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COMERCIO ELETRONICO NO AMBITO DA OMC: DESAFIOSA
CONSTRUCAO DE UM MARCO REGULATORIO

Cynara de Barros Costa!l

RESUMO

As discussfes para a construcdo de um tratado multilateral sobre comércio eletrénico
ja se arrastam ha mais de vinte anos na Organizacdo Mundial doComércio (OMC) e
ainda ndo chegaram a uma proposta concreta. Paralelamente, os paises-membros da
organizagdo vém, nos ultimos cinco anos, costurandodiversas convengdes bilaterais
ou regionais que promovem abordagens distintas e, por vezes, conflitantes. E o caso
dos recentes acordos CPTPP e USMCA, além de varios PTAs firmados na regiao
Asia-Pacifico. O escopo do presente artigo €, através do método exploratorio e da
revisdo bibliogréfica, abordar o histérico do tema no a&mbito da OMC, os principais
desafios a esse acordo multilateral, e como as convenc¢des mais recentes abordaram
0 assunto.
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ABSTRACT

Discussions for the development of a multilateral e-commerce treaty have been going
on for more than twenty years at the World Trade Organization (WTO) and have not
yet reached a concrete proposal. At the same time, the organization's member
countries have, over the past five years, been sewing various bilateral or regional
conventions that promote different and sometimes conflicting approaches. This is the
case with the recent CPTPP and USMCA agreements, in addition to several PTAs
signed in the Asia-Pacific region. The scope of this article is, through the exploratory
method and bibliographic review, to address the history of the topic within the scope
of the WTO, the main challenges to this multilateral agreement, andhow the most
recent conventions addressed the subject.

Keywords: WTO, e-commerce, regulation.

1. INTRODUCAO

A revolucdo digital deste século promoveu transformacbes profundas na
industria e no comércio, seja pela digitalizagdo de ramos tradicionais, como a
producdo de alimentos e vestuario, seja pela criacdo de novos produtos e servigos.
O comeércio eletrénico deixou de ser a novidade do século XXI para ser parte do dia a
dia, e muitas coisas antes consumidas fisicamente, hoje o s&o eletronicamente. As
vezes, 0s bens e servigos continuam sendo fisicos, mas a transacdo de compra e

venda (além da transacéo financeira) se da por meio eletrénico.
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Nesse cenario, o comeércio transfronteirico foi fortemente impactado. As
mudancas tecnoldgicas ndo apenas promovem novos modos de se transacionar
internacionalmente (através de plataformas eletrénicas e blockchain, v.g.) como se
alinham aos esfor¢os de facilitagcdo do comércio internacional (a exemplo das medidas
para implantacdo de um comércio sem papel tratadas no recente Acordo TFA, da
Organizacao Mundial do Comércio).

Apesar disso, 0 ambiente de negocia¢c6es multilaterais em matéria de comércio
e de revolucao digital ndo é dos mais cordiais e existem muitas questdescontroversas
gue impedem costuras mais abrangentes. No ambito da OMC, apesar da formacao
de um programa de trabalho h& mais de 20 anos, ainda ndo existe um tratado
especifico sobre o tema, que é regulado de forma tangencial por diversos acordos
da organizagéo.

A auséncia de um marco regulatério mais amplo e multilateral, porém, ja afeta
paises, empresarios e consumidores, que se veem perdidos na miriade normativa dos
tratados da OMC, acordos regionais e convencdes bilaterais, além da legislacédo
interna dos paises, 0 que, muitas vezes, gera lacunas ou conflitos normativos. As
controvérsias giram em torno de temascomo privacidade e fluxo de dados
transfronteirico, transparéncia e normas de propriedade intelectual, inclusaodigital em
paises em desenvolvimento, dentre outras.

O objetivo desse artigo, entdo, é fazer uma revisao bibliogréfica sobre o tema
eapontar os principais entraves a proposi¢cao de um acordo sobre comércio eletrénico
na OMC. Através do método exploratério, analisou-se o historico do programa de
trabalho da organizacdo, as normas atualmente aplicAveis e as questbes mais

controversas que impedem oalmejado marco regulatorio.

2. BREVE HISTORICO DO PROGRAMA DE TRABALHO EM E-COMMERCE DA
OoMC

Desde a criagdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), em 1995, seus
membros ja atentavam para o crescimento do comércio eletrénico e a urgéncia do
dialogo direcionado a um esfor¢co multilateral de regulamentagéo. Assim, em 1998,
durante a Segunda Conferéncia Ministerial, a organizacao elabora a Declaracdo sobre
Comeércio Eletronico Global e institui um programa de trabalho, com o objetivo de

examinar todas as questdes econdmicas e financeiras relacionadas e o seu impacto
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sobre os paises em desenvolvimento (WTO, 1998 p.1).

Com essa finalidade, o programa definiu comércio eletrdbnico como ‘“a
producéo, distribuicdo, marketing, venda ou entrega de bens e servicos por meio
eletrénico” (WTO, 1998 p.1) e designou quatro 6rgdos de sua estrutura para discutir
o tema: o Conselho para o Comércio de Mercadorias, o Conselho para o Comércio de
Bens, o Conselho para o TRIPS e o Comité de Comércio e Desenvolvimento.

A partir dai, formaram-se quatro eixos setoriais direcionados a questfes
especificas e voltados & harmonizagdo das discussées com as normativas da OMC.
Até hoje, produziram-se diversos relatérios, mas nenhuma proposta normativa foi
elaborada. Desde o langamento do programa de trabalho, em 1998, até a Conferéncia
Ministerial de Nairobi, em 2015, os debates, de fato, foram lentos e contraprodutivos.
Segundo Ismail (2020, p.3), durante anos, discussfes detalhadas sobre o comércio
eletrbnico estiveram completamente ausente dealgumas reunides dos 6rgdos da
OMC e o nivel mais baixo de atividade era no Conselho TRIPS, que raramente
abordava essas questdes ou incluia o Programa de Trabalho em sua agenda.

No entanto, numa das mais importantes reunides, a 112 Reunidao Ministerial
(MC11), no fim de 2017, 71 paises-membros firmaram a primeira Declaracdo Conjunta
sobre Comércio Eletrénico. Depois de um ano, o0 niumero de signatarios cresceu para
76 e, em janeiro de 2019, em Davos, a segunda Declaracdo Conjunta anunciou a
intencdo de negociar sobre aspectos relacionados ao comércio eletrénico, com base
nos acordos existentes da OMC, e levando em consideracdo as oportunidades e
desafios Unicos dos paises em desenvolvimento,bem como das micro, pequenas e
meédias empresas (WTO, 2019 online).

Esperava-se que as conversas avancassem na 122 Reunido Ministerial(MC12),
gue se realizaria em junho de 2020, mas foi adiada para 2021, devido a pandemia da
Covid-19 que, paradoxalmente, colocou o tema sob todos os holofotes, tendo em vista
a expanséao do e- commerce durante a quarentena. Em muitas situacdes, o comércio
eletrbnico deixou de ser uma opgéao e passou a ser aunica solugcédo a manutencao das
atividades econOmicas, pois se mostrou essencial para atender a situacdo de
emergéncia sanitéria, jA que muitos paises tiveram que recorrer a importacdo de
suprimentos médicos, medicamentos, material de higiene e equipamentos de
protecdo individual para os profissionaisde saude.

Antes da pandemia, de acordo com recente estudo conduzido pela CUTS
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(Consumer Unity & Trust Society) International, até junho de 2019, ja tinham sido
firmados 84 tratados regionais com disposi¢coes sobre comércio eletrénico, seja em
capitulo especifico, seja em algum de seus artigos, e sessenta por cento deles
entraram em vigor de 2014 em Diante (ISMAIL, 2020 p.4).

Com isso, por si, ja se pode perceber a importancia de tratativas multilaterais
mais amplas. A complexidade das questdes envolvidas, no entanto, éum dos grandes
obstéculos na regulamentagéo do tema pela OMC, e o principal motivo de ndo haver
nenhuma proposta concreta mesmo apdés 20 anos da formacdo do programa de
trabalho.

Atualmente, é possivel abrigar o comércio eletrénico na regulamentacao ja
existente, mas essa solucdo ndo € satisfatoria, ja que os acordos nao tratam da
matéria de formacoordenada e, a depender da complexidade das operacdes, sera
necessario aplicar varios de forma simultanea.

Paralelamente ao programa de trabalho, ha alguns anos, formou-se o chamado
“‘grupo RGFS (Really Good Friends of Service), com 25 Estados- Membros da OMC
(em sua maioria paises desenvolvidos), com o intuito de negociar um Acordo de
Comeércio de Servigos (chamado de “TiSA” ou Trade in Services Agreement). Como
tratado plurilateral, sera vinculante apenas para os Estados signatarios, mas ainda
nao se sabe se sera possivel aplicar aclausula da Nac¢do Mais Favorecida (NMF).

O escopo do TiSA deve ser abrangente, com capitulos especificos para os
servicos de Tl e comércio eletrdnico. Embora seu conteddo e estrutura sejam
atualmente negociados a portas fechadas, o esboco do capitulo sobre e- commerce
foi vazado pelo Wikileaks. Até 2016, era possivel inferir, a partir desses dados, que
abrange nove disposic¢des sobre fluxo de dados transfronteirico, direito do consumidor
e protecdo de dados, neutralidade de rede, licenciamento de atividades de codigo
aberto, proibicdo de requisitos de presenca local e resolucdo de controvérsias
(WEBER, 2015 p.8).

Como ainda € s6 um projeto, ndo se sabe qual a real abrangéncia do tema
“‘comércio eletrénico”. Além disso, ndo vinculara todos os membros da OMC (s6 os
signatarios) e nao sera um tratado especifico, entdo certamente néo preenchera a

lacuna normativa.

3. NORMAS APLICAVEIS NO AMBITO DA OMC
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Tendo em vista a auséncia de normas especificas e os problemas apontados,
a regulamentacdo das operacdes transfronteiricas por meio digital tem no GATS
(General Agreement on Trade in Services) o seu principal arcabouco normativo no
ambito da OMC.

A maior parte das transacdes hoje classificadas como comércio eletrénico é
abrangida pelo acordo e, para Ismail (2020 p.06), dai decorrem algumas
desvantagens. A primeira seria a possibilidade de opt-out da clausula da Nacdo Mais
Favorecida, e a segunda seria uma espécie de “neutralidade tecnolégica” do GATS.
Nessa Ultima, a autora aponta como problemética a classificacdo propriade
categorias de servicos e modos de fornecimento. Para ela, isso permite que o GATS
classifique de forma distinta “produtos digitais” e seus analogos fisicos, como e-books
e filmes para download. Ou seja, alguns produtos que seriamclassificados como bens
em sua forma fisica, s@o reclassificados como servigos em sua versao digital.

Frequentemente aplica-se também o acordo TRIPS (Trade-Related Aspects of
Intellectual Property), ja que a forma de transmisséo ou apresentacdo de um produto
ou servico (se fisico ou virtual) ndo interfere no escopo do tratado. Ao contrario, grande
parte do que é comercializado digitalmente é abarcado pelas normas de propriedade
intelectual.

O acordo define padrbes minimos de direitos, mas os signatarios podem
estipular protecdo mais ampla no ambito nacional ou em acordos internacionais.
Esses padrdes sdo, em grande parte, estabelecidos nos tratados da Organizacéo
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) e incorporados por referéncia ao Acordo
TRIPS, tornando-os aplicaveis e exequiveis entre todos os Membros da OMC, mesmo
gue nao sejam partes das convencdes da OMPI. Ocorre que as negociacdes do TRIPS
sdo significativamente anteriores a revolucdo da internet e seus membros néo
consideraram, a priori, 0os impactos das redes digitais globais (WUNSCH-VINCENT,
2004 online). Ainda ha discussdes sobre questdes elementares como, p. ex., Se 0 que
€ comercializado por meio eletrénico deveria ser regulado apenas no ambito da
propriedade intelectual e ndo mais receber a conflituosa classificagdo em “bem” ou
“servigo” (KENDY, 2019 p.6).

Os Acordos sobre Tecnologia da Informacdo ou Information Technology
Agreement (ITA e ITA 1), abrangem produtos de tecnologia responsaveis pela
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estrutura do comércio eletrénico, como computadores, softwares e equipamentos de
telecomunicacdo (CAPUCIO, 2018 p.283), e também fazem parte dessa miriade
normativa. Pelo primeiro acordo ITA, de 1997, os participantes se obrigaram a eliminar
privilégios aduaneiros sobre os produtos especificados, com adog¢éo da clausula NMF,
e a consequente expansao do beneficio aos paises ndo signatarios.

Além deles, é cabivel ainda o “TBT”, Acordo sobre Barreiras Técnicas ao
Comércio (Agreement on Technical Barriers to Trade), que abrange medidas,
regulamentos e padrdes aplicados as tecnologias da informac&o e comunicacao (TIC)
e produtos eletrénicos. Para Meltzer (2019 p.130), o acordo é muito importante porque
parte de um esfor¢co cooperativo para minimizar o impacto de padrdes domeésticos
divergentes em fluxos de dados transfronteiricose comércio
de servicos digitais. Através dele, estabelecem-se padrdes internacionais nao
obrigatérios, mas aprovados por 6rgdo reconhecido pelos membros da OMC, tais
como a Organizagdo Internacional de Padrdes (ISO) e a Comissdo Eletrotécnica
Internacional (IEC). A partir dai, ha o compromisso de que quando existirempadrées
internacionais, estes serao utilizados em regulamentos técnicos nacionaisnos paises-
membros, 0 que permite a superacdo de entraves ao comércio eletrbnico.

Com efeito, superar barreiras a integracdo comercial € um dos principais
objetivos da OMC. Por isso, outro tratado aplicavel é o Acordo de Facilitacdo do
Comércio (Trade Facilitation Agreement ou TFA), em vigor desde fevereiro de 2017.
Por ele, seus membros devem implementar medidas que facilitem os processos de
importacdo e exportacdo. O acordo estabelece cinco areas-chave: transparéncia,
formalidades, arranjo institucional e cooperacdo, comércio sempapel e comércio
transfronteirico sem papel. Em todas, a adocdo de meios digitaisé inevitavel e deve
ter grande impacto sobre bens e servigos eletrénicos.

Como se percebe, varios acordos da OMC em vigor sao aplicaveis, em menor
ou maior medida, ao comércio eletrénico. Apesar disso, varias questdes demandam
regulamentacdo propria, devido a lacunas normativas ou a complexidade de

adaptacao dessas normas a realidade digital.
4. PRINCIPAIS CONTROVERSIAS E OBSTACULOS A REGULACAO

Com temas espinhosos, visdes conflituosas e auséncia de costuras multilaterais
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mais amplas, no entanto, ndo sera facil construir esse marco regulatorio. Adiante,

tratar-se-a das principais discussdes que envolvem o0 assunto.

4.1. Nomenclatura

A primeira controvérsia ja se apresenta na nomenclatura. Apesar de a OMC,
ao instituir o programa de trabalho em e-commerce, ter proposto umadefinicdo para o
termo, seus paises-membros e outras organizacfes internacionais frequentemente

também usam o conceito elaborado pela OCDE (2011 online), pelo qual:

Uma transagdo de comércio eletrdnico é a compra ou venda de bens ou
servicos, conduzida em redes de computadores por métodos
especificamente concebidos com o propdsito de recebimento ou colocacao
de pedidos. Os bens ou servicos s&do encomendados por esses metodos,
mas o pagamento e a entrega final dos bens ou servicos néo precisam ser
realizados conectados. Uma transacao de comércio eletrénico pode ser entre
empresas, familias, individuos, governos e outras organiza¢es publicas ou
privadas (OCDE, 2011 online).

Como se Vvé, a definicdo proposta pela OCDE é mais restritiva que a do
programa de trabalho da OMC, pois exclui compras e vendas feitas fisicamente,
mesmo que alguma etapa seja virtual, ou, ainda, transacgdes virtuais nédo “executadas”
por computador, como, p. ex., 0s pedidos por telefone ou por meio de redes sociais.

Além disso, ha ainda a confusdo entre os termos “comércio eletronico” e
“comércio digital”. Em 2017, ISMAIL (2019 p. 3), com base em seu trabalho na OCDE
e na OMC, notaram haver, em comum, a ideia de que o comércio digital “abrange
transacoes realizadas digitalmente no comércio de bens e servigos, que podem ser
digital ou fisicamente entregues e que envolvem consumidores, empresas e
governos”. A OCDE utilizou essa abordagem em sua nota “Comércio na Era Digital”,
e acrescentou que comércio digital envolve transacfes entreempresas, inclusive
dentro de cadeias de valor globais, bem como transacdes entre consumidores ou
empresas por meio de plataformas online. Todas essas transacdes sao sustentadas
por dados, que seriam a forca vital do comércio digital(OCDE, 2011 online).

E toda essa imprecisdo terminologica também se da a nivel nacional. Por
exemplo, o governo australiano define “comércio eletrénico” e “comércio digital” como
sinbnimos de comércio de bens e servigos através da Internet, incluindo a transmisséo
de informagdes e dados entre fronteiras. J& o governo norte- americano, refere-se a
“comércio digital” e o definecomo: “A entrega de produtos eservicos pela Internet por

empresas em qualquer setor da industria e de produtos associados, como
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smartphones e sensores conectados a Internet” (ISMAIL, 2019 p.3).

Apesar de a questdo da nomenclatura parecer superficial, a primeira vista, ela
pode ser determinante, principalmente diante da auséncia de um marco regulatorio,
ja que os diversos agentes envolvidos em operag¢des comerciais podem estar sujeitos
a regulacdes distintas, com previsdes normativas civeis e tributarias bastante diversas

para situacdes equivalentes.

4.2. Tributac&o sobre transmissdes eletronicas e outras questdes fiscais

Uma das primeiras decisdes da OMC, ja em 1998, foi o estabelecimento de
uma moratoria sobre direitos aduaneiros nas transmissfes eletronicas. Essa
determinacao foi renovada a cada dois anos até hoje, mas recentemente tem sido
rediscutida, ja que alguns paises discordam dos seus termos: para uns, deveriaser
renovada por um prazo mais longo; para outros, deveria ser extinta, tendo em vista
gue a amplitude e abrangéncia do e-commerce hoje sao muito distintas de quando a
medida foi proposta (ISMAIL, 2019 p.13).

Varios paises em desenvolvimento alegam que os impactos da medida em
seusmercados e em sua arrecadacdo sdo desconhecidos. india e Africa do Sul
formularam uma proposta conjunta em 2018 que centrava suas discussdes em quatro
eixos: implicacdes damoratoria na receita das transmissdes eletronicas; finalidade e
conceito de “transmissoes eletronicas”; viabilidade técnica da imposicdo de tributos
alfandegéarios; impacto da moratdria sobre o comércio e industrializacdo e qualquer
outra questdo no que diz respeito a moratoria (WTO, 2019 online).

O documento traz discussdes que vao da indefinicdo sobre o que seriam
“transmissbes eletrbnicas” até a equidade da medida para o0s paises em
desenvolvimento. A exemplo, citam relatérios publicados pela OCDE sobre os
desafios tributarios da economia digital, incluindoo conceito de “Erosdo da base
tributaria e da transferéncia de lucros” (Base Erosion and Profit Shifiting ou “BEPS”),
um conjunto de estratégias de evasdo fiscal que exploram lacunas e
incompatibilidades nas regras fiscais para artificialmente transferir os lucros para
locais combaixa ou nenhuma carga tributaria. O Facebook, v.g., obtém enormes lucros
na india, onde estd um namero significativo de seus usuarios, mas paga,

comparativamente, poucos tributos.
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Ha, entre os paises em desenvolvimento, um receio comum de que com a
digitalizacao da industria e o crescimento exponencial da economia digital, a moratoria
amplie as desigualdades. Para eles, ela terd um impacto negativo nos retardatarios
no processo de industrializagdo digital e também poderia minar as indudstrias
existentes, tendo em vista o importante papel extrafiscal da tributacdo, que pode ser
usada como forma de protecdo de industrias domésticas nascentes em relacdo a
concorrentes estrangeiros mais estabelecidos, até que tenham alcancado
competitividade e escalado sua atividade.

Afora a discussdo sobre a moratdria, 0 comércio eletrénico também suscita
debates sobre restricbes fiscais como, por exemplo, a previsdo de subsidios que
afetam a competitividade em um mercado ja bastante desigual como o das TIC; a
adocdo de barreiras tarifarias em regimes tributarios notoriamente discriminatorios
(CIURIAK; PTASHKINA, 2018 p.6)

4.3. Interesses dos paises em desenvolvimento

No topico acima, além da matéria tributaria, evidenciou-se ainda outra questédo
essencial: os interesses dos paises em desenvolvimento, que certamente ndo sao 0s
mesmos dos paises desenvolvidos. H& diferencas essenciais no grau de
desenvolvimento tecnolégico, implantacdo da industria 4.0, nimero de empresas na
area de tecnologia (e percentual de participacdo no mercado global), acesso
populacional a tecnologia e a internet, dentre outros.

De acordo com Suominen (2017 p.3), com base numa pesquisa do Banco
Mundial, até 2017 somente uma pequena parcela dos empreendimentos nesses
paises se arriscou no comércio internacional. Por exemplo, os percentuais de
participacdo da exportacdo nas receitas das empresas no Leste Asiatico sdo de
10,4%; na América Latina, 12,4%; e na Africa Subsaariana, 9,8%. Uma das
explicacBes esta em que o comércio transfronteirico tradicionalmente é impulsionado
por um punhado de grandes empresas: na maioria dos paises,0s 5% maiores
exportadores representam mais de 80% das exportacbes e a maioria dos novos
exportadores (70%) ndo permanece como exportador por mais de um ano.

Na iniciativa conjunta sobre a rediscussdo da moratdria, india e Africa do Sul
chamam atenc¢do para o processo de digitalizacdo das PMEs (pequenas e médias

empresas) dos paises em desenvolvimento e apontam um estudo de 2017 da
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UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development), segundo o qual as
PMEs da China, EUA e Reino Unido capturaram cerca de 70% do mercado de
comércio eletrénico transfronteirico, enquanto as PMEs em paises em
desenvolvimento enfrentam enormes desafios, dados os baixos niveis depenetracao
de tecnologias como banda larga e fibra 6tica e o fato de que apenas 5% da populacéo
usa plataformas de comércio eletrénico (WTO, 2019 p.5).

Talvez o desafio mais espinhoso para as PMEs, no entanto, seja a adoc¢éo de
ferramentas de pagamento online. De acordo com o Banco Mundial, apenas 9% das
pequenas empresas e 16% das médias em paises de baixa renda vendem online.
Os dados da pesquisa indicam que as empresas em paises em desenvolvimento sdo
impedidas de usar o comércio eletrénico pelos custos iniciais percebidos, pela
incerteza de retorno do investimento e por preocupacdes quantoa falta de recursos
para exporter (SUOMINEN, 2017 p.9).

De acordo com Indicadores de Desenvolvimento do Banco Mundial, na Africa
Oriental, as taxas de adoc¢éo de banda larga sdo de meros 0,03% no Burundi, 0,28%
no Quénia, 0,17% em Ruanda, 0,2% na Tanzania e 0,32% em Uganda, em 0oposi¢ao
a 44% na Suica. Na Africa do Sul, 5,3% das pessoas tém banda larga, mas apenas
1,8 em Botswana, 1,7 na Namibia, 1,1 no Zimbébue, e 0,1 em Mocambique
(SUOMINEN, 2017 p.9).

Apesar desses dados, a digitalizacdo do comércio € um caminho semretorno e
mesmo 0s negdcios mais tradicionais e voltados a bens e servicos offlineterao que se
adaptar. E isso envolve investimento publico e privado em segurancadigital, na
formacdo de uma rede digital financeira (de suporte ao comércio eletrénico), na
criacdo de infraestrutura para ampliar o acesso a internet (instalacdo de cabos,
antenas, etc.), além de subsidios para reducéo do custo de acesso e dos problemas
na qualidade e interrupcéo do servico.

Além disso, os paises em desenvolvimento ainda enfrentam desafios como a
promocao de uma cultura de comércio digital, a falta de profissionais qualificados, a
auséncia de politicas publicas de promocao da economia e da inclusédo digitais, os
altos custos de uma estrutura digital e, por vezes, o alto custo dos produtos e servigos
entregues por meio digital, quando comparados ao seu equivalente fisico (KHAN,
2016 online).
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4.4. Marcos regulatérios, interesse publico e controle estatal
Na auséncia do acordo multilateral no @mbito da OMC, a regulacdo docomércio

eletrdnico é feita por tratados bilaterais ou regionais e pela legislacao local dos
paises - membros. Assim, € natural que ocorram conflitos normativos e diferentes
percepcdes quanto ao interesse publico e a possibilidade de controle estatal sobre
diversos temas.

De acordo com Weber (op cit p.335), para regular o comércio eletrénico temse
tornado comum a assinatura dos chamados Acordos de Comércio Preferencial,que
estabelecem as Preferencial Trade Area ou “PTA”, Area de Comércio Preferencial
(ACP), com capitulos especificos sobre comércio digital. O mesmo ocorre nos
Acordos de Livre Comércio (“FTA” ou Free Trade Agreement). Somente na regido da
Asia-Pacifico, até 2013, havia 75 PTAs em vigor e 107 em negociacao (idem pg 335).
Quanto aos FTAs, no final de 2017 estimava-se que mais de 60 incluem a matéria em
seus textos, mas 0s paises em desenvolvimento parecem menos dispostos a
incluiressas disposi¢coes em seus acordos (COLLINS;ABE, 2018 online).

Nessa regido, conhecida por abrigar gigantes da area de TI, entre 2004 e 2011,
os acordos PTA bem ilustraram o quéo desafiador € construir um marco regulatério
consensual. Os acordos desse periodo mostram uma imagem mista: os PTAs
concluidos pela Tailandia com a Australia, em 2004, e com a Nova Zelandia, em 2005,
contém capitulos basicos com disposi¢des sobre transparéncia, reducado de barreiras
comerciais e moratéria aduaneira. Ja o Acordo de Parceria Econbmica Japéo-
Filipinas, de 2006, retrocede e tem apenas um capitulo sobre "comércio sem papel” e
0 comércio eletrdnico, em si, ndo € mencionado.

Em contraste, o Acordo de Livre Comércio Coreia-Cingapura, também de 2006,
atingiu o nivel mais alto de liberalizacéo bilateral do comércio digital. Seu capitulo 14
traz uma definicdo do termo "produtos digitais”, concede moratodria, tem normas de
tratamento ndo discriminatério a esses produtos e garantias de aplicabilidade das
regras comerciais ao fornecimento de servigos digitais. Capitulosemelhante também
esta presente no Acordo Abrangente de Cooperacdo Econémica Cingapura-india,
também de 2006.

Os PTAs mais recentes mostram um retorno a liberalizagdo do comeércio
eletrbnico. Até o Japéo, pais que por anos se mostrou relutante em aderir a capitulos

sobre comércio eletrbnico, adotou, a partir de 2014, extensas regulamentacfes. O
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Acordo entre Japao e Australia, contém um capitulo extenso sobre o tema, incluindo
0 compromisso com a neutralidade tecnoldgica, a ndo discriminacdo de produtos
digitais, uma disposicdo sobre definicdes, moratéria, disposicdes sobre dados e
protecdo do consumidor, comércio sem papel, administracdo comercial, e um
compromisso de cooperacao (WEBER op cit p.337)

Ja no ambito regional, intensificaram-se as tentativas de harmonizar normase
elaborar tratados com capitulos extensos e especificos sobre o tema, como o0s
recentes CPTPP (Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific
Partnership), desde dezembro de 2018, e 0 USMCA (United States—Mexico— Canada
Agreement), em vigor desde julho de 2020, além de outros que, apesar dendo ser
acordos comerciais, interferem diretamente, como o Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados ou GDPR (General Data Protection Regulation), aprovado pela
Unido Europeia e em vigor desde maio de 2018.

No ambito da Asia-Pacifico, destacam-se ASEAN (Association of South- East
Asian Nations) e APEC (Asia-Pacific Economic Cooperation), blocos caracterizados
pela abordagem predominantemente soft-law, que operam por meio de diretrizes e
recomendagdes. Na APEC ha um “Grupo Diretor de Comércio Eletrénico” (ECSG),
gue visa o estabelecimento de um ambiente “previsivel, transparente e consistente”,
cuja principal funcéo é coordenar e alinhar as normas relativas a privacidade (“APEC
Privacy Framework”) e negociacdo sem papel, além do estabelecimento de um
mecanismo de cooperagdo com a Unido Europeiaem certificacdes eletronicas,
autorizacdo eletrénica e outras questbes deinteroperabilidade. J& na ASEAN, em
janeiro de 2019, foi firmado um acordo especifico que trata sobre a definicdo de
“produtos digitais”, tratamento ndo discriminatério, autenticacéo eletrdnica, protecdo
ao consumidor, trafego e localizacdo de dados, dentre outros (PERMANA, 2018
p.100).

Outro acordo que gerou muitos debates, principalmente por causa do capitulo
sobre comércio eletrénico, € o CPTPP ou TPP11, em vigor desde dezembro de 2018,
que substituiu o0 malogrado Acordo Transpacifico e € um dos mais importantes
tratados multilaterais a conter disposi¢cdes sobre o tema. Assinada por 11 paises da
regido Asia-Pacifico, a convencao traz, em seu capitulo14, normas semelhantes as
de outros tratados e algumas inovacgoes.

Prevé o tratamento ndo discriminatorio de produtos digitais, vedando o
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favorecimento dos nacionais em detrimento dos provenientes de outros paises-
membros, mas ndo impede a concessao de subsidios.

Dispde também que os governos ndo podem forcar as empresas a revelar seus
codigos-fonte, mesmo por razbes de seguranca nacional (e aqui ha muita
preocupacao e critica por causa da seguranca cibernética).

Uma das matérias mais sensiveis, objeto das maiores discussdes e potencial
conflito regulatério, é a protecdo do consumidor e o direito & privacidade. O texto do
CPTPP requer que os paises mantenham ou instituam normas de protecdo ao
consumidor voltadas ao ambiente digital. O tratado proibe comunicacdes eletronicas
nao solicitadas, mas nédo traz nenhuma disposi¢cdo sobre o uso de malwares, o que
foi bastante criticado.

Prevé ainda que cada parte deve adotar ou manter uma estrutura juridica de
protecdoas informacdes pessoais dos usuarios e 0s paises devem desenvolver
mecanismos para promover a compatibilidade entre diferentes regimes de protecao
a privacidade (COLLINS; ABE op. cit, p. 10). H& ainda disposicdes sobre localizacdo
e transferéncias de dados que serdo abordadas em tépico especifico, resguardadas
as limitacdes desse artigo, em conjunto com a influéncia do Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da UE.

Por altimo, outro tratado recente que suscitou discussodes foi o AcordoEstados
Unidos-México-Canada, o USMCA, que dispde sobre a definicdo deproduto digital,
tratamento ndo discriminatério, imposicao de moratéria, entre outros.

Tem normas especificas sobre localizacdo e transferéncia internacional de
dados mas, em matéria de protecéo ao consumidor e a privacidade, foi muito criticado
porque deixou os Estados livres para regulamentar, ressaltando apenas anecessidade
de harmonizacao da legislacéo local.

Percebe-se, pois, que nos ultimos trés anos aumentaram os esforcos
multilaterais de regulamentacéo, e embora haja normas com conteudo semelhante,
ainda ha muito o que ser discutido e regulamentado. Ciuriak e Ptashkina, em
levantamento feito junto a instituicdes publicas e privadas com dados relativos ao
comeércio eletrénico, apontam outras barreiras decorrentes da atuacdo do Estado ou
da falta de regulamentacéo: liberdade de acesso a contetdo na rede decorrente de
problemas como largura de banda (e seu controlepor entes publicos e privados),
neutralidade de rede, censura e filtragem de conteudo; politicas de dados(retencao de

COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA. VOLUME 1. NUMERO 1. Jul-Set. 2023.



COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA. VOLUME 1. NUMERO 1. Jul-Set. 2023.

dados, sanc¢des por ndo conformidade); restricdes e normas locais discriminatorias
sobre vendas e transac¢des online (incluindo proibicdo de operacdes); proibicdo de
participagdo de empresas estrangeiras nos mercados locais; filtragem e bloqueio de
rede; restricdes para acesso a nuvem; restricdes a publicidade e portais de noticias
online.

Além destas, ha outras relacionadas a atuacdo do Estado: restricbes ao
investimento estrangeiro na area; politicas industriais discriminatérias, como a
substituicdo de importacdes; estabelecimento de pré-requisitos para acesso ao
mercado local que forcam parcerias publico- privadas ou a formacé&o de joint ventures
com o Estado; vedacdes a participacdo em processos de licitacdo e adogcdo de
praticas de concorréncia desleal por empresas estatais (CIURIAK;PTASHKINA,
op. cit, p. 5)

5. PROPRIEDADE INTELECTUAL

Apesar de o tema “Propriedade Intelectual” ser regulado no TRIPS noambito
da OMC, ainda h& conflitos e lacunas relacionados ao e-commerce. No cenario
multilateral, alguns s&o abordados nos acordos da OMPI, como o Tratado de Direitos
Autorais e o Tratado de Performances e Fonogramas, ambos de 1996. Referidos
como os Tratados da OMPI sobre Internet, sdo independentes do TRIPS e
incorporam a protecdo de direitos autorais a programas de computador e bancos de
dados e direitos de desempenho e transmissao.

Aincerteza em relacao ao debate “bens x servigos” é acentuada nessa matéria,
pois a producdo de conteudo por meio digital geralmente é classificada dentro dos
"bens intelectuais" (KENDE, op.cit p.18), mas persiste a discussao sobre se os
produtos digitais deveriam ser considerados apenas como propriedade intelectual.

Além disso, ha grande disparidade quanto aos avancos tecnoldgicos entre
paises em desenvolvimento e paises desenvolvidos, 0 que gera discussdes sobre,
v.g., transferéncia de tecnologia e subsidios governamentais.

Em muitas conjunturas locais, destacam-se algumas situacdes: a regularidade
de certas condutas ilicitas (pirataria, cyberterrorismo, etc); aexisténcia de normas que
obrigam a renancia de patentes, cédigos-fonte e segredos industriais, ou que impdem

como requisitos para acesso ao mercado o depdsito de codigos- fonte comerciais ou
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de chaves de criptografia. Ha ainda a protecao insuficiente aos padrdes cibernéticos
ou, por outro lado, a imposicdo de padrées de seguranca muito onerosos (CIURIAK;
PTASHKINA, op cit. p.18).

A questdo do dominio na internet também & um ponto sensivel. E comum o
registro local, por terceiros, de marcas registradas como nomes de dominio, seja para
tentar vendé-lo ao detentor da marca, seja para desviar o trafego - uma pratica
conhecida como cyber- squatting (KENDE, op.cit p.21).

Como nédo ha tratado multilateral sobre o tema, a resolucéo de disputas é feita
por instituicbes como o Centro de Arbitragem e Mediacdo da OMPI, com basenas
regras da Politica de Resolucdo Uniforme de Disputas de Nomes de Dominio, ou
diretamente pela Corporacdo da Internet para AtribuicAo de Nomes e NUmeros
(ICANN ou Internet Corporation for Assigned Names and Numbers).

Uma disputa recente no ICANN, p. ex., € a dos paises da regido amazoénica
contra a gigante Amazon sobre o dominio de internet “.amazon” registrado em nome
da empresa de comércio eletrénico. Apesar do processo envolver uma questao de
soberania e varios temas aqui discutidos, como o interesse dos paises em
desenvolvimento, propriedade intelectual e comércio eletrénico, foi decididopor uma
instituicdo privada, que deu razdo a companhia norte-americana (ICANN, 2017

online).

5.1. Protecao a privacidade e fluxo de dados

A aprovacdo do GDPR na Unido Europeia gerou intensos debates acerca do
impacto da regulamentacdo do fluxo de dados pela internet sobre o comércio digital,
ja que alegislacdo adota parametros rigorosos de protecao a privacidade dos usuarios
e destoa de outras propostas regulatérias, como as aprovadas no CPTPP e no
USMCA.

Tendo em vista a auséncia de normas especificas na OMC, as discussfes
multilaterais geralmente giram em torno de pontos comuns: politicas de dados,
requisitos de conteudo local ou estabelecimento de estrutura de servidor local para
empresas estrangeiras, imposicdo de armazenamento de dados ou de sistema de
computadores dentro de uma jurisdicdo especifica, vedacbes aosfluxos de dados

transfronteiricos, e, por ultimo, imposicao de transferéncia de tecnologia ou IP para

COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA. VOLUME 1. NUMERO 1. Jul-Set. 2023.



COGNITIO: DIREITO, POLITICAS PUBLICAS E CIDADANIA. VOLUME 1. NUMERO 1. Jul-Set. 2023.

uma empresa parceira local (CIURIAK; PTASHKINA, op. cit,.p. 6)

O parametro do GDPR da UE é considerado rigoroso, seja pelas normas,
com maior grau de protecdo a privacidade, seja pelas penas em caso de
descumprimento. O Regulamento, aplichAvel a todo comércio eletrbnico que
coleta ou processa dados de pessoasnaturais residentes na UE, define direitose

impbe regras como transparéncia e direito de acesso, portabilidade e
eliminacdo dos dados coletados. Além disso, cria estruturas publicas eprivadas de
processamento e controle do fluxo de dados, além de mecanismos de fiscalizacao.

Como nao é voltado especificamente ao comércio eletrénico, as disposicdes
mais importantes para essa modalidade na questao transfronteirica talvez sejam as
previstas nos arts. 44 a 49, que limitam o fluxo de dados para fora da UE. Os dados
podem ser movidos sem permissao para paises que a Comissao Europeia considere
ter protecdo legal suficiente, tais como Estados Unidos, Canada e Suica*:. A
transferéncia para os EUA € permitida se a empresa receptora fizer parte do
chamado “Escudo de Protecdo da Privacidade” (Privacy Shield), programa regido
pelo Departamento de Comércio dos Estados Unidos.

Tanto o USMCA quanto o CPTPP, por outro lado, por abrigarem capitulos
sobre comércio eletrénico, contém previsdes especificas sobre fluxo de dados e
protecdo a privacidade relacionadas a matéria. Ambos vedam normasque forcem a
localizacdo de dados como condi¢cdo para transacfes digitais em seus paises-
membros. As regras exigem apenas que os dados sejam armazenados dentro de
jurisdicéo relevante, com o intuito de otimizar as decisdes de investimento, ja que 0s
custos com armazenamento de dados costumam ser altos.

No CPTPP, a proibicdo geral de localizagdo de dados estd sujeita a trés
excecOes: dados governamentais, servigos financeiros e uma excecao de teste geral
de quatro etapas. A primeira permite que 0s governos mantenham regras de
localizacdo de dados governamentais. J& a excecgéo geral esta relacionada amedidas
de politicas publicas, desde que ndo constituam discriminacéo ao comeércio disfarcada
de politica publica e ndo imponha restricbes sobre o uso ou localizacdo além do
necessario. Esse dispositivo é baseado no Artigo XX do GATTe no Artigo XIV do
GATS. Muitas criticas foram feitas a vedacado a localizacdo de dados e a imposicao
dessa excecdo tao estreitas. Para muitos, o CPTPP deveria garantir que medidas

razoaveis de privacidade, seguranca e politicas publicas ndoserdo bloqueadas devido
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as previsdes comerciais do acordo.

Ja quanto a transferéncia internacional de dados, o acordo, segundo Collinse
Abe (op. cit p.13), tem uma abordagem ambiciosa, ja que varios FTA optam por ndo
regulamentar o tema. Os estados signatédrios concordaram que cada parte deve
permitir a transferéncia transfronteirica de informacdes por meio eletronico, incluindo
informacdes pessoais, quando essa atividade for essencial as chamadas “operagdes
cobertas”, conforme definidas no capitulo de investimentos. Essa regra também esta
Sujeita a uma excec¢ao geral com teste de quatro etapas como a observada em relagcéo
a localizacdo de dados. O USMCA tem disposi¢cao muito semelhante em seu capitulo
19.

5.2. Barreiras técnicas

Por ultimo, as normas regulamentares do comércio eletrénico também, via de
regra, precisam visar a resolucdo de barreiras técnicas que constituem entraves ao
seu desenvolvimento. As principais restricdes apontadas: auséncia denormas sobre
a responsabilidade dos intermediarios nas operacfes digitais; auséncia de
harmonizacdo de padrdes de criptografia, certificacdo de seguranca, requisitos de
teste e triagem de produtos digitais; auséncia de normas de ciberseguranca; restricoes
aos métodos de pagamento online; normas relativas a autenticacdo e assinaturas
eletrdnicas; o ja citado problema dos nomes de dominio; préaticas discriminatorias
através do estabelecimento de padrbes nacionais e de avaliacdo de conformidade
extremamente onerosos (CIURIAK;PTASHKINA, op. cit,. p. 6).

Na maioria dos casos, o problema é a auséncia de normas multilaterais sobre
as questdes mencionadas, que ficam a cargo da legislacdo local. Nostratados mais
recentes com capitulos especificos sobre comércio eletrénico, no entanto, alguns
desses pontos j4 sdo abordados. O Acordo USMCA, por exemplo, dispde sobre
responsabilidade dos intermediarios, autenticacdo e assinatura eletronicas, e

seguranca cibernética. Ja o CPTPP trata apenas dos dois ultimos temas.

6. CONCLUSAO

Quando o programa de trabalho em comércio eletrébnico da OMC foi

implantado, o tema era apenas “promissor”’. Passados mais de vinte anos, tornou- se
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urgente ndo apenas debaté-lo, mas elaborar uma proposta concreta de
regulamentacao, ja que apesar da multiplicacdo de acordos bilaterais e regionais
voltados a essa tarefa, ainda existem muitos conflitos e lacunas que s6 podem ser
solucionadas por meio da cooperagéo entre os Estados.

A digitalizacdo do comércio e a diluicdo de fronteiras, afinal, séo intrinsecas a
era digital e ndo € mais possivel promover um ambiente comercial que respeite os
direitoshumanos, as diferencas econOmicas e culturais, e ainda resguarde a
segurancga cibernética, sem uma costura multilateral mais ampla, capaz de enfrentar
as questdes abordadas nesse trabalho.

Por outro lado, sabe-se que a OMC, assim como outras organizacdes
internacionais, passa por um momento politico delicado, com enfraquecimento dos
seus 6rgaos e de seu poder decisoério. Nesse caso, parece haver o que o0s estudiosos
das relagdes internacionais chamam de forum shifting, um movimento classico de
retirada de Estados hegemonicos quando seus interesses séo contrariados. E como
hoje h&a muitas divergéncias em torno de temas delicados no comércio transnacional,
notoriamente em questdes de propriedade intelectual, protecdo de dados e interesses
dos paises em desenvolvimento, parece, infelizmente, ndo haver esperanca de
conclusao denenhum acordo nesse foro multilateral e a tendéncia é que os paises
continuem firmando FTAs e PTAs, além de acordos regionais com capitulos
especificos.

Nos proximos anos, a tendéncia é que as lacunas continuem a existir, bem
como o embate entre padrbes de regulamentacdo, tal como ja ocorre quanto a

regulamentacdo da protecao e fluxo de dados e outros temas ja mencionados.
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