a observincia

dos direitos de PI no TRIPS

4.1. Controvérsias internacionais sobre as
obrigacoes da Parte 11l do TRIPS

Como mencionado anteriormente, o
primeiro caso no contexto do sistema de so-
lugdo de controvérsias da OMC que alcan-

mento doméstico. Portanto, segundo essa abordagem,
0s Membros nao seriam obrigados a criar um regime
de “sobredireito” para efetivar a aplicacdo das normas
de protegdo (materiais ou substantivas) da proprieda-
de intelectual.

¢ou a constituicao de um Grupo Especial
relativamente a Parte Il do Acordo TRIPS/
OMC diz respeito a recente reclamagao
feita pelos Estados Unidos contra a China
no contencioso DS362, sobre Medidas que
Afetam a Observincia dos Direitos de Proprie-
dade Intelectual (Cf. GERVAIS, 2003, p. 289).

Antes dele, algumas consultas estabe-
lecidas pelos Estados Unidos com outros
Membros e enderecadas por solugdes
mutuamente acordadas, em conformidade
com o Art. 3.6 do Entendimento Relativo
as Normas e Procedimentos de Solugao de
Controvérsias (“ESC”), mereceram desta-
que pelas implica¢des promovidas no sis-
tema multilateral do comércio, em especial
quanto ao cumprimento pelos Membros da
OMC das obrigagdes do TRIPS relativas
a aplicacao das normas de protecdo dos
direitos de propriedade.

Ainda em 1997, os Estados Unidos so-
licitaram consultas a Dinamarca e a Suécia
relativamente a implementagdo de dispo-
sitivos do Acordo TRIPS sobre observancia
da propriedade intelectual, chegando, nos
dois casos, a adocdo de uma solugdo mutu-
amente acordada, sem recurso a constitui-
¢do de Grupo Especial.¥ Em 1998 foi a vez
das Comunidades Europeias, consultadas
sobre o descumprimento das obrigacdes
relativas a observancia dos direitos de pro-
priedade intelectual estabelecidas na Parte
III do Acordo TRIPS e a suposta auséncia
de medidas para aplicagdo das normas de
protecao de direitos de autor na Grécia.

Posteriormente, em 1999 e 2000, a Ar-
gentina também foi requerida pelos Esta-
dos Unidos a estabelecer procedimento de
consultas, no qual era questionada sobre a
implementagdo de dispositivos do Acordo
TRIPS relativos a protecdo de patentes de
produtos farmacéuticas, protecdo de in-

7 Cf.WT/DS83/1, Denmark — Measures affecting the
Enforcement of Intellectual Property Rights — Request for
Consultations by the United States. May 21,1997, WT/
DS86/1, Sweden — Measures Affecting the Enforcement of
Intellectual Property Rights — Request for Consultations
by the United States, June 02, 1997.
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formacoes de provas relativas a produtos
quimicos para agricultura.®® Entre os pontos
questionados pelos Estados Unidos, estava
a compatibilidade das normas domésticas
argentinas sobre o regime de protecao de
patentes de invencao, conforme estabeleci-
do pela Lei n° 24.481/95 (modificada pela
Lei n® 24.572), a Lei 24.603 e o Decreto n®
260/96, com as normas do TRIPS relativas
a adocao de medidas cautelares “rapidas e
eficazes” (Art. 50) destinadas a evitar atos
de violagdo de direitos de propriedade in-
telectual e preservacao de provas relevantes
a uma alegada violagao. Os casos conduzi-
ram a uma solu¢do mutuamente acordada,
originalmente adotada em 31 de junho de
2002 entre os Estados Unidos e Argentina,
cuja principal consequéncia foi desencade-
ar, subsequentemente, a alteracao da Lei de
Patentes argentina (Lei n® 24.481/95) pela
Lei n© 25.859, de 14 de janeiro de 2004.%

Considerando a relevancia e o alcance
desses casos no contexto da jurisprudéncia
internacional em matéria de propriedade
intelectual, sobretudo no caso da pratica
da Organizacao Mundial do Comércio,
seria possivel estabelecer uma anélise dos
efeitos promovidos pela fase de consultas,
de acordo com o Sistema de Solugao de
Controvérsias da OMC, sobre a politica
legislativa doméstica dos Membros.

A adocgdo de normas internas atenden-
do aos padrdes minimos de protecao da
propriedade intelectual estabelecidos pelo
TRIPS/OMC (portanto “TRIPS compliant”)
teve grande importancia nos primeiros dez
anos de funcionamento do Orgéo de Solu-
¢do de Controvérsias.** Em larga medida,

% Cf. WT/DS171/1, Argentina — Patent Protection
for Pharmaceuticals and Test Data Protection for Agri-
cultural Chemicals — Request for Consultations by the
United States, May 10, 1999; e WT/DS196/1, Argen-
tina — Certain Measures on the Protection of Patents and
Test Data — Request for Consultations by the United
States. June 06, 2000.

¥ Sobre o tema, ver importantes estudos em Cor-
rea (2006, p. 2 et seq.).

“ Diferentes perspectivas sobre esse problema
sao destacados nos artigos de Otten (1998, p. 523 et
seq.); Reichman (1998, p. 585 et seq.); Geuze (1999,

observa-se a concretizacdo forcada de um
dos objetivos estabelecidos no Art. 3.2 do
ESC, a respeito da utilidade do sistema de
solucdo de controvérsias em matéria de
propriedade intelectual para “preservacao
de direitos de obrigacées dos Membros
dentro dos pardmetros dos acordos” da
OoMC.#

4.2. DS83 - Dinamarca — Medidas que
afetam a observincia dos direitos de
propriedade intelectual e DS86 - Suécia
— Medidas que afetam a observincia dos
direitos de propriedade intelectual

Paises nordicos, como a Dinamarca e
a Suécia, tiveram dificuldades iniciais na
implementacdo das obrigacdes do TRIPS
relativas a observancia das normas de
protecao dos direitos de propriedade in-
telectual. Isso se refletiu, justamente, na
tradigdo estabelecida sobre a organizacao
dos tribunais domésticos e administragao
da justica, sobretudo pela diversidade dos
sistemas processuais civis e criminais nes-
ses Estados.*

Em 14 de maio de 1997, os Estados
Unidos solicitaram consultas a Dinamarca
relativamente ao suposto ndo cumprimento
das obrigacdes assumidas no TRIPS/OMC,
em particular assegurar, em seu ordena-
mento doméstico, as medidas cautelares
previstas no Art. 50 do Acordo. Na pratica,
o direito dinamarqués ndo contava com
procedimentos inaudita altera parte (i.e., pro-

p- 347-384); Zhang (2003, p. 199-220); Ethier (2004, p.
449-457); Shaffer (2004, p. 459-482).

4 Evidentemente, os Estados Unidos souberam
muito bem empregar o procedimento de consultas,
previsto no ESC, para buscar uma “remodelacao
preventiva” dos sistemas domésticos de protecao da
propriedade intelectual, em especial quanto a disci-
plina da observancia dos direitos de PI, previsto na
Parte III do TRIPS.

# Cf. Lenk, Hoppe e Andorno (2007, p. 112),
(observando que a novidade dos procedimentos
inaudita altera partes nos sistemas normativos dos
paises nordicos); Helisoski (2000, p. 61 et seq.) para
uma resenha da pratica norte-americana em consultas
e reclamacdes formuladas no sistema de solugdo de
controvérsias da OMC, ver Masterson (2004, p. 16 et
seq.); GAO (2004).
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cedimentos adjudicados sem a notificacao
prévia do réu, em virtude da emergéncia
da medida requerida) no contexto de pro-
cedimentos civis em matéria de protecao de
direitos de propriedade intelectual.

A época algumas empresas, como
aquelas atuantes nos segmentos de softwa-
re e produtos informaticos, alegavam que
seria dificil determinar se seus licenciados
estavam cumprindo com as limitacdes es-
tabelecidas nas licencas quanto ao ntimero
de copias autorizadas dos programas de
computador objeto das licengas. Assim,
reclamavam ndo dispor de mecanismos
efetivos para a protecdo de seus direitos
perante os tribunais dinamarqueses,
sobretudo porque ndo havia, no direito
domeéstico, uma disciplina especifica sobre
medidas cautelares em matéria de proprie-
dade intelectual.

No caso, os Estados Unidos sustenta-
vam que essa situacdo levaria a violagdo
das obrigacdes assumidas pela Dinamar-
ca relativamente aos Arts. 50, 63 e 65 do
TRIPS, que tratam das medidas cautelares,
transparéncia e obrigacdes relativas as
disposicdes transitérias do Acordo. Na
consulta formulada, os Estados Unidos
observavam que o TRIPS impde a obriga-
¢do de os Membros da OMC pemitirem,
em seus ordenamentos internos, a adogao
de medidas cautelares em procedimentos
civis relacionados a protecao dos direitos
de propriedade intelectual. A Dinamarca,
na condicao de Membro pais desenvolvido,
teria de observar o prazo de 1° e janeiro de
1996 para implementacao das obrigacoes
do Acordo, uma vez esgotado o prazo de
transicdo do Art. 65.1.8

Como resposta ao procedimento es-
tabelecido pelos Estados Unidos, foi pro-
mulgada, na Dinamarca, a Lei n® 216, de
28 de marco de 2001, cujos dispositivos
concedem as autoridades judicidrias pode-
res especificos para concessdo de medidas

® Cf. WT/DS83/1 — Denmark — Measures affecting
the Enforcement of Intellectual Property Rights — Request
for Consultations by the United States. May 21, 1997.

cautelares e ordens judiciais baseadas
em procedimentos sem citacdo prévia do
demandado e formacdo do contraditério
(inaudita altera parte), com a possibilidade
de busca e apreensao de bens e obtengdo de
provas relativas a uma suposta violagao de
direitos de PI.*

As modificacées introduzidas no direito
dinamarqués estabelecem faculdades para
que as autoridades judicidrias domésticas
ordenem investigacdes sobre supostos
infratores a fim de obter provas de ocor-
réncia de atos de violacdo dos direitos de
propriedade intelectual, sem necessidade
de citagao prévia do demandado. Isso
ocorre especialmente quando essa citagdo
possa resultar em riscos de desaparecimen-
to, destruigdo ou modificacdo dos objetos,
documentos e informacdes contidas em
sistemas de computador ou qualquer outro
material envolvido nas investigacdes rela-
tivas a violagdo de direitos de propriedade
intelectual.

Em 7 de junho de 2001, as partes em
controvérsias notificaram o OSC da adocao
de uma solugdo mutuamente acordada, em
conformidade com o Art. 3.6 do Entendi-
mento Relativo as Normas e Procedimentos
de Solugdo de Controvérsias da OMC (Ane-
x0 2A) do Acordo Constitutivo da OMC,
desistindo formalmente de que a questao
seja examinada pelo OSC, sem a constitui-
¢do, portanto, de um Grupo Especial.

Posteriormente, em 28 de maio de 1997,
os Estados Unidos também requereram
consultas com a Suécia, sustentando que
este Membro ndo teria previsto, em seu
ordenamento juridico interno, as medidas
de protecao dos direitos de propriedade
intelectual, em especial as medidas caute-
lares no contexto de procedimentos civis
relacionados com a violacdao de direitos

# A Lein®216/2001 alterou os dispositivos da Lei
dinamarquesa de Administragdo da Justica e de Cus-
tas Processuais, ampliando o rol de competéncia dos
6rgaos judiciarios relativamente a adogao de medidas
cautelares e obtencdo de provas em casos de violagdo
de direitos de propriedade intelectual.
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de propriedade intelectual.* Segundo os
Estados Unidos, a nao implementagao das
normas do TRIPS pela Suécia constituiria
violacao as obrigagdes por ela assumidas no
Acordo, sobretudo os Artigos 50, 63 e 65,
portanto, pelo mesmo fundamento juridico
alegado pelos Estados Unidos em Dinamar-
ca - Medidas que Afetam a Observincia dos
Direitos de Propriedade Intelectual *¢

Durante essa fase, o Parlamento sueco
aprovou a lei reformadora em matéria de
direitos de propriedade intelectual, em 25
de novembro de 1998, e que entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1999. O diploma
alterava os dispositivos da Lei sueca de
Direitos de Autor (Lein2729/1960), a Lei de
Patentes (Lei n2837/1967), a Lei de Marcas
de Fabrica (Lei n® 644/1960), a Lei de Pro-
tecdo dos Modelos e Desenhos Industriais
(Lei n® e 486/1970) e a Lei de Protegdo das
Topografias de Circuitos Integrados (Lei
n°1434/1993).%

O objetivo da reforma era justamente o
de inserir normas concedendo faculdades
as autoridades judicidrias domésticas para
adocdo de medidas cautelares em matéria
de propriedade intelectual baseadas em
busca e apreensdo de material suposta-
mente objeto de violagdo, documentos e
provas relacionadas, no contexto de proce-
dimentos de natureza civil. Concretamente,
as novas normas estabelecem amplos po-
deres para os juizes nacionais ordenarem
medidas cautelares, sobretudo quanto aos
registros compulsorios de direitos relativos
a bens que sejam supostamente objeto de
violacao. Se existem motivos para que o juiz
considere que uma pessoa tenha realizado

® WT/DS86/1, Sweden — Measures Affecting the
Enforcement of Intellectual Property Rights — Request
for Consultations by the United States, June 02, 1997.
Cf. GERVAIS, Daniel J. The TRIPS Agreement after
Seattle: Implementation and Dispute Settlement Is-
sues, in Journal of World Intellectual Property, vol.
3,n. 4, 2005, p. 509 ss.

% WT/DS83/1, Denmark — Measures affecting the
Enforcement of Intellectual Property Rights — Request
for Consultations by the United States. May 21, 1997.

¥ Disponivel em: <www.wipo.int/clea>. Acesso
em: 20 ago. 2010.

ou esteja na iminéncia de praticar um ato
de violacdo, entdo pode o tribunal ordenar
o registro desses direitos de propriedade
intelectual. Assim, a outra parte - reque-
rida — ndo precisa ser ouvida quanto a
risco de desaparecimento, destruicao ou
modificacdo de materiais ou documentos
(Cf. GERVAIS, 2005, p. 516).

4.3. DS124 — Comunidades
Europeias: observincia dos direitos
de propriedade intelectual para filmes
e programas de televisdo.

Em 30 de abril de 1998, os Estados
Unidos apresentaram pedido de consultas
para as Comunidades Europeias, com base
no suposto descumprimento das normas
de observancia dos direitos de proprie-
dade intelectual estabelecidas no Acordo
TRIPS, decorrente da auséncia de medidas
de protecao de direitos de autor na Grécia
(Comunidades Europeias — Observincia dos
direitos de propriedade intelectual para filmes
e programas canais de televisio).*® Poucos dias
depois, em 7 de maio de 1998, outro pedido
foi diretamente enderecado a Missao Per-
manente da Grécia, versando sobre o mes-
mo objeto da consulta anterior formulada
as Comunidades (Grécia — Observincia dos
direitos de propriedade intelectual para filmes
e programas de televiso).”

Nos dois casos, os Estados Unidos sus-
tentavam que um ndmero significativo de
estacdes ou canais de televisao gregas vinha
periodicamente radiodifundindo obras au-
diovisuais e programas de TV protegidos
por direitos de autor, sem a autorizagdo
dos respectivos titulares, nacionais norte-
-americanos. Segundo a consulta formula-
da, a Grécia nao teria estabelecido, em seu
ordenamento interno, normas especificas

# Cf. WT/DS124/1 - European Communities —
Enforcement of Intellectual Property Rights for Motion
Pictures and Television Programs — Request for Consul-
tations by the United States, April 30, 1998.

¥ WT/DS125/1 — Greece — Enforcement of Intellec-
tual Property Rights for Motion Pictures and Television
Programs — Request for Consultations by the United
States, May 07, 1998.
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relativas as medidas de protecao e sangdes
contra violacdo de direitos de autor, quanto
as emissdes nao autorizadas. A primeira
vista, as alegacdes dos Estados Unidos re-
feriam-se ao suposto descumprimento das
obrigagdes assumidas no TRIPS/OMC, em
particular os Artigos 41 e 61 do Acordo.®

Uma solucdo mutuamente acordada
entre os Membros foi comunicada ao OSC
em 20 de marco de 2001, quase trés anos
apos a apresentacao do pedido de consul-
tas pelos Estados Unidos. Mais uma vez,
estava em questdo a implementagao das
obrigacdes relativas a Parte III do TRIPS,
que especifica as normas de observancia
dos direitos de propriedade intelectual.
Os dois procedimentos de consultas, com
as Comunidades Europeias e a Grécia,
apontam para a decisdo conjunta de que
0s Membros em questdo deveriam manter
uma legislacao adequada para a protegao
e efetiva aplicacdo dos direitos de autor
e direitos conexos relativamente as obras
audioviduais.”

Como resultado do procedimento ini-
ciado por solicitagdo de consultas pelos Es-
tados Unidos e concluido com uma solucgao
mutuamente acordada, a Grécia aprovou
a Lei n® 2.644/98, que contém normas es-

% Cf. teor do pedido de Consultas em WT/
DS124 /1 — European Communities — Enforcement of Intel-
lectual Property Rights for Motion Pictures and Television
Programs — Request for Consultations by the United
States, April 30, 1998, em que a Missdo Permanente
dos Estados Unidos assim sustentava: “Copyrights
owned by US nationals have been infringed in this
manner repeatedly, and continue to be infringed,
despite efforts by US right holders to prevent such
infringement and to pursue their rights in Greece.
This situation appears to be inconsistent with the
obligations of Members under Articles 41 and 61 of
the TRIPS Agreement”.

51 Assim, cf. documentos contendo a solucao
mutuamente acordada para os casos e que foi alcan-
cada pelos Membros em disputa no mesmo dia: WT/
DS124/2, European Communities — Enforcement of Intel-
lectual Property Rights for Motion Pictures and Television
Programs — Notification of Mutually Agreed Solution,
March 26, 2001; e WT /DS125/2, Greece — Enforcement
of Intellectual Property Rights for Motion Pictures and
Television Programs — Notification of Mutually Agreed
Solution, March 26, 2001.

pecificas sobre medidas de protecao para
titulares de direitos de autor cujas obras
tenham sido objeto de violacdo por emis-
soras de televisdo atuantes no territério
nacional. Entre as principais medidas, ela
prevé a suspensao imediata de atividades
operacionais de emissoras que estabelecam
a radiodifusdo ndo autorizada de obras
cinematogréficas e demais materiais pro-
tegidos por direitos de autor.>

Segundo o teor da solucao mutuamente
acordada entre os Estados Unidos e a Gré-
cia no caso, em conformidade com o Art.
3.6 do ESC, as autoridades gregas ja haviam
adotado medidas para encerrar as ativida-
des de emissoras de televisao que compro-
vadamente estivessem radiodifundindo
materiais protegidos por direitos de autor
de titulares nacionais norte-americanos. A
Grécia afirmava que seu sistema de obser-
vancia de direitos de propriedade intelectu-
al continuaria a permitir medidas prontas e
efetivas contra atos de violagdes de direitos
de autor por emissoras de televisdo e que
elas constituiriam um mecanismo eficaz de
dissuasao de futuras préticas infrativas.®

Em seu conteudo, a solugdo mutua-
mente acordada em Comunidades Europeias

2 Ver ainda Lei n®2.121, 03 de margo de 1993, que
disciplina a protegdo dos direitos de autor na Grécia
(“Copyright, Related Rights and Cultural Matters”),
com a reforma dada pela Lei n® 2.435, de 2 de agosto
de 1996. Disponivel em: <http://www.wipo.int/
clea/en/text_htmljsp?lang=EN&id=2001>. Acesso
em: 20 ago. 2010. Cf. especificamente Arts. 35 e 48
da Lei grega de Direitos de Autor, relativamente aos
direitos de radiodifusdo e as licencas e autorizacdo
de entidades de radiodifusdo sobre retransmissao
das radiodifusdes, comunicacdo ao publico, fixacdo
em gravagdes sonoras e visuais, reproducdo direta
ou indireta de fixagdes das radiodifusdes. Os Arts. 59
e seguintes estabelecem especificamente as medidas
para impedir atos de violacao de direitos de autor e
conexos, desde a adogdo de especificagdes técnicas
em aparelhos, uso de controle de sistemas sobre a
frequéncia e reproducao das radiodifusdes, rotulagao
das obras audiovisuais (labeling) até a cessao de ativi-
dades do suposto violador/infrator.

% Cf. WT/DS125/2, Greece — Enforcement of Intel-
lectual Property Rights for Motion Pictures and Television
Programs — Notification of Mutually Agreed Solution,
March 26, 2001.
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e Grécia (Observincia dos direitos de proprie-
dade intelectual para filmes e programas de
televisdo) recorre, em inGimeras passagens,
a expressao “pirataria de emissdes tele-
visivas” - supostamente originadas na
Grécia.* Segundo o documento, o governo
norte-americano estimularia a criacdo de
contatos entre os titulares de direitos de
autor norte-americanos e as autoridades
gregas para a legitimidade e autenticida-
de das demandas relativas a protecdo de
direitos de autor e conexos. As normas
da Lei grega de Direitos de Autor teriam
justamente por finalidade desestimular a
pratica de atos de violacdo no territério
nacional, como “meio eficaz de dissuasdo
da pirataria”.®® De acordo com a solugdo,
a Grécia deveria, assim, empregar todos
0s mecanismos para alcancar um controle
administrativo efetivo sobre as emissoras
de televisdo para assegurar a observancia
de normas de protecdo de direitos de autor
€ conexos.

4.4. DS171 - Argentina — Protecio de
patentes de produtos farmacéuticos e
protecio de dados de prova relativos a
produtos quimicos para agricultura e DS
196 - Argentina — certas medidas sobre
protecio de Patentes e dados de teste

Em 6 de maio de 1999, os Estados
Unidos solicitaram consultas a Argentina,
questionando a suposta auséncia, em seu
direito doméstico, de um regime de pro-
tecdo de produtos farmacéuticos e de um
regime eficaz de concessao dos direitos ex-
clusivos de comercializac¢do, de acordo com

% Cf. WT/DS124/2, European Communities —
Enforcement of Intellectual Property Rights for Motion
Pictures and Television Programs — Notification of
Mutually Agreed Solution, March 26, 2001, item 3
(especificamente com referéncia a seguinte passagem:
“Greece will continue to apply effective deterrence
against any increase in the level of television piracy”).

% Cf. WT/DS124/2 - European Communities —
Enforcement of Intellectual Property Rights for Motion
Pictures and Television Programs, cit., item 4, em que os
Membros destacam a expressao “effective deterrent
against piracy”.

a obrigagdes assumidas no TRIPS/OMC,
ainda no prazo de transicao estabelecido
para paises em desenvolvimento no Art.
65.2 do Acordo.*®

Posteriormente, em 30 de maio de 2000,
novas consultas sao formuladas pelos
Estados Unidos, nas quais este Membro
questiona a Argentina sobre supostas vio-
lagGes das obrigagdes previstas no Acordo
TRIPS/OMC, em especial a compatibili-
dade da lei argentina com os dispositivos
sobre licenciamento compulsério, restrigdes
as importagdes, extensdo da protecdao de
patentes de invengdo de processo para
produtos, inversdo do 6nus da prova em
casos de violagdo de direitos de patentes,
medidas cautelares, patenteamento de
microorganismos, patentes transitorias
(de acordo com Art. 70.4.a e 70.7.b) (Cf.
NEGRO, 2006, p. 148 et seq.).

Depois de sucessivas negociagdes entre
0s Membros, uma solu¢do mutuamente
acordada no caso foi alcangcada em 31 de
maio de 2002, pondo fim duplamente as
controvérsias nos casos DS 171 e 196”. Entre
os principais resultados quanto a disciplina
das medidas cautelares - em referéncia ao
Art. 50 do TRIPS/OMC -, destacam-se as
alteracdes na legislagdo argentina pela Lei
ne 25.859, especialmente sobre os Artigos
83 e 87 da Lei n® 24.481/95 e o Decreto n®
260/96. Aqui, alguns aspectos podem ser
ressaltados na reforma legislativa empre-
endida, tais como: (i) a discricionariedade
das autoridades judiciais na concessao de
medidas de urgéncia ou cautelares, (ii) es-
pecificacao dos requisitos para concessao,
(iii) carater inaudita altera parte, (iv) assis-

% Cf. WT/DS171/1 — Argentina — Patent Protection
for Pharmaceuticals and Test Data Protection for Agri-
cultural Chemicals — Request for Consultations by the
United States, May 10, 1999.

% Cf. documentos WT/DS171/3 - Argentina —
Patent Protection for Pharmaceuticals and Test Data
Protection for Agricultural Chemicals, Notification of
Mutually Agreed Solution as of June 20, 2002; WT/
DS196/4 — Argentina — Certain Measures on the Protec-
tion of Patents and Test Data — Notification of Mutually
Agreed Solution, as of June 20, 2002.
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téncia pericial, e (v) equilibrio necessério
para evitar abusos na concessao de medidas
cautelares requeridas pelos titulares da
propriedade intelectual (Cf. NEGRO, 2006,
p. 163-165).

A solugdo encontrada pela Argentina,
ao considerar a regulamentacdo das medi-
das cautelares em sua legislagdo patentaria
interna, parece confirmar a tese de que o
Art. 50 do TRIPS nao encontra aplicacao
direta e que sua operatividade e efetivida-
de dependem justamente da adogdo, pelo
legislador doméstico, de um arcabouco
normativo especifico. No caso analisado,
as novas redagdes dos Artigos 83 e 87 da
Lei de Patentes argentina apontam para
elementos e requisitos minimos a serem
observados pelos tribunais domésticos
para a concessdao de medidas cautelares
requeridas pelos titulares.®

4.5. DS362 - China - Medidas que
afetam a protegio e observancia dos
direitos de propriedade intelectual

Em 10 de abril de 2007, os Estados Uni-
dos requereram o procedimento de consul-
tas com a China a respeito da aplicacao de
certas medidas relativas a protegdo e obser-
vancia dos direitos de propriedade intelec-
tual.® A primeira questdo diz respeito aos

% Assim, cf. observacdao do Prof. Carlos Correa
(2006, p. 9): “De hecho, dado el caracter genérico y
programatico del Art. 50 referido, resulta imposible
su aplicacion sin recurrir a una normativa comple-
mentaria”.

% Cf. WT/DS362/1, China — Measures Affect-
ing the Protection and Enforcement of Intellectual
Property Rights — Request for Consultations by the
United States, 10 April 2007. Considerando os inter-
esses comerciais envolvidos e o volume de negoécios
transfronteiricos com a China envolvendo bens prote-
gidos por direitos de PI, outros Membros requereram
a participacdo nas consultas, tais como o Japdo e
México. Cf. WT/DS362/2 — China — Measures Affecting
the Protection and Enforcement of Intellectual Property
Rights — Request to Join Consultations — Communication
from Japan, 24 April 2007, WT /DS362/3 — China — Mea-
sures Affecting the Protection and Enforcement of Intel-
lectual Property Rights — Request to Join Consultations
— Communication from the European Communities,
27 April 2007; DS 362/4 — China — Measures Affecting

requisitos que devem ser preenchidos, de
acordo com o direito chinés, para o enqua-
dramento juridico dos atos de contrafacao
e pirataria em procedimentos criminais e
imposicdo das sangdes aplicaveis, de acor-
do com os Artigos 213, 214, 215, 217, 218, e
220 da Lei Penal da Republica Popular da
China, de 1°de julho de 1979, e as medidas
dos tribunais e da Corte Popular e de pare-
ceres consultivos da Procuradoria Suprema
sobre Questdes Concretas de Interpretagao
de Casos Criminais relacionados a Proprie-
dade Intelectual.®’

Segundo o direito chinés, os atos de con-
trafacdo e pirataria relativos a propriedade
intelectual podem ser objeto de processo
criminal e aplicacdo de sangdes especificas,
desde que as “circunstancias do caso sejam
sérias” (Art. 213 da Lei Penal de 1979). A
lei também prevé outros critérios para a
determinacao dos ilicitos, como quando
a quantidade/volume de vendas de bens
incorporando marcas protegidas objetos de
falsificacdo for “relativamente elevado”, ou
se tais vendas resultarem em um “enorme
volume” de bens objetos de contrafacdo.®? A
Lei Penal ainda descreve certos atos de pira-
taria de direitos de autor como passiveis de
enquadramento na legislacao criminal, caso
se constate que “o volume de ganhos ilicitos
seja elevado” ou quando existirem “outras
circunstancias especialmente sérias”.®

Além dessas questdes, os Estados Unidos
consultam a China sobre a aplicacdo de ou-
tros dispositivos da Lei Penal de 1979, em

the Protection and Enforcement of Intellectual Property
Rights — Request to Join Consultations — Communica-
tion from Canada, 27 April 2007.

% A Lei Penal de 1979 foi posteriormente modifi-
cada em 14 de maio de 1997.

o Adotado na 13312 Sessdao do Comité Judiciario
da Suprema Corte da Republica Popular da China,
em 2 de novembro de 2004, e na 282 Sessdo 28" Sessao
do Comité de Procuradores da Procuradoria Geral da
Republica Popular da China, de 11 de novembro de
2004, em vigor em 22 de dezembro de 2004, e que sdo
denominados a “Interpretacao Judicial de Dezembro
de 2004”. (the December 2004 Judicial Interpretation).

2 Art. 214 da Lei Penal chinesa de 1979.

% Arts. 217 e 218 da Lei Penal chinesa de 1979.
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particular de saber se os bens que violam
direitos de propriedade intelectual confisca-
dos pelas autoridades aduaneiras chinesas,
sobretudo quanto ao escopo e abrangéncia
das normas de processo penal relativamente
aos atos ilicitos de reproducao ou distribui-
¢do ndo-autorizadas de obras protegidas por
direitos de autor. A Consulta também pre-
tendia determinar a extensdo da protecao de
direitos de autor e direitos conexos conferida
aos titulares no ordenamento chinés, bem
como observancia e aplicacdo de direitos
relativamente as obras de autoria, fonogra-
mas, execugdes ou interpretacdes que nao
tenham sido autorizadas para publicacdo ou
distribuicdo no territério da China.

O pedido formulado em 25 de abril de
2007 pelas Comunidades Europeias, para
participacdo da fase de consultas estabele-
cidas com a China, apoiou-se inclusive em
interessante passagem sobre a justificativa
da protecdo dos direitos de PI no dominio
do mercado comum, no qual sdo invocadas
na necessidade de uma “correta aplicagao”
do Acordo TRIPS e da essencialidade da
protecao efetiva de direitos de Pl na prote-
¢do de interesses de empresas atuantes no
mercado europeu®. Entre os argumentos
das Comunidades, estaria ainda o fato de
que a China prevé sangdes insuficientes,
tanto na esfera civel como criminal (multas,
apreensodes de bens que violam direitos de
propriedade intelectual e medidas restri-
tivas de liberdade para infratores) para os

¢ Cf. WT/DS362/3 — China — Measures Affecting
the Protection and Enforcement of Intellectual Property
Rights — Request to Join Consultations — Commu-
nication from the European Communities, de 27 de
abril de 2007 (com mencao a seguinte passagem: “An
efficient protection of Intellectual Property rights is
an essential element in the protection of the interests
of EC companies. Counterfeiting and piracy activity
leads to a systematic erosion of the value added cre-
ated by European R&D investments and affects the
development of a stable and mutually beneficial trade
relation. China is the fourth largest destination of EC
exports. Therefore, the European Communities has a
substantial trade interest in the present dispute and
in the correct application of the Agreement on Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights”.

casos de contrafacao de marcas e pirataria
de direitos de autor em escala comercial.
Assim, as medidas de observancia con-
templadas na Parte III do Acordo TRIPS
nao teriam sido implementadas no direito
interno, de tal modo a permitir a “agao efi-
caz” contra atos voluntarios de contrafagao
e pirataria em escala comercial.®®

Em 13 de agosto de 2007, os Estados
Unidos solicitaram ao 6rgao de Solugdo
de Controvérsias a constituicdo do Grupo
Especial para apreciar a controvérsia coma
China quanto a violagdo das obrigagdes as-
sumidas no TRIPS/OMC. Outros Membros
reservaram o direito de participacdo na
controvérsia como terceiros interessados,
tais como a Argentina, Comunidades Eu-
ropeias, Japao, Taiwan, México, Australia,
Brasil, Canada, India, Coreia, Tailandia e
Turquia. O Grupo Especial foi constituido
em 25 de setembro de 2007.%¢ Como prin-
cipal objeto, o litigio refere-se a violagao
pela China das obrigagdes assumidas no
TRIPS, em particular os Artigos 41 e 60 do
Acordo, especificamente quanto as medi-
das de observancia das normas de protecao
e os procedimentos penais a serem imple-
mentados pelos Estados Membros em seus
ordenamentos internos.

Entre as questdes a serem apreciadas
pelo OSC no caso estdo aquelas do alcance
da protecdao conferida pelos direitos de
autor e conexos e medidas de aplicacao
das normas de protecdo para obras de

% WT/DS362/3 — China — Measures Affecting the
Protection and Enforcement of Intellectual Property Rights
— Request to Join Consultations — Communication
from the European Communities, de 27 de abril de
2007. “Furthermore, it appears that, as a result of the
thresholds described above, China fails to ensure that
enforcement procedures as specified in Part III of the
TRIPS Agreement are available under its law so as
to permit effective action against any act of willful
trademark counterfeiting or copyright piracy on a
commercial scale.”

% Ver documento WT/DS362/8, China — Measures
Affecting the Protection and Enforcement of Intellectual
Property Rights — Constitution of the Panel Established
at the Request of the United States — Note by the
Secretariat, December 13, 2007.
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autoria que nao tenham sido autorizadas
para publicacdo ou distribui¢do dentro do
territério chinés. Segundo os Estados Uni-
dos, a prética adotada pela China resultaria
em uma recusa de protegdo aos direitos de
autor para obras de autoria e aos direitos
conexos relativos as gravacdes sonoras e
execucOes ou interpretacdes, que ndo te-
nham sido autorizadas pelas autoridades
nacionais chinesas.

Isso porque haveria na pratica chinesa a
adogdo de mecanismo de controle para cen-
sura (censorship review), materializado pela
analise prévia das autoridades domésticas
concedendo autorizacdao para publicagdo
ou distribuicdo de tais obras, fonogramas
e execucoes. A primeira vista, os Estados
Unidos argumentam que tais objetos, antes
de efetivamente introduzidos no mercado
chinés, nao recebem protecao por direitos
de autor, conforme estabelecida pela lei
domeéstica; tal lacuna permaneceria até a
conclusdo da andlise pelas autoridades
chinesas e consequente autorizagdo da
publicacao e distribuicao de tais obras, fo-
nogramas e execugoes ou interpretagdes.®’

Nesse casos, os Estados Unidos ques-
tionam justamente a compatibilidade do
regime de prote¢do dos direitos de autor e

O regime doméstico de protecéo aos direitos de
autor na China é fundamentalmente baseado na Lei
chinesa de Direitos de Autor e as Regras de Implemen-
tacdo para Direitos de Autor, ambas promulgadas em
1990. Ainda para implementar as obrigacdes contidas
na Convencdo de Berna de 1886 para Protecdo das
Obras Literarias e Artisticas e a Convencao Universal
sobre Direito de Autor de 1961, bem como aos acordos
e tratados bilaterais concluidos pela China e terceiros
Estados, o governo estabeleceu nova reforma em 1992,
pelas Regulations on Implementation of International
Copyright Treaties of 1992. Segundo a doutrina, tais
diplomas normativos teriam concedido protecdo am-
pla para os titulares de direitos de autor na Reptiblica
Popular da China. Vale destacar que a China aderiu a
Convencao de Berna de 1886 em 10 de julho de 1992,
bem como celebrou em janeiro de 1992 um Memoran-
do de Entendimentos com os Estados Unidos pelo qual
se comprometia a oferecer protecao para todas as obras
de autoria originadas no territério norte-americano,
bem como para obras estrangeiras. Sobre as reformas
legislativas em matéria de propriedade intelectual na
China, ver Feng (2003); HONG e CHENGSI(2002).

conexos estabelecido pela China, sobretudo
quanto ao Art. 4 da Lei chinesa de Direi-
tos de Autor de 1990% com as obrigagdes
assumidas no TRIPS/OMC. As normas
questionadas incluem ainda os Regulamen-
tos Administrativos relativos a Indastria
Editorial, ao Gerenciamento das Entidades
de Radiodifusao, ao Gerenciamento de Pro-
dutos Audiovisuais e de Filmes, bem como
os Regulamentos Administrativos sobre
Publicacdes Eletronicas, Procedimentos
e Regras sobre Gravagdo de Publicagoes
Importadas e Regulamentos sobre a Admi-
nistracdo da Cultura de Internet.®

No pedido de constituigdo do Grupo
Especial, os Estados Unidos invocaram
normas da Convencao de Berna de 1886, em
particular os Art. 5(1) e 5(2) relativamente
a aplicacdo do principio do tratamento
nacional aos autores nacionais dos paises
da Unido e auséncia de formalidades para
protecao, bem como os Artigos 8, 9(1), 12,
relativos aos direitos minimos conferidos aos
titulares (direitos de tradugdo, de reprodu-
¢do e adaptacdo das obras protegidas).” Tais
dispositivos, por forca do Art. 9.1 do Acordo
TRIPS, foram incorporados por referéncia
pelo Acordo, e se submetem ao cumprimen-
to imediato pelos Membros da OMC.”!

% Promulgada na 152 Sessdao do Comité Permanen-
te do Sétimo Congresso Nacional do Povo Chinés, em
7 de setembro de 1990, e posteriormente reformada
pela Decisdo de 27 de outubro de 2001, relativa a Re-
forma da Lei Chinesa de Direitos de Autor (242 Sessao
do Comité Permanente do Nono Congresso Nacional
do Povo). A China notificou tais alteracdes ao Conse-
lho para TRIPS, conforme informagdes constantes no
documento WT/IP/N/1/CHN/C/1, Main Dedicated
Intellectual Property Laws and Regulations Notified under
Article 63.2 of the Agreement, July 8, 2002.

% Ver descrigdo completa das normas chinesa no
documento WT/DS362/7, China — Measures Affecting
the Protection and Enforcement of Intellectual Property
Rights — Request for the Establishment of a Panel by
the United States, August 21, 2007.

7 Idem, Secdo III, especialmente nota 14. WT/
DS362/7, China — Measures Affecting the Protection and
Enforcement of Intellectual Property Rights — Request
for the Establishment of a Panel by the United States,
August 21, 2007.

1O Art. 9.1 do TRIPS assim estabelece quanto
a relacdo de seus dispositivos com a Convencao de
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Segundo os Estados Unidos, apesar de
a Lei Chinesa de Direitos de Autor de 1990
assegurar protecdo dos direitos de titulares
estrangeiros e especificar normas para pro-
tegdo de direitos conexos, a primeira parte
de seu Art. 4¢ estabelece que nao serdo pro-
tegidas as obras cuja autorizagdo ou publi-
cagdo seja vedada pela lei. Assim, os autores
estrangeiros de obras, cuja distribuicao ou
circulagdo no territério chinés ndo tenha
sido autorizada pelas autoridades locais,
aparentemente nao poderiam exercer os di-
reitos minimos assegurados pela Convencao
de Berna relativamente a protecao das obras
de autoria submetidas ao controle prévio
de censura pela autoridade chinesa. Ao es-
tabelecer o controle prévio para aprovagao
das obras, a China teria violado a obrigacao
contida no Art. 9(1) do TRIPS, incorporando
os dispositivos da Convengdo de Berna de
1886, em especial o Art. 5(2) que estabelece
o principio da protecdo automética nos
paises da Unido, embasado na auséncia de
formalidades para exercicio dos direitos de
autor. Estes, enquanto estejam submetidos
ao controle de censura e pré-aprovacdo das
obras de autoria pelas autoridades chinesas,
condicionam-se a formalidades que afasta-
riam a protegdo automatica.”

Berna de 1886, revista em Paris em 1971: “Os Membros
cumprirdo o disposto nos Artigos 1 a 21 e no Apén-
dice da Convengédo de Berna (1971). N&do obstante, os
Membros nao terdo direitos nem obrigacoes, neste
Acordo, com relagao aos direitos conferidos pelo Art. 6
‘bis” da citada Convencéo, ou com relacdo aos direitos
dela derivados”.

2 Ver especificamente a argumentacdo dos Esta-
dos Unidos no pedido de constitui¢do do Grupo Espe-
cial na controvérsia com a China relativa a observancia
das normas de protecao de direitos de propriedade
intellectual em WT/DS362/7, China — Measures Af-
fecting the Protection and Enforcement of Intellectual
Property Rights — Request for the Establishment of a
Panel by the United States, August 21, 2007 (“ Authors
of works whose publication or distribution in China is
prohibited — such as those works whose publication
or distribution has not been authorized in China -
appear not to enjoy the protection specially granted
by the Berne Convention in respect of those works
and, it appears, may never enjoy such protection if
the work is not authorized, or is not authorized for
distribution or publication in the form as submitted

Os Estados Unidos também questionam
uma possivel violagdo do Art. 14 do TRIPS,
que estabelece a obrigagdo de os Membros
oferecerem prote¢do aos direitos conexos,
sobretudo quanto a possibilidade de os
produtores de fonogramas autorizarem ou
proibirem a reproducdo, direta ou indire-
ta, de seus fonogramas.” Na medida em
que a Lei Chinesa de Direitos de Autor de
1990 recusa, de modo temporéario ou per-
manente, a protecdo para os direitos sobre
execugdes ou interpretagdes e fonogramas
submetidos ao sistema de “controle prévio
de distribuicao e publicagdo”, as medidas
adotadas pela China resultariam na vio-
lagdo das obrigacdes do TRIPS relativas a
protecdo de direitos conexos.

Os Estados Unidos também sustentam
que as medidas adotadas pela China para
disposicao de bens confiscados em viola-
¢ao a direitos de propriedade intelectual
seriam incompativeis com as obrigagdes
assumidas no TRIPS/OMC, sobretudo
quanto aos Regulamentos da Reptublica
Popular da China para Protecao Adua-
neira de Direitos de Propriedade Intelec-
tual, de 26 de novembro de 20037 e suas
respectivas Medidas de Implementacao,
editadas em 22 de abril de 2004 pela Ad-
ministracdo Geral de Aduanas da China”

for review. By causing this denial of copyright pro-
tection, Article 4 of the Copyright Law appears to be
inconsistent with China’s obligations under Article
9.1 of the TRIPS Agreement. In addition, the copy-
right rights of authors of works whose publication or
distribution is required to undergo pre-publication
or pre-distribution review appear to be subject to the
formality of successful conclusion of such review.
By subjecting copyright protection to this formality,
Article 4 of the Copyright Law appears to be incon-
sistent with China’s obligations under Article 9.1 of
the TRIPS Agreement.”).

75 “Art. 14.2: Os produtores de fonogramas gozardo
do direito de autorizar ou proibir a reproducdo direta ou
indireta de seus fonogramas”.

7 Regqulations of the People’s Republic of China for
Customs Protection of Intellectual Property Rights, as of
November 26, 2003.

7> Implementing Measures of Customs of the People’s
Republic of China for the Regulations of the People’s
Republic of China on Customs Protection of Intellectual
Property Rights, as of April 22, 2004. As Medidas de
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e seu Comunicado n° 16 de 2 de abril de
2007.7

Segundo a reclamacdo apresentada
pelos Estados Unidos, o Art. 27 dos Regu-
lamentos de 2003 e o Art. 30 de suas respec-
tivas Medidas de Implementagao, de 2004,
estabelecem uma hierarquia de requisitos
para disposicdo de bens confiscados em
violacao a direitos de propriedade intelec-
tual pelas autoridades aduaneiras chinesas.
De acordo com essa hierarquia, as autorida-
des seriam obrigadas a dar prioridade para
alternativas de apreensdo que permitam os
bens confiscados em violacgdo a direitos de
propriedade intelectual a ingressarem nos
canais de comércio, por exemplo, mediante
leildo quando tiverem sido removidas as
caracteristicas infrativas nele presentes.
Esses bens em violacdo somente seriam
destruidos se as caracteristicas infrativas
nao puderem ser removidas ou destruidas.

Nesse ponto é que, segundo os Estados
Unidos, as normas chinesas seriam incom-
pativeis com as obrigacdes do TRIPS rela-
tivas a observancia dos direitos de PI, em
especial os Artigos 46 e 59 do Acordo.” A li-
beracao de bens em violagdo a propriedade
intelectual nos canais do comércio segundo
as circunstancias previstas nos Regulamen-
tos Aduaneiros de 2003 e suas respectivas
Medidas de Implementacado aparentemente
nado estariam em conformidade com os
principios de observéncia estabelecidos no
Acordo relativos a destruigdo e disposicao
desses bens. Na visao dos Estados Unidos,
as autoridades aduaneiras chinesas pare-
cem carecer de competéncia para ordenar a
destruicdo e disposigao dos bens infrativos

Implementagdo do Regulamento Aduaneiro de 2003
estdo em vigor desde 1° de julho de 2004.

76 General Administration of Customs Announcement
Ne16, as of April 2, 2007.

77 Os dispositivos referem-se especificamente
aos remédios a serem adotados, pelas autoridades
domésticas nos Membros da OMC, para destruicao
ou liberacdo nos canais de comércio, dos bens que
violem direitos de propriedade intelectual, incluindo,
no caso do Art. 59, a proibi¢do de sua re-exportagdo
sem que sejam alterados ou de sujeicdo a regimes
alfandegarios.

a propriedade intelectual nos canais do
comércio, também em desconformidade
com as obrigacdes assumidas pela China
TRIPS/OMC.

A terceira alegacao apresentada pelos
Estados Unidos diz respeito a suposta recu-
sa, pela China, de conferir protegao aos di-
reitos de autor e conexos para obras que ndo
tenham sido autorizadas para publicagdo e
distribuicdo. Consideram que a China teria
estabelecido dispositivos incompativeis
com as obrigac¢des do Acordo TRIPS/OMC
por negar a protegdo estabelecida em sua
Lei de Direitos de Autor as obras de autoria
criativas e, no que couber (sobretudo quan-
to ao seu Art. 4°) para fonogramas e execu-
¢Oes, que ndo tenham sido autorizados (ou
de algum modo proibidos) para publicacao
ou distribuicdo no territério chinés. No caso
comentado, as medidas internas questio-
nadas pelos Estados Unidos referem-se a
(i) Lei de Direitos de Autor; (ii) a Lei Penal
chinesa e respectivos regulamentos sobre
Administracdo da Industria Editorial,
Regulamentos sobre o Gerenciamento de
Radiodifusdo, Regulamentos sobre a Ad-
ministragdo de Obras Cinematograficas e
Regulamentos sobre a Administracao de
Telecomunicagdes; (iii) Regulamentos sobre
Administra¢do da Industria Cinematogra-
fica; (iv) Regulamentos Administrativos
sobre Bens Audiovisuais; (v) Regulamen-
tos Administrativos sobre Publicacao;
(vi) Regulamentos Administrativos sobre
Publicacao Eletronica, (vii) Medidas para
Administracao de Importacao de Produtos
de Audio e Video; (viii) Procedimentos de
Anélise e Aprovagdo para Publicacao de
Itens Acabados, licenciados por titulares de
direitos de autor estrangeiros; (ix) Procedi-
mentos para Analise e Aprovagdo de Itens
Eletronicos de Publicacdo por organismos
de importagdo de itens eletronicos; (x) Pro-
cedimentos para Gravagao de Publicacdes
Importadas; (xi) Regulagdes transitorias
para Gerenciamento da Cultura Cibernética
e (xii) Pareceres sobre o Desenvolvimento
e Regulamentacdo da Rede Mtsica, bem
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como outras emendas, medidas relaciona-
das e medidas de aplicagao.

Os Estados Unidos invocam os Arts. 5.1
e 5.2 da Convengao de Berna de 1886 (com
a Revisdo de Paris de 1971) para reafirmar
o principio do tratamento nacional e o
principio da protegdo automadtica, segundo
0s quais os autores estrangeiros de obras
protegidas deverao gozar de todos os direi-
tos concedidos aos autores nacionais (assim
como todos os direitos especiais estabeleci-
dos pela Convengao), e a protegdo assegura-
daindepende de quaisquer formalidades. E
que segundo o Art. 9.1 do TRIPS, os Mem-
bros da OMC devem observar os Artigos 1
a 21 da Convencao de Berna de 1886.7

Segundo os Estados Unidos, ainda, a Lei
chinesa de Direito de Autor oferece a base
normativa para a protecdo dos direitos de
autor na China relativamente as obras de
autores chineses e estrangeiros, além de
estabelecer uma série de direitos, tais como
os de reprodugdo, tradugdo e adaptacdo. A
lei oferece uma protecdo juridica especifica
aos artistas e intérpretes ou executantes,
produtores de fonogramas e organismos de
radiodifusdo. O principal questionamento
dos Estados Unidos estaria no Art. 4° da
Lei chinesa, que prevé que “as obras cuja
publicacdo ou distribuigdo estejam proibidas
ndo gozam da protecdo da presente Lei”.
Assim, os autores de obras cuja publicagao ou
distribui¢do ndo tenha sido aprovada pelas
autoridades domésticas chinesas (e portanto,
proibidas) aparentemente ndo seriam bene-
ficiados pelas normas minimas de protegdo
dos direitos de autor, sobretudo aquelas con-
templadas na Convencao de Berna de 1886.
Pela literalidade do Art. 4° da Lei chinesa,
pode ser que essas obras nunca recebam
protegdo, se ndo forem autorizadas ou se ndo
forem aprovadas sua distribuicdo ou publi-
cagdo na forma em que foram apresentadas
para andlise pelas autoridades domésticas.

8 WT/DS362/7, China - Measures Affecting the
Protection and Enforcement of Intellectual Property
Rights - Request for the Establishment of a Panel by the
United States, August 21, 2007, especialmente item III.

De acordo com sua Reclamacao ao OSC,
os Estados Unidos sustentam que os direitos
de autor sobre as obras cuja publicacao ou
distribui¢do na China exige um exame prévio
pelas autoridades parecem estar submetidos
a formalidade de aprovacao, o que poderia
violar as obrigagdes assumidas pela China
relativamente ao Art. 9° do Acordo TRIPS,
que incorpora por referéncia os dispositivos
da Convencao de Berna de 1886. Ainda em
conformidade com o Art. 14 do TRIPS, a
China deve oferecer aos intérpretes e exe-
cutantes a possibilidade de que certos atos
sejam por estes autorizados ou proibidos,
tais como aqueles relativos a reprodugao
direta ou indireta de seus fonogramas, dis-
ciplinados por direitos conexos. Na medida
em que o Art. 4° da Lei Chinesa da Direito
de Autor negaria a protecao aos direitos
conexos para execugdes (ou suas fixagoes)
ou fonogramas, quando estes tenham sua
publicacdo ou distribuigdo ndo aprovada pe-
las autoridades domésticas, a China nao teria
observado a obrigacao contida no Art. 14 do
TRIPS/OMC. Na visao dos Estados Unidos,
as normas chinesas estabeleceriam distintos
processos de pré-distribuicao e autorizacao
prévia para obras nacionais chinesas (incluin-
do execugodes e suas fixagoes) e para aquelas
relativas as obras de titulares estrangeiros.”

Como resultado, esses diferentes pro-
cessos de aprovacao e autorizagao de publi-
cacdo e distribuicdo de obras de autoria no
territorio chinés, bem como o Art. 4° da Lei
chinesa de Direito de Autor, levariam, se-
gundo os Estados Unidos, a uma “protecao
e aplicacao mais favoraveis” de direitos de
autor para as obras de autores chineses do
que para aquelas de autores estrangeiros.
A mesma discriminagdo resultaria quanto
aos direitos de produtores de fonogramas e
executantes (e suas fixagdes).® As medidas

7 WT/DS362/7, China — Measures Affecting the
Protection and Enforcement of Intellectual Property Rights,
August 21, 2007, especialmente item III.

80 Cf. WT/DS362/7, China — Measures Affecting the
Protection and Enforcement of Intellectual Property Rights,
August 21,2007, especialmente item III, relativamente
a passagem a seguir transcrita: “These different pro-
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adotadas pela China violariam, assim, as
obriga¢des assumidas no TRIPS, em espe-
cial, o Art. 3.1 relativamente ao tratamento
nacional e o Art. 9.1, que estabelece a obri-
gacdo de protecdo dos direitos de autor,
pelos Membros da OMC, de acordo com
os Artigos 5.1 e 5.2 da Convengdo de Berna
de 1886. Para obras que ndo tenham sido
aprovadas para publicagdo e distribuicdo
na China, nao seria possivel aplicar normas
de protecao de direitos de autor. O mesmo
se estende aos fonogramas e execugdes (e
suas fixacdes), de acordo com o Art. 4° da
Lei chinesa de Direito de Autor.

Entre as consequéncias dessas medidas,
a China deixaria de assegurar os proce-
dimentos de observancia dos direitos de
propriedade intelectual, estabelecidos na
Parte III do TRIPS, e que néo estariam pre-
vistos em seu direito interno, de tal modo a
comprometer a efetiva acdo contra violacdo
de direitos de autor e conexos nos casos de
obras ndo autorizadas para publicagdo e
distribuicdo no territério nacional.

Depois de se manifestar pela complexi-
dade do contencioso em questdo, o Grupo
Especial, constituido em 25 de setembro de
2007 para analisar a reclamagdo formulada
pelos Estados Unidos, requereu extensao
do prazo geral de seis meses para adocao
de seu Relatério de acordo com o Art. 12.8
do ESC, contado a partir da data em que o
OSC tenha acordado sobre sua constituicdo
e mandato.’’ Em seu Relatério, de 26 de

cesses, taken together with Article 4 of the Copyright
Law, appear to result in earlier and otherwise more
favorable protection and enforcement of copyright
rights for Chinese authors” works than for foreign
authors” works. Further, to the extent Article 4 applies
with respect to related rights, these different processes,
taken together with Article 4 of the Copyright Law,
appear to result in earlier and otherwise more favor-
able protection and enforcement of related rights for
Chinese performers’ performances (or their fixations)
and Chinese producers’ sound recordings than for
foreign performers’ performances (or their fixations)
and foreign producers’ sound recordings”.

81 WT/DS362/9, China — Measures Affecting the
Protection and Enforcement of Intellectual Property Rights
— Communication from the Chairman of the Panel, as
of July 18, 2008. Segundo o Grupo Especial, em virtu-

janeiro de 2009, concluiu que dispositivos
da Lei chinesa de Direito de Autor de
1990 sao incompativeis com as obrigacoes
assumidas pela China no TRIPS/OMC
e na Convencdo de Berna para Protecao
das Obras Literarias e Artisticas de 1886,
em especial seu Art. 5(1) que estabelece
o principio do tratamento nacional. Es-
pecificamente em relacdao as medidas de
fronteira, conforme previstas na Parte III
do TRIPS, o Painel entendeu que o Art. 59
do Acordo nao poderia ser invocado pelos
Estados Unidos para embasar a reclama-
¢do contra a China, ja que o dispositivo se
aplica somente a bens destinados a expor-
tacdo por determinado Membro da OMC,
considerando-se o principio da “dissuasao
eficaz” das medidas contra violacdes de
direitos de propriedade intelectual.® O Re-
latério, igualmente, observa que os Estados
Unidos ndo invocaram o argumento de que
os patamares criminais estabelecidos pela
Lei Penal chinesa de 1979 seriam incompa-
tiveis com a obrigagdo da China, consoante
o Art. 61 do TRIPS, de estabelecer aplicagao
de procedimentos penais e sangdes penais
para o caso de contrafacao voluntaria de
patentes ou pirataria em escala comercial.

Considerando a amplitude da Recla-
magcao formulada pelos Estados Unidos, o
Grupo Especial ndo aprofundou a analise
das reclamacdes sobre alegadas violagoes
do Artigo 5(2) da Convencdo de Berna
de 1886 (relativo a protecao automaética
conferida as obras de Autoria nos paises
da Unido de Berna), como tal incorporado

de das questdes formuladas pelos Estados Unidos, o
prazo de seis meses para a emissao do Relatério ndo
poderia ser observado.

82 Sobre isso, Primeira parte do Art. 46 do TRIPS:
“A fim de estabelecer um elemento de dissuasao efi-
caz contra violagdes, as autoridades judiciais terdo o
poder de determinar que bens, que se tenha determi-
nado sejam bens que violem direitos de propriedade
intelectual, sejam objeto de disposicao fora dos canais
comerciais, sem qualquer forma de compensagéo, de
tal maneira a evitar qualquer prejuizo ao titular do
direito, ou, quando esse procedimento for contrario
a requisitos constitucionais em vigor, que esses bens
sejam destruidos.”
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por referéncia pelo Art. 9.1. do TRIPS/
OMC, e do Artigo 61, relativo a obrigacdo
dos Membros de estabelecerem procedi-
mentos penais para violacdo dos direitos
de propriedade sob a modalidade de con-
trafacao e pirataria vis-a-vis as normas da
Lei chinesa de Direitos de Autor de 1990 e
a Lei Penal de 1979.8 O Relatério aponta
para a conclusdo de que, na medida em
que sejam incompativeis com o TRIPS,
as normas internas de Direito de Autor
e os regulamentos aduaneiros chineses
questionados nessa controvérsia anulam
ou prejudicam os beneficios relativos aos
Estados Unidos quanto a protegdo autoral
no sistema doméstico chinés e recomenda
a adogao, pela China, de medidas que es-
tabelecam a conformidade de seu direito
interno com as obrigacées do TRIPS.*

Apbs a adogdo do Relatério pelo OSC
em 20 de margo de 2009, a China apresen-
tou Relatério de Implementagdo contendo
o compromisso do pais de observar as
recomendagdes do Grupo Especial, dentro
de um periodo razoavel para tanto. Nesse
caso, a China teria até 20 de marco de 2010
para adotar as medidas, em seu direito
interno, de adequagdo as obrigacdes esta-
belecidas pelo TRIPS/ OMC relativamente
a protecao das obras de autoria e medidas
e procedimentos de carater penal para
sancionamento de atos de contrafacdo vo-
luntaria e pirataria.®®

8 WT/DS362/R, China — Measures Affecting the
Protection and Enforcement of Intellectual Property Rights
— Report of the Panel, as of January 26, 2009.

8 As conclusdes do Painel no Caso China (DS362)
parecem extrapolar o sentido que deve ser atribuido
as obrigacOes relativas a protecdo dos direitos de
autor, de acordo com a Convengao de Berna de 1886,
deixando-se influenciar pelos argumentos apresenta-
dos pelos Estados Unidos na reclamacdo apresentada
ao OSC. Um bom exemplo é aquele relativo a aplicacao
do principio da protecdo automatica, reconhecido no
dominio unionista, e que estende a protegdo das obras
literarias e artisticas a todos os paises da Unido de
Berna, sem, contudo, atribuir direitos de autor espe-
cificamente, pois estes sdo passiveis de aquisicdo de
acordo com alei do local em que a protecdo é invocada.

% Até a conclusdo do presente trabalho, restava
pendente a adocdo das medidas pela China para

5. Dificuldade e critica sobre a
implementagdo das obrigagoes relativas
a observincia dos direitos de propriedade
intelectual no Acordo TRIPS

A adocado de normas internacionais rela-
tivas a observancia e protecao de direitos de
propriedade intelectual parece esbarrar em
dois principais problemas fundamentais,
que ndo podem ser ignorados no contexto
P6s-TRIPS. Um deles reside na dificuldade
de aplicacdo pelos Estados Membros da
OMC de medidas de observancia, sem
a alteracdo dos modelos adotados pelos
legisladores nacionais quanto aos procedi-
mentos civis e administrativos, medidas de
fronteira e procedimentos penais relativos
a propriedade intelectual.

Em mais de dez anos de vigéncia do
Acordo TRIPS, seria impossivel pretender
um funcionamento coordenado dos sistemas
domésticos de observéncia da propriedade
intelectual, sem convergéncia desses mo-
delos. O cumprimento das obrigagdes da
Parte 11, pelos Membros da OMC, ainda
que se considere seu cardter “geral” e de
“resultado”, podera sempre admitir ques-
tionamento em controvérsias internacionais
a serem enderegadas pelo OSC, como evi-
denciadas no casos da Suécia, Dinamarca,
Grécia, Argentina e China®.

Do mesmo modo, um dos exemplos
interessantes na dificuldade de adequa-
¢do pratica das medidas de observancia
da propriedade intelectual pelos direitos
domésticos estaria na diversidade de trata-
mento dos métodos e prazos pelas autoridades,
administrativas e judiciais, dos Membros
da OMC. Amplas nogdes de “agao eficaz”,
“remédios expeditos” (Art. 41.1), “atrasos
injustificados” (Art. 41.2), “prazo razoavel”
(Art. 43), por exemplo, entrechocam-se com

ajustamento do direito chinés as obriga¢des do TRIPS
em matéria de protecdo de obras de autoria, nos casos
de censura prévia e ndo aprovacao para distribuicao
e circulacdo no territério chinés, Informacdes atuali-
zadas em: < http:/ /www.wto.org/english/tratop_e/
dispu_e/cases_e/ds362_e.htm>.

% Cf. item 3 supra.
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as realidades institucionais e normativas
nos ordenamentos domésticos, entre dife-
rentes tradi¢des juridicas e abordagens de
politica legislativa e politicas publicas.”
Somente teoricamente, uma analise casu-
istica pelo OSC é que poderia abordar e
definir os contornos dessas noc¢des a luz
dos principios e objetivos do TRIPS; ela
depende muito mais de uma percepgdo
sobre a infraestrutura administrativa e ju-
dicial dos Membros em seus ordenamentos
domésticos do que necessariamente de
uma interpretacao literal das obrigacoes
relativas a observancia da propriedade
intelectual na Parte III do Acordo.

Assim, o que seria antes meramente
uma questdo de interpretagdo e aplicacdo, a
substantiva¢ao das normas da TRIPS passa
a compor-se, igualmente, de uma pauta de
critérios administrativos e procedimentais
relativos a protecdo dos direitos de pro-
priedade intelectual no transito econémico
internacional, incluindo a obrigacao efetiva
dos Estados Membros da OMC de adocao
de medidas de tutela ou remédios judiciais
efetivos em seus ordenamentos domésti-
cos. Estes, em maior medida, devem ser
elaborados - na visdo que prevaleceu
entre os negociadores do TRIPS — como
mecanismos de maximo grau de protecao
dos titulares (“acdo eficaz”), portanto, em
nitida correspondéncia a concepcdo em
torno da natureza privada dos direitos
de propriedade intelectual e necessidade
de regulacdo do comércio de bens objeto
de contrafacdo.®® Em certa medida, a im-
plementacdo das obrigacdes multilaterais
relativas a observancia da propriedade

8 Correa (1998, p. 193), mencionando especifica-
mente que um prazo que seria razoavel em um pais
latino-americano, em vista das circunstancias, pode
nao ser em paises como Estados Unidos e Alemanha.

% Refiro-me aqui, justamente, as premissas in-
vocadas pelos Membros da OMC no Preambulo do
TRIPS, quanto ao reconhecimento da “necessidade
de um arcabouco de principios, regras e disciplinas
multilaterais sobre o comércio internacional de bens
contrafeitos” e de que “os direitos de propriedade
intelectual sdo direito privado”.

intelectual pelos Estados Membros da
OMC tornar-se-a objeto de escrutinio (ou
controle) externo pelos outros Membros,
intensificado com a adoc¢do, no sistema
multilateral do comércio, do principio da
transparéncia.¥

Por essa razao, os titulares que nao en-
contrem materializacdo ou concretizacao
da protecao dos direitos de propriedade
intelectual nos ordenamentos internos dos
Membros da OMC tém para si resguar-
dadas alternativas mais sofisticadas de
acao protetiva sobre tecnologias e criacoes
resultantes da atividade inovadora e in-
ventiva. Ela justamente parece encontrar
correspondéncia com reclamacdes feitas
ao Orgéio de Solugao de Controvérsias, se
os préprios Membros, de que titulares da
propriedade intelectual sejam nacionais ou
nele sejam domiciliados, decidam questio-
nar a conduta dos outros Membros quanto
ao cumprimento das obrigacdes assumidas
no Acordo TRIPS. Nesse caso, ndo apenas a
violagdo positiva de normas internacionais
e o respeito ao principio da boa-fé na exe-
cugdo dos tratados seriam apreciados pelo
OSC, mas também, como ja consagrado
na experiéncia do GATT 94 e do préprio
TRIPS, as medidas legislativas e pratica
doméstica dos 6rgaos administrativos e
judiciais eventualmente incompativeis com
as normas de protecdo dos direitos de PI
relacionados ao comércio (REICHMAN,
1997, p. 339).

Como visto, os dispositivos do TRIPS
relativos a observéancia das normas de
protecdo dos direitos de propriedade inte-
lectual e solucdo de controvérsias a partir
da atuacdo do OSC implantaram “dentes”
nas antigas convengdes e tratados do sis-
tema classico de protecdo.” Nesse campo,

% No caso do Acordo TRIPS/OMC, especifica-
mente, ver Art. 61.

% Sobre isso, ver a precisa opinido do Professor
Reichman (1997, p. 339), para quem: “Tomados em
conjunto, os dispositivos do TRIPS relacionados a
observancia e solu¢do de controvérsias colocaram
dentes nas convengdes pré-existentes da propriedade
intelectual” (“Taken together, the enforcement and
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as questdes de observancia pelos Estados
poderiam ser enderecadas “pura e teori-
camente” pelo sistema de adjudicacao de
controvérsias internacionais sob as compe-
téncias atribuidas a Corte Internacional de
Justica, o que nunca ocorreu faticamente.

Ap6s a entrada em vigor do TRIPS/
OMC, a doutrina tinha esperangas, como
ressaltava Ullrich (1996, p. 357 et seq.),
de que, em longo prazo, as normas sobre
solucdo de controvérsias e normas de ob-
servancia da protecdo dos direitos de PIno
sistema multilateral do comércio aprofun-
dariam o “objetivo de adaptacao do sistema
internacional da propriedade intelectual
aos desafios de um mercado mundial inte-
grado”. Afinal, o Acordo na verdade sem-
pre foi, e ainda é, um instrumento politico
para a protecao da propriedade intelectual
na ordem internacional.”

A experiéncia dos Membros da OMC, so-
bretudo de paises em desenvolvimento, tem
revelado, no entanto, que, em curto prazo,
a aplicacao das normas do Acordo TRIPS/
OMC elevou consideravelmente o nimero
de controvérsias no plano internacional,
encontrando sua justificativa mais ampla na
dificuldade de conciliacdo dos objetivos de
protecao de direitos no sistema internacional
da propriedade intelectual. Nesse sentido,
estdo contrapostos os padrdes normativos
acordados no sistema multilateral do comér-
cio e a capacidade autonoma doméstica dos
Estados de adotarem suas préprias normas
de protecao e gerenciar instituigdes em con-
formidade com as normas internacionais.*

Por outro lado, esse descompasso
explica-se pela necessidade de ajustamento

dispute-settlement provisions of the TRIPS Agreement
put teeth into the pre-existing intellectual property
conventions”).

1 Retomo aqui as opinides de Dormer (1998, p.
933) “TRIPS war und ist aber gleichzeitig ein politis-
ches Instrument; Coelho de Souza (2005, p. 27 et seq.).

2 Os casos da Argentina e da China, examinados
no item 4 supra, indicam as dificuldades nesse sentido.
E mesmo na tradicao dos paises nérdicos, como eram
a Suécia e Dinamarca, nos primeiros anos de vigéncia
do TRIPS, essa questao surge candente.

de politicas domésticas de desenvolvi-
mento e inovagdo, com frequéncia apenas
recentemente estabelecidas nos diversos
contextos sociais e econémicos dos Mem-
bros da OMC, aquele objetivo de elevagao
dos niveis de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual admitido como
idedrio pelos negociadores do TRIPS na
Rodada Uruguai do GATT, em particular
os paises desenvolvidos. Na visdo de Rei-
chman (1997, p. 340), Estados que apenas
recentemente alcancaram suas indepen-
déncias politicas e econémicas teriam que
enfrentar os diversos interesses reclamados
por aqueles paises em avangado estagio
de desenvolvimento e industrializacao,
colocando a prova sua prépria capacidade
de exercer os poderes decorrentes da sobe-
rania em matéria de protecdo dos direitos
de propriedade intelectual.

Nao diferentemente, esse aspecto é hoje
evidenciado pela gradativa fragmentacao
da unidade do sistema multilateral do co-
mércio e do direito internacional da proprie-
dade intelectual rumo a criacdo de sistemas
e subsistemas regionais e bilaterais entre
Estados com consequéncias relevantes para
a regulamentacao da protecao dos direitos
de propriedade na ordem internacional.

6. Conclusoes

O presente trabalho buscou analisar
alguns dos principais aspectos relacionados
a adocdo das normas de observancia ou
aplicacdo efetiva da propriedade intelectual
no Direito Internacional da Propriedade
Intelectual, sobretudo com as inovagdes tra-
zidas pelo Acordo TRIPS na conclusdo da
Rodada Uruguai do GATT. Como visto, o
Acordo é o primeiro tratado - entre aqueles
dedicados a propriedade intelectual — que
prevé uma parte dedicada as obrigacdes
procedimentais relativas a protecao dos di-
reitos de propriedade intelectual no sistema
multilateral do comércio. Nessa area, em
particular, ressalta-se a ampla flexibilidade
dos Membros da OMC na tarefa de im-
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plementacdo das obrigacdes relacionadas
a observancia da propriedade intelectual.

Ainda que os Membros da OMC nao es-
tejam obrigados a criar um sistema juridico
especial ou distribuir recursos para a apli-
cacao das normas de protecdo dos direitos
de PI, como pretende o Art. 41.5 do TRIPS,
as mudangas exigidas na pratica, para os
paises em desenvolvimento, demonstram
a existéncia de custos de implementagao
do Acordo TRIPS.

A jurisprudéncia do OSC aos poucos
se consolida em torno do entendimento
dos Membros sobre a complexidade das
normas relativas a observancia dos direi-
tos de propriedade intelectual, as quais
dependem, em larga medida, da atuacao
dos legisladores domésticos para a tarefa
de implementacao. E a intrusividade das
normas do TRIPS nesse dominio revela-
-se uma questao de fundo, especialmente
pelos resultados concretos alcangados
em algumas controvérsias internacionais,
como aquelas destacadas pelas consultas
iniciadas pelos Estados Unidos com a
Suécia, Dinamarca, Grécia/Comunidades
Europeias e Argentina, relativamente ao
ajustamento dos direitos nacionais.

No momento em que o presente artigo é
concluido, resta a percepgao sobre a impor-
tancia do tema da observéancia das normas
de protecdo da propriedade intelectual para
paises em desenvolvimento, ap6s quase
14 anos de vigéncia do Acordo TRIPS. A
decisao no caso China — Medidas que afetam a
protecio e observincia dos direitos de autor ndo
deixa de apontar para uma tensao inerente
entre as tradicdes juridicas dos paises em
desenvolvimento e novos emergentes no
contexto do cléssico sistema internacional
da propriedade intelectual, em que premis-
sas e fundamentos se apoiam nos modelos
ocidentais e dos paises industrializados. O
novo regime da observancia da proprie-
dade intelectual no sistema multilateral
do comércio, transportado para os pilares
do Direito Internacional da Propriedade
Intelectual, justifica essa realidade.
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“La technique n’est pas neutre. C'est-a-dire
qu’elle emporte par elle-méme, et quelque soit
l'usage que I'on veuille en faire, un certain
nombre de conséquences positives ou néga-
tives... Tout progrés technique se paie. Il n’y
a pas de progres technique absolu. A chaque
avancée de la technique, nous pouvons en
méme temps mesurer un certain nombre de
reculs. Le progres technique souleve a chaque
étape plus de problémes (et plus vastes) qu’il
n’en résout). Les effets néfastes du progres te-
chnique sont inséparables des effets favorables.
Tout progres technique comporte un grand
nombre d'effets imprévisibles”. (Jacques Ellul)

1. Introducio

Varios autores tém dedicado estudos
monogréficos e esfor¢os para a compreen-
sao da técnica. A nossa andlise segue a estei-
ra da obra do pensador francés Jacques Ellul
(1912-1994) que estudou a técnica no con-
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texto da sociedade contemporénea ao longo
da sua vida académica como professor na
Faculdade de Direito da Universidade de
Bordeaux e do Instituto de Ciéncia Politica
de Bordeaux. Ellul (1912-1994)!, analisando
a evolucao da nossa sociedade, constatou o
que poderiamos denominar a tecnicizagao
da sociedade e a normatizacdo tanto do
homem como do seu meio ambiente, pre-
vendo, desde um ponto de vista ecolégico e
social, a amplitude dessas mudangas. Para
ele, a técnica é o fendmeno mais relevante
de nosso tempo; consequentemente dedica-
rd ao tema muitos anos de pesquisa utili-
zando um método similar aquele utilizado
por Marx um século antes para estudar o
capitalismo (ELLUL, 1981, p. 155).

Dentro dessa 6tica, as reflexdes aqui
apresentadas ndo podem ser vistas como
tecnéfobas ou opostas a técnica. A técnica
nos aporta produtos muito tteis para o
nosso conforto, para o nosso lazer e para
o desempenho de nossas tarefas didrias,
no ambito dos transportes, comunicagdes,
saude, alimentacao, etc.; entretanto, ela tem
consequéncias sobre nds e sobre o nosso
modo de vida. O intuito deste texto é ajudar
a desenvolver o pensamento reflexivo e o
juizo critico em relagao as técnicas em geral,
tendo em vista o seu potencial agressivo e
limitador dos direitos fundamentais.

Utilizaremos aqui a palavra técnica
e técnicas e ndo tecnologia porque na
verdade tecnologia quer dizer estudo da

1 Jurista, ensaista politico e socidlogo francés.
Foi membro da Resisténcia ao nazismo durante a
Segunda Guerra Mundial. Depois da Liberacéo, foi
nomeado Adjunto do Prefeito de Bordeaux. Na mesma
época, tornou-se professor da Faculdade de Direito
e posteriormente também do Instituto de Estudos
Politicos de Bordeaux. Ellul nao pode ser contido no
ambito de uma s6 disciplina. Numa época em que a
especializacdo se generalizou, foi um intelectual que
viveu a interdisciplinariedade e a transdisciplinarie-
dade escrevendo mais de cinquenta livros e quase um
milhar de artigos em jornais e revistas especializadas
que repercutiram enormemente na Europa e nos Es-
tados Unidos, aportando reflexdes originais na esfera
do Direito, da Filosofia, da Sociologia, da Politica, da
Etica e da Teologia.

técnica ou discurso sobre a técnica. Quando
dizemos tecnologia, estamos imitando sem
refletir o modo errdoneo de falar dos estadu-
nidenses e que a midia repete servilmente.

2. Caracteristicas da técnica moderna

Antes de abordarmos a questdo dos
direitos fundamentais e os perigos que os
ameacam na sociedade técnica, é necessario
caracterizar a técnica, ainda que sumaria-
mente e em carater preliminar.

Partimos da constatagdo que vivemos
uma época de avassaladoras mudancas
técnicas que mudam de maneira irrever-
sivel o mundo do trabalho, da educacéo,
da politica, do lazer, da satide, da gestao
e de outras esferas da atividade humana.
Segundo Ellul, se Marx tivesse vivido em
nossa época e se perguntasse sobre o fator
determinante, sem dtvida teria respondido
que a técnica € a que conduz o mundo.

Ja nos anos trinta do século passado,
Ellul pensa a técnica como “un procédé
général” e ndo simplesmente um meio da
industria simbolizado pela mecanizacao.
Para ele, o progresso técnico engendra um
fenémeno de proletarizagdo generalizada,
que concerne todos os homens e todos os as-
pectos da vida deles, superando a dimensao
puramente econdmica analisada por Marx
(Cf. TROUDE-CHASTENET, 2005, p. 130).

De acordo com Ellul, a técnica contem-
poréanea caracteriza-se pelo i) automatismo,
ii) autoacréscimo, iii) unicidade, iv) univer-
salismo, v) autonomia e vi) ambivaléncia.

2.1. Automatismo

Por automatismo da escolha técnica,
Ellul (1990, p. 18) entende a impossibilidade
de recusar a solugao ou o método que envol-
ve maior racionalidade e eficicia. Vivemos
uma época em que deixou de haver simples
técnicas, simples instrumentos ou maqui-
nas e apareceu uma realidade comum: “o
conjunto de todos os meios submetidos ao
imperativo de uma eficacia sempre maior
ndo importa qual seja 0o &mbito de aplicagdo

56

Revista de Informacdo Legislativa



(economia, organizacao do trabalho, ou das
maquinas, etc.)” (BOURG, 2004, p. 69).

Na concepcdo elluliana, “o conjunto
de todos os meios” quer dizer o conjunto
de todos os métodos que caracterizam a
sociedade em um momento especifico da
histéria. Em segundo lugar, esses métodos
tém um carater racional. Essa racionalidade
consiste na adequacao dos meios disponi-
veis aos fins propostos pela sociedade que
os utiliza. Por altimo esses métodos devem
ser eficazes. Como medir tal eficicia? Para
Ellul, essa mensuragdo é feita pelas vanta-
gens que ofereca um método (uma técnica)
em comparagdo a outros(as) aplicaveis para
solucionar um mesmo problema. Quando
um método ou um engenho é mais conve-
niente que outros, opta-se por ele, sendo
os demais descartados, isto é, separados
em funcdo de suas desvantagens (técnicas
poluentes, métodos lentos ou caros, etc).
O método escolhido resulta ser eficaz em
sentido absoluto, ja que se converte no
método por exceléncia para resolver um
determinado problema.

Assim a eficacia é o fator do qual depen-
de tudo, e o valor que o sistema privilegia
em todas as esferas. Agora ja nao é suficien-
te o descobrimento de um novo método,
mais eficaz que o precedente; é necessario
que ele chegue a ser o método perfeito.
Nesse processo cada vez mais acelerado,
o fendmeno técnico transforma o Estado e
o préprio homem nada escapando a busca
da eficAcia, isto é, a busca do melhor meio
em todos os ambitos da vida humana (Cf.
ELLUL, 1990, p. 18).

Automatismo significa que nao existe
uma escolha entre varias técnicas, mas
simplesmente que a mais eficaz se impode
independentemente de outros parametros,
avancando sobre outros dmbitos e absor-
vendo-os (Cf. TROUDE-CHASTENET,
1992, p. 34). Dessa forma se do ponto de
vista técnico algo pode ser feito, sera feito
independentemente de critérios religiosos,
morais, filoséficos, costumeiros, ou de qual-
quer outra ordem.

2.2. Autocrescimento

A partir de certo estagio, a técnica se
produz a si prépria, suscitando problemas
de natureza técnica, que exigem solucoes
que s6 a propria técnica pode resolver.
Assim Ellul constata que é o principio de
combinagado das técnicas que provoca o
autocrescimento, e o formula em duas leis:
12— Em uma civilizacao técnica, o progresso
técnico nao se detém e ndo tem limites; 2° —
O progresso técnico tende a efetuar-se, ndo
de acordo com uma progressao aritmética,
mas de acordo com uma progressao geo-
métrica (ELLUL, 1990, p. 83-84).

Nessa evolugao o homem desempenha
um rol cada vez menos importante, apenas
verificando e registrando o efeito das técni-
cas umas sobre as outras e seus resultados.
Isso porque cada vez mais o desenvolvi-
mento técnico segue processos em cadeia
que excluem a intervencdo humana. Dessa
forma se perde qualquer finalidade trans-
cendente inerente ao homem. Nas palavras
de Ellul (1990, p. 90): “O que acreditamos
ter demonstrado no paragrafo anterior,
¢é justamente que a técnica é totalmente
estranha a essa nocdo, que ndo persegue
um fim, confessado ou ndo, mas que evolui
de modo puramente causal: a combinagao
de elementos precedentes fornece novos
elementos técnicos. Nenhuma idéia, ne-
nhum plano se realiza progressivamente...
Estamos numa ordem de fendmenos cega
em relagao ao futuro, em um dominio de
causalidade integral”.

Em dltima analise, o autocrescimento
significa que a técnica progride ndo diri-
amos sem, mas, a despeito da intervengao
humana. O homem ¢é associado a ela sem
perceber, na medida em que é previamen-
te absorvido pelo sistema. Dessa forma o
homem ¢é impotente para frear ou deter a
progressao da técnica.

2.3. Unicidade

Ellul observa que o fendmeno técnico
englobando o conjunto das técnicas, cons-
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titui uma totalidade que apresenta sempre,
e em qualquer parte, os mesmos caracteres.
A unicidade ndo nos permite distinguir
entre a técnica e o uso que dela se faz, pois
0 “ser” da técnica consiste no seu uso, que
nao é bom nem mau, justo ou injusto, sim-
plesmente porque, sendo técnico, é o tnico
uso possivel ndo podendo ser julgado em
funcado de critérios religiosos, morais ou
estéticos. O consagrado professor da Uni-
versidade de Bordeaux chega entdo a for-
mulacado do seguinte principio: “o homem
esta colocado diante de uma escolha exclu-
siva, utilizar a técnica convenientemente,
de acordo com as regras técnicas, ou nao
utilizé-la, de modo algum; mas é impossivel
utiliza-la a ndo ser de acordo com as regras
técnicas” (ELLUL, 1990, p. 91).

As necessidades e os modos de acdo
de cada uma das técnicas se combinam
formando um todo, cada parte sustentando
e reforcando a outra, constituindo um fe-
noémeno coordenado, do qual é impossivel
retirar um elemento. Assim é um equivoco
e mera ilusdo (compreensivel de qualquer
forma) querer suprimir a parte “ma” da
técnica e conservar o lado “bom”.

2.4. Universalismo

O processo de universalizacdo da téc-
nica apresenta dois momentos: o geogra-
fico e o qualitativo. Aos poucos, a técnica
penetrou e conquistou todos os paises.
Aqueles que ainda nado a assimilaram, na
proporcéo e na escala necesséria, almejam
fazé-lo rapidamente. A reivindicacdo dos
paises emergentes pelo desenvolvimento é
na verdade uma exigéncia de tecnificagdo.

Esse processo tem consequéncias destru-
tivas sobre as culturas tradicionais, uma vez
que a técnica tende a reduzir tudo aos seus
proprios padrdes e exigéncias, assim em to-
dos os ambitos: religido, costumes, filosofia,
arte, instituigdes, etc. A técnica provoca a
ruina das outras civilizacoes. Isso acontece
porque a técnica exige uma transformacao
da totalidade da vida. Implica mudancas
no trabalho, méquinas e seus acessoérios;

implica 6rgaos de coordenacao e de admi-
nistra¢do racional; e mais ainda supde uma
adesdo interior do homem ao regime.

Em outras palavras, a técnica impde a sua
propria axiologia, isto é, a racionalidade ins-
trumental e a eficacia. Diante desses valores,
as culturas tradicionais se reduzem a restos,
destrocos e fragmentos que serao recolhidos
aos museus, como testemunhos e Vestigios
de épocas mortas (Cf. ELLUL, 1968, p. 17).

Segue-se dai que a técnica ndo pode
deixar de ser totalitaria; quando ela fixa
um método, tudo lhe deve ser subordinado.
Portanto, ndo ha mais objetos ou situagdes
neutras. Ellul (1990, p. 114) exemplifica com
a técnica da propaganda, “elle est totalitaire
dans sa nature, dans son message, dans ses
méthodes, dans son champ d’action et dans
ses moyens: que pourrait-on demander de
plus?”

2.5. Autonomia

A técnica desenvolve-se em obediéncia
as suas proprias leis, ndo respeitando qual-
quer oposicao, ela é um poder dotado de
forca propria, de sorte que se a utilizamos
devemos aceitar a especialidade, a autono-
mia de seus fins, a totalidade de suas regras
- que os desejos e aspira¢gdes do homem em
nada podem modificar.

A técnica condiciona e provoca as mu-
dancas sociais, politicas e econémicas. “Elle
est le moteur de tout le reste, malgré les
apparences, malgré 1'orgueil de '’homme
qui prétend que ses théories philosophiques
ont encore une puissance déterminante et
que ses régimes politiques sont décisifs
dans1’évolution. Ce ne sont plus les necessi-
tés externes qui déterminent la technique, ce
sont ses nécessités internes. Elle est devenue
une realité en soi qui se suffit elle-méme, qui
a ses lois particuliéres et ses déterminations
propres” (ELLUL, 1990, p. 122).

A decorréncia da autonomia é que a
técnica se coloca como instancia acima do
bem e do mal, ndo tolera ser julgada por
ninguém. Ela é o valor supremo, em fungao
do qual todos os outros devem ser aferidos,
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é ainstancia dltima e irrecorrivel, a partir da
qual sdo formulados os julgamentos inape-
laveis. De forma que a técnica se julga a ela
propria. Em casos controvertidos que levan-
tam questdes éticas e morais, a técnica ndo
somente recusa ser julgada como se levanta
como juiz da moral, construindo uma nova
moral. Assim tudo o que a técnica faz ou
pode fazer é permitido, licito e justificado.
A técnica também é sacrilega, ndo no
sentido eclesidstico do termo, mas no sentido
sociol6gico. Uma vez que o mundo para o
homem nao é somente material, ele concebe
uma realidade espiritual, com fendémenos
ou forcas desconhecidas ou talvez incog-
nosciveis. No mundo ocorrem fenémenos
que o homem interpreta como magicos. Os
psicanalistas estao de acordo a esse respeito;
o sentimento do sagrado, o sentido do secre-
to sdo elementos sem os quais 0 homem nao
pode absolutamente viver. Em grande parte,
o mistério é desejado pelo homem. O sagra-
do é o que se decide inconscientemente res-
peitar. Entretanto, como explica Ellul (1990,
p- 130, 131): “La technique n’adore rien, ne
respecte rien; elle n’a qu'un role: dépouiller,
mettre au clair, puis utiliser en rationalisant,
transformer toute chose en moyen”.

2.6. Ambivaléncia

Além de tudo isso, a técnica é ambiva-
lente, ela libera, porém ela também aliena
(TROUDE-CHASTENET, 2005, p. 130), isto
é, os efeitos nefastos sdo insepardveis dos
efeitos positivos; o progresso técnico tem
seus custos, acarreta problemas novos e
tem efeitos imprevisiveis (ELLUL, 1988,
p- 89-200).

3. O direito a vida perante os
avancos da técnica

Os avangos cada vez mais velozes das
técnicas médicas, biomédicas, bioquimicas,
biofisicas e genéticas em processos em
cadeia acelerados pela informatica (auto-
crescimento da técnica de acordo com Ellul)
tém levado a religido, a moral e o direito a

estabelecerem alguns principios no sentido
de que se conciliem o progresso técnico e
o respeito a dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a doacao e transplantes de
orgaos, a reproducdo assistida, a fecun-
dagéao in vitro, a pesquisa com embrides, a
retirada de 6rgaos e, ultimamente com os
avangos da engenharia genética, a monta-
gem quimica e clonagem gendmica, que
implicam variados niveis de artificializacao
da vida. Entre esses principios temos:

* Ainviolabilidade e indisponibilidade
do corpo humano (o corpo humano néao
pode ser objeto de comércio);

* O consentimento deve obrigatoria-
mente ser livre e esclarecido;

* O corpo humano nao deve ser usado
para fins industriais ou comerciais (lucra-
tivos);

* A integridade da espécie humana
(inclusive o seu patrimonio genético);

* O respeito ao ser humano desde o
inicio da vida.

4. O direito a satide na sociedade técnica

Outro direito duramente atingido na
sociedade técnica é o direito a sadde em
virtude da ingestdo, da inalacdo ou do
simples contato com substancias quimicas
e residuos dos processos industriais que se
apresentam nos alimentos, no ar, no solo e
na agua. Por outro lado, a satide se ressente
também em virtude do frenético ritmo da
vida urbana moderno que exige velocidade,
produtividade, sedentarismo e artificialis-
mo que conduz ao estresse, a hipertensao, a
dificuldade de concentracdo, a ingestao de
comidas caldricas, que, por sua vez, leva ao
aumento indevido de peso, etc.

Estudos mostram que a influéncia de
substancias quimicas no desenvolvimen-
to de cancer é subestimada. Nos Estados
Unidos, somente algumas centenas de mais
de 80 mil subtancias quimicas usadas na
indtstria passam por testes de seguranca.
Nao ha regulamentagdo para produtos sabi-
damente carcinogénicos nem para substan-
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cias suspeitas de causar cancer. A situagao
no Brasil é ainda muito mais grave porque
ainda utilizamos técnicas e substancias que
ja foram banidas em outros paises tais como
0 amianto, a silica, o benzeno, o acefato, o
metamidofés, o endossulfam e o fosmete.

Multiplicam-se também os estudos
sobre os interferentes enddcrinos cujo im-
pacto ambiental j& estd bem estabelecido
causando alteraces nos 6rgaos sexuais
e problemas reprodutivos em diversas
espécies. Além do potencial carcinogéni-
co, estudos relacionam os interferentes a
diabetes, a hiperatividade, a obesidade e
a alteracdes no desenvolvimento sexual?

Estreitamente relacionado com o direito
a saude esta o direito a informacao dos con-
sumidores que, muitas vezes, ndo sabemos
o que estamos ingerindo. Por exemplo, assis-
timos a uma crescente produgéo de organis-
mos geneticamente modificados. As grandes
empresas produtoras de soja transgénica e de
outros alimentos transgénicos nos dizem: “as
pesquisas até o momento indicam que nao
faz mal para a satide, entao pode consumir
avontade”. Porém, ndo se respeita o consu-
midor, que gostaria de continuar a consumir
produtos naturais, porque simplesmente nao
se informa que o produto é transgénico, e
se se informa, o aviso na embalagem é tdo
mindsculo e mimetizado que ninguém vé.

Nesse mesmo diapasdo, corremos o
sério risco de que certos produtos, como
o milho natural, por exemplo, ndo sejam
mais encontrados ou que seu preco seja
proibitivo devido a avalanche da producao
do milho transgénico.

5. O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado

Um dos direitos mais conspurcados na
sociedade técnica é o direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado.

2Sobre o tema, ver entre outros: O Futuro Roubado
de Theo Colborn, Dianne Dumanoski e John Peterson
Myers (2002).

As solugdes tecnocraticas impdem-se
pelo mundo afora prestigiando a eficacia
técnica e o pouvoir de puissance de gover-
nantes e empresarios, deixando o passivo
ambiental para as geragdes futuras.

Sucedem-se assim os desastres eco-
légicos com a sua interminavel série de
espécies extintas ou ameacadas e biomas
comprometidos, acarretando, por sua vez,
desequilibrios climéaticos que atingem di-
retamente a qualidade de vida do préprio
ser humano.

Como é sabido, o governo brasileiro
vai comprar um submarino atémico num
momento em que nao ha nenhuma necessi-
dade do ponto de vista de ameacas externas
de nossos vizinhos; ao contrario, aspiramos
a construcdo de uma comunidade latino-
-americana de na¢des. Agora, na hipétese
de os Estados Unidos nos ameacarem,
evidentemente um submarino atémico
também ndo serve de nada.

Estamos construindo uma rodovia entre
0 Acre e o Peru®, quando ja é sabido que a
técnica menos agressiva ao meio ambiente
tropical é a ferrovia (e ela ja existe num
bom trecho do lado peruano), porque ela
é permeavel podendo absorver melhor as
abundantes chuvas nessa regido. As rodo-
vias, na época chuvosa, transformam-se
num rio que acaba com o asfalto, elevando
estratosfericamente os gastos para a sua
manutengdo. Além disso, os custos ambien-
tais em perdas de flora e fauna e perdas
culturais serdo incalculaveis* consideran-
do que nessa regiao ainda existem tribos
indigenas ainda nao contatadas que, como
a histéria nos ensina, serdo rapidamente
fagocitadas pela nossa cultura sabidamente
demolidora.

*Sobre o tema consultar: <http:/ /www.observa-
torioeco.com.br/index.php/mpf-ajuiza-acao-para-pa-
ralisar-as-obras-da-br-317/>. Acesso em: 30 set. 2010.

* Sobre o tema ver: “Etnias indigenas discutem
impactos causados pela pavimentacao da BR-317".
Disponivel em: <http://negocios.amazonia.org.br
/ ?fuseaction=noticialmprimir&id=15551>. Acesso
em: 30 set. 2010.
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6. A restricdo da liberdade e a violagio
da privacidade e da intimidade pelo
devassamento de bancos de dados

Quanto a restricdo da liberdade e a
violagdo do direito a privacidade e a in-
timidade iniciemos a nossa reflexdo com
uma tentativa de definicdo revisitando
alguns autores.

Do ponto de vista semantico, o termo
intimidade designa o carater do que é
intimo, isto €, o cerne, o amago, o interior
e profundo que constitui a esséncia de um
ser, no caso em tela, da pessoa humana.

A intimidade pode ser vista desde uma
perspectiva triplice: como fendmeno, como
ideia e como direito. Para Ortega y Gasset
(1966, p. 64), “é um fendmeno, um fato e ndo
uma mera hipétese metafisica”. A ideia de
intimidade, isto é, a consciéncia e a teoriza-
¢do sobre ela ndo se encontram em todas as
sociedades, podemos dizer que é na socie-
dade ocidental onde a ideia de intimidade
alcangou seu maximo desenvolvimento
especulativo (RUIZ MIGUEL, 1995, p. 27).

A seguir trataremos resumidamente da
intimidade como direito, abrangendo a sua
definicdo e a questdo do seu devassamento
na sociedade técnica. Entre os pioneiros na
defesa da intimidade, cita-se o Juiz Thomas
Cooley que, na sua obra “The elements of
Torts” de 1873, definiu a privacidade como
o right to be alone, isto é, o direito a ser deixa-
doem paz (SILVA, 2007, p. 100). A primeira
elaboracao tedrica do direito a intimidade é
creditada a Warren e Brandeis, que em 1890
publicaram a teoria do right to privacy com o
intuito de dar fundamentacao ao direito de
“gozar avida”, isto é, “o direito a estar s6”.

6.1. Definigdo

Para forjar as suas definigdes de intimi-
dade, vérios autores partem de uma con-

®Warren, S. D.; Brandeis, L. D. (1980, p. 193), citado
por Fermin Morales Prats (1984, p. 15-81). Em italiano
fala-se de diritto a riservatezza como a exclusdo do
conhecimento de outrem de quanto se refira a pessoa
mesma, cf. “Riservatezza e segretto (Diritto a)”, in
Novissimo Digesto Italiano, p. 115.

ceituagdo etimoldgica. Assim, por exemplo,
para Batllé Sales (1972, p. 6), a intimidade
de uma pessoa seria “tudo aquilo que lhe é
proprio e exclusivo”. Para Urabayen (1977,
p- 9-10), seria o interior, o mais reservado, o
sentir mais profundo do ser humano. Para
ele, a intimidade relaciona-se com estar
s6, com reserva, em oposi¢do ao publico;
refere-se a uma pessoa nas suas relacdes
consigo mesma ou com algumas outras
muito proximas a ela como conjuge, filhos,
pais, alguns amigos, que a rodeiam na sua
vida cotidiana como sucessivos e estreitos
circulos concéntricos.

No ambito juridico, Albadalejo (1996,
p- 66-67) entende que a intimidade é um
direito personalissimo, isto é, um poder
concedido a pessoa sobre o conjunto de
atividades que formam seu circulo inti-
mo, no sentido de obstar aos estranhos de
intrometer-se nele e de impedir qualquer
publicidade indesejada. Na mesma linha
de pensamento, Dotti (1980, p. 69) entende
que a intimidade caracteriza-se como “a
esfera secreta da vida do individuo na qual
este tem o poder legal de evitar os demais”.
Nao se afasta deles o magistério de Farifias
Matoni (1987, p. 357) que escreve: “Derecho
subjetivo a la intimidad es la facultad del
hombre, esgrimible erga omnes, consistente
en poder graduar el ‘eje mismidad alteri-
dad” que la intimidad es, y que radica en
la misma naturaleza esencial del hombre,
anterior a la sociedad y al Estado, y que
comporta la posibilidad de solicitar el per-
tinente amparo del ordenamiento juridico
cuando dicha facultad sea transgredida o
vulnerada”.

Quanto ao alcance do direito a intimida-
de, uma Conferéncia de Juristas Nordicos,
realizada em 1967, aprovou a tese de que o
direito a intimidade seria a protecdo a vida
privada do individuo, que deveria estar
protegido contra toda ingeréncia na sua
vida privada familiar, contra todo ataque a
sua honra e reputagao e contra toda divul-
gacado desnecessaria de fatos embaracosos
concernentes a sua vida privada. Evidente-
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mente se incluem aqui os dados sobre a sua
satide constantes de prontudrios médicos.

Em relagdo aos interesses protegidos
seriam:

— primeiro, que as noticias ou segredos
do individuo ndo venham a ser devassados;

- segundo, que essas noticias ou segre-
dos nao venham a ser divulgados.

Em resumo o direito a intimidade ¢ a
faculdade de todo individuo de manter
desconhecido e inviolado o seu ambito pri-
vado. E um direito individual ou humano,
reconhecido e consagrado universalmente,
existindo remédios para sua efetiva pro-
tecao.

No Brasil a Constituicao Federal de
1988, reconhecendo esse entendimento,
estabeleceu no art. 5%, X, que: “Sao inviola-
veis a intimidade, a vida privada, a honra e
aimagem das pessoas assegurado o direito
aindenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente da sua violacao”.

Note-se que o legislador constituinte
distingue os conceitos de intimidade e
vida privada, mas na doutrina o direito a
intimidade em geral é considerado como
sinénimo do direito a privacidade, este tem
clara raiz na Common Law estadunidense.
Por sua vez, o direito a intimidade seria a
terminologia mais utilizada no Direito dos
povos latinos (SILVA, 2007, p. 101).

6.2. O devassamento do direito a
intimidade na sociedade técnica

Como vimos a Constituicdao Federal visa
proteger as pessoas da violacao do direito
a intimidade e a vida privada, que nao é
simplesmente uma tendéncia mas uma
face, muito particular, da sociedade técnica
na qual estamos imersos. De fato a multi-
plicacao e o desenvolvimento dos bancos
de dados em rede e o armazenamento dos
dados pessoais — inclusive dos prontudrios
médicos em ficharios eletronicos — consti-
tuem uma formidavel e constante ameaca
a intimidade e a vida privada ndo porque
sejam negativos em si, mas porque obede-
cem ao automatismo e a falta de finalidade

do progresso técnico como ja o demonstrou
Ellul em varios trabalhos pioneiros®.

Para Foucault (apud MORALES PRATS,
1984, p. 32), com a informatica se estabelece
um controle virtual, intangivel, que se pode
concretizar a qualquer momento em virtu-
de de sofisticados e rapidos instrumentos.

Por isso, pelo direito, o homem de nosso
tempo, no plano nacional” e internacional®,
procura ndo diremos solucionar o problema
mas minorar os seus nefastos efeitos, uma
vez que seria ingenuidade ou mera ilusao
confiar que, nas maos de empresas parti-
culares ou de organizacdes do governo,
nossos dados estariam resguardados de
olhos indiscretos ou criminosos.

A realidade demonstra que qualquer
pessoa que entenda um pouco de informé-
tica pode, desde qualquer pais do mundo e
anonimamente, invadir bancos de dados e
cometer intimeros crimes pelo computador
ou com seu auxilio. Outras vezes é a negli-
géncia ou conivéncia daqueles que teriam
de proteger esses dados que possibilita a
sua violagdo. O professor José Martinez de
Pison Cavero (1993, p. 147) conta que, num
municipio perto de Madrid, uma empresa
de publicidade desenvolvia um lucrativo
comércio, com uma base de dados contendo
até 50 informacoes diferentes de mais de
vinte milhdes de espanhéis.

Outro fato ilustrativo, também de
dimensdes dantescas, ocorreu na Gra-
-Bretanha. Em 20 de novembro de 2007,
o chanceler britanico anunciou diante
do Parlamento que dois CDs contendo
dados pessoais de 25 milhdes de familias
britanicas haviam “desaparecido”. Nesse

¢ Consultar entre outros, Ellul (1990), Ellul (2004b),
Ellul (1988), Ellul (2004c), Ellul (2004a), Ellul (1980).

7 Consultar a Lei Organica da Espanha 15/99, de
13 de dezembro de 1999, sobre “Proteccion de datos de
caracter personal”; ver também a Lei argentina 25.326
de 30 de outubro de 2000.

8 Ver a Diretiva 95/46/CE de 24 de outubro de
1995, relativa a protecao das pessoas fisicas no que se
refere aos dados pessoais e a livre circulacdo de tais
dados. Consultar também a Diretiva 2002/58/CE, de
12 dejulho de 2002, editada pelo Parlamento Europeu
e pelo Conselho da Unido Europeia.
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grave incidente, estdao envolvidos o HM
Revenue & Customs e o servico social de
apoio as familias, dois importantes 6rgaos
do governo do Reino Unido (Cf. POR-
TER, 2007, p. 20). Agora, pasme o leitor, o
mesmo HMRC (Her Majesty’s Revenue &
Customs) ja esteve envolvido em incidentes
semelhantes; em setembro de 2007, perdeu
um computador portétil contendo os dados
pessoais de 400 pessoas, e em outubro de
2007 perdeu um outro CD contendo os da-
dos de aposentadoria de 15.000 britanicos.
Quanto a esses fatos, gostariamos apenas de
fazer dois comentérios: primeiro, os dados
“perdidos” sao justamente os mais apeteci-
dos por ladrdes que podem utiliza-los para
forjar documentos falsos, retirar dinheiro de
contas bancérias e realizar fraudes e chan-
tagens de todo tipo, isto ¢, nome, enderego,
informacdes bancarias, data de nascimento
do conjuge e dos filhos. Segundo, isso acon-
tece na Gra-Bretanha, um pais desenvolvido
de longa tradigdo democrética, considerado
modelo em matéria de reforma do Estado e
com baixo nivel de percepcao de corrupgao.
Que esperar entdo de outros onde o funcio-
nalismo é venal e onde as relagdes publico
privadas pautam-se pelo patrimonialismo?

Um analista sénior da Central Intelligence
Agency, em uma conferéncia a membros dos
governos dos Estados Unidos, do Reino
Unido, da Suécia e da Holanda, além de
engenheiros e especialistas em seguranga,
em Nova Orleans, declarou que hackers ja
causaram blecautes em varias regides fora
dos Estados Unidos, e, depois de invadi-
rem empresas de infraestrutura, fizeram
chantagens’.

Vejamos agora o Brasil. Recentemente
foi noticiado que uma falha do Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacio-
nais (INEP) permitiu acesso livre aos dados
pessoais de 12 milhdes de inscritos nas
ultimas trés edigdes do ENEM™. Vejamos,

? Cf. Folha de S. Paulo, quarta-feira, 30 de janeiro
de 2008, p. F7.

10Os estudantes cadastrados em 2007, 2008 e 2009
tiveram informac¢des como nome, RG, CPF, data de

por ultimo, um dos fatos mais comentados
na campanha eleitoral: o devassamento
de duas centenas de sigilos fiscais, entre
eles, o da filha de José Serra e de varios
politicos opositores ao atual governo. Para
explicar e/ ou minimizar o acontecido, veio
a publico o entdo Secretario da Receita Fe-
deral, Otacilio Cartaxo, para dizer “que a
Receita identificou que informagcdes fiscais
sigilosas foram comercializadas num bal-
cdo de negocios”!. Conclusdo: em vez de
tranquilizar os contribuintes, deixou-nos
mais preocupados porque hoje ou amanha
0s nossos dados também poderdo ser de-
vassados e negociados.

Todos nés somos constantemente ata-
cados via spams (comunica¢des comerciais
ndo solicitadas); spywares (programas
espides); phishing (e-mails enviados por
estelionatarios, como se fossem provenien-
tes de empresas ou organiza¢des muito
conhecidas); e pharming (que adiciona falsas
informacgdes nos servidores dos compu-
tadores do internauta permitindo o redi-
recionamento para sites clonados) que ja
importunaram a vida de 80% dos usudarios
da internet causando transtornos e perdas
financeiras avaliadas em US$ 1,2 bilhao ao
ano®. Quem ja ndo recebeu um spam, um
spyware, um phishing ou um pharming, ou
varios deles?

A sociedade técnica exige a informa-
tizacdo acelerada de todos os ambitos
de atividade humana, como vimos, em
razdo da busca da eficacia que nao seria a
mesma se se continuasse a utilizar velhos
instrumentos e processos. Assim os bancos
de dados se sucedem e avolumam cada
vez mais informac¢do em todas as areas
do conhecimento e da atividade humana
e muitos deles sdo postos em rede no am-
bito local, nacional e mundial seguindo a

nascimento, nome da mde e desempenho no exame
expostos em links abertos sem necessidade de senha. O
Estado de S. Paulo, domingo, 8 de agosto de 2010, p. J2.
O Estado de S. Paulo, sdbado, 28 de agosto de
2010, p. A4.
12 Cf. Lucca (2008).
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maxima da sociedade técnica que é a busca
da eficacia, definida por Ellul como a busca
do melhor meio em todos os ambitos da
vida humana.”

Tendo em vista o ja dito em relacdo ao
direito a intimidade e a multiplicacdo expo-
nencial dos delitos digitais na sociedade téc-
nica, pode-se dizer que a violacdo do direito
aintimidade e a violagdo da privacidade de
qualquer individuo é uma das consequén-
cias negativas do progresso técnico.

6.3. Os bancos de dados
e a sua vulnerabilidade

O individuo esta 6rfao diante do for-
midavel sistema técnico que controla a
sua existéncia abrangendo uma rede de
empresas e institui¢des que inclui o préprio
Estado. De acordo com Jenkins (2008, p.
A16), na Gra-Bretanha, aproximadamente
800 organizacdes - incluindo a policia, o
Fisco e os governos central e local - orde-
naram e quase sempre conseguiram cerca
de 253 mil intromissdes na vida privada de
cidaddos britanicos.

Assim a medida que os bancos de dados
se aperfeicoam e se integram, o risco de
violacdo da nossa privacidade é crescen-
te na nossa sociedade técnica. Um risco
gigantesco se olharmos o que acontece
na Gra-Bretanha em que os prontuérios
médicos serdo centralizados num banco de
dados do National Health Service — NHS,
que conterd os dados de mais ou menos 50
milhdes de pessoas. A esses dossiés terdo
acesso, “somente”, médicos e hospitais,
quer dizer, algo assim como 300.000 pesso-
as (Cf. PORTER, 2007, p. 20). Considerando

13 “Nous voyons donc que cette double interven-
tion dans le monde technique qui produit le phénome-
ne technique peut se résumer comme ‘la recherche
du meilleur moyen dans tous les domaines’. C'est ce
‘one best way’ qui est a proprement parler le moyen
technique et c’est 'accumulation de ces moyens qui
donne une civilization technique. Le phénomene
technique est donc la préoccupation de I'immense
majorité des homes de notre temps, de recherché en
toutes choses la méthode absolument la plus efficace”
(ELLUL, 1990, p. 18-19).

a pratica recente, temos sérias dividas so-
bre a seguranca dos dados dessas pessoas.

O futuro sistema de informacéo a dois
niveis na Bélgica em matéria de satide (Be-
-Health) conectard no seu primeiro nivel a
infraestrutura permanente de telecomuni-
cacdes'. No segundo nivel, o sistema conec-
tard as bases de dados de todos os hospitais
do pais. Serdo verdadeiras autoestradas
da informacdo por onde passara todo e
qualquer dado relacionado com a aplicagado
da telemedicina. De sorte que no futuro
préoximo em matéria de satide, também no
Brasil, em todos os niveis da federacao, os
governos propiciardo politicas ptblicas de
desenvolvimento de infraestruturas tele-
maticas, com os consequentes riscos para
a privacidade e para o direito a intimidade
dos pacientes.

Certo o cidadao que precisa de servicos
médicos ndo se preocupa, de quem tem
acesso a seus dados, e assina rapidamente
- quando pode — qualquer papel, ainda
mais quando o discurso oficial é mais ou
menos este: a tecnologia vai melhorar os
servicos hospitalares tornando-os mais
eficazes, e ainda maiores recursos serao
investidos a fim de fornecer servicos de
primeira linha. A verdade, porém, é que do
lado do paciente nos encontramos com uma
realidade quase matematica: quanto maior
for a base de dados, maior serd o niimero de
pessoas que poderdo acessa-la e menor serd
a seguranca dos dados dos pacientes. Esses
dados poderao cair nas maos de jornalistas
a procura do estado de satide de um artista
famoso, de detetives privados a procura de
segredos ou simplesmente de vendedores
de dossiés (nesse mercado compradores
nao faltam).

Assim podemos perguntar-nos: como
garantir os direitos da pessoa humana dian-
te do sistema técnico no qual nos achamos
inseridos?

4 Sobre o Be-Health do governo federal belga,
consultar: <https://portal.health.fgov.be/portal/page?_pa-
geid=56,4280428&_dad=portal&_schema=PORTAL>.
Acesso em: 29 set. 2010.
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Como vimos, o progresso técnico im-
plica a perda da liberdade do individuo.
Segundo Bourg (2004, p. 71), a civilizagdo
técnica aniquila nossa liberdade. A medi-
da que o sistema se aperfeicoar e ganhar
eficicia, vai exigir que todos os dados das
pessoas estejam em uma ou em poucas
bases de dados, possibilitando assim um
maior e melhor controle.

Esclareca-se que todo esse processo
acontece com a concordéancia dos indivi-
duos. Isto se vé claramente no plano da
seguranca publica em que, dado os altos
indices de criminalidade, os cidadaos até
solicitam a instalacdo de camaras de vigi-
lancia em lugares de grande movimentacao
de pessoas, elevando-se assim a percepcao
de seguranca da populagdo (constantemen-
te vigiada).

Uma resposta possivel e razoavel dos
operadores do direito é a de tentar uma
resisténcia libertaria perante o sistema,
desenvolvendo um controle democratico
dos bancos de dados®, sobretudo aqueles
impostos pelo Estado; para cumprir esse
rol, em direito comparado, surgem as
denominadas Comissdes de Controle. Por
outro lado, é necesséario utilizar o direito,
nao como mera técnica de controle a servigo
do Estado e do capital, mas como tltimo
obstaculo para evitar que a técnica infor-
matica — sinal do avassalador progresso
do sistema técnico — imponha-se ao prego
da liberdade e da violacdo do direito a
intimidade das pessoas.

No ambito da iniciativa privada, muitas
vezes operando gigantescos bancos de da-
dos emrede, a atitude deve ser semelhante,
isto é, o controle e a utilizacdo da barreira
constitucional de inviolabilidade da intimi-
dade e da vida privada.

Tudo isso porque como sentenciou o
TJR]:

“..1II - O ser humano tem uma esfera
de valores préprios que sdo postos
na sua conduta ndo apenas em re-

% Incluindo-se aqui os dados constantes de ma-
quinas filmadoras de lugares publicos.

lacdo ao Estado, mas, também, na
convivéncia com seus semelhantes.
Respeitam-se, por isso mesmo, ndo
apenas aqueles direitos que repercu-
tem no seu patrimoénio material, mas
aqueles direitos relativos aos seus
valores pessoais, que repercutem
nos seus sentimentos. Nao é mais
possivel ignorar esse cendrio em uma
sociedade que se tornou invasora
porque reduziu distancias, tornando-
-se pequena, e, por isso, poderosa na
promiscuidade que propicia. Dai ser
desnecessério enfatizar as ameacas a
vida privada que nasceram no curso
da expansdo e desenvolvimento dos
méis de comunicagdo de massa. IV
— Nenhum homem médio poderia
espancar os seus mais intimos sen-
timentos de medo e frustracao, de
indignagdo erevolta, de dor e magoa,
diante da divulgacdo de seu nome
associado a uma doenca incuravel,
desafiadora dos progressos da Ci-
éncia e que tantos desesperos tém
causado a Humanidade. V — O art. 52,
X, da CF assegura ao ser humano o
direito de obstar a intromissao na sua
vida privada. Nao é licito aos meios
de comunicacdo de massa tornar
publica a doenga de quem quer que
seja - ainda mais quando a noticia
é baseada apenas em boatos —, pois
tal informacao esté na esfera ética da
pessoa humana, dizendo respeito a
sua intimidade, a sua vida privada.
S6 o proprio paciente pode autorizar
a divulgacdo de noticia sobre a sua
saade.”"®

7. Conclusoes

A sociedade técnica caracteriza-se pela
génese de uma nova disposigdo de proces-
sos e métodos que é a busca racional da
maxima eficacia em toda ordem de coisas.

16 TJR], Ap. Civel 3.059/1991, j. 19/111991, RDA
185,/197.
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A técnica contemporanea condiciona
e provoca mudangas sociais, politicas e
econdmicas. Caracterizada pelo seu au-
tomatismo, autocrescimento, unicidade,
universalismo, autonomia e ambivaléncia,
a técnica nos aporta produtos e processos
muito Gteis e satisfatérios, porém os efeitos
negativos também devem ser levados em
consideracdo porque sdo inerentes a ela.
A nossa época tem sido chamada a era
da informacao, mas também poderia ser
chamada a era da vigilancia em que se
devassa facilmente o direito a privacidade
e o direito a intimidade das pessoas.
Surge assim para os estudiosos e opera-
dores do direito o desafio permanente da
defesa das liberdades e direitos fundamen-
tais ameagados pelo Leviathan tecnolégico.
Nao tenhamos ilusdes, porém, de que,
com medidas legislativas e/ou juridicas,
inverteremos a tendéncia da sociedade
técnica em prol da vida, da satide e do meio
ambiente equilibrado, que poderdo apenas
ajudar-nos a sobreviver dentro do sistema,
porque como disse Ellul (1968, p. 439):
“Assim se completa o edificio desta
civilizacdo que ndo é um universo
concentraciondrio, uma vez que nao
héa atrocidade, ndo ha deméncia, tudo
é niquel e vidro, tudo é ordem - e as
arestas das paixdes dos homens sdo
cuidadosamente aparadas. Nao te-
mos mais nada a perder e mais nada
a ganhar, nossos mais profundos
impulsos, nossas mais secretas pulsa-
¢Oes do coragdo, nossas mais intimas
paixdes sao conhecidas, publicadas,
analisadas, utilizadas”.
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O pior analfabeto é o analfabeto politico.
Ele ndo ouve, nio fala nem participa dos
acontecimentos politicos. Ele ndo sabe que o
custo de vida, o preco do feijdo, do peixe, da
farinha, do aluguel, do sapato e do remédio
dependem de decisoes politicas. O analfabeto
politico é tdo burro que se orgulha e estufa o
peito dizendo que odeia a politica. Nio sabe o
imbecil que da sua ignordncia politica nasce
a prostituta, o menor abandonado e o pior de
todos os bandidos que é o politico vigarista,
pilantra, corrupto e lacaio dos exploradores
do povo. (BRECHT, Bertolt, 2010)

1. Introducio

A eleigdo dos representantes politicos
é um tema muito caro na democracia
representativa. Por meio das eleigdes, o
povo, titular do poder, designa aquelas
pessoas que tomardo as decisdes em seu
nome. Todavia, nem todas as pessoas estao
aptas para serem eleitas, pois, para tanto,
precisam preencher certas condicoes esta-
belecidas pela Constituicao.

O texto constitucional brasileiro prescre-
ve que os analfabetos sdo inelegiveis (artigo
14, § 49). Percebe-se ai uma restri¢ao a um
direito fundamental, que s6 serd legitimo se
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demonstrada a sua razoabilidade. O tema
assume uma dimensdo ampla na medida
em que o Brasil, infelizmente, ainda apre-
senta altos indices de analfabetismo.

A questdo também apresenta muitas
divergéncias, pois ndo é possivel definir
com precisdo o grau de instrucdo que um
candidato deve ter para ser considerado
alfabetizado, e, portanto, elegivel, prin-
cipalmente levando em consideracdo a
realidade social de cada uma das milhares
de circunscrigoes eleitorais no Brasil e tendo
em vista ainda a exigéncia de conhecimento
para desempenhar as atribui¢des dos diver-
sos cargos eletivos existentes.

A analise da inelegibilidade do anal-
fabeto sera feita a partir da teoria da
concretizacdo constitucional. A fim de se
emancipar de uma hermenéutica tradicio-
nal, sao adotados neste trabalho algumas
das proposi¢des da metddica estruturante
de Friedrich Miiller. Neste contexto, toma-
-se 0o ordenamento constitucional como
um sistema normativo aberto, e a teoria
concretista de Friedrich Miiller propde-se
a atender as demandas da sociedade con-
temporanea, que tem como caracteristicas a
diferenciacdo social e o pluralismo politico.

Neste contexto, é imprescindivel fazer
a distincdo entre texto normativo e nor-
ma. A estrutura da norma constitucional
apresenta-se determinada pelo programa
normativo e pelo ambito normativo, e a
conexao entre ambos vai resultar na norma
de decisdo. Toda essa analise permitira
verificar em que medida a inelegibilidade
do analfabeto dependera do contexto ex-
perimentado.

2. A elegibilidade como direito
fundamental politico

Os direitos politicos constituem o poder
que os cidaddos ativos tém de participar
direta ou indiretamente das decisdes do seu
Estado (PEDRA; PEDRA, 2010, p. 10). Os
direitos politicos sdo direitos ptblicos sub-
jetivos que investem o individuo no status

civitatis, constituidos de instrumentos que
visam disciplinar as formas de atuagdo da
soberania popular, permitindo o exercicio
da liberdade de participagdo nos negdécios
politicos do Estado.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho
e Vital Moreira (2007, p. 664),

“0s direitos politicos (ou de participa-
¢do politica) sao direitos de cidadania, ou
seja, direitos dos individuos enquanto
cidaddos, enquanto membros da ‘repu-
blica’, que o mesmo é dizer, da cole-
tividade politicamente organizada e
sao simultaneamente parte integrante
e garantia do principio democrético,
constitucionalmente garantido.”

Conforme preceitua a Constituicao
brasileira de 1988, em seu art. 14, caput, a
soberania popular sera exercida pelo sufra-
gio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos e, nos termos da
lei, mediante plebiscito, referendo e inicia-
tiva popular. Nos termos da Constituicao
brasileira, é possivel elencar como direitos
politicos: o direito de sufrégio; o direito de
votar em elei¢des, plebiscitos e referendos;
ainiciativa popular; a agdo popular; a orga-
nizagao e participacao de partidos politicos;
bem como a elegibilidade.

A elegibilidade é o direito subjetivo pu-
blico que detém o cidadao para submeter
0 seu nome a apreciacdo dos seus pares,
postulando a designagdo para um mandato
politico no Legislativo ou no Executivo,
mediante a sufragacao popular.

Na licao de Luis Pinto Ferreira (1983,
p. 364),

“aelegibilidade é a capacidade de ser
eleito, a qualidade de uma pessoa que
é elegivel nas condi¢bes permitidas
pela legislacao. A elegibilidade ¢, na
restrita precisao legal, o direito do
cidadao de ser escolhido mediante
votagdo direta ou indireta para repre-
sentante do povo ou da comunidade,
segundo as condicdes estabelecidas
pela Constituicdo e pela legislagao
eleitoral.”
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A verificacao da elegibilidade de um ci-
dadao é conditio sine qua non para a efetiva-
cdo de uma candidatura, sendo necessaria
ainda a conveniéncia pessoal do cidaddo e
do partido politico ao qual se ache filiado,
que deverd submeté-lo a convencao parti-
déria para a escolha dos seus candidatos.

Todavia, como nao existem direitos ab-
solutos, a elegibilidade também ndo o sera.
Pode-se afirmar que a inelegibilidade é a
auséncia de capacidade eleitoral passiva, ou
seja, a inexisténcia do direito de ser votado,
constituindo assim uma restri¢ao ao status
de cidadania.

Nas palavras de Luis Pinto Ferreira
(Idem), “a inelegibilidade é o contrario da
elegibilidade”. A inelegibilidade' se confi-
gura pela inaptiddo juridica para receber
voto, obstando, dessa forma, a existéncia
da candidatura. Segundo a licao de Carlos
Mario da Silva Velloso e Walber de Moura
Agra (2009, p. 56), a “inelegibilidade é a
impossibilidade de o cidadao ser eleito
para cargo publico, em razdo de nao poder
ser votado, impedindo-o de exercer seus
direitos politicos de forma passiva”, nao
obstante permanecer intacta sua cidadania
ativa, ou seja, o direito de votar nas eleicoes.

Nos termos do texto constitucional bra-
sileiro (art. 14, § 4°), os analfabetos? sdo ine-
legiveis, ou seja, estdo impossibilitados de
exercer um cargo eletivo®. Todavia, embora
seja estabelecida essa prescri¢do, a Cons-
tituicdo ndo traz o conceito de analfabeto
nem os critérios que devem ser verificados

1 Néo se deve confundir inelegibilidade com in-
compatibilidade. A primeira impede alguém de ser
candidato; a segunda permite a candidatura, mas
impde a escolha entre o mandato eletivo e a atividade
tida por incompativel.

2 Para estes o voto é facultativo, nos termos do
artigo 14, § 12,11, “a”, CF.

% O texto constitucional chileno também faz exi-
géncia de instru¢do minima para o exercicio de cargo
eletivo. De acordo com a Constitui¢do do Chile (artigo
46), para ser eleito senador requer-se ser cidadao com
direito a sufragio, ter cursado o ensino médio ou
equivalente e contar com trinta e cinco anos completos
no dia da eleigdo (Cf. MARINKOVIC; URQUIAGA;
ALCALA, 2005, p. 229).

para que o candidato ao cargo eletivo possa
ou nao ser considerado como tal.

3. A situagio do analfabeto no Brasil

As restrigdes por deficiéncia de instru-
¢do, embora meregam criticas, geralmente
sdo justificadas em razdo da necessidade
de um grau minimo de instrucdo para o
exercicio consciente do direito de sufrdgio
(PEDRA, 2005, p. 208). No Brasil, os analfa-
betos ndo podem eleger-se (artigo 14, § 42,
Constituigdo brasileira de 1988) e, para eles,
o alistamento eleitoral e o voto sado facul-
tativos (artigo 14, § 12, 11, “a”, Constituicdo
brasileira de 1988). Convém dizer que o
direito de sufrdgio ndo era reconhecido
aos analfabetos*, no Brasil, até a Emenda
Constitucional n° 25/1985, que modificou
o texto constitucional anterior (1967/1969).

Em um pais com elevado ntimero de
adultos analfabetos, restringi-los pura e
simplesmente do pleno exercicio dos di-
reitos politicos é esquecer que a educacao é
direito de todos e dever do Estado®, visando
a preparar as pessoas para o exercicio da
cidadania (artigo 205, CF).

Segundo dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), a situacao
da educacdo no Brasil apresentou melho-
rias significativas nas tdltimas décadas.
Houve uma substancial queda da taxa
de analfabetismo de pessoas de mais de
15 (quinze) anos de idade®, nos seguintes

* Contudo, os analfabetos permaneceram privados
da capacidade eleitoral passiva.

® O analfabetismo é um problema histérico do
nosso pafs, e também era preocupacao do legislador
constituinte. Em discurso na ocasido da promulgagao
da Constituicao brasileira, o presidente da Assembleia
Nacional Constituinte lembrou que, “num pais de
30.401.000 analfabetos, afrontosos 25% da populacdo,
cabe advertir: a cidadania comeca com o analfabeto”
(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 921).

¢ Convém anotar que, no Brasil, o alistamento
eleitoral e o voto sdo obrigatérios para os maiores de
dezoito anos (artigo 14, § 19, I, CF) e facultativos para
“a) os analfabetos; b) os maiores de setenta anos; c)
e os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos
(artigo 14, § 12, 1I, CF). Além disso, é condigdo de elegi-
bilidade “aidade minima de: a) trinta e cinco anos para
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nameros: 33,6% no ano de 1970; 25,5% no
ano de 1980; 20,1% no ano de 1991; 13,6%
no ano de 2000; e 11,8% no ano de 2002.
Todavia, apesar da reducao apresentada, o
Brasil ainda possui um total de 14,6 milhoes
de pessoas analfabetas’, uma quantidade
absoluta alarmante.

O esforco para melhorar a educagao
dos brasileiros ndo é recente. Segundo o
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais “Anisio Teixeira”, no Mapa
do Analfabetismo no Brasil, a historia mos-
tra que “tdo antigas quanto o analfabetismo
no Pais, sdo as tentativas de erradica-lo”®.
Entre essas tentativas, estdo as seguintes
propostas de alfabetizagdo: Campanha de
Educacao de Adolescentes e Adultos (1947,
Governo Eurico Gaspar Dutra); Campanha
Nacional de Erradicacdo do Analfabetismo
(1958, Governo Juscelino Kubitschek);
Movimento de Educacao de Base (1961,
criado pela Conferéncia Nacional de Bispos
do Brasil - CNBB); Programa Nacional
de Alfabetizacdo, valendo-se do método
Paulo Freire (1964, Governo Joao Goulart);
Movimento Brasileiro de Alfabetizacdo -
Mobral (1968-1978, Governos da Ditadura
Militar); Fundagdo Nacional de Educagao
de Jovens e Adultos - Educar (1985, Go-
verno José Sarney); Programa Nacional de
Alfabetizacao e Cidadania - PNAC (1990,
Governo Fernando Collor de Mello); De-
claracao Mundial de Educacao para Todos
(assinada, em 1993, pelo Brasil em Jomtien,
Tailandia); Plano Decenal de Educagéo para

Presidente e Vice-Presidente da Reptublica e Senador;
b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de
Estado e do Distrito Federal; c) vinte e um anos para
Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,
Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos
para Vereador” (artigo 14, § 3¢, VI, CF).

7 Dados disponiveis em: <http://www.ibge.gov.
br/ibgeteen/ pesquisas/educacao.html>. Acesso em:
10 out. 2010. Se forem consideradas aquelas pessoas que
ndo concluiram o processo de alfabetizacdo, que dura
quatro anos, o Brasil apresentava em 2002 um total de
32,1 milhdes de pessoas nesta situagao, o que represen-
tava 26% da populagao de 15 anos ou mais de idade.

8 Disponivel em: <http://www.inep.gov.br/
estatisticas/analfabetismo>. Acesso em: 10 out. 2010.

Todos (1993, Governo Itamar Franco) e o
Programa de Alfabetizacdo Solidaria (1997,
Governo Fernando Henrique Cardoso).
Tais programas salvacionistas objetivaram
combater o analfabetismo. Embora alguns
tenham deixado relevantes contribuicdes,
outros foram marcados pela seletividade,
exclusdo social, dominacao e imposigao cul-
tural, e, por isso, ndo conseguiram atingir
0 seu objetivo.

E preocupante essa grande quantida-
de de pessoas analfabetas, o que exige
a implantacdo de politicas publicas que
melhorem as condig¢des educacionais do
brasileiro. A alfabetizacdo proporciona
possibilidades de insercao social, como
instrumento para uma sociedade mais justa
e igualitaria. O individuo, ao se tornar um
leitor, adquire mais autonomia em relagao a
sua propria vida. Nesse sentido, é oportuna
acitagdo de Paulo Freire (1987, p. 120), para
quem nao existe transformacao social sem
a contribuicdo da educacao:

“O importante do ponto de vista
de uma educacao libertadora, e nao
‘bancaria’, é que, em qualquer dos
casos, os homens se sintam sujeitos de
seu pensar, discutindo o seu pensar,
sua propria visao do mundo, mani-
festada implicita ou explicitamente,
nas suas sugestoes e nas de seus
companheiros.”

A alfabetizagdo, assim como a aquisi¢do
do conhecimento que ela proporciona, tem
significado historicamente um privilégio
que permite a detencdo do poder pelas
classes dominantes’. Luiz Carlos Cagliari
(1989, p. 10) afirma que a diminuicdo do
analfabetismo representaria o

?Segundo dados do Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais “ Anisio Teixeira” (INEP), os in-
dices de analfabetismo estdo diretamente relacionadas
a renda familiar. Nos domicilios que possuem renda
inferior a um saldrio minimo (o equivalente atualmente
a cerca de trezentos délares), o indice alcanga 29%, en-
quanto nas familias que possuem renda superior a dez
saldrios minimos, o indice é de apenas 1,4%. Disponivel
em: <http://www.inep.gov.br/imprensa/noticias/
outras/news03_19.htm>. Acesso em: 10 out. 2010.
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“compartilhamento do saber do po-
der e do poder do saber. A igualdade
de chances tornar-se-ia perigosa de-
mais para os que quisessem mandar
e ter quem lhes obedecesse. Nada
melhor do que a ignorancia para
gerar a obediéncia cega, a subservi-
éncia e o conformismo, como destino
irrevogavel da condicdo humana.”

No entanto, para que uma norma juri-
dica seja valida para todos, deve ser posta
por todos. A igualdade politica “¢é talvez
0 aspecto mais importante sob o qual po-
demos abordar a questdo da igualdade.
Ela exige que qualquer pessoa, desde que
possa decidir livremente, possa participar
do poder do Estado pelo voto, ainda que
analfabeto” (SALGADO, 1996, p. 35). E s6
garantindo a igualdade é que uma socie-
dade pluralista pode ser considerada uma
sociedade democrética™.

Em verdade, se o povo é incapaz' de
compreender os problemas do Estado, isto
se deve tinica e exclusivamente ao préprio
Estado. Neste limiar de século XXI, apesar
de todos os avangos que a Humanidade
conquistou, muitos paises ainda se en-
contram em um universo de repressdo
intelectual.

10 Marcelo Campos Galuppo explica que uma
sociedade pluralista precisa ser também uma socie-
dade democratica. “Caso contrario, sua existéncia
como sociedade pluralista também estaria ameagada.
Pois s6 numa sociedade democratica o pluralismo
pode ser exercitado e, assim, deixar de ser uma mera
existéncia de concepg¢des divergentes para se tornar
a convivéncia de projetos realizados na medida do
possivel” (GALUPPO, 2002, p. 210).

1A este respeito, comenta Maria Victoria de
Mesquita Benevides (2003, p. 80): “O povo é incapaz,
segundo tais crencas, porque, entre suas multiplas ca-
réncias, costuma-se destacar que: o povo é incompeten-
te para votar em questdes que ‘ndo pode entender’; é
incoerente em suas opinides (quando as tem) e é, ainda,
politicamente irresponsavel, nada lhe sendo cobrado;
o povo tende a votar de forma mais ‘conservadora’
e, quando muito solicitado, torna-se ‘apatico’ para a
participacao politica; o povo é mais vulneravel, do que
seus representantes, as pressoes do poder econdmico
e dos grupos ‘superorganizados’; o povo é dirigido

a

pela ‘tirania da maioria’ e dominado pelas ‘paixdes™.

O direito a educagdo é um dos direitos
humanos fundamentais mais importantes,
e esta diretamente relacionado a participa-
¢ao politica dos cidadaos. Entretanto, infe-
lizmente, no Brasil, “dela estdo excluidos
os analfabetos, o que na verdade importa
praticamente na exclusdo de metade da po-
pulagdo brasileira, em condicoes pelaidade,
da participacdo desse processo politico”
(FERREIRA FILHO, 1999, p. 31).

Existem muitos municipios no Brasil
onde mais da metade da populagdo adulta
é analfabeta. Nestes casos, como impedir
que um analfabeto seja o representante
politico dessa comunidade? Fazer uma
interpretacao literal do artigo 14, § 4°, da
Constituicdo brasileira é deixar toda essa
multidao de analfabetos sem representacao.

Outro problema que se tem é na iden-
tificacdo de quem é analfabeto nos termos
da Constituicao. Todas as pessoas nascem
analfabetas, evidentemente, e, quanto
aos recém-nascidos, é possivel ter certeza
quanto ao seu absoluto desconhecimento
da leitura e da escrita. Mas o que dizer de
uma pessoa que ja completou dezoito anos
de idade (idade minima para se eleger no
Brasil), ainda que nunca haja tido acesso
a escola? Nao se pode desprezar que essa
pessoa tenha conhecimentos minimos de
letras e ntiimeros, por exemplo, o que lhe
permite tomar o 6nibus certo para ir para o
trabalho ou ainda apertar o botdo correto do
elevador para ser conduzido ao pavimento
que deseja.

Convém dizer que, mesmo para aquelas
pessoas que tiveram acesso a escola e nela
permaneceram por mais de trés anos, nao
hé garantia de um acesso auténomo as
préticas sociais de leitura e escrita. Muitas
dessas pessoas nao sao capazes de ler textos
longos ou ainda localizar e relacionar suas
informacgdes.

Nas estatisticas realizadas pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
é considerada analfabeta aquela pessoa que
declara nao saber ler e escrever um bilhete
simples no idioma que conhece, além da-
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quela que relata que aprendeu a ler, mas
esqueceu’. Até o ano de 1940, os formu-
larios dos censos definiam a pessoa como
analfabeta ou alfabetizada perguntando-lhe
se sabia assinar o nome. A partir do censo de
1950, até o de 2000, a pergunta passou a ser:
“sabe ler e escrever um bilhete simples?”3.
A mudanga na pergunta reflete a preocu-
pagdo com o uso social da escrita e ndo uma
mera confirmacao acerca de saber escrever
- ou até mesmo desenhar - o préoprio nome.
E possivel identificar uma gradacéo do
nivel de alfabetizacdo de uma pessoa, que
parte desde (1) aqueles que ndo conseguem
realizar tarefas simples que envolvem a de-
codificacdo de palavras e frases, passando
por (2) aqueles que possuem capacidade de
localizar informacdes explicitas em textos
curtos, seguindo-se (3) aqueles que pos-
suem capacidade de localizar informagodes
em textos um pouco mais extensos, poden-
do realizar pequenas inferéncias, indo até
(4) aqueles que possuem capacidade de
ler textos longos, relacionando partes de
um texto, realizando inferéncias e sinteses.
Adriano Soares da Costa (2009, p. 105)
escreve que “ndo existe - nem existird - um
critério seguro e definitivo de decidibilida-
de da aplicagdo do signo analfabetismo”. E
acrescenta que hd situacoes em que
“podera o leitor recitar algumas pa-
lavras, ou frases, ou o texto inteiro,
mesmo com alguma dificuldade. Ao
término da leitura, indagado sobre o
que leu, ndo expressar qualquer en-
tendimento. Seria ele um analfabeto,
ou um semi-analfabeto, ou como
classifica-lo? Ressalta, a evidéncia,
a vaguidade do termo analfabetismo,
que nao pode ser aplicado com inte-

12 Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) de 2001, 35% dos analfabetos
ja frequentaram a escola. Cf. o “Mapa do Analfabe-
tismo no Brasil”, disponivel em: <http://www.inep.
gov.br/imprensa/noticias/outras/news03_19.htm>.
Acesso em: 10 out. 2010.

3 Cf. IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica. MEC/INEP. Censo escolar (2001). Dispo-
nivel em <www.inep.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2010.

gral tranquilidade sem alguns crité-
rios que auxiliem o seu uso” (COSTA,
2009, p. 104).

E possivel dizer, assim, que o termo
“analfabetismo” é vago. Um palavra é vaga
quando ndo se pode dizer, em certos casos,
se ela se aplica ou ndo ao objeto. Nesse
sentido, a vagueza ou vaguidade refere-se
a extensao.

Nos termos vagos, nao ha uma regra
definida para a sua aplicagdo. Existe um
estado de indeterminagdo da palavra. A
vagueza pode ser considerada como “a
incapacidade de determinarmos se a lin-
guagem da realidade social esta abrangida
pelo conceito de uma palavra. Por outro
giro: é a impossibilidade de aplicarmos
determinada palavra a linguagem da rea-
lidade social” (MOUSSALEM, 2001, p. 55).

Os critérios pelos quais se pretende
explicar o significado de um termo da
linguagem natural ndo permitem decidir,
em todos os casos, “os limites precisos
para sua denotacdo, devendo os usuarios
decidirem pragmaticamente se incluem
ou ndo determinadas situac¢des, objetos ou
subclasses de termos dentro da denotagdo”
(WARAT, 1995, p. 76).

Existem zonas de certeza positiva, zonas
de certeza negativa e zonas de incerteza. Ha
situagdes em que as palavras aplicam-se
perfeitamente a linguagem constitutiva do
real (zonas de certeza positiva) e ha outras
situacdes em que a inaplicabilidade é mani-
festa (zonas de certeza negativa). Todavia,
em determinados casos, a aplicabilidade
da palavra é incerta (zonas de incerteza).

“Ha um foco de intensidade luminosa
onde se agrupam os exemplos tipicos,
aqueles diante dos quais nao se duvida
que a palavra seja aplicavel. Ha uma
zona de obscuridade em torno, onde
estao situados todos os casos em que
nao se duvida que a palavra ndo seja
aplicavel. O transito de uma zona para
aoutra é gradual; entre a luminosida-
de total e a obscuridade total ha uma
zona de penumbra sem limites preci-
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sos. Ela ndo comeca nem termina em
nenhum lugar, mas, paradoxalmente,
existe. As palavras que usamos diaria-
mente para aludir ao mundo em que
vivemos e a ndés mesmos carregam
consigo esta imprecisa aura de impre-
cisdao” (CARRIO, 2006, p. 34).

Muitas palavras nao sdo consideradas
vagas porque ndo suscitam duavidas na
nossa mente. Todavia, “todas as palavras
que usamos para falar do mundo que nos
rodeia, e de ndés mesmos, sdo, a0 menos,
potencialmente vagas” (Idem), pois suas con-
digdes de aplicacao ndo estdo determinadas
em todas as dire¢Ges possiveis.

Sempre é possivel imaginar circunstan-
cias, suposicdes ou casos diante dos quais
0 uso nao dita nem a aplicagdo nem a nao
aplicagdo do termo. Além disso, “um texto
que na sua letra ou a luz da experiéncia
parecia claro pode obscurecer-se face a
provocacao de um caso novo” (QUEIROZ,
2000, p. 105). E o que ocorre com a palavra
“analfabeto”. Por isso Herbert L. A. Hart
(2001, p. 141) afirma que as linguas naturais
tém irredutivelmente uma textura aberta.

4. A importancia do contexto social para
determinar a inelegibilidade do analfabeto

A Constituicdo aberta é uma caracteristi-
ca das sociedades complexas, porque, dian-
te da multiplicidade dos problemas que
podem surgir, a Constitui¢do necessita de
solucdes para acompanhar esse casuismo
problematico, e, por isso, o contetido dessas
normas hecessita ser objeto de concretizagio.

Enquanto, na hermenéutica tradicional,
“a interpretacdo era compreendida ape-
nas como a descoberta do sentido do texto
normativo”, na concretizagio “o processo
interpretativo ndo é apenas cognitivo, mas
fundamentalmente volitivo, criativo”
(TAVARES, 2006, p. 60). Nesse sentido, “o
direito é essencialmente voluntarista, vale
dizer, necessita da vontade do intérprete”
(BASTOS, 2002, p. 47). Em virtude disso,
é possivel dizer que “toda concretizagdo

constitucional é aperfeicoadora e criativa”
(BONAVIDES, 2003, p. 504) e que “anorma
é construida, pelo intérprete, no decorrer
do processo de concretizagio do direito”
(GRAU, 2006, p. 77).

Isto faz Friedrich Miller dizer que a
teoria estruturante do direito nao é apenas
uma nova concepg¢do, mas também uma
concepgdo inovadora da teoria do direito.
Ela “resulta, pela primeira vez, de um
conceito pos-positivista de norma juridica”
(MULLER, 2007, p. 161). A norma juridica
ndo mais se encontra pronta nos textos nor-
mativos, mas somente serd produzida em
cada processo particular de solucéo juridica
de um caso. Desse modo, escreve Friedrich
Miiller (2007, p. 150):

“*Concretizar’ nao significa aqui,
portanto, & maneira do positivismo
antigo, interpretar, aplicar, subsumir
silogisticamente e concluir. E também
ndo, como no positivismo sistema-
tizado da ultima fase de Kelsen,
‘individualizar’ uma norma juridica
genérica codificada na direcdo do
caso individual ‘mais restrito’. Muito
pelo contrario, ‘concretizar’ significa:
produzir diante da provocacao pelo
caso de conflito social, que exige uma
solucdo juridica, a norma juridica
defensavel para esse caso no quadro
de uma democracia e de um Estado
de Direito.”

A metddica estruturante de Friedrich
Miiller é formada por trés elementos, quais
sejam, (i) o programa normativo, (it) o dmbito
normativo e (iit) a norma de decisio. Segundo
o método concretista** de Friedrich Miiller?,

* Nas palavras do préprio autor, “pode-se dizer,
caso queiram, ‘concretista’. Isso exprime, creio eu, o
mesmo que quando chamei minha Teoria e metddica do
direito de ‘realista’” (MULLER, 2007, p. 271).

15 Paulo Bonavides (2003, p. 498) escreve que o
método concretista de Friedrich Miiller “tem sua base
medular ou inspiracdo maior na tépica”. Porém, o
proéprio Friedrich Miiller (2007, p. 272) contesta esta
visdo: “nao estou de acordo com Paulo Bonavides
quando ele afirma possuir minha posicdo uma ‘ins-
piracao tépica’”.
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nao ha identidade entre a norma e o texto

normativo.
“Quando juristas falam e escrevem so-
bre ‘a’ constituicio, referem-se ao tex-
to da constitui¢do; quando falam ‘da’
lei, referem-se ao seu teor literal. Mas
um novo enfoque da hermenéutica
juridica desentranhou o fundamental
conjunto de fatos (Grundsachverhalt)
de uma néao-identidade de texto da
norma e norma. Entre dois aspectos
principais o teor literal de uma pres-
crigdo juspositiva é apenas a “ponta
do iceberg’”” (MULLER, 2000, p. 53).

A teoria estruturante do direito consi-
dera normativos aqueles elementos que
conferem uma diregdo rumo ao processo
decisorio, ou seja, elementos sem os quais
o caso seria decidido de maneira diferente.
Esses elementos constituem o programa
normativo (dados da linguagem) e o dmbito
normativo (dados reais).

O programa normativo representa a ana-
lise do texto normativo (elemento linguis-
tico). O programa da norma é o resultado
da interpretacdo do texto normativo, ou
seja, o que é expresso pelo teor literal bem
como todos os recursos interpretativos
auxiliares, sendo formado a partir dos
dados da linguagem. Como se trata de um
dos elementos que se destinam a alcancar
anorma de decisdo, o programa normativo
constitui um resultado intermediario e pro-
visério da interpretagdo de todos os dados
linguisticos (Idem, 2007, p. 162).

O ambito normativo (ou dominio normati-
v0) abrange as interferéncias provocadas na
norma pela realidade (elemento empirico).
Trata-se de um conceito a ser determina-
do estruturalmente e se refere as partes
integrantes da normatividade que sao co-
-constitutivas da norma. Esclarece ainda
Friedrich Miiller (2007, p. 30) que o ambito
normativo nao é um conglomerado de fatos
materiais, mas uma conexao de elementos
estruturais extraidos da realidade social a
partir da perspectiva seletiva e valorativa
do programa normativo.

Saber até que ponto a interpretacao e
a aplicacao do direito podem apoiar-se
na facticidade social e em resultados da
pesquisa sociolégica - sem errar o alvo da
normatividade do direito - deve ser visto
como um problema de metodologia juri-
dica. Friedrich Miiller (2008, p. 35) adverte
que “aspectos da realidade social s6 podem
entrar na dogmatica e metddica juridicas
no interesse da normatividade juridica, a
servigo da racionalidade especificamente
juridica em vinculacao a norma”.

O método normativo-estruturante
pressupde a existéncia de uma implicacao
necessaria entre o programa da norma e o
ambito da norma, ou seja, um nexo entre
os preceitos juridicos e a realidade que
eles intentam regular, uma vinculagao tao
estreita que “a prépria normatividade,
tradicionalmente vista como atributo essen-
cial dos comandos juridicos, parece ter-se
evadido dos textos para buscar apoio fora
do ordenamento” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 106). A estrutura da
norma assinala a conexao entre o programa
da norma e o &mbito da norma e, por isso,
“a norma s6 pode compreender-se como
uma articulacdo destas duas dimensoes”
(CANOTILHO, 2002, p. 1200).

Na decisao sempre se tem a possibilida-
de de optar entre alternativas semanticas
distintas, mas essa possibilidade necessita
satisfazer as particularidades e as exigén-
cias normativas de cada caso concreto. A
norma objeto da interpretacdo nao se con-
funde com o texto, mas se apresenta como
resultado de um trabalho de construcio.

A norma de decisdo constitui a solucado
do problema concreto apresentado, dentro
dos parametros juridicos. Nas palavras de
Friedrich Miiller (2008, p. 148), “a norma
de decisao é o estado de agregacdo mais
individualizado da norma juridica, e nao
uma entidade auténoma situada ao lado
dela”. E ainda acrescenta:

“A concretizacdo é, realisticamente
considerada, a construcio da norma
juridica no caso concreto. A norma
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juridica ndo existe, como vimos, ante
casum, mas sO se constroi in casu. A
norma ¢é a formulacao geral da deci-
sdo juridica; a formulacao individual
(isto é, o teor da decisdao) chama-se
norma de decisio” (MULLER, 2007,
p. 162).

Dessa forma, a norma que estabelece
a inelegibilidade do analfabeto deve ser
construida a partir do texto constitucional,
fazendo-se uma interpretagdo sistematica
do § 4° do artigo 14, e também levando em
consideracdo os dados da realidade social
brasileira.

O Brasil é um pais plural, com diferen-
cas regionais e intrarregionais, onde o sis-
tema educacional estd organizado de forma
descentralizado, com responsabilidades
da Unido, dos Estados e dos Municipios.
Toda essa complexidade faz com que o pais
tenha Municipios como Jordao, no Estado
do Acre, com uma populagdo de cerca de
4.500 pessoas, com taxa de analfabetismo
da populacao de mais de 15 anos em torno
de 60%, e municipios como Sao Paulo, no
Estado de Sao Paulo, com uma populacdo
de cerca de 10.500.000 pessoas, com taxa de
analfabetismo da populagdo de mais de 15
anos em torno de 5%*.

O “Mapa do Analfabetismo no Brasil”?,
estudo produzido pelo Instituto Nacional
de Estudos e Pesquisas Educacionais “ Ani-
sio Teixeira” (INEP), que retine indicadores
produzidos no ano de 2000 pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) e pelo préprio
INEP, traga um panorama da situacgdo
educacional de todos os municipios brasi-
leiros. Segundo o referido estudo, o Brasil
possui cerca de 16 milhdes de analfabetos
com mais de 15 anos de idade e 30 milhdes

16 Cf. “Indicadores do Censo Demografico de 2000
e do Censo Escolar de 2000”7, disponivel em: <http:/ /
www.inep.gov.br/estatisticas/analfabetismo/ de-
fault.htm>. Acesso em: 10 out. 2010.

7 Disponivel em: <http://www.inep.gov.br/
imprensa/noticias/outras/news03_19.htm>. Acesso
em: 10 out. 2010.

de analfabetos funcionais, definicao que o
Mapa utiliza para as pessoas com menos
de quatro anos de estudo.

Além de apresentar e analisar dados
gerais, o estudo detalha a situacdo do
analfabetismo no Brasil, apresentando
informagoOes por faixa etdria, género, raca,
localizagdo (rural e urbana) e renda domici-
liar. E possivel verificar, a partir do estudo,
que entre 0s cem municipios com maior
namero de analfabetos estao 24 capitais de
Estados. O Municipio de Sao Paulo apre-
senta o maior nimero de pessoas que nao
sabem ler e escrever: 383.000. Em seguida
estd o Municipio do Rio de Janeiro, com
199.000. Entretanto, na zona rural brasi-
leira, a taxa de analfabetismo é trés vezes
maior que a da zona urbana (28,7% € 9,5%,
respectivamente). A maior concentracao de
analfabetos esta na populagdo com mais de
60 anos (34%), enquanto que a taxa de anal-
fabetismo na populacdo comidade entre 10
el19anos éde7,4%. A taxa de analfabetismo
das pessoas com mais de 15 anos de idade
varia de acordo com a regiao: 11,6% na
regido Norte; 26,6% na regido Nordeste;
7,8% na regido Sudeste; 7,8 % na regido Sul;
e 10,8% na regiao Centro-Oeste'®.

Como se nota, existem muitos lugares
onde o indice de analfabetismo é bastante
significativo, e isso pode definir uma elei-
¢do. No Brasil, a circunscricio eleitoral®® é
estabelecida nos termos do artigo 86 do Co6-
digo Eleitoral, que dispde que, “nas eleicoes
presidenciais, a circunscricao sera o Pais;
nas elei¢des federais e estaduais, o Estado;
e nas municipais, o respectivo Municipio”?.
Nesse contexto, um Municipio com 60%

8 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/
home/estatistica/ populacao/condicaodevida/
indicadoresminimos/ tabela3.shtm>. Acesso em: 10
out. 2010.

19 A circunscrigdo eleitoral corresponde a zona que
demarca quais votos serdo levados em conta quando
da atribuicao de mandatos (Cf. PEDRA, 2008b, p. 17).

% Nem sempre as circunscricdes eleitorais tém por
base uma delimitacao territorial, embora seja a maioria
dos casos. E possivel que seja um conjunto étnico, por
exemplo, como é o caso dos Maori na Nova Zelandia
(Cf. PEDRA, 2007, p. 22).
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de analfabetos na populagdo adulta teria
apenas 40% de cidadaos aptos para serem
candidatos a cargos eletivos, sem contar
outras hipéteses de inelegibilidade (artigo
14, CF) ou ainda as situagdes de privacao de
direitos politicos (artigo 15, CF). O curioso
é que os analfabetos podem exercer o po-
der?! diretamente nas consultas populares
(plebiscito e referendo, por exemplo), mas
lhes seria vedado exercer o poder como
representantes politicos.

Diante dessa situacdo brasileira, é ne-
cessdrio interpretar o artigo 14, § 4% da
Constituicao Federal a luz da teoria da
concretizacdo. Deve ser assim porque a
norma juridica s6 se movimenta diante de
uma situacgdo concreta, pela agao do aplica-
dor do direito, que é o intermedidrio entre
anorma e os fatos da vida (PEDRA, 2008a,
p- 11). Dai, a inelegibilidade do analfabeto
dependeré do contexto no qual ele esta in-
serido, e, para tanto, devera ser levada em
consideracdo a sua circunscrigao eleitoral
e o cargo eletivo a que deseja concorrer.

Nesse sentido também é a lavra de
Adriano Soares da Costa (2009, p. 106), que
nao despreza a diversidade que se encontra
no Brasil:

“Um vereador de cultura apouca-
da, semi-analfabeto beirando ao
analfabetismo completo, podera ser
importante lider politico em sua
comunidade de imensa maioria de
semi-analfabetos, tdo encontradicas
nos grotdes do Brasil. Sem embargo,
0 mesmo ndo ocorrerd quando o
candidato pleitear um cargo de go-
vernador do Estado, ou presidente
da Reptblica, ou senador”.

Assim, por menos instruido que seja, um
representante politico analfabeto provavel-
mente saberd identificar melhor as dificul-
dades de outras pessoas que estdao nessa
mesma situacdo. Devidamente assistido por

21 Cf. artigo 1¢, pardgrafo tnico, da Constituicdo
brasileira: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicao”.

assessoria idonea?, o mandatario analfabeto
poderé exercer bem determinados cargos.

Deve-se destacar que as peculiaridades
de cada uma das diversas circunscri¢does
eleitorais brasileiras e dos respectivos car-
gos eletivos impedem que se estabeleca um
padrao para todos eles. A elegibilidade ou
inelegibilidade do analfabeto deve levar em
consideracdo a realidade apresentada em
cada circunscrigdo eleitoral e as aptidoes
exigidas para cada cargo eletivo.

5. Conclusoes

Segundo a teoria da concretizagdo, as
normas constitucionais resultam da cone-
xao entre o programa normativo (Normpro-
gram), ou seja, a sua expressdo literal, e o
ambito normativo (Normbereich), entendido
como a realidade circundante. Como o
ambito normativo esta sujeito a diversidade
encontrada no contexto brasileiro, os resul-
tados da concretizacao da norma podem ser
diversos apesar de o texto normativo - e,
com isso, no essencial, o programa normativo
- ser 0 mesmo.

2 Pessoas de confianga e recursos tecnoldgicos
também auxiliam a leitura de textos para pessoas
com deficiéncia visual, pois ainda sdo poucos os
textos disponiveis em Braille. Convém ainda registrar
que a dificuldade para ler tudo o que estd sob a sua
responsabilidade também ocorre com aquelas pessoas
que tém excessiva quantidade de tarefas. E o que
ocorre, por exemplo, com os ministros do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, que, embora possuam
“notavel saber juridico” (artigo 101, CF), ndo tém
tempo para se dedicarem a leitura de todos os autos
de processos a seu cargo. A este respeito, merece ser
transcrita parte da entrevista dada pelo ministro Cezar
Peluso, presidente desta Corte, a revista Veja: “ Veja:
- Os ministros leem todos os processos que julgam?
Cezar Peluso: - E humanamente inconcebivel para um
ministro trabalhar em todos os processos que recebe.
Ninguém dé conta de analisar 10.000 agdes em um ano.
O que acontece? Vocé faz um modelo de decisdo para
determinado tema. Depois, a sua equipe de analistas
retine os casos analogos e aplica o seu entendimento.
Acaba-se transferindo parte da responsabilidade do
julgamento para os analistas. E claro que o ideal seria
que o ministro examinasse detidamente todos os
casos”. Cf. Revista Veja, edicdo n°2.172, ano 43, n° 27,
de 07 de julho de 2010, p. 20.
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Assim sendo, a norma nao pode ser
isolada da realidade, pois esta é parte inte-
grante e constitutiva daquela. A realidade
social brasileira apresenta muitos analfa-
betos, que estdo nessa situagao, em grande
parte, porque o Estado brasileiro nao pro-
porcionou um efetivo acesso a escola a essas
pessoas (escola, transporte, merenda, etc.).
Nessa hipoétese, é injusto considerar inele-
givel uma pessoa quando ela foi vitima da
auséncia do Estado na prestacao do direito
fundamental a educacao.

Enquanto forem eleitas apenas pessoas
alfabetizadas, distantes muitas vezes do
problema da auséncia da educacao, ndo se
pode esperar que medidas efetivas sejam
tomadas em prol dos analfabetos. Dessa
forma, naquelas circunscri¢oes eleitorais
onde o indice de analfabetismo é significan-
te e para aqueles cargos eletivos que podem
ser exercidos sem prejuizo para o interesse
publico, a serem avaliados de acordo com
cada caso concreto, deve ser permitida a
candidatura de pessoas analfabetas, que
poderao bem desempenhar os seus man-
datos com o auxilio de assessoria idonea.
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Paradoxos da complexidade

O feminino e o trabalho doméstico

Monica Sette Lopes é Professora Associada
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Mbonica Sette Lopes

O trabalho doméstico, que é predo-
minantemente feminino, constitui um
dado da experiéncia de discriminacdo na
composicao da igualdade com a lei. Fato
historicamente relevante, é preciso situar
com precisdo a incoeréncia deste campo
profissional que recebe a menor forca de
tutela da Constituicao e da legislagéo.

A propaganda daloja de perucas estava
ao alcance da mao e dos olhos num saldo
de beleza. Protétipo do feminino idealiza-
do e comercializado, o panfleto elencava
os atributos de uma mulher!. Um cansaco
imaginar esta mulher tdo mecanicamente
perfeita e disponivel. Ao alcance da mdo e
dos olhos. Como qualquer meio de propa-
ganda, o objetivo do rol de qualidades era
acolher e encontrar a empatia daquelas que
desejam ser exatamente assim:

Bonita, bem humorada, saudével,
batom na boca, alto astral, cabelos
limpos, unhas feitas, amiga, coerente,
alegre, prestativa e firme.

Ha na soma dessas qualidades a pa-
vimentacdo de um terreno limpo, plano,
inerte na defini¢ao do que deve ser a mulher.
Na soma das caracteristicas que conforma
a idealizagdo, o igual entre nés correspon-
deria a imagem polarizada entre a boa
aparéncia e o bom coragdo, como um tinico
sem arestas, sem histéria, sem trespasses.

! Para maior aprofundamento, cf. Funck, Wi-
dholzer.
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Um tnico de igualdade indissoltivel na
disponibilidade. Um tnico invisivel de
tao igual.

A sensagdo ndo é diversa quando se exa-
minam os preceitos da lei que prescrevem
aigualdade entre homens e mulheres. Esta
nao é caracteristica deste feixe de interesses
depositado na lei como faixa de regulagao.
Trata-se de um dado do direito que pode
ser agudamente visto no que concerne a
faixa viva de subjetividades que caracteriza
os conflitos e os interesses, sob a visao do
feminino, tao arraigado numa base histo-
rica de diferenciacao.

O direito transita na dialética entre
abstracdo e concregdo. A seguranga quanto
a garantia de observancia dos contetidos
repousa na generalidade. Mas é um des-
canso artificial. A dindmica dos processos
de concregdo ndo se isola nos conceitos e
nas prescri¢des. O enunciado da lei e os
principios sdo mensagens lancadas para a
assimilacdo por um largo espectro de desti-
natérios, que os recebe e os aplica a partir de
medidas que se vao estabelecendo inclusive
quanto aos lastros com a historicidade da
cultura, como horizonte central pelos quais
leis e principios sao vistos. A abstragdo da
lei constitui, assim, apenas uma referéncia
que é repetida como uma mensagem que
nao tem a forca de incidéncia plena que se
lhe atribui, ainda que se considere o peso
da sangdo e sua expansdo por vdrias esferas
de relagdo juridica (a pena, a indenizagao,
a multa, a execugao forcada etc.).

Como tornar iguais as pessoas? Como
distribuir igualdade entre elas e suas
demandas, interesses e/ou necessidades
especificos?

A igualdade como énfase do sistema
nao pode ser analisada como fator abstrato
porque ela se torna concreta em bases de
realidade. Isto é o que apontam as obser-
vagoes de Margaret Davies (2007, p. 224,
traducdo nossa):

“Pela énfase na igualdade (equality)
como o mesmo (sameness), o direito
quase alcanca o enfrentamento da

pluralidade dos seres humanos e suas
diferentes posi¢des sociais e contribui-
¢Oes para a comunidade. O alegado li-
mite entre o direito e o reino do social,
do moral e do politico também reforca
aautodefini¢ao do direito como objeti-
vo e neutro, tirando-o da subjetivida-
de viva dos seres humanos”.

O mesmo serd sempre uma dificuldade
porque ndo encontra correspondéncia exata
nos padrdes vivenciados, que sdo multiplos
porque cada pessoa é também um feixe
multiplo de relagdes e de histéria. O sentido
de igualacdo é um vetor genérico e abstrato
da ordem juridica, como um impulso que
vem dela, por meio de defini¢cdes que es-
palham uma tendéncia igualadora, como
ideologia desdobrada da matriz que é o
todos-sdo-iguais-perante-a-lei. O valor que
esta consignado neste esquema que abrange
a totalidade do sistema constitui uma men-
sagem, um sentido que deve impregnar to-
dos os lugares de aplicacao do direito. Mas
constitui, simultaneamente, um problema,
talvez, o maior que a efetividade do direi-
to tem a enfrentar. A certeza, que vem da
concretude da vivéncia, é de que, no campo
das subjetividades, ndo é exatamente assim.

As diferencas escapam do terreno da
abstracdo e se acomodam nas margens do
costume vivido, do habito, da tradicéo. Elas
passam por nds, transitam pelos espagos
publicos e privados. Mas nem sempre se
deixam ver. O discurso estereotipado da
lei evita certos veios da concretude. E a
ideia de neutralidade do direito parece
bastante na teoria, mesmo quando se trans-
forme no esconderijo onde residem, inertes,
emudecidos, os corpos de pessoas que nao
conseguem ser como 0s outros, que nao
guardam a defini¢do de sua identidade a
partir de uma medida idéntica.

A equacao poderia ser traduzida de for-
ma limpida, suave até. Homens e mulheres
sao iguais. Mulheres sdo iguais a outras mu-
lheres. H4 histéria, todavia. Ha os lugares
onde as pessoas se situam, neste emaranha-
do em que as relagdes juridicas sao reflexos
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dos signos e das intervengdes dos varios
nichos da vida. Quem, o que, como, onde é
ou esta cada pessoa? Cada mulher?

No caso brasileiro, quando se fala em
trabalho, por exemplo, ha a superposicao
do valor igualacao na medida em que ha
previsao expressa de “prote¢do ao mercado
de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, na forma da lei” (art. 7¢, XX,
da Constituicao de 1988) e “proibigdo de
diferenca de salarios, de exercicio de fun-
¢do e de critérios de admissdo por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil” (art. 72,
XXX, da Constituicdo de 1988).

No entanto, como os paradoxos sdo da
esséncia dos processos de igualacdo pelo
direito, a distincdo que avilta o sentido
dos dois dispositivos constitucionais estéd
no mesmo art. 7¢, no paragrafo tinico que
estipula os direitos dos empregados domés-
ticos. Sao apenas alguns dos atribuidos a
homens e mulheres em razao do status de
empregado. Nao sdo todos. A distingao
parece normal. Como se houvesse um
merecimento que justificasse esta forma de
distribuir justica. Como se ndo houvesse
merecimento para a igualdade.

Os domésticos abrangem faixa signifi-
cativa do mercado de trabalho brasileiro
e tém, sabidamente, o menor nivel de
protecao juridica formal. Do problema da
limitacdo de jornada a auséncia de uma
organizagao sindical, o menoscabo e a dis-
tingdo vém desde a Constitui¢do, onde tudo
tende a igualagdo e a preservagdo do sen-
tido tutelar menos o emprego doméstico.

Ouso do artigo definido masculino (o(s)
domeéstico(s)) nos pardgrafos anteriores
esconde, porém, um aspecto fundamental
na sua aparente generalidade: o trabalho
doméstico é fundamentalmente feminino.
Um levantamento feito pelo IBGE - Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica
em 2006 apurou que os percentuais impli-
cavam a contraposi¢do de 5,7% de homens
contra 94,3% de mulheres?.

2Cf. olevantamento disponivel em <http:/ /www.
ibge.gov.br/home/ estatistica/indicadores/ trabalho-

O recorte da feminilidade macica do
oficio pode ser visto ja na maior distincdo
entre os empregados em geral e as empre-
gadas domésticas: elas ndo tém direito, a
partir de uma previsao normativa expressa,
a garantia de emprego a partir da concep-
¢do. Quando sdao mades, sdo tratadas de
forma diferente das outras maes, daquelas
que ndo sdo domésticas, que sao urbanas,
que sdo rurais, que sao publicas. A regula-
¢do cria uma figura hibrida segundo a qual
se garante a elas a licenca maternidade, a
cargo do sistema previdenciario, mas nao se
lhes assegura a permanéncia no emprego.

Se uma enquete for feita entre os empre-
gadores domésticos, é bastante provével
que as donas de casa, que, se empregadas,
gozam deste direito, acharao bastante ra-
zoavel e natural o discrimen.

Ajustificagdo para a diferenca vira tam-
bém como preconceito: ela tende a reforcar
a baixa qualidade do trabalho, do carater,
da pessoa da empregada, denegrindo no
absoluto a imagem e a dignidade das traba-
lhadoras. Tende até mesmo a menosprezar
o trabalho, como se ele fosse de uma sim-
plicidade que, por si, ja o tornasse coisa de
menos valia. Ouvir esses argumentos é ser
levado a concepcao de que as empregadas
domeésticas sdo mas profissionais por exce-
léncia, como uma caracteristica sua, do mes-
mo modo como usar batom, fazer as unhas
e manter os cabelos limpos sdo atributos
da mulher em geral. Elas se transformam
numa massa invisivel plasmada pela indi-
ferenca e pelo desprezo. Sem pessoalidade.

Em relacdo a elas, repete-se o estigma ja
percebido em outras etapas da histéria. Ao
concluir o longo estudo sobre as mulheres
e o direito da antiguidade tardia, Arjava
(1996, p. 266, tradugdo nossa) ressalta que
a tremenda mudanca histérica ocorrida na
passagem da Antiguidade para a Idade Mé-
dia afetou mais homens do que mulheres:

“Entre mulheres, a mudanca foi mais
sentida pelas proprietarias urbanas.

erendimento/pme_nova/perfil_trabalha_domesticos.
pdf>. Acesso em 10 jul. 2009.
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Quanto menos posses a mulher ti-
vesse, menos alternativas ela tinha
na vida. Se ele tirasse seu sustento da
agricultura de subsisténcia, como fa-
zia a maioria, ela dificilmente notaria
qualquer diferenca”.

As domésticas talvez ndo tenham nota-
do qualquer diferenca no que concerne a
igualacao do trabalho feminino. Elas talvez
possam dizer o mesmo em relagdo ao femi-
nismo, a cujos ideais ndo tém acesso, como
senao lhes aplicasse. A deficiéncia no nivel
dos direitos atribuidos esconde um dado
ainda mais perverso. A exploracao deste
trabalho essencialmente, tradicionalmen-
te feminino é vista, no Brasil, como uma
consequéncia natural a sustentar a possi-
bilidade de que outras mulheres deixem a
casa e desenvolvam atividades produtivas
para além das domésticas. Dentro de uma
tradicao construida, é preciso que elas
estejam 14, para que as outras possam ser.
Para essas mulheres que se colocam como
empregadoras, é aceitavel que tenham
empregadas que ndo gozem do regime de
limitagdo de jornada, que ndo gozem de
descanso semanal, que nao durmam a noite
toda para acompanhar o sono de seus filhos
e para permitir que elas proprias durmam.
Para elas parece aceitdvel que a empregada
ndo tenha uma casa sua, ndo tenha vida
propria, ndo tenha independéncia pessoal
de dispor de seu tempo. Nao possa proje-
tar outro futuro. Ela deve ser somente um
apéndice da casa, um ente silencioso que da
o ritmo da organizacao do lar sem qualquer
sobressalto. Ela deve ser insipida, inodora,
incolor, mais invisivel do que qualquer dos
utensilios domésticos, porque nao pode
estragar. Ela deve adaptar-se ao tempo das
necessidades.

Por isso, a doméstica é, entre as mulhe-
res brasileiras, um residuo da diferenca
que é imposta e aceita. E ndo é desairosa a
constatagdo de que ela assume as fungdes
que amoldam o feminino mais tradicional,
os afazeres domésticos em sua essencialida-
de. Essa disting¢do, no tratamento juridico

imposto a este oficio preponderantemente
feminino, diz algo sobre os direitos da
mulher e sobre sua categorizacao, na linha
da observacao derealidades a que se refere
Juliana Neuenschwander Magalhaes (2001,
p- 78):
“Quando juristas pensam em direi-
tos da mulher como uma categoria
especifica de direitos subjetivos di-
versa dos direitos chamados direitos
humanos, eles reconstroem a realidade
dos direitos humanos baseados na
diferenca homem/mulher. Esta é
uma diferenca que, na sociedade con-
temporanea, ainda produz realidades.
Realidades ndao sao mais do que cons-
trugdes resultantes da introducgao
de distingdes pelas quais o mundo é
observado”.

As vezes a convicgao sobre a realidade,
sobre as distingdes pelas quais se observa
o mundo, consuma-se num de repente pro-
saico. Um observador surpreendido com o
susto da realidade, como constatagio sur-
preendente. Reparada muitas vezes, mas
nunca totalmente absorvida. Na porta da
padaria, por exemplo. Havia participado,
na noite anterior, de um encontro com adul-
tos alfabetizandos num projeto do Tribunal
do Trabalho da 3 Regido destinado a dar-
-lhes a conhecer o direito e o processo do
trabalho. A maioria eram mulheres. A tota-
lidade delas eram empregadas domésticas.
Na porta da padaria, cedinho, estava com
a cabeca abaixada quando ouvi uma voz
leve, silenciada, um sopro quase: “Estava
14 ontem”. Custei um pouco a identificar
este lugar onde estivera junto com aquela
pessoa, que continuou: “Tinha muitas coi-
sas a perguntar, mas preferi ficar calada”. O
que ela tinha a perguntar ligava-se a grande
disparidade entre o empregado urbano e o
empregado doméstico, ao qual nao se atri-
bui, por exemplo, qualquer garantia quanto
a limitacdo da jornada de trabalho. Por
isso, elas podem servir o café da manha as
6h e o jantar as 22h e cuidar para que tudo
esteja a contento antes e depois de fazé-lo
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e se retirar para o pequeno quarto que lhes
é destinado. Como se vivessem a melhor
vida. A que merece ser vivida.

Em relacdo as suas empregadas domés-
ticas, mulheres, donas de casa, reproduzem
um ritmo de dominac¢édo masculina. Simone
de Beauvoir (2009, p. 933), antes do cha-
mado para fraternidade que é o sentido
humano e libertario de sua obra, afirma que

“O fato é que esse sacrificio parece
aos homens singularmente pesado;
poucos ha que desejem do fundo do
coragdo que a mulher acabe de se
realizar (...)".

O mesmo parece se dar no imaginario
das donas de casa em relacdo as domésticas
como ideia ressoante. A elas interessa que
esta situagdo se perpetue e que se espalhe
no ambito das familias, que se reproduza
de modo a manter uma oferta doécil desta
forca de trabalho passiva. Manter um
acervo potencial que percorra as familias
de forma presencial (irmas, primas, tias)
e para o futuro (filhas, netas, sobrinhas)
com a velha pratica de buscar no interior do
Estado, como se fosse para a abertura das
possibilidades da vida, quando o desejo
encoberto muitas vezes é o de que elas
permanecam robotizadas no continuo dos
afazeres da casa. Sem dar sustos. Sem pro-
duzir surpresas. Sem falhar. Sem mudar.
Por anos a fio. Todos os dias o mesmo dia.

Ha alguns anos tive uma aluna que ha-
via sido doméstica. Ouvir o seu relato foi
uma experiéncia muito determinante. Ela
reconhecia o lado bom da atividade como
profissao: o saldrio nao era dos piores nas
condic¢des do mercado de trabalho brasilei-
ro e para a formacao de que ela dispunha,
ela ndo gastava com moradia ou com ali-
mentagdo, ndo havia grande complexidade.
No entanto, ela ressaltou o lado negativo
que apagava todos os aspectos positivos:
ela ndo tinha dominio de seu tempo e a
sensacao de estar integralmente disponivel
para o trabalho impedia que fizesse projetos
para o futuro. Incomodava-a a sensagdo de
que os que a contratavam ndo imaginavam

que ela ou suas irmas, primas, pudessem
ser outra coisa. As domésticas nao se per-
mite sonhar com outro futuro - nem para si,
nem para os seus que vao sendo integrados
na mesma teia. O relato mais simbélico,
porém, foi o de seu primeiro dia de aula.
Aprovada no vestibular mais concorrido
para o curso de direito na cidade, numa
universidade federal, ela estava conhecen-
do a escola quando deu de cara com um
ex-patrdo, advogado. Ele perguntou o que
ela estava fazendo ali, presumindo que nao
seria possivel que ela estivesse estudando.
A coincidéncia deste encontro é cheia de
significacdo. Para aquele patrdo e muito
provavelmente para toda a sua familia, ai
incluida sua esposa, a Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais
nao era um lugar ao qual aquela mulher
pudesse ter acesso, a ndo ser que fosse
para continuar sua sanha de faxinas. Ela
estava, portanto, deslocada e todo o seu
esforco para ser algo diferente esbarrava no
estigma que estara para sempre na forma de
conceber daqueles com quem ela trabalhou.
Bauman (2005, p. 44), depois de falar
que a identificagdo é também “um fator
poderoso na estratificacao, uma de suas
dimensdes mais divididas e fortemente
diferenciadoras”, diz:
“Num dos pdlos da hierarquia global
emergente estdo aqueles que consti-
tuem e desarticulam as suas identida-
des mais ou menos a prépria vontade,
escolhendo-as no leque de ofertas
extraordinariamente amplo, de abran-
géncia planetaria. No outro pdlo se
abarrotam aqueles que tiveram nega-
do o acesso a escolha da identidade,
que ndo tém direito de manifestar suas
preferéncias e que no final se veem
oprimidos por identidades aplicadas
e impostas por outros - identidades de
que eles proprios se ressentem, mas
nao tém permissao de abandonar nem
das quais conseguem se livrar. Iden-
tidades que estereotipam, humilham,
desumanizam, estigmatizam...”
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A trabalhadora doméstica, no contexto
brasileiro, estd, portanto, entre estes aos
quais se nega o “acesso a escolha da iden-
tidade”. Nao se lhe da o tempo para mani-
festar as preferéncias. Nao se lhe permite a
pretensdo a ser igual ainda que no campo
agonal da busca da identidade feminina
como processo nao exaurido. Nao se lhe
permite a identificagdo com a face mais
abrangente da identificagdo com as outras
mulheres e suas buscas. Ela é, portanto, um
outro abandonado ao seu destino de invi-
sibilidade e sem qualquer canal por meio
do qual possa expressar o testemunho de
sua experiéncia de siléncio e de busca de
identidade e de identificagao.

O relato da experiéncia desta faixa da
cultura que abrange um volume conside-
ravel de pessoas ndo passa, no mais das
vezes, de uma oralidade expandida, difusa.
A cultura que produzem com seus fazeres
e com sua realidade no trabalho nao tem
canal de expressdao que possa fazer com
que elas sejam ouvidas. Como a moga do
encontro matinal que ndo teve coragem de
perguntar, elas ndo tém muito com quem
falar. Assim, no que concerne a elas, a
vivéncia na multicultura é permeada pelo
siléncio e pela invisibilidade.

Por tras dessa cultura, ha uma histéria
que passa pela posigdo dos escravos do-
meésticos em relacdo aos demais. Escravos
de dentro de casa. Ndo se pode estabele-
cer a medida exata com que o marco da
historicidade brasileira, vivenciada até o
final do século XIX, desdobra-se para o
século XXI, na marca de um trabalho que
é tratado como se fosse diferente de todas
as outras formas de subordinacdo. Ha uma
dificuldade em impor as formalidades da
lei aqueles cujas vidas se misturam a da fa-
milia. E ai reside o equivoco. O empregado
domésticondo é parte da familia. Ainda que
deva ser tratado com a lhaneza necessaria
a qualquer ambiente de trabalho, ele presta
servigos a familia e sua profissao ndo o dis-
tingue dos demais empregados na cidade.
Hé uma demanda cotidiana das atividades

que eles realizam por forca de um contrato
e ndo pelo prazer de servir.

O servico, porém, é servigo de mulher,
encargo firmado nela como uma parte da
tradicdo nos cuidados da casa. Essa coisa
de mulher tem ritmo préprio e Simone de
Beauvoir (2009, p. 589-590) descreve exa-
tamente este circuito de atividades que se
destina as donas de casa e as domésticas
como suas substitutas:

“Lavar, passar, varrer, descobrir os
flocos de poeira escondidos sob a
noite dos armarios é recusar a vida,
embora detendo a morte: pois num s6
movimento o tempo cria e destrdi; a
dona de casa s6 lhe apreende o aspecto
negativo. Sua atitude é maniqueista.
A caracteristica do maniqueismo nao
é somente reconhecer dois principios,
um bom e outro mau: é afirmar que o
bem se alcanca pela abolicao domal e
nao através do movimento positivo;
(...). Toda doutrina da transcendéncia
e daliberdade subordina a derrota do
mal ao progresso para o bem. Mas
a mulher nao é chamada a edificar
um mundo melhor; a casa, o quarto,
a roupa suja, o assoalho sao coisas
imutéveis: a inica coisa que ela pode
fazer é expulsar indefinidamente os
principios maus que nelas se introdu-
zem: ela ataca a poeira, as manchas, a
lama, a imundicie; combate o pecado,
luta contra Sata. Mas é um triste des-
tino ter que rechacgar continuamente
um inimigo, ao invés de se voltar
para metas positivas; com freqiiéncia
a dona de casa suporta-o com 6dio”.

Essa é a vida que é transferida para as
domeésticas como se elas fossem para sem-
pre e naturalmente prisioneiras desse fiar
constante dos dias que nunca se esgota,
que nunca se realiza em perfeicdo. Nao tem
fim. Um relégio que desperta todos os dias
para um ritmo intermindvel em que amor
pelo cuidado do outro tem que ser exercido
a exaustdo. A poeira se renova. Os copos
sujos. Os pratos sujos. As roupas sujas. As
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roupas limpas para passar. As providéncias
materiais que cada um da familia exige. A
sequéncia permanece. Motocontinuo.
Ajornalista Eliane Brum (2008) fez uma
reportagem chamada Mies vivas de uma
geracdo morta, em que analisa as historias
das maes de criancas e adolescentes que sdo
cooptados pelo trafico de drogas e morrem
muito cedo. Ela percebe e relata a face dupla
das vidas dessas mulheres: de um lado,
sao estigmatizadas como mies de bandido,
de outro lado, sdo aceitas nas casas de
classe média para assumir atividades que
seriam das mades dessas familias. Assumem o
papel de mdes de familia, mas das familias
de outras maes. Cuidam de seus filhos, de
sua casa, da monétona rotina domeéstica.
Sdo mulheres partidas, mas mostram um
feminismo que admite reservas e excegoes:
“O mais violento nesse olhar que ndo
vé é que partimos essas mulheres em
duas. De um lado, sdao aquelas que
servem para cuidar de nossos filhos.
De outro, sdo aquelas que fracassa-
ram ao cuidar dos delas. Sdo autoriza-
das a cruzar a fronteira entre patrias
para prestar servigos que os de cA nao
querem fazer. Como os imigrantes
africanos nos paises da Europa, os
latino-americanos nos Estados Uni-
dos. Com a diferenca de que este é o
seu pais. Mas, na melhor parte dele,
na porcao com servicos, educagao,
satude e dignidade, sdo estrangeiras.
E, quando os mundos paralelos se
cruzam na interseccao da violéncia,
tudo isso é esquecido. Elas voltam
a ser rostos borrados, tornam-se
apenas ‘maes de bandidos’. E o mais
brutal é que ndo as reconhecemos em
nenhum dos dois lugares em que as
colocamos” (Idem, p. 241-242)-
Estrangeiras no seu pais, imigrantes na
senda da histéria do direito e suas linhas
de protecdo, mesmo quando nido sejam
mais as que foram buscadas no interior, estas
mulheres ndo tém direito a uma lei igual
para a disciplina de seu trabalho, ainda

que se situem na faixa da dependéncia que
é caracteristica do direito do trabalho e da
origem de suas regras. Ainda que a diferen-
ca entre elas e nds, as mulheres que estamos
do outro lado, possa ser noticia de primeira
pégina de jornal (JORNADA..., 2010, p. 1),
seus direitos ainda ndo cabem na protegao
porque todos lutaram.

Junto com a apuracdo de que as do-
meésticas recebem a “pior remuneracao
do pais”, a matéria, baseada em pesquisa
do DIEESE, consigna algumas melhorias,
principalmente no padrao de duracao de
jornada, mas reforca a nao uniformidade,
pelas variacoes constatadas nas varias re-
gides do pais:

“Segundo o Dieese, as jornadas
mais extensas sdo cumpridas pelas
domésticas do Nordeste. Em Recife,
as mensalistas com carteira assinada
trabalham em média 54 horas por
semana. Na regido, as que nao sao
negras e ndo tém registro formal
trabalham em média 59 horas por
semana. Negras ndo formalizadas
trabalham 57.

As menores cargas horérias foram
registradas em Sao Paulo e em Porto
Alegre, onde as empregadas domés-
ticas cumprem em média 41 horas
semanais.

Patricia Costa, economista do Dieese,
afirma que trabalhadoras que dor-
mem no local de trabalho costumam
ter jornada mais extensa, mas que
mesmo as demais cumprem longas
jornadas. ‘Existe informalidade na re-
lagdo com a familia. Como a atividade
se exerce em casa, é dificil estabelecer
o limite.”

Costa destaca que cada vez menos
trabalhadoras aceitam dormir no
emprego. Entre as regides pesquisa-
das, o Distrito Federal teve o maior
percentual de domésticas dormindo
no emprego, com 25%.” (Idem).

E bastante significativo o fato de a maté-
ria haver sido publicada no caderno Dinhei-
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ro. No caso das domésticas, o argumento do
custo damao de obra e de seus encargos, da
ma formagdo para o trabalho atua ja na for-
magao da lei como um impedimento a que
ela se ajuste ao sentido geral de igualagdo.
Aquilo que tradicionalmente nao justifica
qualquer alteracao na legislacao trabalhista
brasileira, sustentada na indisponibilidade
dos direitos outorgados aos empregados, é
facilmente aceito como razdo para nao se
estender as domésticas o que ja se consuma
como tradicao, principalmente a limitacao
da jornada de trabalho.

A pergunta que se coloca, portanto, diz
respeito a lei: se é ela quem discrimina,
como mudar, pela lei, a direcao da cultura?
Como fixar a identidade e igualdade como
dados da cena? Como identificar este outro
como parte da integridade?

Nao se trata de questdes novas ou que
se apliquem apenas a esta faixa de circuns-
tancias e de necessidades. O problema é o
mesmo em toda a histéria das alteractes
do sentido da igualdade segundo a lei e,
de forma mais generalizada, pode ser visto
na histéria da protecdo a mulher, como
acentua Margaret Davies (2007, p. 215,
traducdo nossa):

“Dito de outro modo, nao podemos
simplesmente ver o direito como
uma fonte de mudangas sociais, por-
que como acontece frequentemente
o direito reproduz os valores que
constituem problema para as mulhe-
res coletiva e individualmente nas
esferas politica e juridica. Precisamos
de achar caminhos para enfrentar os
pressupostos fundamentais do direi-
to, em vez de apenas esperar que a
mudanga vird da reforma legislativa”.

O ndo reconhecimento das mulheres-
-domésticas atinge corpo e alma. Ele esta
na base da cultura e contamina reacdes
as mais diversas. No romance A distdncia
entre nos, Thrity Umrigar traz interessante
traducao da relagdo entre duas mulheres:
uma empregada (Bhima) e sua patroa
(Sera). O cenério é o da India e sua sensi-

vel divisao em castas. Mas ainda que nao
se tenha essa marca formal na tradicdo de
separagdo entre as pessoas, ha respingos
que ressaltam o que nelas ha de comum
(suas dificuldades familiares, pessoais, na
convivéncia com os maridos) e de distinto
(olugar onde cada uma estava na sociedade
dividida pela tradi¢do). Para a realidade
brasileira, essa obra pode se traduzir numa
chamada para vozes que nao se ouvem com
tanta vibragdo e franqueza. O trecho que
a seguir se reproduz pode dar uma ideia
clara disso, quando mostra a reacao de Sera
a naturalidade da relacdo entre sua filha
Dinaz, ainda crianca, e Bhima:
“E mesmo assim... a simples ideia de
Bhima sentada em suas poltronas a
repugna. S6 de pensar nisso fica ten-
sa, exatamente como naquele dia em
que pegou a filha, entdo com 15 anos,
dando um abraco carinhoso em Bhi-
ma. Observando aquele abraco, Sera
foi tomada por emogdes conflitantes:
orgulho e espanto pela espontaneida-
de com que Dinaz quebrou um tabu
ndo explicitado, mas também um
sentimento de repulsa tal que teve
que reprimir a vontade de mandar a
filha ir lavar as maos. ‘O que é surpre-
endente’, pensa Sera, relembrando o
incidente. Ela mesma tinha declarado
em intimeras ocasides que Bhima era
uma das pessoas mais limpas que
conhecia” (UMRIGAR, 2006, p. 37).
O que no corpo de Bhima repugna nao
é real. E uma diferenca intangivel centrada
no que ela faz, no de onde ela veio, no seu
papel. Domésticas parecem diferentes por-
que domésticas. E uma marca de distingao
que tem como pardmetro o exercicio de
uma profissao que é silenciada na margem
dos direitos. Mas é preciso que elas existam
para que outras mulheres possam usufruir
do sentido pleno de sua necessidade de se
realizar como pessoa. E preciso que elas
assumam os protétipos tradicionais do
feminino que dizem respeito & materni-
dade, aos cuidados da casa, a organizacao
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dos servicos domésticos. E preciso que
elas absorvam as tramas que couberam
um dia exclusivamente as mulheres, mas
que o facam de forma imperceptivel, que
nao se deixem notar, que se apaguem do
espago publico onde se dialoga em torno
dos direitos e deveres. A elas se reserva
apenas um canto, outro lugar. Outro ele-
vador. Outra entrada. Tudo isolado. Tudo
sem a identificacdo da igualdade. E esse o
espaco descrito por Bauman (2005, p. 45-46)
quando discute os percalcos da conquista
de identidade:
“Ha um espago ainda mais abjeto
- um espaco abaixo do fundo. Nele
caem (ou melhor, sao empurradas)
as pessoas que tém negado o direito
de reivindicar uma identidade distinta
da classificagdo atribuida e imposta.
Pessoas cuja stplica nao serd aceita,
cujos protestos ndo serdo ouvidos,
ainda que pleiteiem a anulacdo do
veredito. Sd0 pessoas recentemente
denominadas de ‘sub-classe’: exila-
das nas profundezas além dos limites
da sociedade - fora daquele conjunto
no interior do qual as identidades (e
assim também o direito a um lugar
legitimo na totalidade) podem ser rei-
vindicadas e, uma vez reivindicadas,
supostamente respeitadas. Se vocé
foi destinado a subclasse (porque
abandonou a escola, é mae solteira,
vivenda da previdéncia social, vi-
ciado ou ex-viciado em drogas, sem-
-teto, mendigo ou membro de outras
categorias arbitrariamente excluidas
da lista oficial dos que sdo conside-
rados adequados ou admissiveis),
qualquer outra identidade que vocé
possa ambicionar ou lutar para obter
lhe é negada a priori”.

Nao ha uma identificacdo entre suas
necessidades e os padrdes de acesso e de
referéncia que caracterizam o feminino
como tendéncia a igualacdo. Se se considera
a ordem juridica brasileira e as pressoes
politicas que se instalam, as domésticas

sao invisiveis para este campo e se colocam
num limbo onde se submetem ao peso da
tradicdo de dominacao que se configura a
partir da imposicdo do masculino. Elas se
submetem ao peso de uma tradicao que se
forma com as necessidades de uma esfera
do feminino que pertence a uma escala
social diversa da delas - a partir de um
padrao de vida de classe média preponde-
rantemente. Diz-se preponderantemente
porque, no nicho das relagdes que elas
mesmas estabelecem, ndo é incomum que
tenham que contratar quem cuide de seus
proprios filhos, o que certamente significa
um nivel de pauperizacao e de invisibilida-
de na escala dos direitos e dos deveres ain-
da maior. Com o que ganham nao poderao
sequer chegar perto dos niveis minimos de
remuneracao e dos direitos trabalhistas que
lhes sdo reconhecidos. E criam assim uma
informalidade subalterna onde o distan-
ciamento e a exclusdo sdo mais profundos.

A trabalhadora doméstica é, portanto,
o outro do outro. A ela se outorga precaria
legitimidade no exercicio de ser pessoa. A
ela ndo se concede, por forca desta tradi-
¢do implantada, a possibilidade do gozo
das conquistas histéricas porque nao se
lhe abre a porta da igualacdo. Elas nao sao
valorizadas no espaco publico por causa
de seu trabalho. E é comum, por isso, que
nao declarem sua profissdao porque ndo a
reconhecem como um oficio, mas como
uma atividade provisdria, que ndo é delas,
com a qual ndo querem ser identificadas.
Perguntadas sobre o que fazem, respondem
com o lugar: “Trabalho em casa de fami-
lia”. A resposta marca a provisoriedade
deste oficio cujo valor nem elas mesmas
reconhecem.

Trabalhar na casa, no lar, é estar no
ponto da méxima intimidade da pessoa.
Contraditoriamente, mesmo absorvidas
pelo curso de um trabalho rotineiro e
cotidiano, as empregadas costumam fun-
cionar como um apéndice nao integrado. E
interessante esse estado de coisas quando
se considera a ancestralidade com que o
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feminino é assimilado na personificacao da
vivéncia em intimidade. Levinas (1991, p.
129, traducao nossa) expde isso como parte
de sua abordagem ética:
“Esta alteridade situa-se sobre um
outro plano diverso da linguagem e
ndo representa uma linguagem trun-
cada, balbuciante, ainda elementar.
Ao contrario, a discricdo desta pre-
senca inclui todas as possibilidades
da relacdo transcendental com o
outro. Ele compreende-se e exerce
sua func¢do de interiorizagdo sobre
o fundo da plena personalidade
humana, mas que, na mulher, pode
precisamente se reservar para abrir
a dimensdo da interioridade. (...) A
familiaridade é uma conquista, uma
energia da separacao. A partir dela, a
separacado constitui-se como perma-
néncia e habitagdo. Existir significa
desde entdo permanecer. Permanecer
ndo é exatamente o simples fato da
realidade anonima de um ser jogado
na existéncia como uma pedra lanca-
da atras de si. E um recolhimento, um
vir através de si, uma retirada para o
lar como para um terra de asilo, que
responde a uma hospitalidade, a uma
atencdo, a uma acolhida humana.
Acolhimento humano onde a lingua-
gem que se silencia permanece como
uma possibilidade essencial. Esteir e
vir silencioso do ser feminino, que faz
ressoar de seus passos as espessuras
secretas do ser, nao é o mistério pro-
blematico da presenca animal e felina
cuja estranha ambiguidade é evocada
por Baudelaire”.

Quando elas dizem que trabalham “em
casa de familia”, se separam daquela inti-
midade como um espago nao seu. Nao se
trata da casa de sua familia. A sua descricao
é de ordem diversa, préxima da anulacao.
E uma realidade ambigua porque o seu ser
feminino nao se expande nele como “fonte
de dogura em si” (Idem), que se encarrega
de abrir a revelacdo da interiorizacdo da

personalidade humana. A ela nao se re-
serva qualquer perspectiva que ultrapasse
a invisibilidade que se espera dos seus
cuidados. Eles devem ser traduzidos ou
apropriados pela gestao de outrem, que
muitas das vezes assume, pela realizacao
do ser invisivel, a identidade daquela que
efetivamente o fez, daquela que trabalhou.
A dimensao da interiorizacao é conseguida
a partir do trabalho imperceptivel, do outro
cuja face ndo se mostra.

Houve uma vez, na sala de audiéncias,
este lugar de encontros com a miscelanea
davida. A testemunha indicada pela autora
era empregada doméstica e, na fase de qua-
lificacdo, cabia a ela dizer quem era. Nome.
Estado civil. O endereco veio balbuciado.
Ao final decifra-se o impasse. Ela ndo tinha
casa. Nao tinha residéncia. Indicara os da-
dos de uma irma casada que visitava nas
folgas. Morar no trabalho é uma fratura na
sua identidade. Solta no espaco. Pessoa sem
direcdo. Sem endereco.

Verifica-se a exclusdo de uma faixa
significativa de demandas femininas -
neste caso aquelas que dizem respeito as
trabalhadoras domésticas - chamando a
atengdo para a disparidade que existe nas
necessidades do segundo sexo na apreen-
sdo de seus elementos internos que ndo
se caracterizam pela uniformidade e que
se traduzem na concepgdo de uma cena
complexa em que os padroes de domina-
¢do se repetem e se reforcam em relagdo a
um segmento que ndo é reconhecido como
legitimado a igualagdo.

Numa pesquisa feita sobre o trabalho
feminino na provincia de Minas Gerais, no
século XVIII, Luciano Figueiredo desvenda
um quadro paradoxal. Confrontadas com
anecessidade de trabalhar para sobreviver
no cendrio desproporcional (e decadente)
da economia minerdria (o falso fausto), as
mulheres pobres (escravas ou livres) en-
frentaram um estigma de invisibilidade
e de diferenciacao de identidade que nao
obstou, todavia, o papel relevante por elas
desempenhado no ambito da economia:
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“A presenca feminina em ocupagoes
comerciais agravava substancialmen-
te as tensoes sociais, fazendo com que
sobre elas recaisse intensa repressao.
Ao atrairem escravos e homens
pobres para o consumo, lazer e pra-
zer, negras e mulatas apareciam na
perspectiva oficial como agentes da
desordem. O desdobramento l6gico
dessa situagdo seria a obrigatoriedade
de homens controlaram as transac¢des
comerciais nas vendas, como intime-
ras vezes se propds. (...) Evidenciava-
-se, contudo, um insoltivel paradoxo,
pois, apesar de representarem um
importante papel na desagregacao
da ordem escravista, a contribuicao
feminina nas atividades comerciais
garantia como reconhecida eficacia
o abastecimento de géneros basicos
a populacao trabalhadora, assegu-
rando em tltima instancia uma das
condicOes essenciais para a repro-
ducdo da economia mineradora”
(FIGUEIREDO, 1999, p. 200).

Isso ndo se apresenta como um dado
relevante na composigdo da histéria oficial.
Sdo fatos que ndo interessam para o relato
da memoéria de formas pasteurizadas e que,
por isso, impdem-se como inexistentes,
inexpressivos, ociosos, ainda que tenham
marcado significativamente o ambito de
uma economia local. Eles, porém, sdo um
exemplo de algo que se apresenta como um
fator ainda mais contundente no quadro
das invisibilidades e que se acentua no tema
ora tratado, o das domésticas.

A disparidade no campo do tratamento
legislativo associa-se uma tendéncia a va-
lorizacdo da cultura da informalidade que
se reflete ndo apenas na forma como as
normas trabalhistas existentes (pagamento
de saldrio minimo, vale-transporte, registro
de Carteira de Trabalho, concessao de fé-
rias e de dias de repouso) sdo assimiladas
e espontaneamente cumpridas, como no
descuido na manutencao dos instrumentos
que permitirdo a prova deste cumprimento.

A interpretacdo do que sdo os direitos é
sempre permeada por fatores colaterais e ir-
relevantes como indicativos de bons tratos e
de atencdo. Assim, é comum a referéncia ao
conforto do local de trabalho, com a indica-
¢do de que forneceram-se sabonete, toalha
e outros itens de asseio, como justificativa
para a auséncia de recibos de pagamento de
salarios, de férias, de recebimento de vales-
-transporte. Ao juiz que tem que instruir e
julgar um caso desses é sempre extrema-
mente desgastante o ter que explicar a dona
de casa, normalmente irritada com o fato
apenas da agdo, porque seu procedimento
nao é suficiente aos olhos da lei.

Os descaminhos da cultura revelam-
-se na solucdo dos conflitos deduzidos
judicialmente. A despreocupagdo com a
forma embaraga a procura da verdade. A
falta de registros, de recibos detalhados e
contemporaneos aos pagamentos, de com-
provantes de entrega dos vales-transporte,
de comprovantes escritos de eventuais pe-
didos de demissao ou de dispensa imotiva-
da sdo apenas sintomas da complexidade e
tormento da prova, quando tudo ocorre no
recondito dos lares aonde s6 os intimos tém
acesso. A prova testemunhal implica aqui
percalcos maiores. As testemunhas normal-
mente ndo tém contato com os detalhes da
prestacdo de servigos ou podem se situar
como amigos de uma das partes. Assim, a
dificuldade da prova apresenta-se como
um problema ja que os fatos encontram-se
fora do plano geral que pudesse permitir
alguma exposicdo publica. Quem sabe o
que acontece dentro de cada casa é quem
nela vive. O cotidiano dos fatos nao se ex-
pande além dos portdes.

Nada disso, porém, é aleatério. Trata-
-se de um desdobramento natural das
circunstancias que se assomam histérica e
socialmente.

Os erros e os deslizes das empregadas
domésticas, aquilo que caracteriza a po-
tencialidade de qualquer trabalhador para
a infragdo de regras, sdo vistos nelas como
um dado inerente que baliza a sua insercao
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como um mal necessdrio que ndo merece
mais direitos do que tem.

Apesar de constituirem uma faixa sig-
nificativa do ponto de vista quantitativo
no setor de servicos, sua forca de trabalho
é excluida de qualquer das formas de
expressao por seguranca e é banalizada e
estigmatizada como se fosse desnecessaria
ou irrelevante. O dado macabro que se
apresenta, subliminarmente, porém, é o
desejo de reproducdo ou de manutencao
do status: para a trabalhadora doméstica,
qualquer tentativa de mudar é vista como
indesejada e é reprimida. A sua condigao
de doméstica deve ser mantida e a extensao
dela no campo de sua familia, dentro do
mesmo estratagema de dominacao, é vista
como algo natural.

Falta, certamente, a apreensao do outro,
consubstanciada na visao de Levinas. Nele
é a presenca e a consciéncia da responsabili-
dade pelo outro que se demonstra num face
a face que € a esséncia da ética vivenciada.
A frase que marca essa disponibilidade
para a convivéncia é o “eis-me, aqui”, que
posiciona o sujeito diante de todos, com os
sentidos agucados e muito especialmente
com a abertura para a identificagdo total
que se da no contato de um rosto e de outro
rosto, esse fator que faz deflagrar o sentido
da igualdade.

Na mudez das domésticas estd uma
grande medida de mulheres que se percebe
como um outro, sem o dominio de si, sem
autonomia (Cf. BEAUVOIR, 2009, p. 352).
Que tém muito a dizer e a perguntar, mas
nao tém coragem porque nao se veem e nao
sdo vistas. E ndo tém sua autonomia reco-
nhecida nem por elas, nem pelos demais
(homens e mulheres).

A resposta para a dimensao a ser defini-
da para a trabalhadora doméstica nao esté
na imagem dela que se monta como um
ideal de mulher (bonita, bem humorada,
saudéavel, batom na boca, alto astral, cabelos
limpos, unhas feitas, amiga, coerente, ale-
gre, prestativa e firme), nem na observacao
estatica da diferenca com que seus direitos

sao rearrajandos na estrutura formal da lei,
infringindo todo o sentido de igualagdo. A
resposta para as necessidades desta catego-
ria social marcadamente feminina esta no
tempo e em como ele apanha a cultura e a
realidade. Esta na certeza de que a justica
faz-se para o outro. E é preciso busca-las
com o olhar, vé-las bem fundo e perguntar:
e se fosse eu ali onde ela estd? Eu que sou
exatamente como ela?
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1. Introducio

O presente artigo é resultado de pes-
quisa com idéntico titulo e que partiu do
pressuposto que o direito a comunicagao
é composto por um conjunto de direitos
isolados, relacionados a regulacao juridica
da comunicacdo, que reunidos se trans-
formam naquele. Dentro desses direitos
que compreendem o direito & comunica-
¢do, podem ser relacionados: o direito a
liberdade de expressao, a regulamentacao
quanto a pluralidade e diversidade nos
meios de comunicacao, o direito de antena,
a regulamentagdo dos meios de comuni-
cacdo social e comunitéria, a liberdade de
imprensa, o direito de informacéo, o direito
ainformacao, aliberdade de opiniao, os di-
reitos relacionados a propriedade imaterial
(direitos autorais, direito da propriedade
industrial, direitos sobre os programas de
computadores), entre outros. Esses direitos
estdo previstos e garantidos na Constitui-
¢do brasileira de 88.
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Reconhecidamente a atual Constituicao
brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem
nitido carater substancial, programatica,
dirigente, tendo em vista que ela estipula
intmeras finalidades, objetivos e valores
que o Estado e a sociedade brasileira de-
vem concretizar ou pelo menos almejar.
Um desses valores substantivos almejados
no processo constituinte foi o direito a
comunicacao.

Nesse sentido, o texto constitucional
prevé inimeras regras protetivas ao direito
a comunicagdo, em especial, aos direitos
da propriedade imaterial. Como exemplo:
o artigo 52, XXVII, que dispde que aos
autores pertence o direito exclusivo de
utilizacdo, publicacdo ou reproducdo de
suas obras, transmissiveis aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar. Trata-se da ga-
rantia constitucional aos direitos autorais,
neles compreendidos os direitos sobre os
programas de computadores; e o artigo 52,
XXIX, que assegura aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua
utilizacdo, bem como protecdo as criagdes
industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos dis-
tintivos, garantindo o interesse social e o
desenvolvimento tecnolégico e econdmico
do Pafis. Trata-se, portanto, dos direitos da
propriedade industrial.

A regulacao constitucional desses direi-
tos garante o acesso a cultura, a educacao
e a informacgao, direitos fundamentais do
cidaddo. No entanto, também configuram
normativas de grande conotagao econdmi-
ca, em especial, nesse periodo de terceira
revolugao industrial (Cf. ASCENSAO,
2008, p. 22), conhecido por sociedade da
informacao.

A informacao, segundo Grau (2003, p.
114), na modernidade, passa a ter carater de
mercadoria — econdmica e politica - trans-
formando-se em instrumento de poder.

Essa hipotese de trabalho também esta
assentada em Ascensao (2008a, p. 19 e 22),
para quem ha um evidente choque de in-
teresses entre o direito de propriedade dos

autores de obras criativas e o acesso aos
bens culturais, sendo aquele freio inibidor
para a expansao destes. Segundo ainda o
autor portugués, o direito autoral, em espe-
cial, beneficia muito mais as empresas de-
tentoras dos direitos do que propriamente
o criador, tratando-se efetivamente de um
direito de protecao aos investimentos. Por
essas razoes que as legislagdes passaram
a dar maior importéancia a essa regulagao.

Ainda para Ascensdo (2008b, p. 39),
no mundo moderno, a informagao passa
a ter um aspecto politico de fundamental
importancia, chega a dizer que quem do-
mina a informag¢do domina o mundo, sendo
fator de extrema importancia na economia
moderna.

A compreensao dos direitos de proprie-
dade imaterial, simultaneamente, como
mercadoria e como direitos fundamentais
pode, potencialmente, gerar um conflito de
interesses, o que, por hipotese, acarretou
grandes discussoes e debates na sua regu-
lacao constitucional.

A partir das consideracdes apresenta-
das, o projeto objetivou verificar e interpre-
tar, na perspectiva dogmatica e histdrica,
a regulacdo constitucional dos direitos
relativos a propriedade imaterial durante
o processo constituinte de 87/88, no intuito
de averiguar eventual choque de interesses
econdmicos e sociais na producao desses
direitos. A hipdtese da pesquisa era de
que prevaleceu, ao final dos debates cons-
tituintes, a concepgao desses direitos como
direitos econdmicos em detrimento de sua
compreensdo como direitos fundamentais.

Para se alcangar o objetivo proposto,
foram pesquisadas nos Didrios do Congres-
so Nacional as propostas e as discussoes
dos constituintes acerca da regulacao dos
direitos de propriedade imaterial, inter-
pretando-se essa regulagdo constitucional.

Para dar continuidade e razdo a pesqui-
sa e devido a imensiddo de informacdes
contidas nos Didrios, optou-se por fazer
uma pesquisa a partir de palavras-chave
relacionadas a tematica da investigagao.
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Com isso, decidiu-se pesquisar os textos
por meio das seguintes palavras-chave:
direito autoral, direito de autor, proprie-
dade intelectual, propriedade imaterial,
propriedade industrial, marcas e patentes.

O presente trabalho estd assim estru-
turado: apresentagdo do histérico da re-
gulacao juridica da propriedade imaterial,
seguida de breves apontamentos sobre as
diferencas existentes entre o direito autoral
e a propriedade industrial. Apds essa anali-
se introdutdria, segue o resumo da pesquisa
feita nos Didrios do Congresso Nacional so-
bre a temética, por fim, algumas conclusoes
sobre o tema foram apresentadas.

2. Breve historico da protegdo
juridica da propriedade imaterial

E sabido que os direitos imateriais tém
duas bases juridicas remotas: a Unido de
Paris (1833) e a de Berna (1886). A primei-
ra trata dos direitos sobre a propriedade
industrial, a segunda trata dos direitos
autorais. As duas Unides passaram por di-
versas revisdes. A que trata dos direitos da
propriedade industrial foi revista em Roma
(1885), em Madri (1891), em Bruxelas (1897),
em Washington (1911), em Haia (1925), em
Londres (1958) e em Estocolmo (1967). A
sobre o direito de autor foi revista em 1896
- Paris, 1908 - Berlim, 1928 - Roma, 1948 -
Bruxelas, 1967 — Estocolmo e 1971 - Paris.

A Convengao de Roma (1948), por exem-
plo, serviu para garantir os direitos conexos
aos direitos autorais, devido as novas tec-
nologias, em especial, as telecomunicacoes.
Garante-se a partir de entdo, por exemplo,
direitos aos executantes e intérpretes de
obras protegidas pelo direito autoral.

A regulacao juridica desses direitos,
conforme Afonso (2009), surge a partir
da evolugdo das tecnologias. Somente se
fala em direito autoral apds a invencao da
prensa por Gutenberg, fato que facilitou a
copia de trabalhos impressos. Esse expe-
diente era extremamente dificil no periodo
imediatamente anterior. Naquela época

histérica, o detentor de uma obra escrita,
por exemplo, detinha o direito de proprie-
dade sobre o corpo material, ndo havendo
distingdo entre o corpo e o contetido da
obra. Esse desmembramento é a razao da
criagdo do direito autoral. Ainda segundo o
autor acima mencionado, a primeira edigado
de lei protetiva ao direito de autor foi na
Inglaterra em 1710, que ficou conhecida
como a lei da Rainha Ana. Outras leis se
seguiram na Franga e nos Estados Unidos.
No Brasil, a primeira lei foi a criadora dos
cursos de direito no Brasil que garantiu aos
docentes desses cursos privilégios sobre
suas obras pelo prazo de dez anos: trata-
-se da lei 496/1898, conhecida como Lei
Medeiros de Albuquerque. Seguiram-se o
Coédigo Civil de 1916, a lei 5.988/1973 e as
atuais leis 9.609/98 e 9.610/98. Menciona
ainda a protecao nos Coédigos Criminais do
Império, entre outras.

Nos dias atuais, esses direitos passaram
a ter uma importancia econdmica sem
precedentes, assumindo os acordos interna-
cionais um papel de extrema importancia.

Na década de 90 do século passado, a
Organizacao Mundial do Comércio esta-
belece uma regulagdo internacional sobre
a propriedade intelectual, conhecida pela
sigla inglesa TRIPS (Acordo sobre aspec-
tos da propriedade intelectual relativos ao
comércio) e passa a exercer pressao para
que todos os paises sigam essa regulacao.

Contudo, no plano internacional, existe
uma lacuna na regulamentacdo em decla-
ragoes de direitos humanos recentes. Os
pactos internacionais de direitos humanos
de 1966 (sobre Direitos Civis e Politicos e
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais), por exemplo, ndo trataram do direito
da propriedade privada.

Segundo Comparato (2008, p. 282), seria
possivel identificar duas explica¢des para
esse fato:

“De um lado, a resisténcia dos paises
do bloco soviético em reconhecer a
propriedade como direito humano,
em contradi¢do a um principio fun-
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damental do comunismo. De outro,
a verificagdo de que, ao contrario
do que sucedia no século XVIII, a
propriedade privada ja havia, na
segunda metade do século XX, dei-
xado de ser o grande instrumento de
seguranca econdmica dos individuos
diante do poder estatal absoluto.”

Entretanto, a Convencdao Americana de
Direitos Humanos corrige essa lacuna no
artigo 21 prevendo a protecdo a proprie-
dade privada, desde que esta atenda a sua
funcdo social.

Ainda no artigo 15 do Pacto Interna-
cional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, ha a mencado do direito a/de:
participacao da vida cultural; desfrutar do
progresso cientifico e suas implicagdes;
beneficiar-se da protecdo dos interesses
morais e materiais decorrentes de toda a
producdo cientifica, literdria ou artistica de
que seja autor; difusao da ciéncia e cultura.

Desse modo, verifica-se que hd uma
antiga e ampla regulacdo dos direitos
relacionados a propriedade imaterial,
sugerindo-se ainda a internacionalizacao
e padronizacao na sua regulacao juridica.

3. Apontamentos sobre as diferengas
de tratamento juridico relacionados ao
direito de autor e a propriedade industrial

A teoria juridica em regra procura
apresentar diferengas entre os direitos
de autor e os direitos relacionados a pro-
priedade industrial. No entanto, nas duas
regulamentagdes, o objeto da lei é regular
as relagdes juridicas resultantes entre o
autor e sua obra. Nesse sentido, qualquer
criacdo intelectual, independentemente da
sua qualidade intrinseca, merece protecao;
no entanto, deve-se ter no minimo origina-
lidade na obra criada.

Diante disso, nem toda a producao inte-
lectual interessa ao direito de autor. Como
por exemplo: a criacdo jurisprudencial e
legislativa. Ademais, ndo ¢é a ideia que se
protege, e sim o suporte ou a forma sob

a qual estd apresentada a ideia. Segundo
Bittar (1981, p. 41), nao ha protecao, por
parte do direito, da ideia contida na mente
do autor, a obra necessariamente deve ser
expressa ou estar contida em algum tipo de
suporte, tal como o livro, o filme, 0 CD, a
novela, etc.... Nesse sentido, o direito auto-
ral ndo protege as atividades criativas orais,
como, por exemplo, uma forma especifica
de se narrar um jogo de futebol, ou alguma
forma de se expressar durante a narracao
de uma partida.

A ideia ndo necessariamente precisa
ser originalissima, como também néo se
preocupa o direito em reconhecer o mérito
intelectual ou merecimento substancial da
obra criada. Segundo Bittar (Idem, p. 44),
nao ha valoracao de cunho subjetivista na
concessao da protegao.

Algumas diferencas entre o direito au-
toral e a propriedade industrial podem ser
apontadas. A primeira visa a satisfacao de
objetivos estéticos, um apreco ao belo, na
segunda o escopo ¢ a utilidade material da
coisa, objeto do direito industrial.

Nesse sentido o direito autoral protege a
paternidade e a integridade da obra criada,
enquanto o direito da propriedade indus-
trial visa a protecao do produto criado.

Outra diferenca recorrentemente apon-
tada é a questao dos prazos: enquanto os
direitos de autor tém prazos longos, os dos
direitos industriais sdo mais exiguos. Essa
diferenca de prazo se justifica pelo interesse
coletivo subjacente a criacao intelectual ou
industrial, estas sdo mais necessarias que
aquelas, por isso, o prazo é mais reduzido.

Ademais, na regulamentacdo interna-
cional, ha diferencas de tratamento. Ha o
sistema individual /subjetivo de linhagem
europeia e nitidamente francesa que se
volta para o criador. E ha o sistema comer-
cial, de linhagem americana e inglesa, cujo
objetivo volta-se para a obra em si.

No sistema anglo-norte-americano, do
common law (copyright), ha a confusao en-
tre autor e titular do direito, centra-se no
direito de exploracdo e comercializagao.
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No sistema do direito de autor, ou do civil
law, nao ha essa confusao, hd a protegao
individualista em relacdo ao autor. Esse
fato explica por que as legislagdes adeptas
da tradicdo primeiramente apontada nao
garantem expressamente os direitos morais
ao autor.

Ascensao (2008b, p. 28) menciona que
a commow law preocupa-se com a reprodu-
¢do, com a cépia, por isso, a denominagao
copyright, na terminologia inglesa. Para esse
sistema juridico, a cépia tem mais impor-
tancia que a criatividade, ao passo que, na
tradicao juridica romanistica, a protecao
dada pela lei refere-se a atividade criativa,
dando-lhe dignidade.

Essas diferencas, entretanto, ndo podem
ser consideradas de maneira absoluta ten-
do em vista a ocorréncia de um fendémeno
mundial de convergéncia entre os modelos
juridicos da common law, anglo-saxonico,
adotado nos EUA, por exemplo, e da civil
law, romano-germanico (europeu), adotado
em nosso pais. Alguns trabalhos indicam
essa convergéncia (Cf. CAPPELLETT]I,
1993; VIANNA et al., 1997).

4. Resumo da pesquisa nos
Didrios do Congresso Nacional
- Assembleia Constituinte

Como mencionado na introducdo, op-
tou-se, devido a extensdao do material a ser
pesquisado’, por estabelecer um critério de
busca nos Diérios do Congresso Nacional.
Importa mencionar que todos os discursos,
debates e falas proferidos em plendrio e nas

1 Para se ter uma ideia da dimensao dos dados,
a Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em
02 de fevereiro de 1987 e terminou em 05 de outubro
de 1988, com a promulgacdo da nova constituicao.
Nesse periodo (um ano, oito meses e trés dias), foram
realizadas 341 sessdes plendrias. Na comissdo da
soberania e dos direitos e garantias do homem e da
mulher, foram realizadas 26 reunides de 07 de abril
de 1987 a 23 de maio do mesmo ano. Na comissao da
ordem econdmica, foram realizadas 14 reunides, no
periodo de 01 de abril de 1987 a 12 de julho de 1987.
Para cada sessdo, hd um didrio com o registro de todas
as falas e proposicdes.

comissOes teméticas da Assembleia foram
registrados, transcritos e publicados nos
Diérios.

O critério de busca, conforme mencio-
nado, utilizou as seguintes palavras: direito
autoral, direito de autor, propriedade inte-
lectual, propriedade imaterial, propriedade
industrial, marcas e patentes. Apds pes-
quisa com essas expressdes, chegou-se aos
seguintes resultados: em plendario ocorre-
ram apenas duas mengoes expressas sobre
“direito autoral”, duas sobre “propriedade
intelectual”, cinco sobre “propriedade in-
dustrial”, o mesmo nimero para “patentes”
e “marcas”; nas atas da comissao da ordem
econdmica, o niumero de mencdes foi ainda
menor, houve apenas uma mengao cada
para os temas “propriedade industrial”,
“patentes” e “marcas”; nas atas da comis-
sao da soberania e dos direitos e garantias
do homem e da mulher, o resultado foi
duas mencdes para a tematica “direito de
autor” e uma mengao para os demais itens
pesquisados.?

A baixa incidéncia de argumentos re-
lacionados aos direitos de autor (direito
autoral e direito de autor) em detrimen-
to da maior quantidade de aparigcao de
argumentos relacionados aos direitos da
propriedade industrial (direito industrial,
patentes e marcas) pode indicar que o le-
gislador constituinte deu maior atencao a
estes direitos do que aqueles.

No que diz respeito aos direitos da
propriedade industrial, talvez a chave ex-
plicativa para a maior mengao e aten¢ao dos
constituintes a esse assunto se deva ao fato
de que esses direitos representam grande
potencial e valor econdmico.

Para Comparato (2008, p. 539), a impor-
tancia econdmica da propriedade industrial
fica confirmada tendo em vista que 97%

2Optou-se por analisar também essas duas comis-
sdes pois, no texto final da constitui¢do no capitulo
referente aos direitos fundamentais e no da ordem
econdmica, o que corresponde as comissdes mencio-
nadas, a temdtica direitos imateriais aparece, mesmo
que indiretamente.
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do total de patentes registradas no mundo
pertencem a poucos paises desenvolvidos
e isso explica o impulso dado a regulacao
juridica dessa propriedade imaterial.

Também, a baixa incidéncia de argu-
mentos em geral, dezenove no total do
plenario, pode também indicar que os
constituintes ndo deram muita atencao a
essa tematica.

Esse fato foi corroborado pelo Deputado
Constituinte Sr. José Theodoro Mendes
(2010). Segundo o parlamentar, na Assem-
bleia Nacional Constituinte, a temaética
referente a organizagdo do Estado e a dos
Poderes concentrou maior atencdao dos
parlamentares, havendo até mesmo um
esvaziamento em relagdo a outras questdes.

O representante do Escritério de Di-
reitos Autorais, Jaury Nepomuceno de
Oliveira (2010), disse, em entrevista, que a
atencao dada aos direitos autorais somen-
te tomou relevo com o desenvolvimento
de novas tecnologias®, em especial, com
a tecnologia digital e pela internet, pois,
até entdo, copias ou reproducao de obras
autorais eram extremamente dificeis; no
entanto, com o desenvolvimento tecnol6-
gico, a copia de direitos autorais se tornou
mais facil, passando a ter preocupagao dos
autores e legisladores.

Também em entrevista, a representan-
te do Instituto Nacional da Propriedade
Industrial, Sonia Maria da Silva (2010),
afirmou que em 88 o tema Propriedade
Industrial e Intelectual ndo era um assunto
que as pessoas tinham conhecimento do
valor que ele tem hoje; no entanto, a regu-
lacdo juridica constitucional ndo poderia
ser tratada de forma tdo displicente, sem
a participagdo do povo, dos interessados.

Essas afirmagdes dos entrevistados po-
dem ser chaves explicativas para a pouca
atengdo dada ao tema durante o processo
constituinte.

* O entrevistado mencionou inclusive o desenvol-
vimento da nanotecnologia como sendo um marco
profundo na regulacado do direito de autor, tecnologia
essa que facilita a copia.

Ap6s a localizagdo dos assuntos, foram
selecionados e lidos os discursos, falas,
proposicdes dos deputados e senadores
constituintes, bem como de personalidades
da sociedade civil que participaram das
audiéncias.

Nao obstante as poucas mengdes acerca
do tema, é possivel extrair algumas ideias
que nortearam a elaboracao do texto final.

Logo no més de marco de 87, por
exemplo, houve um debate acerca da pro-
priedade de software. Em discurso o consti-
tuinte Nivaldo Machado (PFL-PE) aborda
a importancia da regulacdo juridica desse
direito apontando “implicagdes sécio-
-comportamentais muito mais profundas
do que a simples operacdo eletronica que
este (o computador) é capaz de efetuar” e
que “a lei de software necessariamente con-
trariara interesses de grupos econdmicos”.
No entanto, tal debate estava restrito a um
projeto de lei em tramite, nao estava direta-
mente relacionado ao processo constituinte.

Essa foi a tinica mencao acerca da pro-
priedade imaterial no primeiro semestre
dos trabalhos constituintes. No entanto,
no segundo semestre, os debates ficaram
mais acalorados, em especial, ao se tratar da
possibilidade ou nao de patentear produtos
farmacéuticos.

Observe-se que, até a Constituinte de 88,
nao era permitido, no Brasil, patentear pro-
dutos farmacéuticos; somente era possivel
ter o privilégio legal em relagdo a processos
de produgdo. Essa regra estava em conso-
nancia com a Convencéao de Berna.* Entre-
tanto, paises produtores de remédios como
os Estados Unidos e Suiga, por exemplo,
tinham legislagdes protetivas a essas cria-
¢oes. Sem diivida alguma, essa foi a grande
questdo travada nos debates constituintes
acerca da propriedade imaterial.

* Essa afirmativa é corroborada por Silva (2010).
Segundo a entrevistada, na época do governo Collor, o
INPIrecebeu a incumbéncia de elaborar um anteproje-
to delei da propriedade industrial e que, na legislacao
anterior, ndo havia protegdo para produto quimico,
produto farmacéutico, por exemplo.
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Em agosto de 87, o Constituinte Assis
Canuto (PFL-RO) profere discurso no
plenério informando que os farmacos
representavam, em 1987, 40% das impor-
tacdes no setor de quimica fina e que a
possibilidade ou nao de patentear produtos
farmacéuticos abalaria as multinacionais
desse setor. Aduziu ser indispensavel de-
finir uma politica para o setor, priorizando
a indtstria nacional.

Esse pensamento, sem dtavida, norteou
os debates constituintes. E sabido que, na
redacdo original da constituicdo, o texto
estabelecia reserva de mercado para varios
setores da atividade econdmica.®

Em fevereiro de 1988, Deputados
Constituintes de vérios partidos e de di-
ferentes posi¢des ideoldgicas apresentam
requerimento de fusao de propostas cons-
titucionais aglutinando varias proposicoes
relativas ao tema direito autoral.

Esse requerimento foi assinado por re-
presentantes do Partido dos Trabalhadores,
do Partido do Movimento Democratico
Brasileiro, do Partido Liberal e do Partido
Trabalhista Brasileiro.

Com a fusdao de emendas, o texto consti-
tucional teria a seguinte redagao: “E livre a
expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independente
de censura ou licenga. Aos autores pertence
o direito exclusivo de utilizacao, publicacao
ou reproducdo de suas obras transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar. E
assegurada a protecdo, nos termos da lei,
as participagdes individuais em obras cole-
tivas e a reproducao da imagem e voz hu-
manas inclusive nas atividades desportivas.
Seré assegurado aos criadores, intérpretes
e as respectivas representagdes sindicais e
associativas o direito de fiscalizacdo sobre
o aproveitamento econdmico das obras que
criarem ou de que participarem.”®

° Abordei esse assunto com mais aprofundamento
na minha dissertagdo de mestrado, indicando vérios
autores que apontavam o texto original como sendo
xenofobo.

¢ Nao foi esse, entretanto, o texto final aprovado.

Segundo o Constituinte Artur da Tavola
(PMDB-R]), o texto, apresentado em co-
mum acordo entre varios partidos, “é fruto
de entendimento produtor de um dos tex-
tos mais importantes da atual Assembléia
Nacional Constituinte”, tratando-se de um
“ltacido acordo [...], dos mais ricos que aqui
se produziram”.

Ainda segundo esse Constituinte, é “a
primeira vez que no texto constitucional o
legislador inclui as atividades cientifica e de
comunicacao ao lado das atividades intelec-
tual e artistica. O legislador de 1988 garante
aexpressao a sua lidima liberdade, razao de
ser de tantas lutas da humanidade.”

Ainda em fevereiro de 88, o Constituinte
Sérgio Brito (PFL-BA) profere discurso, em
plendrio, contra as propostas que possibi-
litariam a patente de faArmacos e a favor de
uma proposta por ele apresentada que proi-
biria patentes sobre farmacos e alimentos,
conclamando os colegas com as seguintes
palavras:

“rogamos a V. Ex.as o reptdio a toda
e qualquer tentativa de se implantar
no Brasil o sistema de patentes nas
areas nao abrangidas pela legislacao
atual, farmacoquimica e alimenticia,
dando alento aqueles que tanto lutam
e lutaram pela independéncia tecno-
l6gica de nosso Pafs, pois as relagdes
de poder no mundo contemporaneo
passam e passardo sempre pelo grau
de desenvolvimento de cada nacao,
que serd mais ou menos livre de
acordo com a sua evolucgao. O futuro
desta Nacao, Sr. Presidente e nobres
colegas Constituintes, serd o reflexo
dos atos que presentemente efetuar-
mos e se todos estivermos irmanados
por um mesmo objetivo de confianga,
patriotismo e coragem venceremos as
pressdes movidas por interesses que,
por certo, nao sao os mesmos do povo
brasileiro. Esta é a hora nacional.
Com o espirito voltado a grandeza
da Patria. Pedimos aprovagao da
nossa emenda, que ha de representar,
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no amanha, o simbolo do desenvol-
vimento nacional, principalmente
na area da saude e da alimentacao.
Muito obrigado. (Palmas.)”

Muito embora seguido por aplausos,
como consta da nota taquigrafica, a propos-
ta do deputado Sérgio Brito foi rejeitada por
356 votos, contra 115 a favor e 14 abstengoes.

Uma outra proposta de redagdo foi
apresentada em plendrio, desta vez de
autoria da Constituinte Cristina Tavares,
com co-autoria de Nelton Friedrich, que
objetivava a garantia do direito universal
de uso, reprodugao e imitagdo das desco-
bertas cientificas e tecnoldgicas referente a
vida, a satide e a alimentagdo. Essa proposta
também foi rejeitada pelo plenario: 236
votos contra, 175 a favor e 14 abstencdes.

Comeca entdo a aparecer nos discursos
referéncias a pressdes de empresas multina-
cionais e de paises, em especial, dos Estados
Unidos, anunciando eventuais retaliaces
caso o Brasil adote medidas protetivas em
relacdo aos farmacos e outros produtos
patenteaveis.

Um deles, proferido pelo Constituinte
Eduardo Jorge (PT-SP), ao referir-se sobre a
informatica, aponta ameacgas de retaliagdes
em relacdo a produtos brasileiros nos EUA.

Mansueto de Lavor (PMDB-PE) aponta
tentativa de interferéncia das multinacio-
nais em assuntos internos de regulagao
juridica na area de remédios, dizendo
repudiar as “altera¢cdes advogadas pelas
multinacionais no texto constitucional, [...]
lembrando que o aprofundamento dos mo-
dernos instrumentos de poder e de dominio
em nosso Pais pode fazer a alegria de Wall
Street ou da City londrina, mas seguramente
serd negativo para a soberania do Brasil,
para nossa cultura e para a qualidade de
vida de nosso povo.”

A pressao era tamanha que, nos debates,
foram mencionadas incursdes de matérias
em jornais e notas transmitidas pela televi-
sao, todas pagas por grupos multinacionais
interessados na regulacdo juridica do setor
farmacéutico.

O interesse, segundo a Constituinte
Abigail Feitosa (PSB-BA), em discurso pro-
ferido em julho de 88, existia, pois 85% das
receitas obtidas no mercado farmacéutico
brasileiro eram dominadas por empresas
americanas e europeias.

No mesmo periodo, Fernando Santana
(PCB-BA) informava os colegas deputados
que a pressdo americana sobre os consti-
tuintes brasileiros era decorréncia de uma
provocacao da Pharmaceutical Manufactures
Association, poderosa associacdo de pro-
dutores de medicamentos dos EUA, sobre
o governo daquele pais, que, objetivando
proteger a sua industria, estava ameagando
de retaliacdo comercial o Brasil, caso fosse
adotada qualquer medida restritiva ao
patenteamento de qualquer produto, em
especial, dos farmacos.

Nas comissdes as mencdes sobre o
tema foram basicamente repeti¢cdes dos
pronunciamentos e alegacdes proferidas
no plenario.

O que chama a atengdo € a participagao
da sociedade civil nos debates durante o
processo constituinte. Essa é uma caracte-
ristica da Constituicao de 1988, por isso, a
mencao e a defini¢do de ser uma constitui-
cdo cidada. Em varios trechos dos debates,
ha a mencao a respeito da participacao de
sindicatos e associagbes de artistas fazen-
do proposicoes acerca da regulacdo dos
direitos autorais. Um exemplo marcante é
a participagdo do escritor José Louzeiro, na
comissao dos direitos e garantias individu-
ais, para discorrer e debater sobre a tematica
dos direitos autorais. Nessa sessao, diversos
representantes da sociedade civil participa-
ram, fazendo perguntas e opinando sobre
o tema. No discurso, o escritor faz mencao
ao artigo 27 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, de 10/12/1948, que
dispde que “todo homem tem o direito de
participar livremente da vida cultural da co-
munidade, de fruir das artes e de participar
do progresso cientifico e de seus beneficios.”

Também merece atencdo um pronun-
ciamento do deputado carioca Artur da
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Tavola que afirma ser o direito autoral “[...]
o principio da garantia da liberdade a mais
plena possivel para a criacao.”

Fica evidente com esse pronunciamento
que, a respeito do direito autoral, o norte
dos debates sugeriria uma ampla protecao
ao processo criativo da atividade intelectu-
al, artistica e cientifica.

Mais adiante o deputado chega a sugerir
também a protegdo do direito autoral para
as atividades de comunicacdo. Como é sa-
bido, no final dos trabalhos constituintes,
essa regra nao foi adotada.

Confirma esse argumento o pronuncia-
mento do deputado peemedebista gaticho
Antonio Britto, a seguir transcrito, que
contraditava o deputado do PL paulista
Ricardo Izar que propunha o controle das
atividades artisticas. Segundo Britto,

“ja tivemos oportunidade de debater
intensamente a questdo levantada
pelo nobre Constituinte Ricardo Izar,
quando, em dispositivo anterior,
fixamos, por ampla maioria, o prin-
cipio geral. Qual o principio geral
que a nova Constituicao, a partir do
texto oferecido pelo nobre Relator
Bernardo Cabral, estd procurando
estabelecer? E um s6: o da ampla
liberdade de criacao e de expressao
do pensamento. Este principio tem
permeado todas as decisdes que
tomamos até aqui. No entanto, no
capitulo oportuno, o das Comuni-
cagoes, serdo discutidas, definidas e
votadas as eventuais restricdoes con-
tra eventuais abusos cometidos na
utilizacao daquela liberdade, que é o
principio geral, através dos meios de
comunicacdo, se for o caso e quando
houver discussao. Por isso, na medi-
da em que encaminho contrariamente
a emenda do nobre Constituinte Ri-
cardo Izar, quero deixar claro, mais
uma vez, que estamos, na verdade,
no Capitulo I, fixando os principios
gerais, que ndo podem, sob pena de
macular o texto constitucional, ser

outros sendo o da ampla liberdade:
liberdade de expressdo e de pen-
samento; liberdade de expressao
na atividade intelectual, artistica e
cientifica; liberdade dos meios de
comunicacao. L4 adiante, no capitulo
‘Da Comunicacao’, discutiremos uma
questao especifica, ou seja, como a
Constituicao pode encontrar formas
pelas quais a sociedade trate de
defender-se contra eventuais abusos.
Até porque, Sr. Presidente, tem sido
norma neste Pais - gracas a Deus -
que apenas quando se envolvem a
utilizacao e a difusao pelos meios de
comunicag¢do de massa é que se esta-
belece algum mecanismo de defesa
da sociedade. O teatro, os espetaculos
de diversao publica, todos eles tém
recebido, permanentemente, ampla
liberdade. E assim entendo que deva
continuar.”

Esses, portanto, foram os discursos e de-
bates localizados nos Didrios do Congresso
Nacional durante a Assembleia Nacional
Constituinte. Com a pesquisa, algumas
breves conclusdes podem ser apontadas,
conforme segue abaixo.

5. Conclusoes

A hipétese da pesquisa de que os direi-
tos de propriedade imaterial representam
ambivaléncia de tratamento restou con-
firmada. Reconhece-se que houve grande
preocupacdo dos constituintes em garantir
0 acesso a informacdo e a cultura, direitos
fundamentais do cidadao; no entanto,
tendo em vista a dimensdo econdémica que
esses direitos representam, pode-se con-
cluir que foi essa a natureza atribuida pelos
constituintes a esses direitos.

Esse choque de interesses foi debatido
durante todo o processo constituinte, nao
com a intensidade que se imaginava, pois,
conforme ficou relatado, o tema da proprie-
dade imaterial despertou pouco interesse
dos constituintes, pois, na época, nao se
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dava tanta importancia ao assunto, bem
como, foram outros temas que nortearam,
com mais vigor, os debates constituintes,
como, por exemplo, a definicao juridica da
organizacao do Estado.

No entanto, quando a tematica foi de-
batida, ficou comprovado que a regulagao
juridica constitucional desses direitos re-
presenta a influéncia exercida pela pressao
do poder econdmico, evidenciando que
tais direitos reproduzem esses valores em
detrimento dos direitos fundamentais.
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Introducdo

O neoconstitucionalismo é em esséncia
uma nomenclatura utilizada para informar
um novo direito constitucional, composto
por pensamentos ora coincidentes, ora até
mesmo antagonicos em relagdo ao constitu-
cionalismo classico. Uma das caracteristicas
do neoconstitucionalismo é estruturar-se
sobre a perspectiva filosofica do pos-
-positivismo’. Nesse contexto, a busca de
uma identidade para esse pensamento
jusfiloséfico atual é um problema que ne-
cessita de investigacdo mais aprofundada.
E essa pesquisa que se propde no presente
trabalho.

Diante do inicialmente exposto, o obje-
tivo do presente estudo sera a identificacao
de caracteristicas do pés-positivismo - pen-

! Nesse sentido, ver Luis Roberto Barroso (2007, p.
22) e George Marmelstein (2008, p. 10-15). Este tltimo,
em que pese ndo utilizar o termo neoconstituciona-
lismo, baseia sua teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva do pés-positivismo.
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samento filoséfico basilar, orientador, para
a interpretacdo e concrecao da legislacao
constitucional - identificadas no pensa-
mento de autores contemporaneos que
se propdem a estudar o tema, tecendo-se
algumas comparagdes entre eles.

Para atingir os objetivos propostos, foi
utilizada pesquisa bibliografica em que se
buscou identificar os trabalhos cientificos
mais relevantes sobre o tema, com o objeti-
vo de realizar um trabalho com amplitude
suficiente para sua utilizagdo como revisao
bibliogréfica a demonstrar a realidade so-
cial estudada.

1. Positivismo juridico

Muitas vezes o direito foi responsavel
por sacrificar um de seus grandes objeti-
vos - a justica - em nome da seguranca
juridica. Mas isso teve uma explicagdo. Na
transigdo da idade média para a moderna,
de meados do século XVIII ao inicio do sé-
culo XIX, a sociedade reclamava limites ao
poder concentrado e ilimitado do soberano.
Buscavam-se barreiras aos arbitrios dos reis
absolutistas.

Os movimentos constitucionais mo-
dernos, cuja origem remonta as criagoes
da Constituicdo francesa de 1791 e da
Constituicdo dos Estados Unidos de 1787,
trouxeram consigo também um mito no
sistema juridico: a lei. Esse instrumento
conformador da liberdade dos cidadaos
passa a ser considerado o tinico a legitimar
a limitacdo dos seus direitos. Somente a
lei valida poderia impor obrigagdes aos
cidaddos. A lei e o primado da soberania
popular ganham tamanha importancia
que sdo alcados a um patamar de dogma
(MENDES et al., 2007, p. 176-180).

Roger Aguiar (2004, p. 146) condensa o
pensamento da época ao aduzir que a “co-
locacdo da lei no patamar de um comando
estratificado, abstrato e absolutamente
coercitivo atendia certamente ao reclamo
da sociedade da época, em reptdio aos
desmandos e extravagéancias produzidos

pelo absolutismo”. E qual era o reclamo
da sociedade: a limitacdo do soberano, a im-
posicao de balizas as suas arbitrariedades.

A lei passa a ser considerada a expressao
méxima da soberania popular, soberania
essa que é considerada o fundamento cen-
tral para a criacao dos Estados modernos.
“O povo nao poderia ser apenas o autor da
Constitui¢do, mas tinha de ser o soberano,
sem se deixar travar pela Constituicdo. A
visao radical da soberania popular ganha
espaco” (MENDES et al., 2007, p. 176).

A representagdo politica, nesse contexto,
“tem como ponto de partida a teoria da
soberania nacional e a soberania nacional
conduz a um governo representativo” (CA-
NOTILHO, 2003, p. 113). A titularidade do
poder passa a ser atribuida ao povo, mas
para o seu exercicio era necessaria a dele-
gacdo desse poder aos seus representantes,
0s quais seriam entao os tinicos legitimados
para confeccionar a maior expressao da
vontade popular - a lei. Esse pensamento
foi imorta