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RESUMO

As relagdes entre dados e sua valorizagao no comércio internacional impulsionam a emergéncia
de novos modelos de negodcios e mercados na economia baseada em dados. As transferéncias
de dados através das fronteiras nacionais, isto &, os fluxos transfronteiricos de dados
representam forte ativo econdmico e levantam questdes importantes relacionadas a privacidade,
seguranca ¢ soberania nacional. A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), principal
instancia que disciplina o comércio internacional, junto ao Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio (GATT), que regula o comércio de bens, deixam de representar fluxos
transfronteiricos de dados em seus regulamentos pelo fato de que a utilizagdo da internet para
fins comerciais estava nos primeiros estagios de desenvolvimento no momento da elaboragao
dos documentos. Diante dessa lacuna regulatdria, a presente pesquisa questiona como se
interpreta o fluxo transfronteirico de dados no ambito do GATT. Entre os objetivos da pesquisa,
busca-se, de forma geral, demonstrar como os fluxos transfronteiricos de dados sdo
interpretados no GATT e, de forma especifica: conceituar fluxo transfronteirico de dados,
compreendendo seu papel no comércio internacional e demonstrando sua natureza econdmica;
descrever a evolu¢do do comércio internacional por meio da analise do GATT e das
regulamentagdes sobre fluxos de dados; e, verificar como o GATT interpreta fluxos
transfronteirigos de dados no comércio internacional. A relevancia do tema se justifica a partir
de perspectivas de ordem espacial, da area de concentrag@o do programa do curso, de aspectos
pessoais e sociais. A metodologia utilizada parte da pesquisa pura, qualitativa, com método de
abordagem indutivo e com fim explicativo. O meio se baseia na pesquisa bibliografica e o
método de interpretagdao ¢ predominantemente teleologico. Os resultados obtidos indicam que
fluxos transfronteirios de dados podem ser interpretados como bem de acordo com o Orgao de
Solugao de Controvérsias (OSC) quando se materializam em produtos tangiveis, sendo possivel
estender a interpretagdo a bens intangiveis quando se aplica os artigos 31 e 33 da Convengao
De Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT). Por fim, o estudo revela uma analise de como
novas tecnologias podem ser interpretadas em tratados internacionais, servindo aos propositos
da ciéncia na disseminagdo do conhecimento e na divulgacao de um método cientifico.

PALAVRAS-CHAVE: Fluxos transfronteiricos de dados; Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio (GATT); Organizagcao Mundial do Comércio (OMC); Regulamentagao.



ABSTRACT

The relationships between data and its valorization in international trade drive the emergence
of new business models and markets in the data-driven economy. Data transfers across national
borders, namely, cross-border data flows, represent a strong economic asset and raise important
issues related to privacy, security, and national sovereignty. The World Trade Organization
(WTO), the primary institution governing international trade, along with the General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT), which regulates the trade of goods, fail to address
cross-border data flows in their regulations due to the fact that the use of the internet for
commercial purposes was in its early stages of development at the time of document drafting.
Faced with this regulatory gap, this research questions how cross-border data flows are
interpreted under the GATT. Among the research objectives, the aim is to demonstrate, in
general, how cross-border data flows are interpreted under the GATT and, specifically: to
conceptualize cross-border data flows, understanding their role in international trade and
demonstrating their economic nature; to describe the evolution of international trade through
the analysis of the GATT and regulations on data flows; and to ascertain how the GATT
interprets cross-border data flows in international trade. The relevance of the topic is justified
from spatial perspectives, the program's concentration area, and personal and social aspects.
The methodology employed is based on pure, qualitative research, with an inductive approach
and an explanatory purpose. The means rely on bibliographic research, and the interpretation
method is predominantly teleological. The results indicate that cross-border data flows can be
interpreted as goods according to the Dispute Settlement Body (DSB) when they materialize
into tangible products, with the interpretation being extended to intangible goods when Articles
31 and 33 of the Vienna Convention on the Law of Treaties (VCLT) are applied. Lastly, the
study reveals an analysis of how new technologies can be interpreted in international treaties,
serving the purposes of science in disseminating knowledge and promoting a scientific method.

KEYWORDS: Cross-border data flows; General Agreement on Tariffs and Trade (GATT);
World Trade Organization (WTO); Regulation.
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1 INTRODUCAO

A transformacao das tecnologias digitais nas economias e sociedades cria avangos a
condi¢do humana e, ao mesmo tempo, desafios inéditos a contemporaneidade. A producao
exponencial de dados e a capacidade de explora-los revela novos modelos de negdcios e de
mercados capazes de reformular o comércio internacional, no qual o valor de troca dos dados
por vezes ¢ o dado em si ou o subproduto das interagdes digitais.

Nisto, emerge a era da economia baseada em dados (data-driven economy), em que
paises desenvolvidos se destacam na criagdo de valor e conhecimento sobre dados que fluem
livremente entre as fronteiras enquanto que paises em desenvolvimento geralmente ocupam
posi¢dao mais como consumidores do que produtores de dados, por vezes se alinhando com
modelos regulatdérios guiados por paises desenvolvidos. As diferentes perspectivas quanto ao
tratamento que os fluxos transfronteiricos de dados devem ter no comércio internacional
corroboram na falta de regulamentagdo colaborativa e harmonizada que contemple a
diversidade existente entre os paises.

Atualmente, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) ¢ a principal instancia
reguladora que disciplina o comércio internacional. A organizag¢do oferece amplo espago para
negociacdo e estrutura legal para implementacdo e monitoramento de acordos comerciais,
sendo o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) um de seus pilares regulatorios para
o comércio de bens. Ocorre que, no momento de negociacao dos acordos da OMC, a utilizagao
da internet para fins comerciais ainda estava em seus primeiros estagios de desenvolvimento, o
que tornou a representacao dos fluxos transfronteiri¢cos de dados limitada. Especificamente ao
GATT, ndo ha disposicdes sobre prote¢do de dados pessoais, privacidade ou economia digital,
entretanto, embora ndo haja mengdo direta, as fontes regulatorias que moldam o comércio
internacional permitem a interpretacdo de que as regras gerais se apliquem a produtos ndo
previstos no momento da ratificagdo do acordo, como fluxos de dados. Diante desta lacuna
regulatdria, a presente pesquisa questiona: como se interpreta o fluxo transfronteirico de dados
no ambito do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT).

A hipétese sustentada indica que de acordo com o Orgdo de Solugdo de Controvérsias
(OSC), interpreta-se fluxos transfronteirigos de dados como bem apenas quando esses se

materializam em produtos tangiveis, sendo possivel estender a interpretagdo como bens
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intangiveis a partir da teleologia aplicada aos artigos 31 e 33 da Convengdo De Viena sobre o
Direito dos Tratados (CVDT).

O viés explicativo resulta da relacdo de causa e efeito entre variaveis independente,
interveniente ¢ dependente que interagem sob as seguintes formas:

a) Varidvel independente (x): regulacdo dos fluxos transfronteiricos de dados no
GATT;

b) Variavel interveniente: tangibilidade como critério para regular bens no GATT
(W);

c) Varidvel dependente 1 (y1): utilizagdo do OSC como fonte do direito para
regular bens tangiveis no GATT;

d) Variavel dependente 2 (y2): utilizagdo da CVDT como fonte alternativa para
regular bens intangiveis no GATT.

O objetivo geral da pesquisa ¢ demonstrar como os fluxos transfronteiricos de dados
sdo interpretados no GATT e, para isso, 0os objetivos especificos se fragmentam em trés
capitulos correspondentes.

O primeiro capitulo se concentra em conceituar fluxo transfronteirico de dados,
detalhando seu papel no comércio internacional e demonstrando sua natureza econdmica.
Inicialmente, observa-se diferentes abordagens de defini¢do e caracterizagdo dos dados,
passando pelo processo gradativo de transformac¢ao de dados em informacao, conhecimento e
sabedoria, culminando na formagao dos fluxos transfronteiricos de dados. Em seguida, verifica-
se como economias ¢ mercados estdo cada vez mais digitalizadas assim como as implicacdes
que os dados repercutem no desenvolvimento econdmico dos paises. Da unido destes topicos,
aborda-se os fluxos de dados como mercadoria tanto pela literatura quanto pelo valor no
comeércio. A base teorica desse capitulo se centrou especialmente nos estudos de Diane Coyle,
Richard Hill e Dan Ciuriak, nos relatorios da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Comércio
e Desenvolvimento (UNCTAD), do Banco Mundial (BM) e do Féorum Econdomico Mundial
(FEM), e na doutrina de Karl Polanyi e Russell Ackoff.

O segundo capitulo se atém a descrever a evolugao do comércio internacional por meio
da andlise do GATT e das regulamentacdes sobre fluxos de dados. Para isso, aborda-se a
formagao do sistema multilateral de comércio do GATT até a consolidagdo da OMC, bem como

instrumentos internacionais, iniciativas regionais, acordos comerciais € mecanismos unilaterais



17

que tratam sobre fluxos transfronteiricos de dados no comércio internacional. As fontes
utilizadas sdo majoritariamente advindas da propria OMC e dos acordos que regulam fluxos de
dados como a Organizagdo para a Cooperacdo ¢ Desenvolvimento Economico (OCDE), o
Sistema de Regras Transfronteiricas de Privacidade (CBPR) da Cooperagdo Econdmica Asia-
Pacifico (APEC) e o Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) da Unido Europeia
(UE).

O terceiro capitulo intenta verificar como o GATT interpreta fluxos transfronteiri¢os
de dados no comércio internacional. A pesquisa pontua dificuldades institucionais da OMC
para, na sequéncia, estudar a decisdo proferida no Orgdo De Solucio de Controvérsias (OSC)
no Painel Audiovisuais (Dipute Settlement 363) que trata sobre a regulagdo de produtos digitais
na OMC. Fundado na compreensao da tangibilidade na classificagdo de um bem para o GATT,
estuda-se na sequéncia a Convengdo De Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT) como
meio complementar para fundamentar a aplicagdo do GATT nos fluxos transfronteiri¢os de
dados e a interpretagcdo evolutiva dos tratados. A base tedrica contempla diversos Painéis do
OSC, além de autores como Gianpaolo M. Ruotolo, Ignatius Y. Nugraha, Paola Conconi, Joost
Pauwelyn, Andrew D. Mitchell e Gabrielle Marceau.

A relevancia do tema se justifica a partir perspectivas de ordem espacial, da area de
concentra¢cdo do programa do curso, de aspectos pessoais e sociais e da producdo de efeitos
praticos. Para o Brasil, constata-se que a origem geografica e linguistica de autores que tratam
sobre os fluxos transfronteiricos de dados ¢ majoritariamente composta por autores angléfonos
e de paises desenvolvidos. O tema se revela pertinente em razao: (I) da ascensao das economias
digitais e do papel que o Brasil assumird no comércio internacional; (II) do viés em que
regulamentos internacionais sobre fluxos de dados assumem; (III) do esclarecimento de que
produtos digitais estdo sujeitos a regulamenta¢dao do GATT mesmo quando nao ha qualquer
dispositivo que os mencionem; (IV) do reconhecimento da interpretacdo evolutiva de termos
nos tratados; e, (V) da possibilidade de identificar barreiras comerciais para regulamentos
nacionais que impedem a circulagdo de fluxos de dados como bem nos termos do GATT.

Além disso, o estudo adere a linha de pesquisa do Direito Internacional, Econdmico e
Comércio Sustentavel do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UFSC, dialogando com
conhecimentos produzidos por seus egressos e afirmando os valores das universidades publicas

na criacdo e disseminacdo da ciéncia. Para o pesquisador, a investiga¢do representa a
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materializagdo de um interesse pessoal em estudar a vanguarda de um fendmeno que impacta
profundamente o comércio internacional e o desenvolvimento econdmico dos paises.

Para determinar a metodologia, detalham-se os métodos utilizados para a realizagdao
da pesquisa da seguinte forma: (I) a natureza da pesquisa ¢ pura, destinada preencher lacunas
no conhecimento da relagdo entre fluxos transfronteiricos de dados e comércio internacional;
(IT) a abordagem do problema indica que os procedimentos adotados na andlise e interpretacao
da pesquisa remetem a pesquisa qualitativa, identificando a natureza dos fluxos
transfronteirigos de dados e os compreendendo no contexto do comércio internacional; (III) o
método de abordagem ¢ indutivo para conduzir os resultados da pesquisa de que fluxos
transfronteirigos de dados sdo entendidos como bem de acordo com o GATT; (IV) o fim ¢
explicativo, pois estabelece causa e efeitos entre quatro fenomenos (x, w, yl e y2); (V) o meio
se caracteriza como pesquisa bibliografica por utilizar livros, artigos cientificos e relatorios,
além da revisao de literatura sobre dados e fluxos de dados, bem como documental para avaliar
documentos oficiais, como tratados, especialmente o GATT, e decisdes disponiveis
principalmente em repositorios institucionais, como os painéis do OSC; e, (VI) o método de
interpretagdo ¢ historico e, de forma conjunta, sistematico e teleologico, partindo de estudos
precedentes para se interpretar o conceito de fluxos de dados como mercadoria, utilizando-se
da organizacao sistematica dos dispositivos previstos no GATT e das decisdes do OSC de forma
coerente e logica, concentrando em analisar causa e finalidade de normas e decisdes para
interpretar sua aplicabilidade.

Atenta-se que, a fim de manter unidade compreensiva ao longo do texto, as citagdes
de origem em lingua estrangeira foram traduzidas para a lingua portuguesa de forma livre,

sendo de responsabilidade exclusiva do pesquisador.
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2 FLUXOS TRANSFRONTEIRICOS DE DADOS: UMA MERCADORIA NA
ECONOMIA DIGITAL BASEADA EM DADOS

Os fluxos transfronteirigos de dados emergiram como instrumento essencial na
economia digital baseada em dados e, consequentemente, no comércio digital global. Nessa
dinamica, além de servirem como motor para o desenvolvimento e a inovacdo, dados adquirem
valor e se tornaram um ativo que pode ser comprado, vendido e trocado no mercado global.
Dessa forma, serdao apresentados conceitos de dados e de fluxo transfronteiricos de dados no
intuito de demonstrar sua natureza econdmica ¢ de compreender seu papel no comércio

internacional.

2.1 DOS DADOS AOS FLUXOS TRANSFRONTEIRICOS DE DADOS

As definigdes e caracteristicas dos dados, apesar da grande abrangéncia do termo, ndo
sdo evidentes. A digitalizagdo de qualquer produto ou atividade implica codifica-los ou
converté-los em linguagem binaria representada por ‘zeros’ € ‘uns’. Tudo o que esta na internet
¢ numero e, portanto, dado. Dados sdao fragmentos (pontos de dados), numeros ‘legiveis’ que
também revelam aspectos qualitativos - a reunido e o tratamento destes dados resultam em
informagdo, conhecimento e sabedoria que podem ser utilizados para tomada de decisdes
melhor fundamentadas. Os dados podem ser sobre pessoas, comportamentos, relagdes,
organizagoes, atividades comerciais, ambientes naturais ou construidos e objetos fabricados,
sao utilizados como parametro para medir impactos econdmicos, ambientais, bem como para
avaliar efeitos na satde, economia, educagdo ou sociedade em geral (COYLE et al., 2020, p.
8).

Quanto aos fluxos de dados, apesar das recentes discussdes acerca de sua
regulamentagao, € possivel perceber seu destaque nos debates internacionais que ocorrem desde
as décadas de 1970 e 1980. Enquanto que naquela época o foco era a protecdo de dados e
direitos de personalidade, atualmente, com o aumento da utilizagdo dos dados como recurso
econdmico, os debates recaem em temas relacionados ao comércio € ao desenvolvimento
(UNCTAD, 2021, p. 51). A definicdo do que sao fluxos de dados pode considerar aspectos do
comércio internacional, como a transferéncia de dados sem entraves por meio de fronteiras ou
diferentes mercados internacionais (LINDEN; DAHLBERG, 2016; FEM, 2020), ou por
aspectos operacionais, como a transferéncia de dados entre servidores localizados em diferentes

paises, determinando o ponto de partida e de chegada do fluxo de um dado (BSA, 2017).
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Independente da defini¢do adotada, a compreensdo sobre os fluxos de dados pressupde a
existéncia de um sistema de armazenamento e utilizagdo de informagdes processadas entre

paises altamente rentavel em razao de suas aplicagdes ao comércio.

2.1.1 A piramide DIKW

A informacdo gerada pelo Big Data esta intrinsecamente ligada as demandas do
mercado e, consequentemente, a servigo do capital financeiro, dos negdcios e dos governos. A
dimensao do que dado representa ultrapassa mero aprimoramento tecnoldgico e retrata um novo
quadro para compreender e interagir com o mundo, interferindo também na forma de constru¢ao
do conhecimento, especialmente, métodos de investigagao quantitativa e pesquisa cientifica. O
volume pode ser uma variavel determinante para a utilidade que os dados possam ter,
considerando a premissa de que mais dados tendem a produzir melhor resultados®. Para além
da quantidade, outros fatores complementam a serventia dos dados, como a capacidade de
pesquisar, agregar e cruzar o conjunto de dados, bem como a capacidade analitica de
transformar diversas areas do conhecimento em resultados quantitativos (BRADSHAW, 2014,
p. 21-22).

A relacgdo entre o funcionamento dos dados e a informago ¢ usualmente® descrita por
meio da Piramide da Informacdo ou Piramide DIKW - A sigla representa respectivamente as
iniciais em inglés das palavras: Dado (Data); Informacdo (Information); Conhecimento
(Knowledge); e, Sabedoria (Wisdom). O modelo retrata (I) que dado ¢ a base que define o que
¢ informacao, (II) que informacdo ¢ a base que define o que ¢ conhecimento e (III) que
conhecimento ¢ a base que define o que ¢ sabedoria (BRADSHAW, 2014, p. 23). O modelo ¢

um protétipo amplamente reconhecido na literatura® para relacionar os elementos que compdem

2 Em 2014, o relatério da Camara de Comércio dos Estados Unidos, ao utilizar o exemplo de Peter Norvig,
especialista em inteligéncia artificial do Google, demonstra como o volume de dados pode ser significativo para
resultados qualitativos: “Norvig observa que uma pintura rupestre de 17 mil anos conta efetivamente ao seu publico
tanto sobre um cavalo — um mamifero quadripede, com cascos € uma crina espessa — quanto qualquer fotografia.
Embora desenhar o animal com terra e carvdo seja um processo muito mais lento do que tirar uma foto, a
informacao transmitida é fundamentalmente a mesma. Ndo importa quio avancada seja a tecnologia que o produz,
um unico dado sempre contera uma quantidade limitada de informagdes implicitas e contextuais. Capturar imagens
consecutivas de um cavalo na forma de video, entretanto, produz uma avaliagdo muito mais completa de como o
animal se move, se comporta e interage com seu ambiente. Mesmo uma modesta mudanga quantitativa nos dados
permite uma avalia¢ao qualitativamente mais rica” (BRADSHAW, 2014, p.22).

3 Ha outras denomina¢des menos utilizadas para o modelo, como Pirdmide do Conhecimento, Pirdmide da
Sabedoria, Hierarquia da Informacdo e Hierarquia do Conhecimento.

4 Especialmente em areas como sistemas de informagdo, ciéncias da informagdo e da computagio e administragdo
(RIBEIRO; SANTOS, 2020, p.69).
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o aprimoramento e o valor de uso dos dados, representado graficamente como uma piramide

(RIBEIRO; SANTOS, 2020, p. 69).

Figura 2 - Piramide DIKW
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Fonte: The Impact of the DIKW Pyramid on Corporate Success”.

A organizagdo do processo de transformagdo de dados até o desenvolvimento de
sabedoria ndo tem origem Unica, embora seja comumente atribuida a Russell Ackoff, em 1989,
seja por ter proposto a estrutura ou, a0 menos, o mérito de destaci-la (ADRIAO; RAZZOLINI

FILHO, 2021, p. 358). O autor conduziu estudos relacionados aos processos cognitivos da

SRepresentagio em inglés da Piramide DIKW referente a inicial de cada palavra: Dado/Data (D);
Informag@o/Information (I); Conhecimento/Knowledge (K); e Sabedoria/Wisdom (W). Disponivel em:
https://datascientest.com/en/the-impact-of-the-dikw-pyramid-on-corporate-success
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mente humana e categorizou dados, informagdo, conhecimento e sabedoria de forma
hierarquica — possivelmente a razdo de o modelo ser representado por meio de pirdimide®
(RIBEIRO; SANTOS, 2020, p. 69-70).

Dados podem ser interpretados como fatos, representagdes ou produtos da
observacdo’. Por si so, ndo sdo uteis, nio tém sentido nem interpretacdo, devem ser
transformados para que possam ter utilidade e encontram, como tinico propdsito, sua propria
existéncia (RIBEIRO; SANTOS, 2020, p. 71). Constituem-se de elementos ndo interpretados
oferecidos ao solucionador de problemas. S3do o resultado de observagdes que adquirem
relevancia somente apds organizadas e representam o caminho para se formar a informacao a
partir da descri¢io dos dados (ADRIAO; RAZZOLINI FILHO, 2021, p. 358). Podem ser
obtidos a partir de sensores, experimentos ou pesquisas € coletados, por exemplo, por meio de
redes sociais ou plataformas de comércio online, que registram atividades dos usuarios e visitas
ao site (UNCTAD, 2021, p. 7).

A informagdo ocorre quando o dado passa a ser significado e contextualizado.
Informagdes sdo uteis, processadas e interpretadas, podendo ser entendidas também como
mensagens ou fluxo de mensagens, adquirindo propdsito e habilidade para se transformar
(RIBEIRO; SANTOS, 2020, p. 72-73). O processo que converte dado em informacgao ocorre
com respostas (sobre quem, o qué, onde e quando) que tornam possiveis descrever e quantificar
dados (UNCTAD, 2021, p. 7). A informagao ocupa a segunda posi¢do na Piramide DIKW e
abre caminho para o refinamento dos dados.

Para Doneda (2011, p. 94), dado apresenta conotacao mais primitiva e fragmentada,
como em estado de informacdo em potencial ou pré-informagao anterior a interpretacdo e ao
processo de elaboracdo, enquanto a informagao “alude a algo além da representagdo contida no
dado, chegando ao limiar da cogni¢do”, carregando também “um sentido instrumental”, como
“reducao de um estado de incerteza”.

O conhecimento ¢ o conjunto de informacgdes, conectadas, organizadas, analisadas,
avaliadas e acumuladas, podendo também estabelecer relagdes entre dados coletados.

Representa a capacidade de: (I) lidar com novas situagdes e contextos; (II) compreender,

¢ O modelo também ¢ encontrado por meio da representagdo de cadeia, corrente ou sequéncia logica, embora o
formato piramidal seja amplamente utilizado.

7 Conceitualmente, dados como fatos podem ser: (I) objetivos e discretos; (II) brutos; ou (III)
observados/registrados. Ja dados como representagdes, podem ser: (I) de objetos; (II) de simbolos; ou (III) de
sinais (RIBEIRO; SANTOS, 2020, p.71).
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entender, raciocinar; e, (III) tomar decisdes corretas. O conhecimento esta orientado a agoes,
portanto contem crengas e julgamentos (RIBEIRO; SANTOS, 2020, p. 74). A utiliza¢do de
conhecimentos adquiridos por meio de dados e informagdes permite a capacidade de
compreender e criar novos dados e novas informagdes (ADRIAO; RAZZOLINI FILHO, 2021,
p-358).

Sabedoria representa a profunda integracdo do sistema global do conhecimento, que
“capta simultaneamente um elevado nivel de conhecimentos e a capacidade de os aplicar para
atingir objetivos especificos” UNCTAD, 2021, p. 7). Ha diversas® formas legitimas de
conceitua-la considerando a capacidade de: (I) aumentar a eficacia do conhecimento; (II) aplicar
conhecimento alinhado a determinado interesse; (III) compreender a verdade universal; (IV)
manter, usar ¢ implementar o conhecimento; (V) distinguir o errado do certo, o bom do ruim;
e, (VI) analisar e sintetizar levando a acao (RIBEIRO; SANTOS, 2020, p. 77).

O modelo DIKW ¢ vastamente utilizado em textos técnicos e académicos por mais de
trés décadas para representar a hierarquia de formacdo da sabedoria, do conhecimento, da
informacao e dos dados. Em que pese a abrangéncia do modelo, a piramide que o representa
tem sido objeto de criticas em diferentes dominios de investigacdo que questionam desde a
disposi¢do dos elementos até a estrutura em si. Para Poore e Chrisman (2006, p. 511), “a
piramide da informacdo incorpora e normaliza as teorias do poder, refletindo as estruturas
sociais hierarquicas da antiga economia industrial, com os trabalhadores manuais na base e os
trabalhadores do conhecimento e os patrdes no topo”, sendo que o modelo atribui valor aos
elementos de forma excessivamente linear: sabedoria vale mais do que conhecimento, que vale
mais do que informagdo, que vale mais do que dados. Outras criticas se referem a falta de
clareza entre as transi¢des e transformacdes dos elementos’ (dado, informagdo, conhecimento

e sabedoria) ou, ainda, a concep¢do de que nem todo conhecimento advém dos dados'®

8 Os conceitos listados foram sintetizados por Ribeiro e Santos (2020, p.77), e compreendem a contribui¢do de
diversos autores, sendo respectivamente: (I) Ackoff (1989); (II) Goede (2011); (III) Liew (2013); (IV) Pourdjam,
Siadat e Rajaeepours (2015); (V) Aukett (2019); Cooper (2017); e (VI) Caliskan et al. (2015); Hoppe et al. (2011).
? Para elucidar a critica, Adrido e Ranzzolini Filho (2021, p.361) apresentam questionamentos que complementam
o raciocinio: “Como ¢ que ocorrem as transi¢des entre niveis? O que define e impulsiona o movimento dos Dados
para a Sabedoria? Existe uma inércia inata que move, consolida e transforma os Dados em algo que estd "para
além" dos Dados, sem contribuir com outros elementos para além daqueles que existem apenas nos proprios Dados,
até a Sabedoria? As defini¢cdes dos dados ndo permitem este "algo mais" e o modelo, tal como ¢ habitualmente
proposto, ndo fornece pistas sobre onde podera estar”.

10 Para esta critica, “todo o conhecimento é proposicional e, dada uma linguagem expressiva adequada, pode ser
escrito e registado ser escrito e registado, e pode ser armazenado em bases de dados, que podem mesmo ser
designadas por bases de dados de conhecimentos” (ADRIAO; RAZZOLINI FILHO, 2021, p.361).
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(ADRIAO; RAZZOLINI FILHO, 2021, p. 360). H4, também, tentativas de revisar o modelo ao
incluir novas categorias a piramide. E o caso do modelo DIK2 ''que, além dos conceitos ja
apresentados, ramifica dados em trés novos elementos e inclui o conceito de inteligéncia - que
por si ja é amplamente discutido em razdo do advento da inteligéncia artificial (IA)'2.

Dentre as criticas ao modelo DIKW, autores que acrescentaram ou excluiram
categorias, fizeram-na a partir de uma abordagem teorica, o que indica caréncia de resultados
empiricos para questionar o modelo (RIBEIRO; SANTOS, 2020, p. 82). O modelo DIKW
permanece como instrumento de aprendizagem, portanto, defende-se sua utilizacdo de forma
critica, tendo em mente a complexidade que este sistema pode representar (ADRIAO;

RAZZOLINI FILHO, 2021, p. 363).

2.1.2 Caracteristicas dos dados

O contetdo informativo dos dados determina sua utilidade e seu valor de uso. Dados
podem coletar informagdes sobre pessoas (como dados demograficos e comportamentais),
sobre organizagdes, (como atividades e relagcdes comerciais), sobre ambientes naturais ou
construidos e sobre objetos produzidos. “A generalidade dos dados determina para quantas
decisdes os dados sdo uteis. Alguns dados podem ser valiosos apenas para alguns propositos e
outros dados podem ser tteis em diversos cenarios diferentes” (COYLE et al, 2020, p. 8).

Dados apresentam limitagdes geoespaciais, por exemplo, dados locais coletados sobre
determinada cidade podem ser uteis somente dentro dessa cidade, enquanto que dados coletados
globalmente podem ter menor utilidade em nivel local. Em ambos casos, deve-se relevar a
existéncia de diferencas culturais, legislativas e demograficas que influenciam nas coletas e nos
resultados. Deve-se considerar também a cobertura temporal dos dados que podem prever
acontecimentos futuros; representar presente ou passado recente; ser parte de registro historico;

ou estimar acontecimentos do passado (COYLE et al, 2020, p. 8-9)".

"' Ver Anexo 1.

12 Ribeiro e Santos (2020, p. 76) complementam: “As defini¢des de [A mudaram ao longo do tempo, ndo havendo
consenso (SIMON, 2019), mas comumente é entendida como sistemas de informacdo com o potencial de simular
as fungdes cognitivas humanas, como aprendizado ou resolucao de problemas, e colocé-las em pratica (MAITY,
2019; MUTONGI, 2016; RAWSON et al., 2019). Contudo, ndo fica restrita a mera simulagdo ou imitacdo da
inteligéncia humana, pois pode mostrar um nimero maior de tarefas (GONZALEZ, 2017), facilitando a analise de
dados com uma oOtica que supera a capacidade do homem, por meio de sua capacidade de processar dados e
informacoes, abordando a questdo da racionalidade limitada (ALLEN, 2016; RAWSON et al., 2019)”.

13 De forma complementar, a autora destaca as possiveis agdes que pessoas e organizagdes podem representar: (I)
Planejadores, que agem para afetar ou preparar o futuro a curto/médio/longo prazo; (II) Operadores, que atuam
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As caracteristicas informacionais sobre dados compreendem elementos que
influenciam diretamente nas suas utilidades e nos seus valores de uso. A primeira caracteristica
diz respeito a qualidade: dados de maior qualidade reduzem incertezas e riscos de que decisdes
baseadas neles estejam incorretas. Por sua vez, reconhecer problemas conhecidos auxilia em
avaliar riscos e aprimorar dados coletados. A qualidade necessaria depende da finalidade para
a qual os dados serdo utilizados e, para descrevé-la, considera-se a propor¢do que o conjunto
de dados representa (exaustividade), o rigor da informacao disponibilizada (precisdo) e a
extensao temporal entre coleta e utilizagao dos dados (atualidade). Desta forma, “Quanto menor
for a exaustividade, a precisdo e a atualidade dos dados, maior serd, em geral, o rendimento
marginal da incorporagdo de dados adicionais no conjunto de dados” (COYLE et al, 2020, p.
10).

Cai e Zhu (2015, p. 4) complementam e destacam variadas'* formas de classificar a
qualidade dos dados utilizando indicadores baseados em necessidades corporativas cuja divisao
ocorre por meio de dimensdes (disponibilidade, usabilidade, confianca, relevancia e qualidade
de apresentagiio) para cada qual outros elementos sio identificados'>.

Outra caracteristica, refere-se a sensibilidade dos dados. Informacdes sobre
individuos, organizacdes ou ativos fisicos sdo mais suscetiveis a ataques e perturbagdes por
serem vitais na personaliza¢do de produtos e servicos (COYLE et al, 2020, p. 10). A nocdo de
privacidade evoluiu com a prevaléncia da Internet e dos grandes volumes de dados, informagdes
de identificagio pessoal podem ser usadas para distinguir ou rastrear individuos'® e para
relaciona-la a individuos'” podendo oferecer riscos de ordem monetaria, psicologica, fisica e

social (MILNE, 2017, p. 3-7). A sensibilidade dos dados reflete diretamente em direitos

para lidar com o presente; ou (III) Historiadores, que atuam para responder algo no passado (COYLE et al, 2020,
p-9).

14 Os autores demonstram por meio da revisdo da literatura da qualidade dos dados que os conceitos mudaram ao
longo dos anos, por exemplo: em 1999, Alexander e Tate descreveram seis critérios de avaliagdo — “autoridade,
exatiddo, objetividade, vigéncia, cobertura/ publico-alvo e caracteristicas de interagdo/transagdo para dados da
Web”; ja em 2000, Gauch propos seis métricas para investigar a qualidade - vigéncia, disponibilidade, relagao
informacao-ruido, autoridade, popularidade e coesdo, (CAIL; ZHU, 2015, p.4).

15 Disponibilidade (acessibilidade, atualidade, autoriza¢do); Usabilidade (definigdo/ documentagio, credibilidade,
metadados); Confianga (exatiddo, integridade, coeréncia, exaustividade, auditabilidade); Relevancia (adequagio);
e Qualidade da apresentacdo (legibilidade, estrutura) (CAI; ZHU, 2015, p.4-6).

16 Como: nomes, sobrenomes e nomes sociais; nimeros de identificacdo pessoal; enderegos; protocolos de internet
(IPs); nimeros de telefone; imagens fotograficas, digitais ou biométricas; registros de veiculos e imdveis; entre
outros (MILNE, 2017, p.5).

17 A exemplo de informagdes educacionais, médicas, financeiras e empregaticias; raga; religido; indicadores
geograficos, entre outros (MILNE, 2017, p.5).
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relacionados a privacidade e protecdo de dados, podendo ser um componente de legislagdes
consumeristas, como nos Estados Unidos, de garantias fundamentais, como na Unido Europeia
(UE), ou de seguranca nacional, como na China.

Além de qualidade e sensibilidade, identifica-se a dupla caracteristica de
interoperalidade e possibilidade de ligagio de dados. A interoperalidade representa a
capacidade de identificar padrdes na representacdo de dados, isto €, a possibilidade de agrupar
dados semelhantes sobre determinada ordem ou categoria. A possibilidade de ligagdao se
relaciona a utilizagdo de identificadores que possibilitam interligar os registros de um conjunto
de dados em outro (COYLE et al, 2020, p. 10). Atualmente, ambas caracteristicas recebem
elevado destaque por governos, industrias e setores militares na elaboragdo de politicas e na
gestdo de informagdes - “a ligagdo correta e fidvel de informagdes produzidas de forma
independente ¢ um requisito para permitir aplicacdes sofisticadas e fluxos de trabalho de
processamento” (VILLA et al, 2017, p. 1-3).

Dados sdo intangiveis e ndo rivais'®, isto ¢, muitas pessoas podem se utilizar dos
mesmos dados simultaneamente e ao longo do tempo sem que estes se esgotem, entretanto,
observa-se que o acesso aos dados pode ser limitado por meios técnicos ou legais, o que pode
resultar em diferentes graus de exclusao (UNCTAD, 2021, p. 6). A exclusividade decorre da
possibilidade de comercializacdo e geracdo de receitas com os dados coletados, o titular exclui
dos outros a utilizagdo deles para inovar, aprimorar seus proprios produtos, vender servigos ou
desenvolver publicidade direcionada (KERBER, 2017, p. 8). E o caso de dados recolhidos sobre
o meio ambiente: qualquer pessoa pode observar dados provenientes do ambiente desde que
utilize os sensores adequados, dessa forma, torna-se dificil para aqueles que custearam a coleta
de dados restringir o acesso aos demais (COYLE et al, 2020, p. 11) — para contornar esta
realidade, servigos meteorologicos utilizam de meios alternativos para rentabilizar a prestagao
de seus servicos.

Por ultimo, Wdowin e Diepeveen (2020, p. 12) destacam a importancia de analisar as
condi¢des de acesso aos dados a partir de um espectro que varia entre fechado, compartilhado
e aberto. A acessibilidade aos dados reflete em diferentes utilidades para a qual sdo coletados:

dados fechados restringem sua utilizagao para a entidade que os coletou; dados compartilhados

18 Esse pressuposto se baseia em “argumentos econdmicos de que o custo marginal de utiliza¢do adicional de dados
(ndo rivais) € zero” (KERBER, 2017, p.6). A analise de dados nao rivais sera explorada em detalhe na segdo sobre
as caracteristicas economicas dos dados.
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podem ser utilizados e analisados de forma ampla, podendo agregar maior valor a eles'’; e,
dados abertos podem ser utilizados por todos e representam um bem comum.

De forma mais especifica, a Comissdao Europeia (CE) define dados abertos como
informacdes que podem ser utilizadas, modificadas e compartilhadas livremente, para qualquer
pessoa e para qualquer fim, sendo que, para isso, “devem estar disponiveis sob uma licenca
aberta e ser fornecidos numa forma conveniente e modificavel que seja legivel por maquina”
(CE, 2015, p. 7). De acordo com Wdowin e Diepeveen (2020, p. 12-13), dados abertos podem
ser significativos para servigos publicos como ferramenta para: promover crescimento da
economia do conhecimento; incentivar a participacdo de cidaddos na vida politica e social;
reduzir custos e tempo para usuarios; bem como aumentar a transparéncia e a eficiéncia com o
compartilhamento de dados entre administragdes publicas. Para dados compartilhados, deve-se
considerar que dados particulares ndo se tornam disponiveis espontaneamente e, portanto,
necessitam de incentivos aos detentores dos dados. Enquanto que dados fechados, no ambito
de governamental, resguardam interesses relacionados a privacidade, diplomacia ou seguranga
nacional (BIRCHALL, 2016, s.p.). De tal forma, passa-se a analise dos fluxos transfronteirigos

de dados.

2.1.3 Fluxos transfronteirigos de dados

Apesar da crescente relevancia dos fluxos transfronteiricos de dados na economia
digital, ainda ndo existe consenso sobre alguns de seus elementos basicos, como conceitos e
caracteristicas (UNCTAD, 2021, p.52). Dessa forma, parte-se da defini¢ao adotada pelo Férum
Economico Mundial (2020, p.44) sobre os fluxos transfronteiricos de dados como "a circulagdo
regular e sem entraves de dados através das fronteiras internacionais”. Para Linden e Dahlberg
(2016, p. 8-9), a nogdo de fluxos transfronteiricos de dados advém dos esforcos da OCDE
(Organizagao para a Cooperacgao e Desenvolvimento Econdmico) e do Conselho Europeu para
desenvolver o livre fluxo de dados?’: com o surgimento de diferencas nacionais para regras de

protecdo de dados entre paises, o conceito surge inicialmente como oposi¢do aos direitos a

19 De acordo com Fokus et al (2017, p.3), “quando abertos, os dados podem tornar-se uma forga de crescimento e
desenvolvimento para todos os paises, independentemente da geografia e do nivel de desenvolvimento
econdmico”.

20 Autores que defendem o livre fluxo de dados geralmente focam nos possiveis impactos positivos que podem
produzir, como integragdo social, pesquisa, produtividade e inovagdo (UNCTAD, 2021, p.52).
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privacidade e a integridade pessoal nos anos 1980 e 1990 para assegurar o livre comércio.
Atualmente, o debate sobre o conceito ¢ mais complexo em razdo da digitalizacdo da economia
e da dependéncia da sociedade nas transferéncias de dados, no entanto os autores consideram
que o proposito da livre circulagdo de dados permanece.

Ha diversas abordagens na literatura para formas de medir ou quantificar os fluxos de
dados, isto ocorre porque os limites de onde comecam ou terminam nao sdo conclusivos. Com
esta dificuldade, alternativas para medir os fluxos de dados partem de analises indiretas por
meio de aspectos econdmicos como componentes digitais no comércio, mudancas de
comportamento frente a alteragdes regulamentares e avaliagdes sobre o impacto das restricdes
aos fluxos de dados. Para além dos obstaculos em quantificar os fluxos de dados, ha também
uma questo juridica sobre o que constituem esses fluxos?>! (UNCTAD, 2021, p. 52-54).

Dados podem ser categorizados entre comerciais, negociais € pessoais, cujo destaque
reverbera para a relagdo comercial que pode ser de bens, servicos e servigos digitais. Quanto ao
fluxo de dados, considera-se duas outras categorias que representam “tentativas de quantificar
os atuais fluxos de dados sob a forma de componentes de servigos no comércio” e “estimativas
do impacto das restrigdes ao fluxo de dados ou do seu levantamento” (UNCTAD, 2021, p. 54).

De forma geral, as defini¢des sobre fluxos transfronteirigos de dados se concentram
em aspectos relacionados ao comércio e quatro grandes grupos contribuem para a formagao da
literatura: academia, setor privado, organizagdes internacionais e sociedade civil. Em sua
maioria, académicos tendem a apoiar o livre fluxo de dados por razdes econdmicas,
compreendendo que haveria reducao dos custos das transagdes comerciais, bem como expansao
do comércio internacional, do bem-estar dos consumidores e do Produto Interno Bruto (PIB)
dos paises (UNCTAD, 2021, p. 55-56). Autores que defendem o livre fluxo dos dados criticam
0 que denominam como ‘localizagdo dos dados’, referindo-se a politicas de manutengao dos
dados dentro das fronteiras nacionais, alegando que nao se associam a grandes aumentos de
empregos e ndo contribuem para a seguranga dos dados?> (CHANDER; LE, 2014, p. 274).

Sobre localiza¢do nacional, considera-se o disposto no Férum WSIS (2017, s.p.):

21 Como exemplo: “(...) uma transferéncia de propriedade de dados de uma entidade de um pais para outra de
outro, sem que os dados sejam transferidos para fora do seu centro de dados, pode constituir um fluxo de dados
transfronteiras sem que tenha ocorrido e seja medido um fluxo de dados efetivo” (UNCTAD, 2021, p.54).

22 No sentido de que manter setores de dados em um Unico local torna-os mais vulneraveis a desastres naturais ou
a agdo de hackers.
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As politicas de localizag@o incluem requisitos como: os dados tém de ser processados num
territorio nacional e envolver um nivel especifico de "conteudo local" ou a utilizagdo de
servigos ou equipamento fornecidos localmente; os dados tém de ser armazenados localmente
ou "residentes" numa jurisdi¢do; o processamento e/ou armazenamento de dados tém de estar
em conformidade com normas nacionais Unicas; ou as transferéncias de dados tém de ser
encaminhadas em grande parte ou apenas num espaco nacional ou regional, sempre que
possivel. Além disso, em alguns casos, as transferéncias de dados podem exigir a aprovacao
do governo com base em determinadas condi¢gdes, ou mesmo ser proibidas. As motivagoes
dos governos para estabelecerem tais politicas variam e podem incluir, por exemplo, a
promogao da industria local; a prote¢do (nominal ou real) da privacidade dos seus cidadaos
e, de um modo mais geral, da sua jurisdi¢@o legal; ou a promogao da seguranga nacional ou
uma visdo alargada da "ciber-soberania".

Frisa-se, entretanto, que grande parte dos académicos que apoiam o livre fluxo de
dados deixam de considerar os efeitos distributivos dos ganhos decorrentes da economia digital,
0 que € um aspecto critico para o desenvolvimento e a desigualdade entre paises, ou seja: “¢
provavel que os ganhos, por exemplo, com o comércio eletronico, se acumulem especialmente
em setores e para pessoas que ja sdo privilegiadas em termos de acesso ao mercado
internacional ou de competéncias”. (UNCTAD, 2021, p. 56).

Para organizacdes internacionais como OCDE, Banco Mundial (BM) e Forum
Econdémico Mundial (FEM), predomina a defesa do livre fluxo de dados sob légica de criar
valor no comércio idealizado a partir de um sistema de troca de dados sem atritos € nao
fragmentado entre paises (BM, 2021; UNCTAD, 2021, p. 56). O FEM (2020, p. 8) compreende
que as politicas de localizacdo de dados podem ser altamente problematicas: (I) criando
consequéncias econdmicas para empresas que precisam criar ¢ manter multiplos centros de
dados em diferentes jurisdi¢des; (II) gerando maiores custos monetarios e impactos ambientais;
e, (IIT) comprometendo na atratividade de investimentos de capital e na retencdo de talentos das
regioes.

No setor privado, a maioria das publicagdes também sdo a favor do livre fluxo de
dados, mas devido a interesses particulares no comércio internacional como forma de manter e
expandir seus negocios. De acordo com a Business Software Alliance (BSA, 2017, s.p.), “os
dados que circulam através das fronteiras sdo essenciais para 0S Se€rvigos que sustentam o
comeércio global, melhoram a saude e a seguranga, promovem o bem social e permitem as
tecnologias do futuro” e o fluxo transfronteirico de dados representa movimento ou
transferéncia de informagdes entre servidores através das fronteiras nacionais. Avila (2020, p.

52) comenta:
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Nos tultimos anos, as discussdes comerciais globais t€ém abordado cada vez mais questdes
digitais, como transferéncias de dados transfronteirigas, privacidade online, seguranga
cibernética, regulagdo de spam e neutralidade da rede. As grandes empresas tecnologicas tém
grandes interesses nestas discussdes, uma vez que beneficiam enormemente tanto da
elimina¢@o do que consideram ser barreiras comerciais como também da harmonizagio das
regulamentagdes, o que reduz o custo da conformidade e dos mandatos governamentais.

Diferentemente, as perspectivas da sociedade civil variam quanto ao posicionamento
sobre os fluxos de dados. Para autores especialmente dos EUA, sustenta-se fortemente que os
fluxos de dados devem atender a interesses econdmicos, portanto defendem a imposicao de
regras vinculantes sobre fluxo de dados nas negociagdes comerciais. Autores de paises em
desenvolvimento tendem a ser mais cautelosos em relagdo ao livre fluxo de dados sob a suspeita
de que a imposi¢ao deste modelo pode limitar a abrangéncia de politicas nacionais e,
consequentemente, alterar no desenvolvimento destes paises.

A auséncia de regras nacionais em paises em desenvolvimento que tratem, por
exemplo, sobre tributacdo de empresas de tecnologia internacionais faz com que se acentuem
disparidades de receitas e problemas relacionados a privacidade, reforcando dependéncias em
empresas internacionais e paises desenvolvidos (UNCTAD, 2021, p. 56-57). De forma critica,
Hill (2018, s.p.) compreende que ndo ha qualquer justificativa Obvia para politicas que
favoregam a livre circulagdo de dados, a ndo ser permitir que empresas que ja estdo no topo
“[...] continuem a acumular enormes lucros (muitas vezes lucros de monopdlio) extraindo e
refinando dados, sem pagar impostos e sem compensar os utilizadores que produzem os dados
em primeiro lugar”. A auséncia de um sistema internacional adequado que regule os fluxos de
dados permite que governos e empresas lideres nas Cadeias Globais de Valor (CGV),
principalmente por meio de plataformas digitais, recolham e controlem dados porque dispoem
dos recursos e da capacidade de aperfeigoar e utiliza-los para obter beneficios (UNCTAD, 2021,
p. 8). Para Hill, a inconsisténcia do livre fluxo de dados pode ser sintetizada a partir da seguinte

reflexao:

[...] se alguém argumenta que os dados devem ser tratados como uma mercadoria, porque sdo
valiosos quando combinados com outros dados, entdo ndo pode simultaneamente argumentar
que ndo podem ser tributados e que os utilizadores finais devem fornecer os seus dados
pessoais sem uma compensagdo adequada (HILL, 2018, s.p.).

Apesar disso, prevalece entre a literatura o pressuposto de que restrigdes aos fluxos de
dados sdo indesejadas, especialmente por grupos da academia, do setor privado e das
organizagoes internacionais. Quando a analise tem como base a teoria econdmica, o resultado

tende a apontar os efeitos adversos da regulamentagao dos fluxos de dados, partindo da ideia
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de que o mercado apresenta resultados eficientes, porém nao considerando imperfei¢cdes que o
mercado pode apresentar - como tendéncia da formacdo de monopoélios, ampliagdo da
desigualdade entre paises e implicagdes ao desenvolvimento econdmico de paises em
desenvolvimento (UNCTAD, 2021, p. 60).

Discussodes relacionadas a regulamentagdo dos fluxos transfronteiricos de dados
atualmente ocupam posi¢do de destaque na agenda internacional visto que o assunto se
relaciona com direitos humanos, seguranca nacional e, especialmente, comércio internacional.
Dada importancia e multiplicidade de areas correlacionadas, as opinides sobre os fluxos
transfronteiricos de dados tendem a divergir bastante e a discussdo do tema se encontra bastante
polarizada atualmente, especialmente quando se observa diferentes perspectivas entre paises
desenvolvidos e paises em desenvolvimento. De um lado, héa os defensores da facilitagdo dos
fluxos de dados livres e, de outro, da necessidade de localizagdo nacional do armazenamento
de dados para se atingir objetivos nacionais, estando o presente debate em um impasse
(UNCTAD, 2021, p. 4). Assim, passa-se a analise comercial na economia digital baseada em

dados.

2.2 COMERCIO NA ERA DIGITAL

Com o avanco do comércio digital, custos relacionados as interagdes e transacdes
comerciais diminuiram, o que elevou os niveis de oferta e demanda, tornando os dados “o novo
petroleo da era digital”, “a for¢a vital do comércio na era digital”, ou, ainda, “a matéria-prima
da era da informagao” (ALMEIDA FILHO, 2020, p. 23-33). As plataformas digitais sao as
empresas com maior controle concentrado de dados e possuem vantagens competitivas em
relacdo aos seus concorrentes por saber detalhes sobre as preferéncias dos consumidores
(DUARTE, 2020, p. 28-29).

Desta forma, os custos de produgdo nos novos mercados online tendem a ser menores
e as vantagens competitivas causam desequilibrio nos precos dos produtos. O controle de dados
¢ uma ferramenta eficiente para tragar perfis de usudrios e possiveis novos mercados, o que
causa preocupagdes concorrenciais no comércio internacional (DUARTE, 2020, p. 30).
Servigos digitais representam um importante facilitador do comércio e a crescente importancia
dos dados para a economia digital implica a necessidade de fluxos de dados ultrapassarem

fronteiras nacionais. As economias estao cada vez mais digitalizadas e as grandes plataformas
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sdo responsaveis pela criagdo de mercados globais e de comunidades de usudrios sem
precedentes. (ALMEIDA FILHO, 2020, p. 42). Por tal motivo, faz-se necessario avaliar como

o comércio se desenvolve e repercute na era digital.

2.2.1 O Big data e a economia digital baseada em dados

A crescente digitalizagdo da economia e da sociedade esta alterando a forma como as
pessoas agem e interagem. A velocidade em que dados sdo massivamente gerados e computados
por governos, empresas € pessoas criam novos paradigmas na era digital capazes de modificar
profundamente as dinamicas entre seus agentes. Esses dados sdo essenciais para tecnologias
digitais de rapido desenvolvimento como andlise de dados, Inteligéncia Artificial (IA),
blockchain, Internet das Coisas (loT), computacao em nuvem e demais servicos que dependam
do acesso a internet, tornando-se um recurso econdomico fundamental no comércio internacional

(UNCTAD, 2021, p. 3). Para Li e Chi (2020, p. 2):

[...] os dados determinam o poder e a exatidao globais de um algoritmo e, por conseguinte,
sdo vitais para a competitividade da empresa. Ao recolher dados de utilizadores e de terceiros,
as plataformas online tém uma vantagem competitiva nos dados alimentados pelo efeito de
rede e pelo ciclo virtuoso entre os dados e os algoritmos de IA.

De acordo com Ciuriak (2018, s.p.), a transformagao digital esta criando um novo tipo
de economia alimentada pela alta quantidade de pessoas e maquinas conectadas digitalmente.
Os dispositivos que captam estes dados incluem computadores, smartphones e plataformas de
redes sociais bem como “‘fitbits, monitores de vigilancia em edificios e satélites, sensores em
condutores e chips em equipamentos inteligentes de todos os tipos, de carros a tratores e
geladeiras”. Como consequéncia, a existéncia onipresente destes dispositivos possibilita a
‘datificag@o’ de aspectos da vida politica, econdmica e social.

O desenvolvimento de redes sociais e o simples acesso a internet tornam o usuario em
um produtor de dados assim como o conjunto de objetos e aparelhos cujo estado pode ser
alterado por meio da rede. Sensores utilizados para monitorar saude, localizagdo, atividades,
processos produtivos e eficiéncia de servigos sdo fundamentais para abastecer bancos de dados
com conteudos a serem explorados. Assim, a analise do big data®® por meio de técnicas e

ferramentas para processar e interpretar grandes volumes de dados pode ser utilizada para

230 big data, de acordo com a Mckinsey Global Institute (2011, p.6) refere-se ao “conjunto de dados cujo tamanho
esta além da capacidade de ferramentas de software de bancos de dados tipicas para capturar, armazenar gerenciar
e analisar”.
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inferir relagdes, estabelecer dependéncias bem como efetuar previsdes de resultados e
comportamentos (OCDE, 2017, p. 24).

O investimento de empresas em bens e servicos por meio de Tecnologias da
Informagdo e da Comunicagdo (TIC) representa condicdo importante para o aumento de
produtividade e um fator de crescimento de mercados. A inovagao digital cria novos modelos
de negodcios e de mercados, permite aplicagdes em diferentes setores e areas e impulsiona a
transformagao socioecondmica, incluindo emprego e comércio. Desse fendmeno surgem novos
produtos digitais e cada vez mais servigos sdo prestados ou comercializados por meio de
plataformas online (OCDE, 2017, p. 196-197). Por produto digital, compreende-se qualquer
bem ou servigo disponivel por meio do uso de tecnologia digital e, por comércio digital, a
transmissao transfronteirica ou ndo de bens e servigos por meios eletronicos (CELLI JUNIOR,
2020, p. 393). Tais definigdes sao necessarias para compreender o papel das empresas nas CGV,
que dispdem de rapida e eficiente transferéncia de dados entre paises (MITCHELL; MISHRA,
2019, p. 3).

A economia digital baseada em dados introduziu uma nova forma de interdependéncia
entre comércio ¢ desenvolvimento por meio de fluxos transfronteiricos de dados. O ambiente
digital ao mesmo tempo em que se utiliza de principios e parametros da economia convencional,
proporciona dinamicas inéditas ao comércio internacional (UNCTAD, 2021, p. 3). O valor de
troca dos dados por vezes ¢ o dado em si ou o subproduto das interagdes digitais. Dados
comercializados além das fronteiras ocorrem na maior parte das vezes por uma nova forma de
transagdo: de um lado sdo oferecidos servigos ‘gratuitos’; do outro, coleta-se dados dos usuarios
como produtos ou subprodutos. Nessa interacdo, o valor de troca escapa das tradicionais
estatisticas comerciais ja que ndo se capta os impactos da ‘datificacdo’ na economia e nos
fatores de producao (CIURIAK 2018, s.p.).

Quando combinados aos algoritmos e a capacidade de processamento de grandes
empresas de tecnologia®*, os dados dos usuérios servem de matéria prima para o aprendizado
de maquinas e da inteligéncia artificial. A velocidade da economia digital demanda que os
dados sejam estruturados, numerosos, valiosos e confiaveis, necessitando de andlise em tempo
real sob o risco de rapidamente se tornarem obsoletos (DUARTE, 2020, p. 38-39). Para

compreender a dimensdo do fendémeno, a OCDE (2017, p. 202) destaca que mais dados sdao

24 Expressdo traduzida de: Big techs.
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gerados por semana do que em todo ultimo milénio e que as implicagdes do big data para a
economia e sociedade sdo colossais.

Conforme apontado por Sultana et al (2021, p.166), as mudancas nos modelos de
negdcio decorem do avango das TIC, do crescimento de investimento em Big Data ¢ 1A, das
fortes capacidades de gestdo, analise e governanga de dados, da aplicacdo de maquinas
inteligentes, do alinhamento organizacional e compliance cultural. Qualquer tipo de dado
utilizado para o processo de inovagdo com o objetivo de criar valor ¢ considerada inovagao
baseada em dados, que por sua vez, “[...] oferece aplicacdes inovadoras com beneficios
estratégicos derivados da andlise de dados, em que a realizacdo de analises conduz a
desempenhos organizacionais especificos e a processos de tomada de decisdes” (SULTANA et
al, 2021, p. 167).

A exponencialidade da producao de dados acompanha a capacidade de explora-los por
meio de novas tecnologias. Essa combinagao foi capaz de transformar a economia e gerar um
ponto de inflexdo: a era da economia baseada em conhecimento (knowledge-based economy)
se transformou na era da economia baseada em dados (data-driven economy). Em ambos
modelos, a estrutura econdmica em escala permite o desenvolvimento de mercados
concentrados, altamente rentdveis e capazes de criar incentivos para comportamentos
estratégicos, incluindo politicas comerciais. Exemplificadamente, “se o ambiente tecnologico
permitir que o custo marginal de servir clientes adicionais des¢a para niveis muito baixos, a
distor¢ao da quota de mercado e a captura de rendas pelos fornecedores com uma vantagem de
qualidade podem ser extremas”. A logica deste tipo de estrutura econdmica ¢ ‘o vencedor leva
a maior parte’ (winner take most). Na visdo de Ciuriak (2018, s.p.), as economias de escala
baseadas em dados tendem ao surgimento de monopolios naturais e o uso intensivo da
propriedade intelectual para proteger suas estruturas viabiliza na concentracdo destes
mercados?’.

O custo do investimento inicial para captar, reunir e processar dados ¢ elevado,
entretanto o custo para expansao dos ativos de dados ¢ proporcionalmente muito baixo. Grande

parte dos dados recolhidos sdo subprodutos de atividades que se utilizam de infraestruturas

2 De forma complementar, o autor conclui que “a tendéncia para a concentragio das estruturas de mercado e o
consequente comportamento estratégico das empresas criam novos contextos factuais para a politica de
concorréncia na esfera nacional e para a politica de investimento direto estrangeiro no dominio internacional”
(CIURIAK, 2018, s.p.).
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digitais, em que o custo da expansao do capital de dados ¢ basicamente o custo da expansdo da
capacidade de armazenamento. Para esses dados, o custo de distribui¢do de produtos
digitalizados também ¢ muito baixo, pois os custos de produgdo de produtos digitais sao nulos
ou quase nulos e um comércio global e digitalizado quase sem atritos permite que as empresas
mais eficientes captem as maiores quotas do mercado (CIURIAK 2018, s.p.).

O acesso superior aos dados e a capacidade de explora-lo deu origem a um pequeno
numero de ‘empresas superstars’ (superstar firms). Fast et al (2023, p.202) demonstra como os
dados se tornaram um recurso que cria valor para empresas e sociedades, entretanto apresenta
as controvérsias acerca de seus beneficios econdmicos sob as lentes do direito antitruste: “[...]
empresas superstar estabeleceram um poder de mercado significativo com base nos seus
recursos de dados, o que pode impedir a concorréncia efetiva e a inovacao nos mercados
digitais”. Estas preocupagoes suscitaram debates sobre a necessidade de regulamentacdo das
tecnologias da informagdo nos mercados digitais, inclusive a Unido Europeia recentemente
chegou a um acordo sobre a Lei dos Servicos Digitais (Digital Services Act) e a Lei dos
Mercados Digitais (Digital Markets Act), que tratam sobre o poder de mercado das empresas
de tecnologia®®.

O acesso as redes digitais representa a base técnica para promover a transformagao
digital, entretanto, por si s6, ndo garante uma utilizacdo efetiva (OCDE, 2017, p. 29). Enquanto
as profundas mudancas econdmicas podem repercutir positivamente para outros paises por
meio da difusdo de conhecimento e da criagdo de novas industrias ou mercados, podem ao
mesmo tempo distorcer o comércio internacional, desviar investimentos e beneficiar uma
economia em detrimento de outras. De acordo com a Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC, 2020, p.20), ha uma dupla demanda, com o desenvolvimento tecnologico e digital,
incentivos a intervencdo do Estado parecem aumentar em contraste ao aprofundamento da
interdependéncia econdmica mundial, portanto o desafio ¢ conceber politicas industriais

compativeis com a abertura comercial, equilibrando interesses nacionais e globais dos paises.

2.2.2 Implicagdes dos dados para o desenvolvimento econdomico

26 Opositores as propostas de regulamentagdo argumentam que “a regulamentagio da partilha de dados pode por
em perigo a inovag@o nos mercados digitais e que os aspectos técnicos e os custos da regulamentagio relativos as
TI subjacentes devem ser considerados pelos reguladores” (FAST et al, 2023, p.202).
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Anélises sobre fluxo de dados se relacionam diretamente ao apoio de empresas com
grandes fluxos de dados. Por sua vez, a origem geografica e linguistica de autores que tratam
sobre o0 assunto € majoritariamente composta por autores anglofonos e de paises desenvolvidos.
A regulamentacao ¢ motivada pela necessidade de garantir vantagens competitivas aos atores
nacionais € a pesquisa se correlaciona a esta preocupacgdo, portanto, “uma vez que os paises
desenvolvidos dominam a investigacdo, existem relativamente poucos exemplos de publicagdes
que se centram na perspectiva do desenvolvimento dos fluxos de dados”. Na economia baseada
em dados, paises em desenvolvimento sdao mais consumidores do que produtores enquanto que
paises desenvolvidos usufruem de vantagens na cria¢do de valor e conhecimento sobre dados
que fluem livremente entre as fronteiras (UNCTAD, 2021, p. 58-59).

Em razao das proporg¢des da internet, pertencendo a todas pessoas em todos Estados,
ndo hd uma entidade capaz de controlar suas regras, processos € mecanismos. Entretanto,
esfor¢os para criar regulagdes e principios que tratem sobre transparéncia e servicos que
utilizam TICs se tornaram relevantes pautas do comércio internacional. De fato, “[...] acordos
e politicas comerciais se tornaram uma fonte importante de regras que regem os fluxos de
informacao transfronteirigos por varias razdes”, dentre elas: a ‘viagem’ de dados e informacgdes
para além das fronteiras ser resultado de uma transagdo; o grande potencial de crescimento no
comeércio eletronico internacional; e os objetivos de atores internacionais, como Estados Unidos
(EUA) e Unido Europeia (UE) de proteger a competitividade de suas empresas e aumentar
quotas de mercado. Em sintese, ¢ reconhecida a necessidade de criar regulamentos globais com
forga e legitimidade internacional (AARONSON; MAXIM, 2013, p. 282).

O desenvolvimento de estruturas sobre governanca de dados a nivel mundial pode ser
um desafio para paises em desenvolvimento, sendo que muitos carecem de normas e
infraestruturas adequadas para uma economia baseada em dados?’. De tal maneira, “sem um
plano a nivel nacional, ¢ dificil para os decisores politicos tomar uma posicdo no debate
internacional e, por exemplo, apoiar o desenvolvimento de normas interoperaveis que permitam

aos paises prosseguir as suas proprias estratégias” (UNCTAD, 2021, p. 59).

27 O Relatério do Banco Mundial (2021, p.5) indica que “muitos paises pobres sio incapazes de monitorar com
precisdo suas finangas publicas, produzir relatorios sobre sua divida externa ou acompanhar o cumprimento de
suas metas de desenvolvimento. Sem tais dados, reduz-se a capacidade de cobrar responsabilidade dos governos e
monitorar o progresso".
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Aguerre (2019, p. 7) descreve desconfiangas de paises em desenvolvimento para aderir
aregulamentos internacionais elaborados por paises desenvolvidos. No caso da América Latina,
a autora explica que a exemplo da governanca global sobre propriedade intelectual, criou-se
debates em torno dos acordos de livre comércio - isso, porque “a aceitacdo pelos paises em
desenvolvimento do acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados com o Comércio (TRIPS) ndo se baseou em quaisquer provas sobre os beneficios
que este poderia trazer as suas economias”. Ressoa entre a sociedade civil a nogdo de que as
disposi¢cdes acerca da propriedade intelectual foram criadas por paises desenvolvidos e
impostas aos paises em desenvolvimento, que praticamente ndo tiveram margem para
negociacdo. Inclusive, Aaronson e Leblond (2018, p. 1) reconhecem imperativos de ‘Reinos
Digitais’ que regulam os fluxos de dados no comércio internacional, defendendo que cidadaos
de paises em desenvolvimento tenham a chance de moldar as regras e de influenciar como
empresas deveriam utilizar dados.

Paises em desenvolvimento por vezes sdo for¢ados a se alinhar com abordagens que
defendam o livre fluxo de dados por terem menor poder de negociacao. O Banco Mundial
(2021, p. 5) destaca que a governanga de dados ¢ intensamente debatida nas economias
avancadas e nos grandes mercados emergentes, entretanto um dos grandes desafios concerne
ao “ponto de vista dos paises de renda mais baixa, geralmente ausente desses debates globais”
e que “precisa ser ouvido com urgéncia”.

E evidente que ha diferencas entre o grau de preparagdo dos paises, entretanto as
formas como paises em desenvolvimento podem ser afetados com regulamentacdes elaboradas
por paises desenvolvidos ainda ndo sdo amplamente discutidas. Ao passo em que a economia
digital exige capacidades e meios financeiros para se desenvolver, paises em desenvolvimento
que ainda nao sdo capazes de impulsionar o proprio desenvolvimento na era digital se tornam
dependentes daqueles que lideram a economia mundial. Isto ¢, “este chamado colonialismo
digital envolve agdes de grandes empresas tecnoldgicas para moldar o debate politico a seu
favor através de lobbies, investimentos em infraestruturas e doagdes de hardware e software
aos paises em desenvolvimento” (UNCTAD, 2021, p. 59-60)?®. Apesar da caracteristica da

intangibilidade, ndo se deve considerar que dados sdo entidades etéreas: somente ocorrem

28 Para definir colonialismo digital, Avila (2020, p.47) explica como “a aplicagdo do poder imperial sobre um vasto
numero de pessoas, que assume a forma de regras, projetos, linguas, culturas e sistemas de crencas que servem os
interesses das poténcias dominantes”.
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porque sdo transmitidos e armazenados em infraestruturas fisicas e necessitam de suporte
fisico?®, 0 que corrobora no distanciamento entre paises estruturados que alavancam aplicacdes
em bolsas de valores e capitalizam seus mercados e paises que ndo comportam tais
investimentos (UNCTAD, 2021, p. 35).

O discurso predominante ¢ o da defesa do livre fluxo de dados no comércio
internacional sob o argumento de que quando sdo restritos, reduz-se o acesso a informagao e,
consequentemente, o crescimento econdmico, a produtividade e a inovagdo. Sem progressos
significativos nas tratativas sobre comércio digital na OMC, paises negociam Acordos de Livre
Comércio (ALC) individualmente, incluindo dispositivos que tratam sobre os fluxos
transfronteiricos de dados (AARONSON, 2018, p. 4-8). Os Estados Unidos, por exemplo,
defendem a padronizagao de regras comerciais que facilitem o livre fluxo de dados a partir de
uma abordagem mista baseada na autorregulagdo de empresas e na legislacio nacional
(AARONSON; MAXIM, 2013, p. 281). A Unido Europeia também se aproxima da utilizacao
de disposig¢des vinculativas sobre os fluxos de dados nos acordos de comércio e investimento:
para a Comissdao Europeia, as partes devem se comprometer a assegurar os fluxos
transfronteirigos de dados para facilitar o comércio na economia digital (CE, 2018). Sob outra
perspectiva, a China se apoia sobre seu grande mercado e restringe o livre fluxo de dados dentro
e fora do pais como forma de promover estabilidade social e manter a influéncia do Partido
Comunista Chinés (AARONSON, 2018, p. 10).

A era digital permite que empresas, principalmente do mundo industrializado, captem
e utilizem a infinidade de dados produzidos diariamente e, apesar de representar grande parte
do atual comércio internacional, ndo existe consenso sobre como esses devem ser
regulamentados. Nesse cenario, muitas nagdes ndo estdo preparadas ou ndo sdo capazes de
aprofundar regras relativas a liberdade comercial, privacidade ou estabilidade social e acabam
longe das discussdes sobre o mercado internacional de dados — espaco dominado por paises
desenvolvidos e grandes empresas de tecnologia. Por fim, para que os fluxos de dados sejam
incentivados, ¢ preciso que a politica comercial considere a realidade de paises em
desenvolvimento como forma de evitar protecionismos digitais (AARONSON, 2018, p. 16-17).

Outrossim, vislumbra-se os fluxos de dados sob a perspectiva mercadologica.

2% Como Banda larga mével 5G, cabos submarinos, satélites, pontos de troca de trafego na Internet e mercados de
computagdo em nuvem e centros de dados.
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2.3 FLUXO DE DADOS COMO MERCADORIA

Nesta etapa, apresenta-se elementos que aproximam os conceitos de fluxos de dados
estudados anteriormente aos de mercadoria sob a égide de Karl Polanyi. Para isso, utiliza-se
principalmente da obra A Grande Transformacao: as origens da nossa época - como norte para
identificar o conceito de mercadoria para, em seguida, averiguar se dados podem ser
reconhecidos como um ativo econémico.

A priori, dados individuais ndo possuem valor porque apenas se materializam apos
serem agregados, processados e utilizados, dados individuais representam um valor potencial.
Dependendo do tipo de dado, estes se tornam mais valiosos quando associados com outros
dados complementares, sendo que o seu valor agregado tende a ser maior que a soma dos
valores individuais (UNCTAD, 2021, p. 6). O valor reside na sua utilizagdo, portanto, “quanto
mais pormenorizados e granulares forem os dados, maior serd o numero de finalidades para que
podem ser utilizados, uma vez que podem ser filtrados, agregados e combinados de diferentes
formas para proporcionar diferentes perspectivas” (COYLE et al., 2020, p.8).

Para se obter o valor dos dados, considera-se o dado colhido em sua forma bruta aliado
a sua utilizagdo nos mercados de produtos de dados. A forma de diferenciar cada etapa nao ¢
clara porque carecem de informacdes sobre as métricas para se chegar ao dado com valor
agregado. O que se pode destacar ¢ a importancia do valor agregado nos processos de produgao
dos dados para o desenvolvimento econdmico tanto de paises quanto de empresas (UNCTAD,

2021, p.18).

2.3.1 O conceito de mercadorias ficticias para Karl Polanyi

Conforme Stelzer (2018, p.39), “o fim do padrio ouro (em 1914) representou uma
desintegragdo tao marcante que influenciaria [...] o colapso de 1929 e o leito sobre o qual se
deitariam as normas do comércio internacional, criadas apos o encerramento da Segunda
Grande Guerra”. Sob tal cenario, a obra de Polanyi foi escrita durante a Segunda Guerra
Mundial real¢ando os impactos da economia de mercado para a aspectos da vida econdmico-
social.

Polanyi inicialmente identifica componentes historicos e antropoldgicos que formaram
a ordem econOmica, descrevendo aspectos do mercado auto-reguldvel e das mercadorias

icticias. A metodologia utilizada consiste na comparacio por contraste: o autor “identifica as
fict A metodol tilizad t trast tor “identifi
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diferengas mais profundas entre a sociedade capitalista moderna, por um lado, e tribos da
polinésia ou sociedades pré-capitalistas europeias — da antiguidade greco-romana e feudal —,
por outro” (FIANI, 2009, p. 239). Neste intuito, observa diferencgas entre a sociedades pré-
capitalistas e a economia de mercado moderna, pois “em vez de a economia estar embutida nas
relacdes sociais, sdo as relagdes sociais que estdo embutidas no sistema econdmico”
(POLANYT, 2000, p. 77). Para o autor, mercados sdo acessorios da vida econdmica e, como
regra, o sistema social absorve o sistema econdmico. Isso significa que independente do
principio de comportamento predominante na economia, o padrao de mercado sempre sera
compativel com o sistema econdmico e, em razao disso, os mercados tendem a crescer de forma
conjunta as regulamentacdes (POLANYTI, 2000, p.89).

Para Polanyi (2000, p.89), “uma economia de mercado ¢ um sistema econdmico,
controlado, regulado e dirigido apenas por mercados; a ordem na produgao e distribui¢cdo dos
bens ¢ confiada a esse mecanismo auto-regulavel”. Existem mercados para todos componentes
da industria, sejam bens, trabalho, terra ou dinheiro, dos quais formardo precos respectivos a:
mercadorias, salarios, aluguel ou juros. Assim, dos pregos, forma-se a renda que somente sera
possivel por meio das vendas. A economia de mercado somente existe em uma sociedade de
mercado entdo incluir componentes da industria (trabalho, terra e dinheiro) ao mecanismo de
mercado representa “subordinar a substancia da propria sociedade as leis do mercado”
(POLANYT, 2000, p.93).

Torna-se oportuno esclarecer que, por mercadorias, compreende-se o objeto produzido
para venda no mercado e a partir desse conceito que o mecanismo do mercado se une aos

elementos da vida industrial. De maneira resumida, Polanyi (2000, p.93-94) complementa:

E com a ajuda do conceito de mercadoria que o mecanismo do mercado se engrena aos varios
elementos da vida industrial. As mercadorias sdo aqui definidas, empiricamente, como
objetos produzidos para a venda no mercado; por outro lado, os mercados sdo definidos
empiricamente como contratos reais entre compradores e vendedores. Assim, cada
componente da industria aparece como algo produzido para a venda, pois s6 entdo pode estar
sujeito a0 mecanismo da oferta e procura, com intermediagdo do preco. Na pratica, isto
significa que deve haver mercado para cada um dos elementos da industria; que nesses
mercados cada um desses elementos ¢ organizado num grupo de oferta e procura.
(POLANYTI, 2000, p. 93)

Nesses termos, o conceito de mercadoria € central para a organizac¢ao da sociedade: o
mercado subordina atividades como terra (meio ambiente), trabalho (seres humanos) e dinheiro

(meio de troca e crédito) a sobrevivéncia da sociedade moderna, transformando tudo que a
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industria precisa para suas atividades em mercadoria. Ocorre que, para Polanyi, a conversdao em
mercadoria dos elementos centrais da economia (terra, trabalho e moeda), na verdade, ¢ uma
falsa conversao (FIANI, 2009, p.240-241). Trabalho, terra e moeda sao componentes utilizados
para a venda e por isso suas descri¢gdes como mercadoria sdo ficticias, ou seja, ndo se constituem
como uma mercadoria em si, mas a elas sdo equiparadas: sdo compradas e vendidas bem como
ofertadas e demandadas no mercado de maneira plena. A ficcdo representa de fato um principio

organizador da sociedade, conforme esclarece Polanyi (2000, p. 94):

O ponto crucial é o seguinte: trabalho, terra e dinheiro sdo elementos essenciais da industria.
Eles também tém que ser organizados em mercados e, de fato, esses mercados formam uma
parte absolutamente vital do sistema econdmico. Todavia, o trabalho, a terra e o dinheiro
obviamente ndo sao mercadorias. O postulado de que tudo o que é comprado e vendido tem
que ser produzido para a venda € enfaticamente irreal no que diz respeito a eles. Em outras
palavras, de acordo com a definicdo empirica de uma mercadoria, eles ndo sdo mercadorias.
Trabalho € apenas um outro nome para atividade humana que acompanha a propria vida que,
por sua vez, ndo ¢ produzida para venda mas por razdes inteiramente diversas, ¢ essa
atividade ndo pode ser destacada do resto da vida, ndo pode ser armazenada ou mobilizada.
Terra € apenas outro nome para a natureza, que nao ¢ produzida pelo homem. Finalmente, o
dinheiro ¢ apenas um simbolo do poder de compra e, como regra, ele ndo ¢ produzido mas
adquire vida através do mecanismo dos bancos e das finangas estatais. Nenhum deles ¢
produzido para a venda. A descrig@o do trabalho, da terra e do dinheiro como mercadorias é
inteiramente ficticia.

E por meio da ficgdo que os mercados do trabalho, da terra e do dinheiro sio
organizados, entretanto a oferta e a procura sdo magnitudes reais (POLANY]I, 2000, p. 94). Por
mais que o sistema capitalista organize a vida social e a sua relagdo com a natureza a partir de
uma irrealidade, essa irrealidade repercute concretamente na sociedade (FIANI, 2009, p. 241).
Polanyi (2000, p. 94) critica o mercado auto-regulavel, informando riscos que mercadorias
ficticias poderiam oferecer a sociedade: “permitir que o mecanismo de mercado seja o unico
dirigente do destino dos seres humanos e do seu ambiente natural, e at¢ mesmo o arbitro da
quantidade e do uso do poder de compra, resultaria no desmoronamento da sociedade”. Assim,

0 autor complementa:

Esta suposta mercadoria, a “forca de trabalho”, ndo pode ser impelida, usada
indiscriminadamente, ou até mesmo ndo utilizada, sem afetar também o individuo humano
que acontece de ser o portador dessa mercadoria peculiar. Ao dispor da forga de trabalho de
um homem, o sistema disporia também, incidentalmente, da entidade fisica, psicologica e
moral do “homem” ligado a essa etiqueta. Despojados da cobertura protetora das institui¢des
culturais, os seres humanos sucumbiriam sob os efeitos do abandono social; morreriam
vitimas de um agudo transtorno social, através do vicio, da perversdo, do crime e da fome. A
natureza seria reduzida aos seus elementos minimos, conspurcadas as paisagens € 0s
arredores, poluidos os rios, a seguranca militar ameagada e destruido o poder de produzir
alimentos e matérias-primas. Finalmente, a administragdo do poder de compra por parte do
mercado liquidaria empresas periodicamente, pois as faltas e excessos de dinheiro seriam tao
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desastrosos para os negodcios como as enchentes e as secas nas sociedades primitivas
(POLANYTI, 2000, p. 94-95).

A énfase na critica direcionada ao mercado auto-regulavel ocorre em virtude dos riscos
que interesses e flutuacdes econdmicas podem ocasionar nos lagos sociais e, consequentemente,
na propria sobrevivéncia da sociedade. Polanyi identifica que no periodo em que a grande
industria se consolidou a partir do século XIX, movimentos sociais paralelos contrarios a
ameaga que os mercados auto-regulados e o seu controle sobre as mercadorias ficticias
representavam (FIANI, 2009, p. 242). Enquanto os mercados “se difundiam sobre toda a face
do globo e a quantidade de bens envolvidos assumiu proporc¢des inacreditaveis (POLANYT,
2000, p. 98)", medidas politicas “se integravam em poderosas institui¢des destinadas a cercear
a acdo do mercado relativa ao trabalho, a terra e ao dinheiro” (POLANYT, 2000, p. 98).

Polanyi observa a sociedade moderna como um experimento historico sujeita a altos
riscos em razao da falta de controle da sociedade sobre as relagcdes econdmicas que se tornaram
autdnomas nos mercados. Ulteriormente, o autor ndo atribui as mercadorias e as mercadorias
ficticias como aspectos consolidados ou inquestionaveis na sociedade (FIANI, 2009, p.243).
Cabe indagar, portanto, em que medida os fluxos de dados representam uma mercadoria no

mundo contemporaneo, tendo em vista suas caracteristicas economicas e valorativas.

2.3.2 Revisao da literatura sobre o valor dos dados

A dimensao do estudo sobre a natureza dos dados e do seu valor se intensificou com a
acentuada criacao, disponibilidade e acesso aos proprios dados. Ao se questionar qual € o valor
dos dados, existe amplo consenso literario sobre suas contribuicdes econdOmicas no comércio
digital, entretanto emergem incertezas metodoldgicas acerca dos critérios utilizados para se
fazer esse tipo de avaliagdo (WDOWIN; DIEPEVEEN, 2020, p.1). A categorizacdao do valor
dos dados pode ser complexa e dependente do contexto em que € avaliado (Short e Todd, 2017).
Parte da literatura académica se concentra na analise de areas especificas, como saude,
publicidade, mobilidade, servigos publicos, entre outros, de forma a distinguir diferentes
critérios de avaliacdao. Para Mandel (2012), isso ocorre porque dados sdo um ativo intangivel
que nao se equiparam a bens ou servigos, mas podem apresentar caracteristicas de ambos. Ja
para Savona (2019, p.6), o entendimento de dados como um ativo intangivel ainda ndo ¢

amplamente investigado pela literatura.
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O sistema de classificacdo de dados integra diferentes abordagens metodologicas em
que alguns modelos se destacam. O primeiro deles ¢ apresentado no relatério elaborado pela
Statistics Canada (2019, p. 13) que considera a divisdo da cadeia de valor da informacao para
medi-la e avalia-la em uma estrutura 16gica e organizada em categorias exclusivas e exaustivas,
a exemplo de profissdes, crimes, doencas, industrias e produtos. Assim, seria possivel agrupar
a informacdo de acordo com o que ela representa (exemplo: dados meteorolégicos, dados
desportivos, dados econdmicos) e classificar a informagao com base nas aplicagdes ou servigos
que presta, isso €: previsao meteorologica, transmissao de noticias desportivas ou informagao
ao publico sobre a economia.

No relatério elaborado pela PricewaterhouseCoopers (PwC, 2019, p. 3), dados sdo
divididos em cinco categorias associadas ao seu conteudo informacional, sendo: Dados
principais (Master data), para descrever pessoas, locais e coisas que sao fundamentais para as
operagdes de uma empresa; Dados transacionais (7ransactional data) para descrever um evento
interno ou externo de uma transag¢do; Dados de referéncia (Reference data) que representa a
informacao utilizada apenas para efeitos de categorizagdo de dados; Metadados (Metadata) para
caracterizar outros dados, facilitando a sua recuperacao, interpretacdo ou utilizacao; e Dados
ndo estruturados (Unstructured data) que sdao os dados que ndo tém um formato ou sintaxe
consistente para descrever objetos e atributos. Para essas categorias, apresenta-se trés métodos
de valoragdo relacionados a receita, ao mercado e ao custo.

Independente da classificagdio, a literatura reconhece os diversos beneficios*® que o
uso de dados pode oferecer como promotor da inovagdo, bem-estar social e prestacao de
servigos publicos. Para o McKinsey Global Institute (MGI, 2013, p. 1), dados liquidos®' detém
potencial de criar valores econdmicos, que podem: (I) melhorar eficiéncia e eficacia de
processos existentes; (II) possibilitar novos produtos, servigos e mercados; e, (III) criar valor
para consumidores individuais e cidadaos. O instituto considera que esse ¢ um momento critico
para o estudo do impacto econdmico dos dados abertos porque “a procura de conhecimentos
baseados em dados se cruza com a abertura de mais dados e com os rapidos avancos nas

capacidades analiticas que acompanham a ado¢ao de grandes volumes de dados”. Na medida

30 Em que pese os beneficios listados, o McKinsey Global Institute faz a ressalva de que as vantagens estdo
atreladas a preocupagoes relacionadas a privacidade, a seguranga e a aspectos econdmicos e, portanto, devem ser
analisadas de forma ponderada (MGI, 2013, p.2).

310 termo se refere a dados “abertos, amplamente disponiveis e em formatos partilhaveis” (MGI, 2013, p.1).
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em que os dados se tornam mais liquidos, individuos e organizacdes se aproveitam dos dados
para gerar valor. “A amplitude e a diversidade da informagdo em fontes abertas podem fazer
dos dados abertos uma fonte altamente rentdvel de conhecimentos criticos em muitos
mercados” (MGI, 2013, p. 2).

A maioria dos estudos que abordam a valoragao dos dados esta diretamente associada
as avaliagdes de mercado ou ao valor de transagdes. Para Short e Todd (2017), os componentes
nos quais o valor se baseia envolvem fatores como: tipo e frequéncia de uso, contetido, idade,
autor, historico, reputagdo, custo de criacao, potencial de receita, requisitos de seguranga e
importancia juridica.

Quanto mais exclusivo for o conjunto de dados, mais valioso ele se torna. O mesmo
se aplica a outros indicadores que demonstram como o valor dos dados se acumula. E o caso
da atualidade dos dados: nem todos dados precisam ser recentes para obterem valor, entretanto,
via de regra, quanto mais atual, mais valioso. A precisdo também ¢ uma forma de valoragdo:
refere-se ao grau em que os dados representam e descrevem a realidade, considerando que a
origem da informagdo permite a compreensao do histérico dos dados e a identificacdo de
eventuais erros. Dados mais completos geralmente reduzem distor¢des e formagao de viés sobre
a informacgdo, assim como dados mais consistentes confirmam a sintaxe da sua definicao e,
assim, se tornam mais valiosos. A utilizagdo menos restrita de dados, a acessibilidade e a
interoperabilidade para os consumidores, também sdo indicativos de valora¢do, quanto mais
presentes, maior o valor final. As caracteristicas que atribuem valor aos dados sao sintetizadas
a partir de oito indicadores, sendo: a exclusividade, a atualidade, a precisao, a integridade, a
consisténcia, as restricdes de uso, a interoperabilidade, as responsabilidades e o risco (PwC,
2019, p. 5).

Em estudo realizado pela MIT Sloan Management em conjunto com a IBM Institute
for Business Value, concluiu-se que a anélise de dados oferece valor e ¢ utilizada cinco vezes
mais por organizagdes com melhor desempenho no mercado (LaValle et al., 2011). Para Slotin
(2018), as metodologias para medir o valor dos dados se resumem em abordagens baseadas: (1)
nos custos - valor determinado com base no custo de produgdo dos dados; (II) no mercado -
valor determinado com base no pre¢o de mercado de produtos equivalentes ou na vontade de
pagar dos utilizadores; (III) no rendimento - valor definido por meio da estimativa dos fluxos

de caixa futuros que podem ser derivados dos dados; (IV) na monetizagao de beneficios - valor
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estimado definindo os beneficios de determinados produtos de dados, como um censo, e depois
monetizando os beneficios; e, (IV) no impacto - valor determinado avaliando o efeito causal da
disponibilidade dos dados nos resultados econdmicos e sociais. Apos a analise das abordagens,
a principal conclusdo do estudo prestado ao The Global Partnership for Sustainable
Development revela que ndo ha consenso sobre o método mais adequado para se medir o valor
dos dados.

Wdowin e Diepeveen (2020, p. 9-10) apresentam o conceito de cadeia de valores dos
dados desenvolvido por Chloe Mawer (2015) e indica etapas em que os dados podem valorados,
sendo respectivamente: dados brutos, dados processados, dados integrados, andlise, ideias
praticas, acdo e valor (potencial)®2. O valor aumenta & medida que os dados se deslocam na
cadeia de valor e a valoragao depende do ponto da cadeia em que os dados se encontram, iSso
¢, dados com valor potencial agregam mais valor do que dados brutos. Nessa sistematica, a
natureza dos dados ndo precisa completar a cadeia para gerar valor assim como nao
necessariamente os dados apresentam valor somente por estarem dentro da cadeia, na verdade,
corre-se o risco de os dados ndo apresentarem valor em absoluto. Grande parte da discussao
acerca da valoragdo dos dados ¢ baseada em avaliagoes do mercado ¢ atualmente carecem de
avaliacdes baseadas em valores publicos ou sociais>.

Compreende-se que a literatura sobre a valoracdo de dados contribui para discussoes
relacionadas a forma com que dados adquirem valor, & natureza desses dados e ao porqué de
adquirirem valor, entretanto, atualmente existem mais perguntas do que respostas e, de acordo
com Wdowin e Diepeveen (2020, p. 19) ha necessidade de explorar o assunto a partir de
diferentes abordagens. Para a autora, € preciso compreender a categorizagdo de dados de forma
mais sistematica e a forma com que os dados podem ser categorizados. Além disso, € escassa a
literatura que trata sobre as relagdes entre: (I) valor criado pelo volume de dados e o contetido
desses dados; e, (II) impactos positivos ou negativos que resultam da interacao de conjuntos de

dados. Desta forma, existem lacunas e oportunidades®* da literatura para se explorar potenciais

32 Traduzido das expressdes: raw data, processed data, integrated data, analysis, actionable insights, action,
(potencial) value.

33 Outro aspecto discutido na valoragdo se refere a importancia e crescente aplicagdo do machine learning na
criacdo de novos servigos e utilidades bem como novos fluxos e receitas decorrentes de dados (WDOWIN;
DIEPEVEEN, 2020, p. 19).

34 Neste ponto, vale mencionar contextos especificos que tratam sobre as potenciais consequéncias do valor dos
dados citados por Wdowin e Diepeveen (2020, p.19), como: intercdmbio versus e partilha de dados; o grau e a
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consequéncias do valor dos dados, assim, a valoragdo de dados ainda ¢ alvo de intensos debates

e ndo hé consenso sobre a metodologia mais adequada de ser utilizada.

2.3.3 Caracteristicas economicas dos dados

Diversas taxonomias® detalham categorias para a valoragio dos dados, entretanto
quando se considera o aspecto econdmico, deve-se ter em mente que dados podem representar
um ativo intangivel e, portanto, tais classificacdes ndo sdao capazes de enquadra-las
perfeitamente. Deve-se considerar ainda a caracteristica da nio rivalidade® dos dados, isto &, a
capacidade de usar os mesmos dados sem serem esgotados, determinando que dados podem ser
bem publico®” ou bem clube®® (COYLE et al, 2020, p. 4). Em sintese, a excludabilidade é o que
difere entre um e outro - o dado ¢ um bem publico, mas pode se tornar um bem clube quando

seu acesso ¢ limitado:

Os dados sdo intangiveis e ndo rivais, o que significa que muitas pessoas podem utilizar os
mesmos dados simultaneamente, ou ao longo do tempo, sem que estes se esgotem. Ao mesmo
tempo, o acesso aos dados pode ser limitado por meios técnicos ou legais, o que resulta em
diferentes graus de exclusdo. Em termos técnicos, os dados podem ser um bem publico, um
bem privado ou um bem de clube (quando o acesso aos mesmos ¢ concedido apenas a um
grupo de pessoas (UNCTAD, 2021, p. 6).

Economicamente, dados podem envolver externalidades positivas ou negativas que
interferem no seu valor: “o valor agregado pode frequentemente ser superior a soma dos valores
individuais, mas por vezes pode haver retornos crescentes para a recolha de mais dados e, por

vezes, retornos decrescentes” (COYLE et al, 2020, p. 6). Integrar conjuntos de dados pode valer

potencial substituibilidade dos conjuntos de dados; e diferencas entre as vendas de dados ex ante (estruturas de
informagao) e ex post (realizagdes de dados concretos) (Bergemann; Bonatti, 2018).

35 Conforme descrito por Coyle et al (2020, p.4), as classificagdes podem ser apresentadas tendo como referéncia:
(I) carateristicas (OCDE 2013) - sensibilidade; matéria; objetivo; contexto; identificabilidade; e coleta (in)direta;
(IT) origem (OCDE 2013) - fornecidos; observados; derivados; e inferidos; (III) uso (Junta Comercial Nacional
Sueca 2014) - Corporativo; B2C; recursos humanos; B2B e técnico; ¢ (IV) atributo (Nguyen & Paczos 2018) -
publico ou privado; proprietarios ou de dominio aberto/publico; pessoais ou ndo pessoais; criados pelo
utilizador/gerados por maquinas/administrativos; e criado ativa ou passivamente

3¢ Em detalhes, Wdowin e Diepeveen (2020, p.15) explica que “a natureza ndo-rival dos dados d4 origem a uma
série de questdes relacionadas com os direitos de propriedade e a propriedade dos dados (...), € a uma discussdo
mais aprofundada sobre as consequéncias da ndo-rivalidade para o estabelecimento dos direitos de utilizagdo,
exclusdo e transferéncia de dados (...). A natureza ndo-rival dos dados pode levar as empresas a optar por acumular
os dados que possuem (...). Nesta perspectiva, esta carateristica dos dados poderia, portanto, tornar-se
inerentemente uma barreira a partilha de dados”.

37 Por bem publico, entende-se bens ndo rivais e nio excluiveis, como: defesa nacional, ar, luz do sol, noticias,
televisdo publica, parques publicos, iluminagdo publica, fardis, etc (UNCTAD, 2021, p.6).

38 Por bem clube, entende-se bens nio rivais e excluiveis, como: Televisdo por satélite, parques privados, cinemas,
software protegido por direitos autorais, Internet de banda larga, servigos de streaming, etc (UNCTAD, 2021, p.6).



47

mais do que a soma linear de seus valores individuais visto que algoritmos de aprendizagem
automatica (machine learning) e modelos estatisticos ou matematicos podem aumentar
exponencialmente o valor de uma fonte de dados (ODSC, 2019, s.p.).

Apesar de dados nao se deteriorem fisicamente ou nao se esgotarem naturalmente, ao
longo do tempo sua relevancia, atualidade e uma série de outros fatores podem deprecid-los
economicamente (WDOWIN; DIEPEVEEN, 2020, p. 15), dados e outros bens de informagao
sdo bens de experiéncia e seu valor s6 pode ser determinado apds a sua utilizagao (ODSC, 2019,
s.p.). Além disso, existem custos e riscos envolvidos na cadeia produtiva de dados -
investimentos para coletar e limpar dados costumam ter custos iniciais altos, apesar do posterior
custo marginal baixo (COYLE et al, 2020, p. 6).

Isto ocorre porque dados sdo ativos valorados ao longo do seu proprio uso, dados de
uma Unica pessoa nao sdo tao valiosos, entretanto a combinagdo de milhares de dados de
pessoas amplia suas capacidades de uso e valoracao, de tal forma, “dados brutos tém um numero
indefinido de possiveis utilizagdes finais que dependem do utilizador e da intencdo, e que
podem mudar com o tempo” (ODSC, 2019, s.p.). Em relatério, a Open Data Science (ODSC)

revela a dindmica entre a valoragao dos dados e o mercado:

Se os dados sdo tdo valiosos, porque ¢ que tdo poucas empresas os valorizam? Algumas
tentam calcular um prego para os seus dados. Tentam perceber o que o mercado pagara por
eles. Mas o valor dos dados nem sempre reside na sua venda. Veja-se o caso da Amazon e
da Alibaba, por exemplo. Ambas as empresas procuram otimizar um mercado; ligar os
clientes a uma procura ou a organizagdes que possam fornecer. Os consumidores individuais
fornecem dados sobre o que querem e precisam. A Amazon e a Alibaba utilizam esses dados
para fazer corresponder os consumidores aos fornecedores com os produtos e servigos certos.
Também agregam os dados para fornecer informagdes sobre as tendéncias do mercado e os
padroes de compras. Nao vendem dados, pelo menos ndo como servigo principal, mas
utilizam-nos extensivamente para otimizar os seus processos (ODSC, 2019, s.p.).

Para empresas que dependem deste mercado, o valor dos dados ndo ¢ captado somente
por meio de abordagem de precos, mas também por meio da otimizagdo do seu proprio
funcionamento (ODSC, 2019, s.p.). A analise de dados produz conhecimento que pode gerar
beneficios sociais como um bem publico, mas quando os dados sdo propriedades de entidades
privadas o conhecimento se torna um bem privado (WDOWIN; DIEPEVEEN, 2020, p. 15).
Diante da natureza econdmica dos dados enquanto um ativo no comércio e na geracao de valor
para o funcionamento de empresas, parte-se para as andlises de fluxo de dados como uma

mercadoria no comércio internacional.
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2.3.4 Dados como mercadoria

Contemporaneamente, na economia digital, dados surgem como recurso essencial em
que conhecimento, propriedade intelectual e cddigos digitais sdo centrais para a vantagem
competitiva de empresas (HASKEL; WESTLAKE, 2017). Modelos de plataformas online se
baseiam da andlise de dados e, por meio dela, empresas aprimoram suas proprias capacidades
de andlise, o que gera mais dados e cria um circulo virtuoso de produ¢do de dados (GAWER,
2014).

Em analise sobre o livre fluxo de dados, Hill (2018, s.p.) destaca que o viés se fluxos
de dados sdo ou nao considerados commodities reflete uma decisdao politica. Conforme
anteriormente demonstrado, dados pessoais t€ém grande valor quando sdo colhidos e
processados em grande escala, servindo como impulso para que grandes empresas monetizem
a partir da prestacdo de servigos apresentados como gratuitos®®. Questdes relacionadas ao fluxo
de dados tém implicagdes diretas para empresas que lideram esse setor. Alids, sdo precisamente
essas as mesmas que compdem a lista das maiores empresas globais em capital de mercado em
2024%. Politicas regulatorias relacionadas aos fluxos de dados variam de acordo com a posigio
de empresas no comércio internacional sendo que, no geral, paises desenvolvidos defendem
que dados devem fluir livremente e os consideram uma commodity quando defendem que nao
devem estar sujeitos a barreiras comerciais.

A definicao de fluxo de dados como ativo econdmico encontra respaldo nos conceitos
de mercadoria elaborados na década de 1980. A argumentacdo de Polanyi perpassa a insercao
de mercadoria ficticia a realidade econdmica na qual, contemporaneamente, vislumbram-se os
fluxos de dados. O papel dos fluxos de dados perpassa concepcdes econOmicas € esta
diretamente relacionado ao aumento do PIB de paises inseridos no comércio internacional,
cenario em que surgem novas discussdes relacionadas as trocas comerciais, a sua
regulamentagdo e aos impactos de sua restricaio (UNCTAD, 2021, p. 52-53). Polanyi critica o
estabelecimento de um sistema de mercado auto-regulével, detalhando que uma economia
dirigida apenas pelos precos de mercado representaria a destruicdo da organizagdo social
existente e, portanto, os mercados deveriam estar regulados como forma de resguardar a ordem

econOmica.

3% Como motores de busca, redes sociais e aplicativos.
40 Como Apple, Microsoft, Alphabet (Google), Amazon e Meta (Facebook).
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O valor dos dados somente ¢ materializado apds ser agregado e transformado em
produtos de dados dos quais sdo rentabilizados, o que os aproxima da definicdo de uma
commodity. Assim, ¢ o resultado do processamento de dados que pode ser monetizado e
comercializado, sendo que mengdes aos mercados de dados na verdade se referem sobretudo
aos mercados dos produtos destes dados (UNCTAD, 2021, p. 70). Dentre outras classificacdes,
dados também sdo vistos como capital (SADOWSKI, 2019; TANG, 2021), como trabalho
(ARRIETA-IBARRA et al., 2018) ou, ainda, como bem publico pelo fato de que parte da
tecnologia utilizada pelas empresas resulta de investigacdoes e efeitos de rede coletivos
(MAZZUCATO, 2018). Independente da defini¢do, na economia digital, dados geram
vantagens competitivas e representam forte poténcia de mercado capaz de provocar
desequilibrios de poder e desigualdades economicas (UNCTAD, 2021, p. 71).

Ocorre que, para Hill (2018, s.p.), na logica dos paises desenvolvidos, ha uma
inconsisténcia fundamental: “se os dados sdo considerados uma mercadoria, sujeita as regras
de facilitacdo do comércio, por que razdo nao sao também considerados uma mercadoria do
ponto de vista da tributacao?” Além disso, o autor demonstra a frequente comparagao entre

petroleo e dados no contexto das grandes corporagoes:

Ninguém espera que os proprietarios do solo onde existe petréleo bruto fornegam o petroleo
bruto gratuitamente as empresas que o refinam, lhe acrescentam valor e vendem os produtos
derivados do petréleo bruto. E ninguém espera que o fluxo de petrdleo escape aos impostos.

Além disso, questiona-se a razao pela qual os produtores da matéria-prima, isto €, os
usuarios finais que fornecem dados, ndo sdo justamente compensados pela sua utilizagdo. Por
certo, os usudrios recebem contraprestacdes como servigos gratuitos em troca do fornecimento
de dados, entretanto o valor destes servigos ¢ infimo quando comparado ao valor dos dados —
“nunca antes uma negociacdo comercial teve um numero tdo limitado de beneficidrios”.
Grandes empresas de tecnologia desfrutam de negdcios altamente lucrativos ainda quando
comparadas a industrias extrativistas e, quando se analisa a relacdo com os usuarios de dados,
esses ndo recebem uma compensacao adequada pela matéria-prima que fornecem: seus dados
pessoais (HILL, 2018, s.p.).

Acima de tudo, Hill (2018, s.p.) trata fluxos de dados como matéria de direitos
humanos, pois os efeitos relacionados vao além do comércio, podendo afetar desde a
administracdo publica a saude e do desenvolvimento a inovacdao. O autor vislumbra que

atualmente muitos acordos comerciais servem para promover desregulamentacdo e reducao de
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normas de protecdo de dados e da privacidade dos cidaddos, para garantir que grandes
monopolios e grandes empresas de tecnologia disfrutem dos beneficios. Por meio de critica

acentuada, o autor comenta:

Os senhores dos dados, aqueles que tém o poder computacional para desenvolver produtos e
servigos superiores a partir da aprendizagem automatica e da inteligéncia artificial, querem
ter a certeza de que nenhuma regulamentagido nacional, nenhuma legislacdo em matéria de
concorréncia, privacidade ou protegdo dos consumidores interferira com os seus planos.
Disfarcados de apoio ao acesso e a acessibilidade econdmica, querem que todos se liguem o
mais rapidamente possivel. Fingindo oferecer oportunidades de crescimento, querem
implantar e concentrar as suas plataformas, sistemas e conteidos em todo o mundo. As
medidas de execugdo serdo codificadas em tecnologia, as fronteiras para a extragcao de dados
serdo esbatidas, a capacidade de regular e proteger os dados dos cidadaos sera contestada por
tribunais supranacionais, uma vez que as indistrias locais ndo podem competir e 0s postos
de trabalho locais disparam. Se ndo nos mantivermos vigilantes, consolidaremos rapidamente
esta colonizagdo digital, um regime neo-feudal em que todas as regras sdo ditadas pelos
gigantes da tecnologia, para serem obedecidas pelo resto de nos HILL, 2018, s.p.).

Empresas de plataformas digitais que dominam mercados da era digital t€ém investido
altamente em capital organizacional para aproveitar as oportunidades econdmicas pelo
crescimento explosivo dos dados globais (LI; CHI, 2020, p. 4). Ap6s analisar as caracteristicas
econOmicas dos dados, a literatura e as metodologias que demonstram o valor dos dados, deve-
se considerar que o fluxo de dados representa de fato um ativo no comércio internacional.
Entretanto, para se considerar uma mercadoria, ¢ preciso levar em conta fatores politicos que
determinam diferentes dinamicas que paises desenvolvidos e em desenvolvimento enfrentam,
sendo a regulamentagdo ou o livre fluxo um fator determinante para tal conceito. A luz de tais
consideragdes, passa-se ao estudo da regulamentacao dos fluxos de dados a partir dos principais

instrumentos normativos no comércio internacional.
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3 DESBRAVANDO FRONTEIRAS DIGITAIS: A EVOLUCAO DO COMERCIO
INTERNACIONAL E A REGULAMENTACAO DOS FLUXOS DE DADOS

A ligacdo entre o comércio internacional e os fluxos transfronteiricos de dados se
revela cada vez mais profunda na era digital. Desde a criacdo do Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio (GATT) e sua posterior evolugdo para a OMC, ha um esfor¢o no o sistema
multilateral de comércio para liberalizagdo e facilitagdo do comércio entre paises.

Com a crescente dependéncia da transferéncia de dados para transagcdes comerciais,
nota-se o papel fundamental dos dados no comércio de informagdes, nos servicos digitais e no
comércio eletronico, o que garantiu a ascensdo de politicas e regulamentagdes relacionadas ao
tema.

No entanto, enquanto hd um movimento em direcao a progressiva liberalizagao das
trocas comerciais por meio do sistema multilateral de comércio, também se reconhece a
multiplicidade de implicag¢des decorrentes das trocas de dados. Isso inclui a necessidade de lidar
com questdes regulatorias como leis de protecao de dados, acordos de transferéncia de dados e
politicas de privacidade que influenciam diretamente no desenvolvimento econdmico de paises
e nos direitos dos usuarios que fornecem seus dados.

Assim, ¢ essencial compreender o desenvolvimento do sistema multilateral de
comércio para elucidar os principais mecanismos que orientam o comércio internacional. Da
mesma forma, ¢ fundamental examinar os acordos e regulamentagdes relacionados ao fluxo
transfronteirico de dados no comércio internacional para compreender como se materializa a

relagdo entre as referidas regulamentagdes e as trocas comerciais.

3.1 AFORMACAO DO SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO

De acordo com informagdes divulgadas até 2024, a OMC conta com 164 membros,
dentre os quais se encontram 161 paises divididos entre desenvolvidos e em desenvolvimento
e 3 territorios aduaneiros independentes*!. Desde a criagdo da organizacdo em 1994, o comércio
mundial mais que duplicou em volume real e, em termos de valor em dolares, quase

quadruplicou. Qualitativamente, aponta-se a reducdo de tarifas no comércio mundial e a

4l Conforme Wieira (2021, p.39) explica, os trés territérios aduaneiros independentes atuais correspondem Hong
Kong, Macau e Taipei, todos com autonomia politica e comercial e, apesar de estarem situados em territorio
Chines, sdo considerados membros distintos deste pais.
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influéncia da organizacdo na criacdo de empregos, no crescimento e no desenvolvimento de
seus membros (OMC, 2024; WIEIRA, 2021, p. 28).

Para compreender a atuacdo da OMC na economia global, deve-se descrever
primeiramente o historico da formagdo do sistema multilateral de comércio para assim
compreender a evolugdo dos valores e das diretrizes no comércio internacional. Para isso, volta-
se a Carta do Atlantico, em 1942, documento assinado pelos 26 signatarios da Declarag¢do das
Nacgdes Unidas, com o objetivo de conduzir a organizacao econdmica e politica do pds-guerra
com base na abertura comercial. Da unido estabelecida, surgiram trés frentes que resultaram na
criagdo do Conselho de Seguranca da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), a criagdo das
instituicdes de Bretton Woods e a criagdo de um sistema multilateral de comércio. Desta tltima,
criou-se o projeto da Organiagdo Internacinal do Comércio (OIC) para discutir questdes como
restri¢des quantitativas, preferéncias e barreiras tarifarias (MOTA, 2005, p. 18; WIEIRA, 2021,
p. 28-31).

A intencdo original era criar uma terceira institui¢do para lidar com o lado comercial da
cooperacdo econdmica internacional, juntando-se as duas institui¢oes de "Bretton Woods", o
Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional. Mais de 50 paises participaram das
negociagdes para criar uma Organizagdo Internacional do Comércio (OIC) como uma
agéncia especializada das Nagdes Unidas. A minuta do Estatuto da OIT era ambiciosa. Ela
ia além das disciplinas do comércio mundial e incluia regras sobre emprego, acordos de
commodities, praticas comerciais restritivas, investimentos internacionais e servigos. O
objetivo era criar a OIC em uma Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio ¢ Emprego
em Havana, Cuba, em 1947 (OMC, 2024).

No entanto, mesmo objetivando a propagacao do livre comércio, a criagdo da OIC
contava com a participacdo de paises em desenvolvimento que demandavam tratamento
diferenciado como disposi¢des protecionistas. Em razdo disso, poténcias econdmicas da época
optaram por ndo ratificar o documento e com isto outro projeto que estava sendo negociado
paralelamente ganhou maior destaque (MOTA, 2005, p. 18; WIEIRA, 2021, p. 28-31).

Em 1947, surge o GATT como modelo do comércio internacional que tinha como
esséncia a ideia de que todos membros deveriam ser tratados de forma igualitdria: “tal ideologia
era transmitida por meio da clausula do Tratamento Nacional e da Nacdo Mais Favorecida, que
vetava o tratamento diferenciado a propria induastria e a outros paises membros, ainda que em
desenvolvimento” (WIEIRA, 2021, p. 32). Como consequéncia, apesar de paises em
desenvolvimento participarem do acordo, esses ndo tinham a mesma forca de negociagcdo que

paises desenvolvidos. Por ser um acordo sem maiores compromissos em estabelecer regras
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justas, o GATT deixou de criar o equilibrio necessario para o desenvolvimento. Os membros
do acordo se comprometem a reduzir tarifas aduaneiras e outras barreiras ndo tarifarias, bem
como eliminar o tratamento discriminatdrio com o fim de expandir o comércio internacional
(WIEIRA, 2021, p. 34).

Para compreender a dimensdo do acordo GATT, deve-se analisar tanto os principios
que o orientam quanto as motivagdes de paises desenvolvidos e em desenvolvimento em aderi-
lo. No mais, deve-se ter em mente que o acordo GATT contou com sete rodadas de negociacao
entre 1947 e 1994 que no final culminaram na criagdo da OMC. A partir de tais consideracdes,

passa-se a andlise do GATT e seus desdobramentos.

3.1.1 Explorando a Evolucao do GATT: Marcos e Transformagdes no Comércio Global

O objetivo do GATT era promover a progressiva liberalizacdo do comércio
internacional, estabelecendo compromissos sobre tarifas e regras comerciais, sendo iniciativa
criada para regular e integrar a economia global por meio do comércio (ALMEIDA FILHO,
2020, p. 68). Diversas “[...] regulamentagdes nacionais foram substituidas por uma de cunho
mundial. Os Estados ndo deveriam intervir nesse processo de liberalizagao e, para tanto, seriam
convencidos dos beneficios que o sistema trazia” (STELZER, 2018, p. 61)

O GATT de 1947 foi dividido em trés partes, dentre as quais: a primeira previa uma
das principais bases do acordo - a cldusula da Na¢do Mais Favorecida; a segunda, obrigagdes
aduaneiras, subsidios, quotas, antidumping, elimina¢do das restricdes quantitativas, bem como
outra disposicao basilar do sistema - a clausula do Tratamento Nacional; j& a terceira, previa
questdes procedimentais como regras de aceitacdo e sua entrada em vigor (JACKSON, 1999,
p. 40).

Um “[...] acordo multilateral sem status de organizag¢do, desempenhou a funcao de
governar o comércio internacional por quase cinquenta anos” (WIEIRA, 2021, p.35) e, apesar
de o GATT defender a diminui¢do das barreiras tarifarias, alternativas como barreiras nao
tarifarias, subsidios e medidas antidumping eram permitidas e utilizadas por paises
desenvolvidos para o controle de precos das mercadorias importadas. Além disso, paises
desenvolvidos aproveitaram o fato de a agricultura ndo ser uma tematica abordada no acordo e
mantiveram subsidios agricolas que for¢aram a queda dos precos da commodities, prejudicando

o desenvolvimento de paises em desenvolvimento (WIEIRA, 2021, p. 35-36).
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Por quase meio século, os principios legais basicos do GATT permaneceram
praticamente os mesmos desde 1948. Durante a vigéncia do GATT como principal instrumento
do comércio internacional, diversos acréscimos, acordos e esfor¢cos foram realizados para
alterar temas relacionados ao comércio, principalmente por meio de uma série de negociacoes
multilaterais conhecidas como ‘rodadas comerciais’ (OMC, 2024).

O GATT teve sete rodadas de negociacdo: a rodada de Genebra (1947), a de Anecy
(1949), a de Torqay (1951), a segunda rodada de Genebra (1956), a de Dillon (1960-1961) a
rodada Kenedy (1963-1967) a rodada de Toquio (1973-1979) e a rodada Uruguai (1986-1994).
Enquanto que as cinco primeiras rodadas tiveram o objetivo principal de discutir a reducdo de
barreiras tarifarias, as duas ultimas ampliaram as discussdes para diversas tematicas.
Especificadamente quanto a rodada Uruguai, destaca-se o papel de paises em desenvolvimento
apresentarem pautas relacionadas ao acesso a mercado de bens, agricultura, mercado téxtil e
protecionismo de paises desenvolvidos, por outro lado, estes ultimos aproveitaram a rodada
para discutir temas como investimentos, propriedade intelectual e servigos (THORSTENSEN,

2003, p. 27; WIEIRA, 2021, p. 36-37).

O maior desinteressado na criagdo de uma organizagio internacional, os Estados Unidos, era,
nesse momento, o maior incentivador da abertura de uma nova rodada de negociagdes. Com
suas industrias em desenvolvimento, exatamente e estrategicamente, em Servigos,
propriedade intelectual e investimentos, os trés principais objetivos com essa nova rodada
eram: ampliar a cobertura do GATT para os trés pontos supracitados, restringir o alcance do
principio do Tratamento Nacional aos paises em desenvolvimento e refor¢ar o mecanismo de
resolugdes de controvérsias do GATT (WIEIRA, 2021, p. 37).

A finalizacdo da rodada Uruguai ocorreu com a assinatura do acordo de Marraquexe
em 1994 e que estabeleceu a OMC como o principal sistema multilateral de comércio. Na
ocasido, definiu-se que o acordo GATT firmado em 1994 (juridicamente distinto do acordo
GATT de 1947) seria um dos componentes que formariam o acordo da OMC, sendo

especificadamente o Anexo 1A (WIEIRA, 2021, p. 38).

No mais, o Anexo 1A incluiu entendimentos acerca de alguns artigos do GATT/47,
correspondentes as tarifas e aos protocolos de adesdo, bem como as decisdoes do GATT
adotadas nas suas duas Ultimas rodadas, entre 1948 e 1994, além dos demais documentos
negociados na rodada Uruguai, como os novos acordos sobre Agricultura, Medidas Sanitarias
e Fitossanitarias, Téxteis (com término em 2005), Barreiras Técnicas ao Comércio,
Investimentos, Subsidios, entre outros relativos & bens [...] Ao Anexo 1B, coube o acordo
sobre os servigos € 0 Anexo 1C, o acordo sobre propriedade intelectual.

[...]

O Anexo 2 dispds sobre o Sistema de Solugdes de Controvérsias, enquanto que o Anexo 3
previu o mecanismo de revisdo da politica comercial. Todos os trés primeiros anexos
tornaram-se obrigatorios a todos os membros, constituindo-se do acordo guarda-chuva. O
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ultimo anexo (o Anexo 4A, 4B, 4C e 4D sendo esses dois ultimos extintos em 1997) eram
acordos plurilaterais que estavam & disposi¢do para os membros que desejassem aderir.
Tratavam-se, os anexos, sobre acronaves, compras governamentais, produtos lacteos e carne
bovina, respectivamente (WIEIRA, 2021, p. 38).

Com a renovacgao do acordo GATT e com a criagdo da OMC, o sistema multilateral de
comércio sofreu alteragdes especialmente relacionadas ao tratamento de paises em
desenvolvimento. De tal modo, torna-se necessario analisar previamente os principais
instrumentos desenvolvidos no ambito do GATT para regulamentacdo do comércio

internacional.

3.1.1.1 A clausula da Nacdo Mais Favorecida
O artigo I do GATT prevé um dos elementos que compde o principio da nao
discriminacao, isto €, a clausula da Nacao Mais Favorecida que se desdobra como um dos fios

condutores do sistema multilateral de comércio. O artigo em questdo dispde que:

Qualquer vantagem, favor, imunidade ou privilégio concedido por uma Parte Contratante em
relagdo a um produto originario de ou destinado a qualquer outro pais, serd imediata e
incondicionalmente estendido ao produtor similar, originario do territério de cada uma das
outras Partes Contratantes ou ao mesmo destinado (...)

Por meio dessa clausula os signatdrios do acordo assumem a responsabilidade de
garantir tratamento igualitario a todos outros membros, sendo que tal principio alcanga tanto
medidas aduaneiras quanto medidas internas dos paises ou territorios. Com isso, garante-se
maior seguranga juridica no comércio internacional “uma vez que evita alteragdes repentinas e
imprevisiveis nas politicas comerciais da OMC” (WIEIRA, 2021, p. 42).

No ambito do OSC foi esclarecido no caso DS139 (Dispute Settlement 139), entre
Japdo e Canadda, que o dispositivo sobre a Nagdo Mais Favorecida ndo trata sobre algumas
“vantagens concedidas, mas para qualquer vantagem, ndo para alguns produtos, mas para
qualquer produto; e ndo para produtos similares de alguns membros, mas para os produtos
similares originarios ou destinados a todos os membros” (OMC, 2001). Assim, foi reconhecido
que a clausula nao ¢ normativamente limitada, isto ¢, se aplica tanto para medidas restritivas e
discriminatorias de jure quanto as medidas de facto, como atos do governo.

Diante desta abrangéncia, Wieira (2021, p. 47) destaca a importancia de pontuar
conceitos mencionados no artigo a luz da interpretagdo da OMC. Por ‘vantagem’ compreende-

se medida pela qual se cria oportunidades mais favordveis de concorréncia ou que afete a
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relagdo comercial entre produtos de diferentes origens, conforme o caso DS27. Para
compreender o que sdo ‘produtos similares’, Bossche e Zdouc (2017, p. 316) afirmam que se
deve responder questionamentos como “quais caracteristicas ou qualidades sao importantes
para avaliar similaridade”, “em que grau ou extensdo essas caracteristicas devem ser
compartilhadas para que o produto seja considerado similar”, e “a partir da percepgao de quem
‘similaridade’ deve ser compreendida”. A expressdo ‘imediata e incondicionalmente’
considera-se que nao deve haver tempo entre a concessao de uma vantagem aos produtos
similares e que mesmo que a intengao discriminatéria nao surta efeito pratico, o membro que a
adotou esta sujeito as responsabilidades assumidas, pois “a preocupa¢ao da clausula da NMF ¢
proibir medidas discriminatorias, exigindo, para tanto, igualdade nas oportunidades de
competitividade para os produtos importados de todos os membros” (WIEIRA, 2021, p. 48).
Por fim, a breve explanagdo desse principio revela desde ja a importancia para
estruturacdo do comércio internacional tanto para o GATT quanto para a OMC. Salienta-se que
esse assunto sera revisto posteriormente de forma contextualizada a sua eventual aplicagdo

sobre fluxos transfronteiricos de dados.

3.1.1.2 A clausula do Tratamento Nacional

Na parte I do GATT, consta outra cldusula do Tratamento Nacional, que reflete a ideia
de abertura de mercado, assegurando que as medidas internas sejam aplicadas de forma
igualitaria aos produtos importados, garantindo assim as mesmas condi¢des de competicao para

todos os membros. De acordo com o artigo III, tem-se que:

1.  As Partes Contratantes reconhecem que os impostos e outros tributos internos, assim
como leis, regulamentos e exigéncias relacionadas com a venda, oferta para venda, compra,
transporte, distribui¢do ou utilizagdo de produtos no mercado interno e as regulamentagdes
sobre medidas quantitativas internas que exijam a mistura, a transformacdo ou utilizagdo de
produtos, em quantidade e proporg¢des especificadas, ndo devem ser aplicados a produtos
importados ou nacionais, de modo a proteger a producdo nacional.

2. Os produtos do territorio de qualquer Parte Contratante, importados por outra Parte
Contratante, ndo estdo sujeitos, direta ou indiretamente, a impostos ou outros tributos internos
de qualquer espécie superiores aos que incidem, direta ou indiretamente, sobre produtos
nacionais. Além disso nenhuma Parte Contratante aplicard de outro modo, impostos ou outros
encargos internos a produtos nacionais ou importados, contrariamente aos principios
estabelecidos no paragrafo 1 (GATT, 1947).

Assim como a clausula da Nagdo Mais Favorecida, o Tratamento Nacional contempla
discriminacgdes no ambito de jure e de facto. No quarto paragrafo do artigo III, dispde-se sobre

a obrigacdo do Tratamento Nacional em relagdo a regulamentos e que afetam a venda de
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produtos importados em territdrio nacional. J& nos paragrafos cinco e sete, constam
especificagdes quanto a proibicdes de regulamentacdes quantitativas internas de produtos
misturados, transformados ou utilizados em quantidades ou proporgdes determinadas a
favorecer produtos nacionais. Os demais paragrafos do artigo apresentam excecdes a regra do
Tratamento Nacional (OMC, 1947; WIEIRA, 2021, p. 50).

Igualmente, deve-se atentar a elucidar conceitos apresentados no artigo visto que a
clausula do Tratamento Nacional se aplica tanto a produtos idénticos quanto similares. De tal
modo, considera-se que o termo ‘similar’ deve ser analisado conforme cada caso a partir de
critérios como “uso final do produto dado pelo mercado”, “habitos e gosto dos consumidores -
o que muda de pais para pais” bem como “as caracteristicas, a natureza e a qualidade do
produto” (BOSSCHE; ZDOUC, 2017, p.356). Produtos que se substituem ou competem entre
si também podem ser considerados similares com base em caracteristicas de propriedade, uso
final e gosto de consumidores (WIEIRA, 2021, p. 51).

O cuidado com o Tratamento Nacional também est4 relacionado ao nivel de tributagao.
Para que nao seja considerado medida protecionista, produtos importados ndo podem ter
tributacao superior aqueles nacionais. A Corte Permanente de Apelagdo ao comentar sobre o
limite de excesso na tributagcdo, observa que o menor excesso ja ¢ muito, portanto qualquer
diferenciacdo de valor é considerada inconsistente com o principio da ndo discriminagio*?.
Outro aspecto em que o Tratamento Nacional ¢ violado ocorre quando as condigdes de
competi¢do sao alteradas de forma discriminatoria, “trazendo prejuizo aos produtos importados
similares aos nacionais, ndo necessariamente em relacao ao prego ou custo” (WIEIRA, 2021,
p. 52).

Ambas as clausulas relacionadas ao principio da ndo discriminagao, isto ¢, da Nacao
Mais Favorecida e do Tratamento Nacional, representam instrumentos para promog¢ao da
equidade, reducdo das barreiras comerciais, previsibilidade e resolucao de disputas no comércio
internacional. Com isso, em mente, torna-se possivel analisar o papel do comércio no dmbito

da OMC de acordo com as bases descritas.

3.1.2 O papel da OMC no desenvolvimento e no comércio internacional

42 Como Wieira (2021, p.52) aponta, “neste quesito, novamente, danos no comércio do outro pais membro nio sdo
exigidos para que a medida seja inconsistente com a clausula do TN”.
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Atualmente, o sistema multilateral de comércio representado pela OMC, corresponde
a principal instancia reguladora que disciplina o comércio internacional. A estrutura basica da
organizagdo atua em seis 4reas principais: o Acordo Geral da OMC?®, bens, servicos,
propriedade intelectual, disputas e revisdes de politicas comerciais.

A organizagao ¢ formada por trés pilares contidos no Anexo 1, isto €, 0 GATT (Anexo
1A), o Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos (GATS) (Anexo 1B) e o Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual (TRIPS) (Anexo 1C). Em seguida, vém os
acordos extras e os anexos que tratam dos requisitos especiais de setores ou questdes
especificas. Por ultimo, h4 os cronogramas (ou listas) detalhados e extensos de compromissos
assumidos individualmente por paises. No total, “o atual conjunto de acordos comerciais que
compoem a OMC consiste em 16 acordos multilaterais diferentes (dos quais todos os membros
da OMC sao partes) e dois acordos plurilaterais diferentes (dos quais apenas alguns membros
da OMC sio partes)™** (OMC, 2024).

Conforme mencionado, a OMC somente foi criada a partir do Acordo de Marraquexe,
em 1994, como resultado da finalizacdo da Rodada Uruguai promovida pelo GATT do qual
orienta os principios basicos do sistema multilateral de comércio, como a nagao mais favorecida
e o tratamento nacional. O texto do Acordo de Marraquexe aponta para que as relagdes da nova
instituicdo (OMC) sejam conduzidas com politicas orientadas pelo mercado com o fim de se
obter melhoria dos padrdes de vida, assegurar o pleno emprego e expandir a producdo e
comeércio dos bens e servigos (OMC, 2024).

De maneira geral, a OMC oferece espaco para negociacao de acordos e uma estrutura
juridica para implementagdo e monitoramento destes acordos. No ambito das negociacdes, a
organizagdo tem como objetivo garantir condi¢des equitativas para todos membros e reduzir

obstaculos ao comércio internacional. Na parte institucional, destaca-se o espago criado para

43 Também citado como acordo guarda-chuva por abranger diversos temas.

# Os 16 acordos correspondem a: (I) Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (GATT 1947); (II)
Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio (GATT 1994); (IIT) Acordo Geral sobre Comércio de Servigos
(GATS); (IV)Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS);
(V) Acordo sobre Agricultura; (VI) Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT); (VII) Acordo sobre
Medidas Sanitdrias e Fitossanitarias (SPS); (VIII) Acordo sobre Investimentos Relacionados ao Comércio
(TRIMS); (IX) Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias (SCM); (X) Acordo sobre Salvaguardas (SG);
(XI) Entendimento sobre Regras e Procedimentos para a Solu¢do de Controvérsias (DSU); (XII) Entendimento
sobre Barreiras ao Comércio e Desenvolvimento (BTD); (XIII) Entendimento sobre Agricultura (AoA); (XIV)
Entendimento sobre Téxteis e Vestuario; (XV) Acordo de Tecnologia da Informacédo (ITA); e (XVI) Acordo sobre
Contratos Publicos (GPA). Ja os outros dois acordos plurilaterais diferentes a que o texto se refere sao relativos a
aeronaves civis € a compras governamentais.
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solucionar controvérsias relativas a interpretacdo e aplicacdo dos acordos por meio do Orgdo
de Solug¢do de Controvérsias (OSC). Frisa-se que o objetivo do 6rgdo ndo ¢ realizar
julgamentos, a prioridade se concentra na resolu¢do de disputas, se possivel, por meio de

consultas (OMC, 2024). De tal modo:

A solucdo de controvérsias é o pilar central do sistema de comércio multilateral e a
contribui¢do exclusiva da OMC para a estabilidade da economia global. Sem um meio de
resolver disputas, o sistema baseado em regras seria menos eficaz porque as regras nao
poderiam ser aplicadas. O procedimento da OMC ressalta o estado de direito e torna o sistema
comercial mais seguro e previsivel. O sistema ¢ baseado em regras claramente definidas, com
cronogramas para a conclusdo de um caso. As primeiras decisdes sdo tomadas por um painel
e endossadas (ou rejeitadas) por todos os membros da OMC. E possivel recorrer com base
em questdes de direito (OMC, 2024).

Uma das maiores inovacdes da OMC em relagdo ao GATT foi reconhecer a
necessidade de que paises em desenvolvimento precisam de esforgos para que possam crescer
no comércio internacional e impulsionar o proprio desenvolvimento econdmico. Nao existe um
critério especifico para determinar qual pais ¢ ou ndo considerado desenvolvido/em
desenvolvimento, desta forma cabe a cada membro se identificar como um ou outro, sabendo
que sua decisdo esta sujeita a contestagao por outros membros da organizagcao (WIEIRA, 2021,
p- 39).

Apesar de se reconhecer a assun¢do de um compromisso com o desenvolvimento na
OMC, o que se percebe “¢ que a todo momento em que se ressalta a preocupagdo em relagao
ao desenvolvimento, afirma-se outrossim, a necessidade de levantar todas as barreiras ao
comeércio, tornando-o cada vez mais livre” (WIEIRA, 2021, p. 60). Ocorre que a maioria dos
membros da organizacao sdo paises em desenvolvimento € com economias distantes entre si.
Ao comentar sobre o papel do desenvolvimento discutido na rodada Doha, iniciada em 2001,
Barral (2007, p. 19) indica que j& nos anos iniciais da OMC se percebia que “reformas
estruturais e liberalizacdo comercial nao implicariam em melhoria na qualidade de vida e
crescimento econdmico, a0 menos no curto prazo”, além disso, Wieira (2021, p. 69) alerta que
o tratamento diferenciado, focado apenas na liberalizagdo do comércio foi insuficiente para a

promocao de desenvolvimento, de tal modo:

Os paises em desenvolvimento ja haviam percebido que se dava pouco peso as suas vozes e
preocupagdes204 e que, na arte da pregacdo de um comércio livre, os Estados Unidos e a
Unido Europa aperfeicoavam-se em sua defesa, a0 mesmo tempo em que trabalhavam por
acordos comerciais que os protegessem das importacdes dos paises em desenvolvimento
(WIEIRA, 2021, p. 71).
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Apesar de ndo haver disposicdes especificas no GATT sobre prote¢do de dados
pessoais, privacidade ou economia digital, o desenvolvimento de sistemas de comunicagdes
globais com capacidade de trafego e conectividade sao necessariamente dependentes das regras
estabelecidas no Acordo por este ser intrinseco ao comércio internacional e a OMC. E fato que
os acordos da OMC foram negociados na época em que a utilizagdo da internet para fins
comerciais ainda estava em seus primeiros estdgios de desenvolvimento, diferentemente da
digitalizagdo onipresente atual (ALMEIDA FILHO, 2020, p. 77).

E compreensivel, portanto, que os fluxos transfronteiricos de dados tenham
representacdo limitada nos acordos da OMC, havendo poucas disposi¢des esparsas no Anexo
sobre Servigos Financeiros € no Anexo sobre Telecomunica¢des do GATS (MITCHELL;
MISHRA, 2018, p. 1091). No ambito do GATT, como sera detalhado no ultimo capitulo, nao
ha mencao expressa aos fluxos de dados, entretanto, ha dispositivos de abrangéncia geral que
podem ser aplicados ao tema. De acordo com a OMC, o que hé sdo preocupagdes relacionadas

ao comércio eletronico, isto é:

A OMC reconhece a crescente importancia do comércio eletrénico. Revisdes periddicas do
programa de trabalho da OMC sobre comércio eletronico sdo conduzidas pelo Conselho
Geral com base em relatorios de varios 6rgaos da OMC. Além disso, um grupo de membros
com ideias semelhantes estd conduzindo negociagdes sobre comércio eletrénico, com o
objetivo de desenvolver regras globais de comércio digital e enfrentar os desafios impostos
pela exclusdo digital (MITCHELL; MISHRA, 2018, p. 1091).

De tal modo, faz-se necessario analisar quais sdo as principais regulagdes sobre os
fluxos transfronteiri¢os de dados no comércio internacional. Tanto o histérico quanto a anélise
material dos dispositivos destas regulamentacdes sdo indispensaveis para compreender o atual
estado em que os fluxos transfronteiricos de dados sdo tratados. No mais, passa-se

primeiramente ao estudo amparado por instrumentos internacionais sobre esta tematica.

3.2 INSTRUMENTOS REGULATORIOS PARA O FLUXO TRANSFRONTEIRICO DE
DADOS NO COMERCIO INTERNACIONAL

Para mapear o desenvolvimento do fluxo de dados transfronteiricos no comércio
internacional, divide-se o estudo em quatro perspectivas. Primeiro, verifica-se a evoluciao dos
instrumentos internacionais que moldaram os regulamentos atuais. Em seguida, parte-se para
as iniciativas criadas por blocos regionais ou grupos de paises que compartilham dos mesmos

regulamentos. Apos, estuda-se os acordos comerciais que preveem dispositivos regulando o
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fluxo transfronteirico de dados e, por fim, os mecanismos unilaterais que também disciplinam

a matéria.

3.2.1 Instrumentos internacionais

Os instrumentos internacionais relacionados aos fluxos transfronteirigos de dados
desempenham um papel fundamental na governanca global da economia digital. Estes
instrumentos fornecem um arcabougo legal e regulatério para, via de regra, facilitar e
regulamentar o intercambio de dados entre fronteiras.

Desta forma, a parte do acordo da OMC anteriormente mencionado, avalia-se os
instrumentos de ordem internacional de acordo com as Diretrizes da OCDE ¢ da Convengao

108 do Conselho da Europa.

3.2.1.1 Diretrizes da OCDE

A Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OCDE), em 1960,
como a propria denominacgdo indica, evocou o carater essencialmente econdmico de seus
objetivos bem como a expansdao geografica de sua atuagdao. Conforme pontua Denis Pinto
(2000, p. 18), “a OCDE foi criada para ter vocagdo internacional, um foro de consulta e
coordenacdo entre os paises-membros, dedicada a consolidagdo do modelo econdomico adotado
pelos paises desenvolvidos no poés-guerra”, servindo de forma complementar a outras
organizagdes como FMI, BM e GATT. De acordo com o artigo 1 da Convengao assinada em

1960, em Paris, que deu origem a OCDE, a organizacao deve promover politicas orientadas a:

- alcangar o crescimento econdmico e o emprego mais elevados e sustentaveis e um nivel de
vida mais elevado nos paises membros, mantendo simultaneamente a estabilidade financeira,
e contribuir assim para o desenvolvimento da economia mundial;

- contribuir para uma expansao econdmica solida nos paises membros e nos paises terceiros
em processo de desenvolvimento econdmico; e

- contribuir para a expansdo do comércio mundial numa base multilateral ¢ nao
discriminatoria, em conformidade com as obriga¢des internacionais (OCDE, 2001, p. 2).

A partir do final da década de 1960, com a introdugdo da primeira geracdo de
computadores, preocupagdes com a privacidade convergiram com a revolucao pos-industrial
da informacao e a crescente utilizagdo de dados pessoais pelo governo. Ao mesmo tempo em
que computadores facilitavam o tratamento dos dados, cresciam preocupacdes com a possivel

perda de dignidade ou com violagdes a privacidade, o que reforcou a necessidade de capacitacao
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e conscientizacdo dos cidaddos sobre seus direitos. A resposta de diversos paises ocorreu por
meio da criagdo de grupos de trabalho, comissdes e comités para estudar a questdo entre as
décadas de 1960 e 1970* (OCDE, 2011, p. 15).

Para tratar sobre coleta e gestdo de informacdes pessoais, em 1980, a OCDE elaborou
um material intitulado Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of
Personal Data no intuito de apresentar diretrizes sobre o fluxo transfronteirico de dados. A
preocupacao da época era a criagdo de leis nacionais de protecao de dados incoerentes ou
concorrentes entre si, portanto, enfatizava-se que os paises teriam interesses comuns em
proteger a privacidade e as liberdades individuais bem como em evitar restrigdes aos fluxos de
dados que os privassem de beneficios econdmicos e sociais (OCDE, 2011, p.14). De acordo
com o prefacio do documento, os principios estabelecidos “caracterizam-se pela sua clareza e
flexibilidade de aplicagdo e pela sua formulagdo, que ¢ suficientemente ampla para permitir a
sua adaptagdo a evolucdo tecnologica” (OCDE, 2001, p. 7).

O avango de estudos na area de protecdo de dados evidenciou potenciais perigos
relacionados a utilizagdo de TIC para armazenar e processar dados pessoais de forma que
diversas legislacdes nacionais*® optaram por inaugurar o termo ‘privacidade’ em seus
ordenamentos. Na época, a maioria dos atos e legislagdes continha principios semelhantes para
a protecdo de dados, razdo pela qual foi possivel a criagdo de principios gerais para
regulamentar o tema. A importancia das TIC rapidamente repercutiu em outras areas ligadas a
bancos de dados informatizados na administragao publica, informagao digital e questdes
politicas em matéria de protecao de dados e privacidade. Sob a premissa de que “informacgao ¢
poder e informacdo econdmica ¢ poder econOmico”, gradativamente, preocupacdes
relacionadas ao desenvolvimento também se tornaram pauta nos estudos e legislagdes
relacionadas a protecdo de dados, principalmente porque existe um conflito inerente entre
protecao e livre fluxo transfronteiri¢o de dados pessoais (OCDE, 2011, p. 16-19).

No ambito das Diretrizes, a recomendagdo do Conselho da OCDE reconhecia (I) que

apesar de haver politicas e legislagdes nacionais diferentes, os paises membros tém interesses

4 Além dos atos dos governos, nota-se no mesmo periodo o surgimento de diversos pesquisadores sobre as
implicacdes de novas tecnologias na privacidade, dentre os quais se destacam: Alan Westin (Privacy and
Freedom); Arthur Miller (The Assault on Privacy), Paul Sieghart (Privacy and Computers); David Flaherty
(Privacy and Government Data Banks: An International Perspective); e Zelman Cowan (The Private Man).

46 Paises como: Alemanha (Data Protection Act, em 1970); Suécia (Data Act, em 1973); Holanda (Act on Personal
Data Registrations, em 1981); Estados Unidos (Freedom of Information Act, em 1966).
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comuns na prote¢do da privacidade e das liberdades individuais, conciliando valores
fundamentais e concorrentes como privacidade e livre fluxo de informacdes; (II) que os fluxos
transfronteiricos de dados pessoais € o processamento automatico criam novas formas de
relacionamento entre paises, exigindo o desenvolvimento de regras e praticas compativeis; (III)
que esses fluxos contribuem para o desenvolvimento econdmico e social; e, (IV) que legislagdes
nacionais relacionadas aos fluxos transfronteiricos de dados pessoais e a protecao da vida pode
constituir um obstaculo a tais fluxos. Em sintese, para o Conselho, determinava-se a “promover
o livre fluxo de informagdes entre os paises membros e a evitar a criagdo de obstaculos
injustificados ao desenvolvimento das relagcdes econdmicas e sociais entre os paises membros”.
Os paises membros devem incorporar em sua legislacdo nacional os principios de protecdo da
vida privada e liberdades individuais bem como se esforgar para eliminar obstaculos
injustificados aos fluxos transfronteirigos de dados pessoais em nome da protecao da vida
privada, cooperando na aplicagdo das diretrizes e chegando a um acordo rapido sobre
procedimentos especificos de consulta para a implementacdo dessas diretrizes (OCDE, 2001,
p. 11-12).

As Diretrizes da OCDE foram a primeira declaracdo internacional acordada que
estabeleceu principios internacionais de privacidade da informacdo. Dentre as disposicoes,
destaca-se que os paises membros deveriam: (I) levar em consideracdo as implicagdes para
outros paises membros do tratamento nacional e da reexportacdo de dados pessoais; (II) tomar
as medidas razodveis e adequadas para assegurar que os fluxos transfronteiricos de dados
pessoais sejam ininterruptos e seguros; (III) abster-se de restringir os fluxos transfronteirigos
de dados pessoais entre si e outro pais membro; e, (IV) evitar desenvolver leis, politicas e
praticas que criassem obstaculos aos fluxos transfronteiri¢os de dados pessoais. (OCDE, 1980).

Além disso, foram estabelecidos outros oito principios para qual paises membros
devem orientar suas legislacdes nacionais, como Principio da Limitagdo da Recolha em quea
coleta de dados pessoais deve ser restrita, feita por meios legais e justos, e, se necessario, com
o conhecimento ou consentimento do titular dos dados; Principio da Qualidade dos Dados
indicando que os dados pessoais devem ser relevantes para os fins previstos, sendo exatos,
completos e atualizados; Principio da Especificagdo da Finalidade, para o qual as finalidades
da coleta de dados devem ser especificadas no momento da coleta, e 0 uso subsequente deve se

limitar a essas finalidades ou outras compativeis, especificadas em caso de alteragdo; Principio
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da Limita¢do da Utilizagdo, em que dados pessoais ndo devem ser usados ou divulgados para
fins ndo especificados, exceto com o consentimento do titular ou por exigéncia legal; Principio
das Salvaguardas de Seguranca determinando que dados pessoais devem ser protegidos contra
riscos como perda, acesso ndo autorizado, destrui¢do, uso indevido, alteragcdo ou divulgagao;
Principio da Abertura, para que haja transparéncia nas praticas e politicas de tratamento de
dados pessoais, permitindo que se saiba quais dados sdo mantidos e para que sdo utilizados;

além dos seguintes:

Principio da participacdo individual: Um individuo deve ter o direito de

a) obter de um responsavel pelo tratamento de dados, ou de outra forma, a confirmagdo de
que o responsavel pelo tratamento de dados possui ou ndo dados que lhe digam respeito;

b) a que lhe sejam comunicados os dados que lhe digam respeito

i) num prazo razoavel;

ii) a um custo, se for caso disso, que ndo seja excessivo

iii) de forma razoavel; e

iv) numa forma que seja facilmente compreensivel para ele;

¢) a ser informado dos motivos do indeferimento de um pedido efetuado nos termos das
alineas a) e b) e a poder contestar esse indeferimento; e

d) contestar os dados que lhe digam respeito e, se a contestagdo for bem-sucedida obter o
apagamento, a retifica¢@o, a complementagdo ou a alteragdo desses dados.

Principio da responsabilidade: O responsavel pelo tratamento de dados deve ser responsavel
pelo cumprimento das medidas que pdem em pratica os principios acima enunciados (OCDE,
2001, p. 14-17).

A influéncia desses principios refletiu em diversas de legislagdes criadas sobre fluxos
de dados ao longo dos anos 1980 ao redor do mundo. Alguns paises adotaram a legislagdo
pressupondo o livre fluxo de dados, sendo qualquer restrigdo uma exce¢do enquanto outros
incorporaram determinadas formas de restri¢do, permitindo excepcionalmente o livre fluxo de
dados (OCDE, 2011, p. 25). Anos mais tarde, os paises europeus que eram membros da OCDE
promulgaram em 1995 a Diretiva relativa a prote¢ao das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados (Diretiva 95/46/CE), que
serviu como base para um dos mais complexos regulamentos atualmente vigentes, isto €, o
Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados (RGPD) da Unido Europeia aprovado em 2016
e vigente desde 25 de maio de 2018.

Por fim, o objetivo das Diretrizes se condensam na criacdo de principios ndo
vinculativos para que paises membros aceitem certas normas minimas de protecdo da
privacidade e dos dados pessoais e que eliminem, na medida do possivel, fatores que limitem
estes fluxos (PINTO, 2000, p. 16). As Diretrizes complementaram a afirmacdo do modelo

econdmico adotado pelas nagdes desenvolvidas e sua influéncia repercutiu na criagdo de outros
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instrumentos que regularam fluxos transfronteiri¢os de dados - partindo disto, segue-se para a
analise destes outros mecanismos internacionalmente presentes de regulacao sobre os fluxos de

dados.

3.2.1.2 Convengao 108 do Conselho da Europa

Outro instrumento para regular os fluxos de dados internacionais foi a Convengao 108
para a Protecdo de Individuos em Relacao ao Processamento Automatico de Dados Pessoais. O
tratado foi criado pelo Conselho da Europa em 1981 e as partes signatarias sao obrigadas a
adotar em suas legislagdes internas medidas relacionadas ao tratamento de dados pessoais, em
especial a privacidade. Muitos dos principios previstos no tratado sdo semelhantes as Diretrizes
da OCDE em razao das influéncias cruzadas entre os redatores dos dois instrumentos, porém
ha significativas diferengas entre um e outro. Entre os paises membros do Conselho da Europa,
quarenta e trés ratificaram a Convencdo, enquanto que quarenta e dois assinaram o Protocolo
Adicional, sendo que, somente a partir de 2009, com o Programa de Estocolmo da UE, apelou-
se explicitamente a promogdo da Convencdo 108 a nivel mundial*’ (GREENLEAF, 2012, p.
81-82).

Conforme consta no artigo 14 do Relatério Explicativo, documento anexo a
Convengao, o objetivo ¢ de facilitar a livre circulagdo de informagdo independentemente das
fronteiras, assegurando protecdo apropriada das pessoas no que diz respeito ao tratamento dos
dados pessoais. Além disso, 0 mesmo artigo indica que fluxo transfronteirico de dados “ocorre
quando os dados pessoais sdo divulgados ou disponibilizados a um destinatario sujeito a
jurisdi¢do de outro Estado ou organizagdo internacional” (CE, 2018) e, no artigo 2, a Convengao
definiu dados pessoais como qualquer informacao relativa a uma pessoa singular identificada
ou identificavel (“titular dos dados™);

De acordo com as normas estabelecidas na Convengdo 108, os paises signatarios
devem seguir tanto os principios de protecdo de dados quanto a forma em que sdo aplicados
(GREENLEAF, 2012, p. 83). Para isso, o artigo 5° dispde que os dados pessoais devem: ser

obtidos e processados de forma justa e legal; conservados para finalidades determinadas e

47 Conforme complementa Bertoni (2020, p. 1): “Nos ultimos vinte anos, varios paises da América Latina
promulgaram as suas proprias leis de prote¢ao de dados. Em muitos casos, estas leis seguiram as normas que foram
e continuam a ser desenvolvidas na Unido Europeia”. Dentre os paises da América Latina, Uruguai, Argentina e
Meéxico aderiram a Convengdo para a Protecdo das Pessoas relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados
de Carater Pessoal (Convengao 108).
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legitimas; adequados, pertinentes e ndo excessivos; exatos; e conservados de forma que permita

a identificacdo das pessoas durante o periodo necessario. De modo integral:

1. O tratamento de dados devera ser proporcional a finalidade legitima prosseguida e refletir,
em todas as fases do tratamento, um justo equilibrio entre todos os interesses envolvidos,
publicos ou privados, e os direitos e liberdades em causa.

2. Cada Parte devera assegurar que o tratamento de dados possa ser efetuado com base no
consentimento livre, especifico, informado e inequivoco do titular dos dados ou em qualquer
outro fundamento legitimo previsto na legislacao.

3. Os dados pessoais sujeitos a tratamento deverdo ser objeto de tratamento licito.

4. Os dados pessoais sujeitos a tratamento deverdo ser:

a. tratados de forma justa e transparente;

b. recolhidos para finalidades explicitas, especificas e legitimas e ndo tratados de forma
incompativel com essas finalidades; o tratamento posterior para fins de arquivo de interesse
publico, para fins de investigacdo cientifica ou historica ou para fins estatisticos €, sob reserva
de salvaguardas apropriadas, compativel com esses fins;

c. adequados, pertinentes e nao excessivos relativamente as finalidades para as quais sdo
tratados;

d. rigorosos e, se necessario, atualizados;

e. preservados de forma a permitir a identificacdo das pessoas em causa apenas durante o
periodo necessario para a prossecucdo das finalidades para as quais esses dados sdo tratados
(CE, 2018).

O capitulo II inclui principios familiares que exigem a seguranga adequada dos dados,
no artigo 7°, e dispde sobre dados considerados sensiveis, no artigo 6°, isto €, “dados genéticos;
dados pessoais relativos a infragdes, processos penais e condenacgdes [...]; dados biométricos
[...]; dados que revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, a filiagdo sindical, as
crencas religiosas ou outras, a satide ou a vida sexual” (CE, 2018).

Ao comentar sobre os padrdes de aplicagdo, Greenleaf (2012, p. 84) destaca em tom
critico que “a Convengao 108, por si s, nao diz nada sobre se os individuos devem ter um
direito de agdo individual para fazer valer os seus direitos, ou acesso aos tribunais” bem como
que ndo ha previsao de qualquer direito relacionado a queixa individual de um Estado membro
junto a quaisquer tribunais ou organismos. O autor conclui que “[...] ndo existe qualquer método
eficaz na propria Convengao através do qual as pessoas possam testar se a aplicagao dos
principios por uma Parte ¢ suficiente ou se os seus métodos de aplicagdo sao "adequados" (como
exigido pela Convengao)”.

A Convengao foi alterada trés vezes desde sua implementagdo: primeiro em 1999, que
permitiu as Comunidades Europeias aderirem ao tratado; posteriormente, em 2001, por um
Protocolo Adicional que incorporou compromissos em relagdao as restrigdes a exportagao de
dados, a autoridade independente de protecdo de dados e ao direito de recurso aos tribunais,

aproximando a Conveng¢do ao mesmo nivel da Diretiva 95/46/CE (GREENLEAF, 2012, p. 81);
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e, por ultimo, em 2018, por um Protocolo Modificativo*® que reviu integralmente o texto poucos
dias antes da implementagdo do RGPD. Neste ultimo, a moderniza¢do foi conduzida no
contexto mais amplo de diversas reformas paralelas nos instrumentos internacionais de prote¢ao
de dados, portanto ndo ¢ uma coincidéncia o fato de a Convencao 108 ter nascido a par do
RGPD* (BERTONI, 2020, p. 2).

O artigo 14.° do Protocolo Adicional indica que ser parte na convengao ndo garante
automaticamente o livre fluxo de dados entre paises ndo europeus e membros da Unido
Europeia. Isso ocorre porque uma parte pode restringir fluxos transfronteiricos de dados
pessoais se estiver vinculada por ‘regras harmonizadas de prote¢do compartilhadas por estados
de uma organizag¢ao internacional regional’. Essa restricdo, parece uma excecao feita a medida
para a Unido Europeia, uma vez que, at¢ a data, o RGPD ¢ o exemplo mais importante e
conhecido de ‘regras harmonizadas de prote¢ao compartilhadas por Estados pertencentes a uma
organizagdo internacional regional’’® (BERTONI, 2020, p. 3). Por fim, é possivel tracar
paralelos entre as duas regulamentagdes vigentes, entretanto, conforme sera analisado, a

Convengao nao inclui todas as inovagdes previstas no RGPD.

3.2.2 Iniciativas regionais

Para complementar a analise dos instrumentos regulatérios, utiliza-se das principais
iniciativas regionais para demonstrar o marco legislativo relacionado ao fluxo transfronteirico
de dados no comércio internacional. De tal modo, primeiramente sera visto o Ato Adicional n.

1/01/10 de Protecdo de Dados da Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental

8 Esta nova versdo do Tratado ¢é identificada como uma modernizagdo e recebeu a designacdo de "Convengédo
108+".

4 Bertoni (2020, p. 2) sintetiza o Relatério Explicativo do Protocolo que altera a Convengdo 108, ao indicar que:
“No que diz respeito ao pacote de reforma da protegdo de dados da UE, em particular, os trabalhos decorreram em
paralelo, foi dada a maior atengdo para garantir a coeréncia entre ambos os quadros juridicos. O quadro de protecao
de dados da UE [ou seja, o RGPD] concretiza e amplia os principios da Convengdo 108 e tem em conta a adesdo
a Convengao 108, nomeadamente no que diz respeito as transferéncias internacionais.”

50" Ao comparar a Convengdo 108 com o RGPD, Bertoni (2020, p. 3) comenta: Com efeito, mesmo que a
Convencao 108+ ndo abranja todas as inovagoes introduzidas pelo RGPD, como o encarregado da protecao de
dados, a avaliagdao do impacto na privacidade ou o principio da responsabilidade dos responsaveis pelo tratamento
de dados, ¢ coerente com a maioria dos requisitos do RGPD. Neste sentido, e observando as semelhangas, mas
também as diferencas, entre os dois regulamentos, Greenleaf (2018) salientou que Uma vez que o 108+ inclui a
maioria das inovagdes importantes do RGPD (em forma menos prescritiva), a adesdo ao 108+, juntamente com a
aplicagdo adequada, deve indicar que a maioria dos aspetos dos requisitos do RGPD s8o cumpridos. No entanto,
o 108 + ndo inclui todas as inovagdes do RGPD, e ainda ndo ¢ certo como as instituigdes da UE interpretardo as
disposi¢des de adequacdo do RGPD.
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(CEDEAOQO). Em seguida, a Conven¢ao de Malabo da Unido Africana sobre Ciberseguranca e
Protecdo de Dados Pessoais. Em terceiro, o Sistema de Regras Transfronteirigas de Privacidade
(CBPR) da Cooperagio Econdmica Asia-Pacifico (APEC). Por fim, o Regulamento Geral de
Protecao de Dados (RGPD) da Uniao Europeia.

3.2.2.1 Ato Adicional n. 1/01/10 de Protecdo de Dados da Comunidade Economica dos Estados
da Africa Ocidental (CEDEAO)

A Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental (CEDEAO), criada em
1975 pelo Tratado de Lagos, dentre seus objetivos, deseja promover a cooperagdo € o
desenvolvimento regional bem como fomentar relacdes mais estreitas entre os seus membros,
contribuindo para o progresso € o desenvolvimento do continente africano (CEDEAO, 1975).
Em 1993, o Tratado da CEDEAO foi revisto e assinado de modo que, para consolidar tais
objetivos, no artigo 3.°, n.° 2, alinea a), indicou-se a necessidade de harmonizar politicas
nacionais e de promover programas, projetos ¢ agdes de integragdo em diversas areas, com
destaque a tecnologia, comunicagao e ciéncia (CEDEAO, 1993).

Com o progresso das TICs e da internet no continente africano bem como a crescente
preocupacdo com a protecdo de dados pessoais na sociedade da informagdo, em 2010, a
CEDEAO criou uma legislagdo modelo (Ato Adicional n. 1/01/10) para todos Estados-
membros dispondo regras sobre protegdo e transferéncia internacional de dados®'. A
preocupacao deriva de da constatagdo de que “ndo obstante a existéncia de legislagdes nacionais
relativas a protecao da privacidade dos cidadaos na sua vida privada e profissional, ¢ urgente
preencher o vazio juridico gerado pela utilizagdo da Internet, que ¢ um novo instrumento de
comunicag¢do”, sendo necessario preencher este vazio juridico e estabelecer um quadro juridico
harmonizado (CEDEAO, 2010).

A norma foi criada a partir de Lei Complementar, na qual o artigo 36 indica
responsabilidades relativas a niveis adequados de protecdo a privacidade, as liberdades e aos
direitos fundamentais dos individuos em relagdo ao processamento ou possivel processamento

desses dados. O artigo indica ainda que o responsavel pelo tratamento dos dados tem o dever

10 Ato Adicional tem como base o Ato Adicional A/SA1/01/07 da CEDEAO que trata sobre harmonizagio das
politicas e do quadro regulamentar para o setor das TIC (CEDEAO, 2010).
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de informar a Autoridade de Prote¢do de Dados antes de transferir quaisquer de dados pessoais
para paises terceiros (ALMEIDA FILHO, 2020, p. 95).

Dentre outras consideragdes, o Ato Adicional, reconhece que “[...] os Estados-
Membros se comprometem a promover a cooperacao judiciaria com vista a harmonizar os
sistemas judiciais e juridicos” e considera que “[...] uma tecnologia como a Internet, com as
suas facilidades de defini¢do de perfis e de localizagdo de individuos, constitui um vetor
favoravel a coleta e ao tratamento de dados pessoais;” sendo que “[...] a utilizagdo crescente
das TIC pode ser prejudicial para a vida privada e profissional dos utilizadores” (CEDEAO,
2010).

O artigo 1, do Ato Adicional n. 1/01/10, dedica-se a atribuir defini¢des para conceitos
utilizados ao longo da norma, diferenciando dado pessoal de dados sensiveis *?¢ de dados
relacionados a saude®. No ambito da legislagdo, corresponde a dado pessoal qualquer
informagdo relativa a uma pessoa singular identificada ou que possa ser identificada
relativamente a sua identidade fisica, fisiologica, genética, psiquica, cultural, social ou
econdmica. Embora a legislagdo nao detalhe o que sdo fluxos transfronteiri¢os de dados, por

processamento de dados pessoais, considera-se:

O tratamento de dados pessoais ¢ uma operagdo ou um conjunto de operagdes, efetuadas ou
ndo com o auxilio de processos que podem ou nao ser automatizados, e aplicadas a dados,
tais como a obtengdo, a utilizagdo, o registo, a organizagdo, a conservacdo, a adaptagdo, a
alteragdo, a recuperacdo, a conservacdo, a copia, a consulta, a utilizacdo, a divulgacdo por
transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizacdo, a comparagdo ou
interconexdo, bem como o bloqueio, a cifragem, o apagamento ou a destruicdo de dados
pessoais (CEDEAO, 2010)

Conforme Orji (2016, p. 110) aponta, “as definicoes de ‘dados pessoais’ e de
‘tratamento de dados pessoais’ previstas no Ato Adicional n. 1/01/10 parecem ter sido
adaptadas, respetivamente, das alineas a) e b) do artigo 2° da Diretiva da Unido Europeia (UE)
relativa a protecao de dados (1995)”. Quanto a transferéncia de dados pessoais para paises que
nao sao membros da CEDEAO, o artigo 36 prevé que o pais terceiro deve assegurar um nivel

adequado de protecao da vida privada, das liberdades e dos direitos fundamentais. Nesses casos,

52 Dados sensiveis (artigo 1.° da Lei): dados pessoais relativos as opinides ou actividades religiosas, filosoficas,
politicas ou sindicais de uma pessoa, a sua vida sexual, origem racial ou saude, relativos a medidas sociais,
processos e san¢des penais ou administrativas (CEDEAO, 2010).

53 Dados relacionados a saude (artigo 1.° da Lei): quaisquer informagdes sobre a salide fisica e mental da pessoa
em causa, incluindo os dados genéticos (CEDEAO, 2010).
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o responsavel pelo tratamento deve informar a autoridade de protecdo de dados antes de
qualquer transferéncia (CEDEAO, 2010). Com isso:

[...] a proibigdo da Lei de fluxos de dados transfronteirigos para Estados ndo membros da
CEDEAO ¢ semelhante ao Artigo 2 (1) do Protocolo Adicional do Conselho da Europa sobre
os Fluxos de Dados Transfronteirigos ¢ ao Artigo 25 (1) da Diretiva de Protegdo de Dados
da EU. No entanto, tanto o Protocolo como a Diretiva estabelecem excecdes elaboradas que
ultrapassam a exce¢do prevista na Lei (ORJI, 2016, p. 116).

Enquanto que o Protocolo Adicional a Convengdo sobre a Protecao de Dados do
Conselho da Europa e a Diretiva da UE relativa a prote¢do de dados se orientam a partir da
reducdo de restri¢des aos fluxos transfronteiricos de dados, prevendo excegdes para o nivel de
adequacdo de paises terceiros, a CEDEAO nao compartilha do mesmo fundamento e, portanto,
nao autoriza transferéncias de dados para um pais que nao membro ¢ da CEDEAO e nao garante
um nivel adequado de protecdo da privacidade. Para Orji (2016, p. 117), “esta situagdo ¢é
suscetivel de entravar o fluxo de informagdes para fins comerciais e de aplicagcdo da lei”.
Babalola (2024, p.4 complementa o raciocinio ao tratar sobre Ato Adicional n. 1/01/10
representar uma potencial barreira ao comércio € o compara com a Lei Modelo da Comunidade
de Desenvolvimento da Africa Austral (SADC) para transagdes eletronicas e comércio

eletronico:

Do que precede, a medida em que a Lei da CEDEAO constitui uma barreira ao TDF em
Africa ¢ altamente discutivel com base na sua influéncia nas leis nacionais de protegio de
dados subsequentemente promulgadas em Africa. Uma vez que a lei em si constitui pouco
ou nenhum obstaculo ao fluxo transfronteirico de dados pessoais na sub-regido, estd ainda
por ver de que forma a lei influenciou as leis municipais na sua regulamentacao (se ¢ que a
teve) do fluxo transfronteirico de dados. Felizmente, a Lei da SADC define o TDF, mas ¢
uma lei branda com efeito meramente persuasivo. Por conseguinte, ndo ¢ considerada uma
barreira neste caso.>

No capitulo V, a lei contempla principios que orientam o tratamento de dados pessoais.
O artigo 23 dispde sobre o principio do consentimento e da legitimidade que, conforme o Data
Guidance (2017), representa a base juridica para o tratamento de dados, indicando que esse ¢
legitimo quando o sujeito assegurar seu consentimento para tal finalidade. Destaca-se que esse
requisito pode ser dispensado em casos que o tratamento seja necessario, sendo tais excegdes

previstas no mesmo artigo®>. Nos termos do artigo 24, contempla-se o principio da legalidade

54 A sigla utilizada pelo autor se refere a expressdo Transborder flow of personal data (TDF) que tem 0 mesmo
significado de fluxos transfronteiri¢os de dados.

35 As excegdes estdo previstas no item 2 do artigo 23 do Ato Adicional (1/01/10), sendo: “a) para o cumprimento
de uma obrigagio legal que vincule o responsavel pelo tratamento de dados; b) para a execugdo de uma missio de
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e da justica, isto €, a coleta, o registro, o processamento, 0 armazenamento € a transmissao de
dados pessoais deve ser feita de forma legal, leal e ndo fraudulenta. Outros artigos incluem: o
principio da finalidade, relevancia e preservagao (artigo 25), indicando que dados pessoais
devem ser obtidos para fins especificos bem como ser compativeis e conservados de acordo
com suas finalidades; o principio da precisdo (artigo 26), em que dados pessoais obtidos devem
ser exatos e, se necessario, atualizados; o principio da transparéncia (artigo 27), que obriga o
controlador a prover informacdes sobre o tratamento de dados; e o principio da
confidencialidade e da seguranca (artigo 28), em que dados pessoais devem ser tratados de
forma confidencial e protegida (CEDEAO, 2010).

Por fim, nota-se que parte do Ato Adicional ¢ similar aos Acordos realizados na
Europa em 1995 e 2001 e compartilham da mesma légica voltada ao livre fluxo de dados para
paises membros. Entretanto, destaca-se que para a transferéncia internacional para paises
terceiros que ndo garantem os niveis de adequagao previstos no artigo 36, a norma da CEDEAO
ndo admite excegdes e ndo indica parametros para adequagao de paises terceiros, diferenciando-
se dos demais ordenamentos. Apesar disso, o ordenamento ¢ responsavel por influenciar outros

modelos regulatorios de paises e acordos africanos tal como a Convencao de Malabo de 2014.

3.2.2.2 Convengdo de Malabo da Unido Africana sobre Ciberseguran¢a e Prote¢do de Dados
Pessoais

A Unido Africana (UA)’® ¢ um organismo continental sucessor da Organizagio de
Unidade Africana (OUA, 1963-1999), iniciada em 2002 e atualmente composta por cinquenta
e cinco Estados membros. Em 2014, a Comissao da Unido Africana (CUA) adotou a Convengao

de Malabo para estabelecer principios e orientagdes com os objetivos de promover a

interesse publico ou relevante para o exercicio da autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo
tratamento de dados ou o terceiro a quem os dados sdo comunicados; ¢) para a execugdo de um contrato no qual a
pessoa em causa ¢ parte ou para a aplicagdo de medidas pré-contratuais adoptadas a seu pedido; ou d) para
salvaguardar os interesses ou os direitos e liberdades fundamentais da pessoa em causa”

36 O Ato Constitutivo da Unido Africana e o Protocolo sobre as Emendas ao Ato Constitutivo da Unido Africana
definem os objetivos da UA, que, dentre outros, sdo de: acelerar a integracdo politica e socioecondomica do
continente; incentivar a cooperagdo internacional; criar as condigdes necessarias para que o continente possa
desempenhar o papel que lhe cabe na economia mundial e nas negocia¢des internacionais; promover o
desenvolvimento sustentdvel a nivel econémico, social e cultural, bem como a integragao das economias africanas;
fazer progredir o desenvolvimento do continente através da promogdo da investigagcdo em todos os dominios, em
especial no dominio da ciéncia e da tecnologia; e desenvolver e promover politicas comuns em matéria de
comércio, defesa e relagdes externas para assegurar a defesa do continente e o refor¢o das suas posigdes negociais;
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ciberseguranca, a protecao efetiva dos dados pessoais e a criagdo de um ambiente digital seguro
(IFEANYI-AJUFO, 2023, p. 148).

De acordo com a CUA, a Convencao de Malabo representa uma estratégia para criar
um sistema regulamentar uniforme entre os Estados membros da Unido Africana para promover
a governan¢a do ambiente digital. A Convencdo fornece um quadro legislativo voltado a
garantia da ciberseguranca na Africa por meio da regulamentacio de transacdes eletronicas bem
como da protecdao dos dados pessoais, incentivando que os Estados membros reconhecam a
necessidade de proteger as infraestruturas das TIC, de combater a cibercriminalidade e de
incentivar o livre fluxo de informagdes (IFEANYI-AJUFO, 2023, p. 148).

Especificadamente quanto as transferéncias internacionais de dados pessoais, a
Convengao nao define parametros, mas as regula dentro da UA - entre os Estados membros -
ou fora da UA — com entidades que ndo compdem a organizacao. Nesse ultimo caso, analisa-se
o nivel de adequagdo da protecdo de dados de um pais terceiro ou entidade internacional para
verificar se os instrumentos regulatorios sdo suficientes para proteger os titulares dos dados
quando ha violagdes ou ameacas a estes direitos. Salienta-se que os requisitos de adequagao
podem ser dispensados quando uma autoridade nacional de protecdo de dados autorizar a
transferéncia (UA, 2014).

Diferentemente da CEDEAO, cuja aplicagdo ocorre imediatamente apos a ratificacdo
pelos respectivos Estados membros, a Convencdo de Malabo prevé no artigo 36 que o tratado
somente entra em vigor quando quinze paises a ratificarem. Isto somente ocorreu em maio de
2023, quase nove anos apods a promulgacao do texto, com a ratificagdo da Mauritania, fazendo
com que a Convengdo entrasse em vigor trinta dias mais tarde, ou seja, em 8 de junho de 2023
(SHEIK, 2023, s5.p.). A legislagdo da CEDEAOQ, adotada quatro anos antes, foi considerada uma
fonte de inspiragdo para a Convengao de Malabo (BABALOLA, 2024, p.4) e atualmente ambos
instrumentos representam os unicos acordos regionais vinculativos de protecdo de dados
vigentes na Africa.

Assim como na CEDEAO, a Conveng¢do de Malabo ndo ¢ clara ao definir fluxos
transfronteiricos de dados e ao indicar parametros para adequagdo de paises terceiros. Para
Babalola (2024, p. 4), estas omissdes no texto tornam a lei insuficiente para facilitar ou regular

os fluxos de dados dentro e fora da regido e que “na auséncia de tal orientacdo legislativa sobre
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as condigdes e decisdes de adequagdo, o quadro juridico do TDF ao abrigo da Lei permanece

académico e abstrato”. O autor ainda comenta que:

Embora a Convengao de Malabo seja um instrumento pan-africano, ndo constitui atualmente
uma barreira direta ao TDF por si s9, especialmente porque muitos paises ndo incorporaram
as suas disposi¢des. No entanto, no seu estado comatoso, a Convengao de Malabo continua
a influenciar indiretamente as leis nacionais de protecdo de dados em Africa, com ou sem
referéncia direta nessas leis (BABALOLA, 2024, p. 4).

Apesar das ressalvas, a Convenc¢do de Malabo instrumentaliza o direito a privacidade
e estabelece regras para a protecdo de dados pessoais no ambito da UA. Desde a promulgagao
do acordo em 2014, diversas®’ leis nacionais de protegdo de dados foram influenciadas entre
paises africanos. Por ter inspiragdo na CEDEAO, a Convenc¢ao apresenta similaridades com o
Ato Adicional n. 1/01/10, no entanto se diferencia ao focar em ciberseguranga e protecao de

dados ao invés da integragao econdmica.

3.2.2.3 Sistema de Regras Transfronteiricas de Privacidade (CBPR) da Cooperagdo
Econémica Asia-Pacifico (APEC)

A APEC ¢ o principal forum econdémico da Asia-Pacifico que tem como objetivo
apoiar o crescimento econdmico sustentavel e a prosperidade na regido da Asia-Pacifico. Os
esforcos da APEC se destinam a defender o comércio e o investimento livres e abertos,
promover e acelerar a integracdo econdmica regional, incentivar a cooperacdo econdmica €
técnica, reforcar a seguranga humana e facilitar um ambiente empresarial favoravel e
sustentavel. O forum foi criado em 1989 com 12 paises fundadores e atualmente conta com 21
economias®® (APEC, 2024).

Em 2011, no ambito de proteger dados pessoais e facilitar o comércio em beneficio
dos consumidores e das empresas®®, APEC criou o Sistema de Regras Transfronteiricas de
Privacidade (CBPR) para promover a interoperabilidade da regulamentacao da privacidade por

meio da aplica¢ido de normas minimas (CASALINI; GONZALEZ, 2019, p. 24). O CBPR da

57 “por exemplo, 0 Quadro de Implementagdo do Regulamento de Prote¢do de Dados de 2020 da Nigéria baseia-
se expressamente na convengdo para remediar qualquer defeito no regulamento nigeriano. A Lei de Protegdo de
Dados do Quénia também mandata o gabinete do Comissario de Dados para garantir o cumprimento pelo pais das
convengoes e acordos internacionais em contemplacao da Convencao de Malabo” (BABALOLA, 2024, p. 4)

38 “A palavra "economias" é utilizada para descrever os membros da APEC porque o processo de cooperagio da
APEC esta predominantemente relacionado com questdes comerciais e econdmicas, com os membros interagindo
uns com os outros como entidades economicas” (APEC, 2024).

9 Conforme Callo-Miiller (2018) complementa: “em 2012, os EUA tornaram-se a primeira economia membro a
participar no sistema CBPR. Em agosto de 2012, a IBM tornou-se a primeira empresa a obter a certificagio CBPR”.
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APEC se baseia em um conjunto de principios e orientagdes que ndo se aplicam como lei, para
isto, os membros concordam em seguir as disposi¢des do sistema estabelecendo ou alterando
suas legislacdes nacionais (SULLIVAN, 2019, p. 384).

O CBPR “¢ uma certificacao de privacidade de dados apoiada pelo governo a qual as
empresas podem aderir para demonstrar a conformidade com protegdes de privacidade de dados
reconhecidas internacionalmente”, para isso, o sistema implementa o Quadro de Privacidade da
APEC aprovado pelos lideres da APEC em 2005 e atualizado em 2015%° (APEC, 2023). Para
aderir ao CBPR, os membros devem inicialmente seguir as regras sobre compliance do Quadro
de Privacidade, sendo que hé dois niveis de candidaturas: (I) como economia membro, em que
os requisitos de conformidade serdo avaliados pelo Painel de Supervisio Comum, havendo
ainda a apresentagdao de um relatorio ao Presidente do Grupo Diretor do Comércio Eletronico;
ou (IT) como empresa®!, em que os requisitos de conformidade serdio avaliados por um agente
de responsabilizagio (CALLO-MULLER, 2018).

O sistema CBPR representa um conjunto voluntario de padrdes projetado para proteger
o fluxo transfronteirico de dados pessoais baseado na responsabilidade entre os membros. Frisa-
se que o Quadro da APEC se trata de uma norma acordada, portanto nao ¢ aplicavel como lei,
isto €, “o Quadro, como o seu titulo sugere, estabelece os elementos basicos para as normas
minimas de protecdo de dados que as economias membros da APEC concordam em utilizar ao
estabelecer ou alterar a sua legislagdao nacional” (SULLIVAN, 2019, p.384). De tal modo, nas
legislagdes nacionais em que nao ha requisitos de prote¢ao aos dados pessoais, o sistema

fornece um nivel minimo de prote¢ao (ALMEIDA FILHO, 2020, p. 94), assim:

Atualmente, a tendéncia a nivel mundial ¢ intensificar o nivel de regulamentagdo para o
processamento e transferéncia de dados pessoais. Neste contexto, faz todo o sentido para as
empresas, mesmo nas economias da APEC sem leis de protecdo de dados em vigor, adotar
normas minimas como as incluidas no Quadro de Privacidade da APEC. As empresas que se
preparam para os mercados internacionais devem, pelo menos, implementar modelos e
processos empresariais a luz dos requisitos do CBPR. No entanto, as economias da regido da
APEC devem estar cientes de que as leis nacionais de prote¢do de dados noutras jurisdi¢des
(por exemplo, 0 RGPD) podem exceder essas normas minimas (CALLO-MULLER, 2018).
(...) as empresas e os governos certificados trabalham em conjunto para garantir que, quando
as informagdes pessoais atravessam fronteiras, sdo protegidas de acordo com as normas
prescritas pelos requisitos do programa do sistema e sdo aplicaveis em todas as jurisdigdes
participantes (APEC, 2023).

0 Seguido da atualizagdo das Diretrizes da OCDE em 2013.
61 Conforme Sullivan (2019, p. 384) destaca, das empresas dos Estados Unidos que aderiram ao sistema CBPR,
nota-se principalmente a presenga de multinacionais, na sua maioria empresas de tecnologia.
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No Preambulo do Quadro de Privacidade, reconhece-se os beneficios sociais e
econdmicos das TICs, entretanto, pondera-se que coletar, analisar e utilizar grandes quantidades
de dados, dificulta o controle sobre as informacdes pessoais dos individuos, portanto, “é
necessario promover e aplicar praticas de informacao éticas e fiaveis em contextos em linha e
fora de linha para reforcar a confianga dos individuos e das empresas” (APEC, 2015). A norma
do sistema CBPR se assemelhava inicialmente as diretrizes da OCDE e, apds sua atualizagdo
em 2015, mesmo mantendo coeréncia com o acordo, adaptou-se as realidades da regifio Asia-
Pacifico ao buscar conciliacdo entre (I) privacidade com necessidades empresariais, sociais €

comerciais, e (II) reconhecimento das diversidades culturais entre as economias membro:

O quadro, que visa promover o comércio eletronico em toda a regido da Asia-Pacifico, é
coerente com os valores fundamentais das diretrizes da OCDE sobre a protecdo da
privacidade e os fluxos transfronteiricos de dados pessoais (diretrizes da OCDE) e reafirma
o valor da privacidade para os individuos e para a sociedade da informag&o. A versdo anterior
do Quadro (2005) baseava-se nas Orientagcdes da OCDE (1980) que, na altura, representavam
o0 consenso internacional sobre o que constitui um tratamento justo e fidvel das informagdes
pessoais. O Quadro atualizado (2015) baseia-se nos conceitos introduzidos nas Orientagdes
da OCDE (2013), tendo devidamente em conta as diferentes caracteristicas juridicas e o
contexto da regido da APEC (APEC, 2015).

Na Parte III, o Quadro de Privacidade elenca nove principios que em vez de serem
analisados isoladamente, devem ser vistos e interpretados como um todo, isto é: prevengao de
danos, aviso, limitagdes de coleta, utilizagao de informagdes pessoais, escolha, integridade das
informagdes pessoais, garantias de seguranca, acesso € correcdo, responsabilidade (APEC,
2015). Os principios do Quadro da APEC se assemelham em grande medida aos principios
previstos nas Diretrizes da OCDE de 2013 relativas ao tratamento de dados, por outro lado,
quando comparado com os principios do RGPD, observa-se que ha areas de sobreposi¢ao,

conforme Callo-Miiller (2018) apresenta:

"non

Por exemplo, os principios de privacidade da informagdo da APEC de "aviso", "escolha" e
"limitag¢do da recolha" sdo semelhantes aos principios do RGPD de "legalidade, equidade e
transparéncia". O principio da privacidade da informacao da APEC de "prevenir danos" exige
anotificacdo de violagdes de dados significativas as Autoridades de Controle da Privacidade,
0 que estd em consondncia com o principio da "responsabilidade" constante do RGPD.
Noutros casos, 0 RGPD contém principios que vdo além dos principios de privacidade
contidos nas Diretrizes da OCDE ou no Quadro de Privacidade da APEC. E o caso do
principio de "exatiddo" do tratamento de dados do RGPD, que so6 parcialmente se reflete no
principio da "integridade das informagdes pessoais" da APEC, exceto no que se refere a
obrigagdo dos responsaveis pelo tratamento de apagar ou retificar sem demora os dados
inexatos. O unico principio do RGPD que aparentemente nido tem contrapartida nos
principios da privacidade da informagdo da APEC ¢ o principio da "limitacdo da
conservacao", que exige que os dados nao sejam conservados durante mais tempo do que o
necessario.
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Do ponto de vista da conformidade das empresas, o CBPR ¢ considerado mais atrativo
do que o modelo da EU por facilitar os fluxos transfronteiri¢cos de dados, ser menos complexo
e ter menos normativas. Enquanto o RGPD tem como principal objetivo proteger os dados
pessoais e a privacidade individual, o CBPR busca facilitar os fluxos de dados transfronteirigos
(SULLIVAN, 2019, p. 385), inclusive sendo explicitamente criado para orientar o
desenvolvimento de "protecdes de privacidade eficazes que evitem barreiras aos fluxos de
informacao e assegurem a continua¢ao do comércio e do crescimento econdmico na regidao da
APEC” (APEC, 2015).

Em sintese, o CBPR estabelece normas fundamentais para a protecao dos dados
pessoais, a fim de facilitar os fluxos transfronteiricos de dados pessoais, numa tentativa de
conciliar a protecao dos dados pessoais com o comércio de empresas e paises. Apesar das
aplicacdes especificas para a regido da Asia-Pacifico, o sistema compartilha ideais semelhantes

das Diretrizes da OCDE, servindo como um modelo de compliance para as economias membro.

3.2.2.4 Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD) da Unido Europeia

No ambito da Unido Europeia, a Diretiva 95/46/CE foi adotada como resultado dos
esfor¢os da Comissao Europeia para concretizar os objetivos do mercado Unico, sob o receio
de existir diferentes padrdes de prote¢do de dados entre os Estados-membros (ALMEIDA
FILHO, 2020, p. 94), sendo que a abordagem regulatoria harmonizou a liberalizagao econdmica
do comércio com politicas sobre dados pessoais para proteger as liberdades civis
(SCHWARTZ, 2013, p. 1972). Em maio de 2018, a Diretiva foi revogada pelo novo
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD) relativo a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados.

Os principios e as regras relativas ao RGPD se orientam a respeitar direitos e
liberdades fundamentais, nomeadamente o direito a prote¢do dos dados pessoais,
independentemente da nacionalidade ou do local de residéncia dessas pessoas. Entretanto, frisa-
se que este direito ndo ¢ absoluto ja que deve ser considerado sua fungdo na sociedade,
equilibrando com outros direitos fundamentais e atendendo o principio da proporcionalidade
(MOREIRA, 2023, p. 361). O artigo 5° do capitulo II do RGPD elenca diversos principios

relativos ao tratamento de dados pessoais, sendo-os:

1. Os dados pessoais sdo:
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a) Objeto de um tratamento licito, leal e transparente em relagdo ao titular dos dados
(«licitude, lealdade e transparéncia»);

b) Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo podendo ser
tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades; o tratamento
posterior para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigago cientifica ou
historica ou para fins estatisticos, ndo ¢ considerado incompativel com as finalidades iniciais,
em conformidade com o artigo 89.°, n.° 1 («limitag@o das finalidades»);

¢) Adequados, pertinentes e limitados ao que € necessario relativamente as finalidades para
as quais sao tratados («minimizagao dos dados»);

d) Exatos e atualizados sempre que necessario; devem ser adotadas todas as medidas
adequadas para que os dados inexatos, tendo em conta as finalidades para que sdo tratados,
sejam apagados ou retificados sem demora («exatidao»);

e¢) Conservados de uma forma que permita a identificagdo dos titulares dos dados apenas
durante o periodo necessario para as finalidades para as quais sdo tratados; os dados pessoais
podem ser conservados durante periodos mais longos, desde que sejam tratados
exclusivamente para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigagdo
cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, em conformidade com o artigo 89.°, n.° 1,
sujeitos a aplicagdo das medidas técnicas e organizativas adequadas exigidas pelo presente
regulamento, a fim de salvaguardar os direitos e liberdades do titular dos dados («limitagao
da conservagao»);

f) Tratados de uma forma que garanta a sua segurancga, incluindo a prote¢do contra o seu
tratamento nao autorizado ou ilicito e contra a sua perda, destrui¢ao ou danificagdo acidental,
adotando as medidas técnicas ou organizativas adequadas («integridade e
confidencialidadey);

2. O responsavel pelo tratamento ¢ responsavel pelo cumprimento do disposto no n.° 1 e
tem de poder comprova-lo («responsabilidade») (UE, 2016).

O RGPD ¢ o principal instrumento regulatorio da UE que defende direitos e liberdades
de pessoas singulares, nomeadamente o direito a prote¢do dos dados pessoais, elevando-o a
nivel de direito fundamental desde 2007%2. O RGPD segue muitos aspectos da Diretiva
95/46/CE, especialmente quanto a harmonizacdo de conceitos, principios e aspectos sobre a
coleta, processamento e armazenamento de dados pessoais, com o diferencial de apresentar
carater vinculante a todos Estados-membros. Uma das caracteristicas desse modelo € o alcance
extraterritorial de padrdes de protecao de dados bem como de aplicagdo de possiveis sangdes
por autoridades europeias. (BRANDAO, 2020, p. 86-87).

O efeito extraterritorial do RGPD indica que o tratamento de dados pessoais se efetua
“no contexto das atividades de um estabelecimento de um responsavel pelo tratamento ou de
um subcontratante situado no territoério da Unido, independentemente de o tratamento ocorrer
dentro ou fora da Unidao” (UE, 2016). O Regulamento se aplica “quando os dados pessoais sao

processados e as disposi¢des de ambito material e territorial do RGPD sao cumpridas” (VOSS,

62 Vale ressaltar que nio sdo abrangidos pelo RGPD por terem legislagdes especificas: (I) seguranga publica; (II)
tratamento de dados pessoais pelas instituigdes da UE; (III) tratamento de dados pessoais relativos a pessoas
coletivas ou dados pessoais de pessoas falecidas (VOSS, 2020, p. 495).
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2020, p. 494), logo as regras se aplicam para quaisquer paises € empresas que mantiverem
relagdes com a UE mesmo quando ndo estiverem dentro do bloco®: “assim, independentemente
da localizagao fisica dos servidores do prestador de servigos ou bens, o tratamento de dados
pessoais de residentes na Unido Europeia encontra-se protegido pelas normas europeias”

(MOREIRA, 2023, p. 362). De tal modo:

O Regulamento Geral de Prote¢do de Dados gerou efeitos para estabelecimentos externos a
Unido Europeia, Estados terceiros e usuarios da internet, inspirando a reorganizacgao interna
de empresas e a edicdo de novas leis por outros paises, as quais visam atender o standard de
protecdo de dados proposto pelo Regulamento (GNOATTON, 2021, p. 40-41).

A Unido Europeia se destaca na difusdo de normas, padrdes, produgdo e prestagdo de
servigos internacionais (GNOATTON, 2021, p. 38). Anu Bradford (2012, p. 5-6) propde que
restri¢des impostas e exportadas ao mercado global sdo possiveis porque a Unido Europeia, por
ser o maior mercado interno do mundo, ampara-se em fortes institui¢des regulatorias capazes
de impor suas normas aos mercados de consumo. Nessa logica, companhias multinacionais
seguem os altos padrdes exigidos de sua produgdo global para reduzir custos relacionados a

adequacao de legislacdes singulares (GNOATTON, 2021, p. 38).

Os efeitos internacionais do RGPD repercutem por meio de duas perspectivas: “i) do
potencial de globalizagdo regulatdria unilateral da Unido Europeia — em outras palavras, do
Efeito Bruxelas; e ii) das medidas inseridas deliberadamente pela Unido Europeia no
Regulamento para impulsionar sua influéncia no mercado internacional e nos Estados terceiros”

(GNOATTON, 2021, p. 40).

No ambito do RGPD, o artigo 4°, alinea 1), define que dados pessoais sao:

«Dados pessoais», informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel
(«titular dos dados»); ¢ considerada identificaivel uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por
exemplo um nome, um niimero de identificagdo, dados de localizagdo, identificadores por
via eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiologica,
genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular;®*

Quanto ao tratamento transfronteirico, a alinea 23), do artigo 4°, define-se que:

% Nos termos do artigo 3° do RGPD, Voss (2020, p. 497) complementa que “o RGPD se aplica & determinadas
empresas, mesmo que estas ndo tenham um estabelecimento na Unido Europeia”, além disso, “se o responsavel
pelo tratamento estiver estabelecido na Unido Europeia, mas a legislagdo de um Estado-Membro da UE for
aplicavel através do direito internacional publico, o RGPD também sera aplicavel”.

% No mesmo artigo ha a distingdo de dados pessoais para dados genéticos (al. 13), dados biométricos (al. 14) e
dados relativos a satde (al. 15).
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a) O tratamento de dados pessoais que ocorre no contexto das atividades de estabelecimentos
em mais do que um Estado-Membro de um responsavel pelo tratamento ou um subcontratante
na Unifo, caso o responsavel pelo tratamento ou o subcontratante esteja estabelecido em mais
do que um Estado-Membro; ou

b) O tratamento de dados pessoais que ocorre no contexto das atividades de um tnico
estabelecimento de um responsavel pelo tratamento ou de um subcontratante, mas que afeta
substancialmente, ou é suscetivel de afetar substancialmente, titulares de dados em mais do
que um Estados-Membro;

O capitulo V do RGPD trata sobre transferéncias de dados pessoais para paises
terceiros ou organizagdes internacionais e destaca que “todas as disposicdoes do presente
capitulo sdo aplicadas de forma a assegurar que ndo ¢ comprometido o nivel de proteg¢do das
pessoas singulares garantido pelo presente regulamento” (UE, 2016). Uma das modalidades em
que o RGPD autoriza o fluxo de dados ocorre a partir da transferéncia com base numa decisao
de adequagio®. Nesse sentido, o artigo 45 indica que cabe a Comissdo Europeia (CE) avaliar
se o pais terceiro ou a organiza¢do internacional em causa assegura um nivel de protegdo
adequado, levando em considera¢do diversos®® aspectos previstos no RGPD: em sintese, o
artigo dispde o dever de se comprovar que o sistema estrangeiro ¢ substancialmente equivalente
ao da UE.

A CE considera que “normas de protecdo de dados da UE ndo podem ser objeto de
negociagdes no quadro de um acordo de comércio livre”, entretanto reconhece que uma decisao
de adequacao ““¢ a melhor forma de instaurar a confianga mutua, o que garante a circulacao de
dados pessoais sem restrigdes e facilita, portanto, as trocas comerciais que envolvem

transferéncias de dados pessoais para o pais terceiro em causa” (CE, 2017, p. 10). Portanto,

% Conforme pontua Moreira (2023, p. 366), a decisio de adequacdo (ato de execugdo) sera reavaliada
periodicamente, para garantir que o nivel de prote¢ao se mantenha de no minimo a cada quatro anos.

% O artigo 45 elenca que a CE devera avaliar os seguintes elementos: “a) O primado do Estado de direito, o respeito
pelos direitos humanos e liberdades fundamentais, a legislacdo pertinente em vigor, tanto a geral como a setorial,
nomeadamente em matéria de seguranga publica, defesa, seguranca nacional e direito penal, e respeitante ao acesso
das autoridades publicas a dados pessoais, bem como a aplicagdo dessa legislacdo e das regras de protecdo de
dados, das regras profissionais e das medidas de seguranga, incluindo as regras para a transferéncia ulterior de
dados pessoais para outro pais terceiro ou organizagdo internacional, que sdo cumpridas nesse pais ou por essa
organizagdo internacional, e a jurisprudéncia, bem como os direitos dos titulares dos dados efetivos e oponiveis, e
vias de recurso administrativo e judicial para os titulares de dados cujos dados pessoais sejam objeto de
transferéncia; b) A existéncia e o efetivo funcionamento de uma ou mais autoridades de controlo independentes
no pais terceiro ou as quais esteja sujeita uma organizagdo internacional, responsaveis por assegurar € impor o
cumprimento das regras de protecdo de dados, e dotadas de poderes coercitivos adequados para assistir e
aconselhar os titulares dos dados no exercicio dos seus direitos, € cooperar com as autoridades de controlo dos
Estados-Membros; e ¢) Os compromissos internacionais assumidos pelo pais terceiro ou pela organizagdo
internacional em causa, ou outras obrigacdes decorrentes de convengdes ou instrumentos juridicamente
vinculativos, bem como da sua participagdo em sistemas multilaterais ou regionais, em especial em relagdo a
protecdo de dados pessoais”.
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compreende-se que a decisdo de adequagdo reduz riscos de paises terceiros impor exigéncias
injustificadas por motivos de protecdo, localizagio ou conservacio de dados®’.

Ao pais terceiro ou a organizagao internacional que ndo foi contemplada pela decisao
de adequagdo, os responsaveis pelo tratamento ou os subcontratantes somente poderdao
transferir dados pessoas “se tiverem apresentado garantias adequadas, e na condi¢do de os
titulares dos dados gozarem de direitos oponiveis e de medidas juridicas corretivas eficazes.

O artigo 47 contempla regras vinculativas sobre transferéncias de dados para empresas
que vao desde a aplicacdo dos principios gerais de protecdo de dados até aos direitos dos
titulares de dados. Além disso, no artigo 49, dispde-se derrogagdes para situacdes especificas®®,
isto €, na falta de uma decisdo de adequacdo ou de garantias adequadas, as transferéncias de
dados pessoais para paises terceiros ou organizacgdes internacionais s6 sao efetuadas nas
condig¢des previstas no artigo.

A CE prevé no artigo 50 mecanismos para a cooperacao internacional no dominio da

protecdo de dados pessoais, nomeadamente:

[...] (a) estabelecer regras internacionais de cooperacdo destinadas a facilitar a aplicacdo
efetiva da legislagdo em matéria de protecdo de dados pessoais; (b) Prestar assisténcia mutua
a nivel internacional no dominio da aplicacdo da legislacdo relativa a protecao de dados
pessoais [...]; (c) associar as partes interessadas aos debates e atividades que visem
intensificar a cooperacao internacional no ambito da aplicacdo da legislagdo relativa a
protegdo de dados pessoais; e (d) Promover o intercdmbio e a documentagao da legislagdo e
das praticas em matéria de protecdo de dados pessoais [...].”

A Unido Europeia tem interesse na liberalizagdo econdmica do comércio e no acesso
a economia global da informagdo pois reconhece o valor monetario dos fluxos internacionais
de informagao (SCHWARTZ; PEIFER, 2017, p. 130). O modelo deliberadamente impde forte
relevancia na economia global e influencia diversos paises na regulamentacdo de dados
pessoais, incluindo o Brasil por meio da Lei Geral de Prote¢io de Dados (LGPD) (BRANDAO,
2020, p. 87).

87 Para Sullivan (2019, p. 385), a adogdo generalizada do modelo da UE pode fazer com que mais transferéncias
sejam realizadas a partir da decisdo de adequagao.

% Como exemplo, Sulivan (2019, p. 386) comenta: “A UE ndo considera que as leis dos EUA proporcionem
protecdo de dados adequada. Para resolver esta questdo e facilitar os fluxos de dados entre a UE e os EUA, o
Privacy Shield foi acordado em 2016, na sequéncia da conclusdo de que o seu antecessor, o0 Quadro de Porto
Seguro UE-EUA ao abrigo da Diretiva de 1995, era inadequado. O Privacy Shield aplica os padrdes de protecao
de dados exigidos pela UE por meio de um esquema voluntario de adesdo muito semelhante ao CBPR.”
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O modelo de protecao e transmissdo dos fluxos de dados criado pelo RGPD eleva a
protecdo dos dados pessoais e o respeito pela vida privada ao nivel de direito fundamental. As
inovagoes do regulamento fornecem bases para consolidar o protagonismo da UE no comércio
internacional e influenciar empresas dentro e fora do territdrio europeu a seguir suas regras de
compliance. Por fim, torna-se ttil avaliar outros instrumentos em que os fluxos transfronteirigos

de dados sdo regulamentados no comércio internacional.

3.3 ACORDOS COMERCIAIS

No ambito da OMC, discussdoes acerca do fluxo transfronteirico no comércio
internacional tendem a ser vagarosas e pouco progresso ¢ feito ao longo dos anos, como
alternativa, cada vez mais Acordos Comerciais Reginais (ACR) sdo elaborados para abordar
sobre o tema (LOPEZ-GONZALEZ, CASALINI; NEMOTO, 2020, p. 62). De acordo com o
Trade Agreements Provisions on Electronic-commerce and Data (TAPED), de 2008 a 2020, 73
economias assinaram disposi¢des sobre fluxos de dados em 29 acordos.

Dentre os acordos comerciais que preveem dispositivos regulando o fluxo

transfronteiri¢o de dados, tem-se:

Figura 3 - Acordos Comerciais que regulam fluxos transfronteiricos de dados

Agreement

CPTPP (Australia, Brunei, Canada, Chile, Japan, Malaysia, Mexico, New Zealand,

Peru, Singapore, and Vietnam)

USMCA (Canada, Mexico and the United States)
Korea-US FTA

Chinese Taipei - Nicaragua FTA
Canada - Peru FTA
Caribbean Forum - EC EPA

Cameroon - EC Interim EPA
Hong Kong - New Zealand FTA
Korea - Peru FTA

Central America — Mexico FTA




Colombia - Costa Rica FTA

Canada - Honduras FTA

Pacific Alliance Additional Protocol (PAAP)

Mexico - Panama FTA

Canada - Korea FTA

Japan - Mongolia FTA

Korea - Vietnam FTA

Chile - Uruguay FTA

Australia — Singapore FTA

Argentina - Chile FTA

Singapore — Sri Lanka FTA

Australia - Peru FTA

EU - Mexico Modernised Global Agreement

Brazil - Chile FTA

EU - Japan EPA

Indonesia - Australia CEPA

Japan - US Digital Trade Agreement

(DEPA)

Digital Economy Partnership Agreement between Chile, New Zealand and Singapore

Singapore - Australia Digital Economy Agreement (SADEA)

Fonte: Addressing Impediments to Digital Trade®
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Figura 4 — Numero de acordos comerciais com disposigdes sobre fluxos de dados

8 LOPEZ-GONZALEZ, Javier; CASALINI, Francesca; NEMOTO, Taku. Mapping approaches to cross-border
data flows, p. 71. In.: Borchert, I and L Winters (eds), ‘Addressing Impediments to Digital Trade‘, CEPR Press,

Paris & London, 2021. Disponivel em: https://cepr.org/publications/books-and-reports/addressing-impediments-

digital-trade
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I cconomies (1 cht axs) agreements(lef axs)

Fonte: Addressing Impediments to Digital Trade”

Dispositivos relacionados ao tratamento dos dados variam em densidade e
profundidade nos acordos comerciais, no entanto existe a tendéncia de que todos tipos de dados
sdo abrangidos. Para Lopez-Gonzalez, Casalini e Nemoto (2020, p. 62), ha, portanto, trés
categorias de acordos sobre fluxos de dados do qual ¢ possivel diferencia-los: (I) acordos nao
vinculativos que reafirmam a importancia de manter o fluxo de dados, como o ACL Coreia-
Peru e o ACL América Central-México; (II) acordos com previsdes de reavaliacao dos proprios
dispositivos relacionados aos fluxos de dados em futuras revisdes, a exemplo dos acordos entre
UE-Japao e UE-México; e, (III) acordos que preveem regras vinculativas relativas as
transferéncias de dados, como o Acordo Abrangente e Progressivo para Parceria Transpacifica
(CPTPP) e o Acordo entre Estados Unidos, México e Canadd (USMCA)"!.

Via de regra, esses acordos preveem dispositivos em que hd algum grau de restri¢ao
dos dados. A circulagdo plena e sem entraves representa uma exceg¢ao ja que paises utilizam os
fluxos de dados como matéria legitima de politica publica e, embora normalmente os
parametros do que pode ou ndo ser legitimo ndo sejam tao claros, esse tipo de regulamentacao

permite que paises garantam um nivel de controle sobre o tema a nivel nacional. Além disso,

01, OPEZ-GONZALEZ, Javier; CASALINI, Francesca; NEMOTO, Taku. Mapping approaches to cross-border
data flows, p. 62. In.: Borchert, I and L Winters (eds), ‘Addressing Impediments to Digital Trade‘, CEPR Press,
Paris & London, 2021. Disponivel em: https://cepr.org/publications/books-and-reports/addressing-impediments-
digital-trade

"I De acordo com Lopez-Gonzalez, Casalini ¢ Nemoto (2020, p. 62), “O niimero de acordos comerciais que se
enquadram nesta ultima categoria tem vindo a aumentar nos ultimos anos”.
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muitos acordos consagram excecdes relacionadas aos principios de ndo discriminag@o e de nao
restricdo desnecessaria ao comércio ou, ainda, como € o caso da Parceria Economica Regional
Abrangente (RCEP), uma excecdo que permite as partes aplicar uma medida para proteger
‘interesses essenciais de seguranca’ quando relacionado ao fluxo de dados (LOPEZ-
GONZALEZ, CASALINI; NEMOTO, 2020, p. 63).

Da andlise dos 29 acordos mencionados na tabela, todos incluem disposi¢des
relacionadas a protecdo de informacdes pessoais € a defesa dos consumidores, além disso, os

acordos abordam cada vez mais elementos de confianca:

Embora alguns apenas reconhegam a importancia dessas disposi¢des, todos os acordos que
incluem regras vinculativas em matéria de fluxo de dados também exigem ou promovem a
adocgdo de legislagdo nacional em matéria de privacidade e protecdo de dados. Isto inclui o
incentivo as partes para que tenham em conta as normas e orientagdes internacionais em
matéria de protecdo das informagdes pessoais (incluindo algumas descritas na seccéo relativa
aos acordos plurilaterais) (LOPEZ-GONZALEZ, CASALINI; NEMOTO, 2020, p. 63)

Nota-se que paises abordam cada vez mais os fluxos de dados nos seus acordos
comerciais. Apesar de ndo haver um unico modelo, h4 diversos pontos em comum entre
diferentes instrumentos quando se aborda sobre a privacidade dos consumidores. Em sintese,
os paises optam por diferentes ou multiplas formas para regulamentar os fluxos transfronteiri¢os
de dados, havendo certo grau de complementariedade entre os acordos multilaterais e os

mecanismos unilaterais que serdo investigados a seguir.

3.4 MECANISMOS UNILATERALIS

Outros instrumentos que possibilitam o fluxo transfronteirico de dados sdo abordagens
nacionais que permitem a transferéncia de certos tipos de dados para fora do territorio nacional
sob determinadas condig¢des, conhecidos como mecanismo unilaterais. Dentre os mecanismos,
encontram-se: “principios de responsabilizagdo ex post, contratos, decisdes de adequacdo do
setor privado e do setor publico, clausulas contratuais normalizadas ou pré-aprovadas e regras
vinculativas para as empresas” (LOPEZ-GONZALEZ, CASALINI; NEMOTO, 2020, p. 63)

A responsabilizagdo ex post ocorre quando os fluxos transfronteiricos de dados podem
ser realizados sem requisitos especificos, como medidas legais adicionais. Ha uma ‘confianga’
depositada ao titular dos dados no sentido de que se os dados forem mal tratados/utilizados no
pais terceiro, o responsavel pelo tratamento dos dados no pais regulador sera responsabilizado.

Outra modalidade ocorre por meio de contratos em que entidades que transferem dados sdao
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encorajadas ou obrigadas a desenvolver seus proprios instrumentos juridicos no intuito de
proteger dados pessoais que atravessam fronteiras. Ou, também a modalidade pela qual o titular
de dados ¢ responsavel por avaliar a adequagao das transferéncias de dados do setor privado,
muitas vezes, com base em principios ditados pelo setor publico (LOPEZ-GONZALEZ,
CASALINI; NEMOTO, 2020, p. 63).

A decisdo de adequacgdo também representa um dos mecanismos para a transferéncia
de dados. A decisdo representa o reconhecimento unilateral de um 6rgao publico que certifica
que outra jurisdicdo cumpre determinado nivel de protecao de dados pessoais — a obtencao deste
reconhecimento garante o fluxo sem entraves para a jurisdi¢cdo contemplada pela decisdo. Para
exemplificar no RGPD, A CE, a partir dos elementos do artigo 45, elenca como sera avaliada

o nivel de protecao do pais terceiro, deste modo:

E importante mencionar nesse contexto que uma decisdo de adequagio ndo é apenas uma
empreitada juridica, mas também ¢ uma empreitada econdmica e politica, uma vez que antes
do protocolo do pedido, os paises solicitantes negociam a possibilidade de ter uma decisdo
junto ao Bloco, bem como possiveis acordos economicos que podem ser negociados em
paralelo (GOMES; ZAPPELINI, 2020).

Da mesma forma, com base no artigo 34 da LGPD, cabe a Autoridade Nacional de
Protecao de Dados (ANPD) analisar o nivel de adequagao dos paises estrangeiros, sendo que,
no inciso I do artigo 33, autoriza-se a possibilidade de transferéncia internacional de dados
pessoais para paises ou organismos internacionais nestas condi¢des (BRASIL, 2018).

J& as salvaguardas juridicas ex anfe representam garantias juridicas que vao desde
garantias contratuais a regras vinculativas para as empresas, que asseguram, antecipadamente,
niveis uniformes de protecao e aplicacao na jurisdi¢ao de destino — “ por vezes utilizados como
alternativa quando néo foi tomada uma decisdo publica de adequagio” (LOPEZ-GONZALEZ,
CASALINI; NEMOTO, 2020, p.63).

Isso posto, compreende-se o papel dos mecanismos unilaterais como método para a
regulamenta¢do dos fluxos transfronteiricos de dados especialmente quando se trata de regras
de compliance para qual empresas e paises devem adotar. Nesse caminho, torna-se relevante
avaliar os modelos regulatérios apresentados e aplica-los ao sistema multilateral de comércio
de bens representado pela OMC. Assim, passa-se a analise dos fluxos transfronteiri¢os de dados

no ambito do GATT.
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4 REGULACAO DE FLUXOS TRANSFRONTEIRICOS DE DADOS NO GATT:
ANALISE INSTITUCIONAL E INTERPRETATIVA

Tratados comerciais internacionais almejam manter sua relevancia e eficacia ao longo
do tempo, especialmente no contexto do comércio eletronico, no qual a tecnologia esta em
constante evolugdo. Atualmente, a OMC enfrenta diversos desafios que impedem seu pleno
funcionamento. Esses impasses institucionais sdo contornados pela proliferagdo de Acordos
Regionais de Comércio (ACR), os quais ganharam espago devido a falta de regulamentacao em
variadas areas desde o final da Rodada Doha.

Com a falta de disposi¢cdes sobre produtos digitais no GATT, o painel China —
Audiovisuais (DS363) ¢ um caso emblematico para fornecer observagdes sobre a interpretacao
do Orgao de Solugdo de Controvérsias (OSC) em relagdo aos elementos que compdem os fluxos
transfronteiri¢os de dados no comércio internacional.

Diante disto, o estudo se desdobra para a analise das decisdes proferidas pelo OSC
como fonte primaria para a regulamentacdo de produtos digitais no GATT e da Convencdo de
Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT) como meio complementar para investigar se ¢

possivel utilizar da interpretagcao evolutiva no GATT por meio da abordagem teleologica.

4.1 DIFICULDADES INSTITUCIONAIS DA OMC NO SISTEMA INTERNACIONAL DE
COMERCIO

O GATT, firmado em 1947, em Genebra, foi o acordo firmado inicialmente por 23
membros que visava “a redugdo substancial das tarifas aduaneiras e de outras barreiras as
permutas comerciais e a eliminagdo do tratamento discriminatdrio, em matéria de comércio
internacional” (GATT, 1947). E constituido por disposigdes, protocolos e certificagdes que
estabelecem regras para grande parte do comércio mundial de mercadorias, em especial:
protocolos e certificagdes relativos a concessdes tarifarias; protocolos de adesdo; decisoes das
partes contratantes; e, diversos entendimentos. No ano de 2024, o tratado se encontra sobre o
amparo da OMC, cujos membros somam 164 paises, representado a maior parte do comércio
mundial (TREMATERRA, 2020, p. 71). A OMC, resultado da Rodada Uruguai, conta, além
dos acordos obrigatorios, com o OSC para a vigilancia e o cumprimento das normas do sistema
multilateral de comércio, cujo desenho juridico passou “(...) a representar uma espécie de Corte

Internacional para assuntos comerciais” (STELZER, 2018, p. 61).
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O comércio internacional ¢ fundamental para o desenvolvimento economico de todos
0s paises e para isso se tornar realidade, sob o ponto de vista do OMC, ¢ essencial promover
cooperacao internacional para a boa governanga global do comércio e do desenvolvimento.
Dessa forma, tornou-se necessario um quadro legislativo que garantisse estabilidade, seguranca
e previsibilidade das politicas comerciais a fim de proteger os valores de justica nas relagdes
econdmicas internacionais e, para esses objetivos, a OMC estabeleceu regras relacionadas a nao
discriminacao no acesso ao mercado e ao comércio desleal, dispondo de vasta legislagao
institucional e processual para aplica-las (TREMATERRA, 2020, p.71).

Desde a Rodada Doha, em 2001, a OMC enfrentou diversos impasses que impediram
o pleno funcionamento da organizagdo. O proprio formato das negociacdes representa um
desafio significativo para o fechamento de acordos: todas as decisdes sao tomadas por consenso
e cada membro possui direito a um voto. Dado o conflito de interesses entre os membros,
poucos avancos tém sido alcangados, considerando que durante as negociagdes, 0s paises
membros se dividiram a respeito de duas posigdes: um grupo (praticamente todos os paises
desenvolvidos) desejava que os temas discutidos fossem decididos de forma isolada e o outro
(paises em desenvolvimento) insistia que os temas fossem discutidos em um pacote unico
(denominado single undertaking)’* (GALVAO, 2020, p. 67-68).

A evolugdo do GATT/OMC que iniciou com pouco mais de vinte membros € no ano
de 2024 conta com 164, ¢ composta por economias com diferentes necessidades, aspiragdes e
niveis de desenvolvimento, sendo clara a dificuldade atual de se chegar em um consenso para
os variados temas que afetam os paises de forma desigual: “a crescente divergéncia de interesses
entre os membros da OMC tornou-se, com o tempo, outra fonte de enormes dificuldades nas
negociacdes. Um niimero maior de paises significa mais diversidade e, dai, interesses mais
difusos” (GALVAO, 2020, p. 67-68). Exemplo disso ¢ visivel nas Conferéncias Ministeriais
realizadas apos a Rodada Doha em que se desenvolveu a percepgao de que paises desenvolvidos
detinham cada vez menos beneficios e cada vez maiores custos para a abertura de mercados aos
paises em desenvolvimento (GALVAO, 2020, p. 70).

Com relagdo aos impasses da conclusao da Rodada Doha, Sutherland et a/ (2004, p.

19) comentam:

72 Frisa-se que a multiplicidade de temas e discussdes ndo se resumem as duas posig¢des apresentadas. Com a
crescente inclusdo de novos membros, divergéncias econdmicas, politicas e ideologicas aumentaram e se tornaram
mais complexas dificultando ainda mais nas negociagdes (GALVAO, 2020, p. 71).
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No entanto, quase cinco décadas apos a fundagdo do GATT, a NMF ndo ¢ mais a regra; €
quase a excegdo. Certamente, muito mais comércio entre as principais economias ainda ¢é
realizado com base na NMF. Entretanto, o que tem sido chamado de “tigela de spaguetti” de
unides alfandegarias, mercados comuns, areas de livre comércio regionais e bilaterais,
preferéncias e uma variedade infinita de acordos comerciais diversos quase chegou ao ponto
em que o tratamento NMF ¢ um tratamento excepcional. Certamente, o termo pode ser
melhor definido agora como LFN, Least-Favored-Nation treatment (tratamento da nagdo
menos favorecida). Isso € importante? Acreditamos que isso ¢ profundamente importante
para o futuro da OMC.

Na impossibilidade de finalizagdo de um amplo acordo multilateral, as alternativas
encontradas aos desafios institucionais da OMC ocorrem por meio da celebracao de acordos
plurilaterais setoriais, “o que demanda uma rearquitetura da interpretagao do papel da OMC na
governanga econdmica global” (CAPUCIO; KALLAS E CAETANO, 2018, p. 284). Para
Fiorentino, Verdeja e Toqueboeuf (2007, p. 13) a proliferacao de acordos regionais de comércio
confronta a idealiza¢do de um sistema multilateral baseado no consenso e fomenta um processo

de acdo-reacdo que pode criar acordos discriminatérios. Historicamente,

[...] a proliferacio de RTAs foi associada a uma combina¢do de desenvolvimentos
geopoliticos que remontam ao final da década de 1980 e inicio da década de 1990; os mais
importantes incluiam dindmicas multilaterais e regionais, bem como escolhas politicas
individuais dos paises. Em nivel multilateral, a prolongada Rodada do Uruguai (1986-1994)
levou varios paises a buscar acordos preferenciais como um seguro contra um eventual
fracasso das negocia¢des comerciais multilaterais; Em nivel regional, a fragmentacdo da
antiga Unido Soviética e a dissolugdo do Conselho de Assisténcia Econémica Mutua
(COMECON) geraram um novo grupo de ACRs entre as economias em transi¢do ¢ a Unido
Europeia e os Estados da EFTA, bem como entre as proprias economias em transi¢ao
(consulte a tabela 1); em nivel nacional, a predominancia da Europa nos ACRs comegou a
ser desafiada pela politica de ACRs de paises que tradicionalmente eram agnosticos a esses
acordos preferenciais. Na década de 90, vimos o estabelecimento do NAFTA, do
MERCOSUL e do AFTA, que tiveram um efeito domino sobre as decisdes de outros paises
de buscar ACRs; também vimos o surgimento de uma politica de “regionalismo aditivo”, por
meio da qual paises como Chile, México e Cingapura se empenharam em forjar relagdes
preferenciais com seus principais parceiros comerciais. Embora esporadicos em sua
manifestagdo, esses desenvolvimentos combinados langaram as sementes para o aumento dos
RTAs que estamos testemunhando hoje (FIORENTINO; VERDEJA; TOQUEBOEUF, 2007,

p. 13).

O aumento vertiginoso de acordos baseados primordialmente nas necessidades
particulares de cada Estado (ao invés das necessidades conjuntas de um sistema multilateral)
contribui para a erosdo do principio da nao discriminagdo no comércio internacional. A
existéncia de um emaranhado de acordos e regimes regulatorios diferentes comumente
conflitantes afeta principios de transparéncia e previsibilidade no comércio internacional,
criando o efeito spagueti bowl: um conjunto desordenado de regulamentacdes comerciais

sobrepostas e inconsistentes entre si (CAPUCIO; KALLAS E CAETANO, 2018, p. 287-289).
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Neste cenario, os ARC detém a capacidade de desviar o foco e de promover desinteresse
politico no sistema multilateral”® (FIORENTINO; VERDEJA; TOQUEBOEUF, 2007, p. 11).
A falta de regulamentagao de temas deixado pelo congelamento da Rodada Doha faz
com que iniciativas de regionalismo preencham esses espagos, “a sistematica de negociagdo
passa a circular ndo mais em func¢do de barganhas para o acesso a mercados através de cortes
tarifarios, mas em torno da capacidade de expansdo de modelos regulatorios” (CAPUCIO;
KALLAS E CAETANO, 2018, p. 291). Assim, os principais atores econdmicos do comércio
internacional se sobressaem ao criar e exportar modelos regulatorios visando estabelecer
sistemas juridico-institucionais que sirvam aos seus proprios interesses a outros paises com o0s
quais mantem relacdes comerciais. Este esforco ¢ particularmente notavel em paises em
desenvolvimento, onde frequentemente ha uma lacuna em bases suas legislativas (CAPUCIO,
2014). Consequentemente, a expansao do regionalismo instiga reflexdes acerca do papel dos

ARC no comércio internacional, como Capucio e Kallas e Caetano (2018, p. 302) apontam:

O posicionamento passivo da OMC diante da avalanche de Acordos Regionais observada nas
ultimas décadas gera preocupagdes, principalmente quanto a diminui¢do de sua credibilidade
e protagonismo internacional. E isso tendo em vista, ainda, a sua real capacidade e
oportunidade de desempenhar um papel essencial de vetor dos beneficios do regionalismo na
liberalizagao multilateral.

As implicagdes da ndo conclusdo da Rodada Doha comprometem a credibilidade da
OMC como férum de discussdes e solugdes relacionados ao comércio internacional e desviam
o foco das politicas comerciais fundamentadas pelo GATT e pela OMC para acordos que por
natureza sdo discriminatérios (GALVAO, 2020, p. 70). Apesar dos impasses, a OMC continua
sendo fundamental na governanca do comércio internacional e na promog¢ao de um sistema de
comércio baseado em regras. Parte dos desafios se relaciona a capacidade de adaptacdo as
mudangas no cendrio econOmico global, razdo pela qual se avalia a possibilidade de
regulamentagdo dos fluxos transfronteiricos de dados no GATT. Mesmo nao havendo mengao
direta, as fontes regulatorias que moldam o comércio internacional abrem margem para

interpretar se as regras gerais se aplicam a produtos ndo previstos no momento da ratificacao

3 Frisa-se, entretanto, que tanto o sistema multilateral de comércio quanto os ARCs compartilham o objetivo de
liberaliza¢do do comércio e que, geralmente, os ARC sdo criados para aprofundar compromissos anteriormente
acordados ou para incluir compromissos nao abrangidos pela OMC (CAPUCIO; KALLAS E CAETANO, 2018,
p- 289).
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do acordo como novas tecnologias. Deste modo, passa-se a andlise do GATT como fonte

regulatdria para o comércio baseado em dados.

4.2 PAINEL AUDIOVISUAIS (DS 363) COMO MARCO PARA A REGULACAO DE
PRODUTOS DIGITAIS NO OSC

Para analisar a compatibilidade do sistema multilateral de comércio de bens com o
tratamento do fluxo de dados, ¢ preciso avaliar inicialmente quais regras do GATT que,
possivelmente, aplicar-se-iam ao caso. De imediato, ¢ possivel afirmar que os fluxos
transfronteiricos de dados podem ter relagdo direta com: o artigo III, n. 4, que dispde sobre
tratamento nacional no tocante a tributa¢do e regulamentagdo internas; o artigo XI, n.1, sobre
proibi¢ao de restrigdes quantitativas; o artigo XX, que trata aborda clausulas de excecdes gerais;
e, o artigo XXI, sobre excegOes relativas a seguranca. Desses dispositivos, nota-se a
predominancia barreiras ndo-tarifarias que se destinam a bloquear, restringir ou condicionar os
fluxos internacionais de dados (RUOTOLO, 2018, p. 12).

Em 2007, o OSC da OMC instituiu um painel para avaliar uma disputa entre China e
Estados Unidos relativa a aplicabilidade dos compromissos assumidos pela China em matéria
de direitos comerciais as medidas relativas a filmes para exibi¢do nos cinemas e a produtos
audiovisuais inacabados. No caso, os EUA contestaram a China por violar obrigagdes da OMC
relativas a importagao e distribui¢do de bens e servicos relativos a (I) materiais de leitura (livros,
jornais e revistas eletronicas), (II) produtos audiovisuais para entretenimento doméstico, (III)
registros sonoros e (IV) filmes destinados a proje¢ao cinematografica. Apesar de o painel tratar
sobre arquivos digitais baixados (digital downloads), o caso ¢ emblematico para compreender
a interpretacdo do Orgdo para diversos elementos que compdem o fluxo transfronteirico de

dados.

4.2.1 Reivindicag¢des dos EUA

Em abril de 2007, os Estados Unidos solicitaram consultas ao OSC alegando que a
China estava violando o Artigo 4 do Entendimento sobre Regras e Procedimentos que Regem
a Solugao de Controvérsias (DSU), o Artigo XXII do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e
Comércio de 1994 (GATT 1994) e Artigo XXII do Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos
(GATS"), quando relacionado a:
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a) Medidas chinesas que sdo alegadas como restritivas de forma injustificada do direito de
empresas na China e empresas estrangeiras e individuos a importar para a China materiais de
leitura, produtos de entretenimento doméstico audiovisual, gravagdes sonoras e filmes para
langamento teatral ao limitar os direitos comerciais a empresas estatais chinesas;

b) Medidas chinesas relacionadas a distribuicdo de materiais de leitura, servigos de
distribui¢do de produtos de entretenimento doméstico audiovisual e servigos de distribui¢io
de gravagoes sonoras (...)

¢) Medidas chinesas que supostamente ndao proporcionam tratamento nacional para materiais
de leitura importados, gravacdes sonoras destinadas a distribuicdo eletronica e filmes para
langamento teatral (...) (OMC, 2009, p. 2-3).

De tal forma, os EUA alegaram que a China agia de forma inconsistente com suas
obrigagdes na OMC em razdo de o pais: (I) proibir empresas e individuos estrangeiros de
importar materiais de leitura, produtos de entretenimento doméstico audiovisual (4VHE),
gravagdes sonoras ¢ filmes para langamento teatral; (II) impor restrigdes injustas aos
distribuidores estrangeiros; bem como, (III) utilizar-se de medidas restritivas para discriminar
produtos.

A partir das violagdes referentes ao GATT, a acusagao dos EUA indica que diversos
produtos importados enfrentam desvantagens no mercado chinés e eram privados do tratamento

nacional em relagdo aos equivalentes domésticos. Assim, a China:

[...] limita significativamente os distribuidores e os canais de distribuicdo disponiveis para
materiais de leitura importados; impdem um regime de assinatura restritivo para uma grande
parte desses produtos importados (...) discrimina as gravagdes sonoras importadas destinadas
a distribuigdo eletronica, impondo requisitos de revisdo de conteudo mais onerosos antes da
distribuig@o (...) confina os filmes importados para langamento teatral a dois distribuidores
controlados pelo estado chinés. Em cada instincia, a China concede tratamento aos materiais
de leitura importados, gravagdes sonoras destinadas a distribuigdo eletronica e filmes para
langamento teatral que ¢ menos favoravel do que o concedido a produtos domésticos
semelhantes (OMC, 2009, p. 16).

Para isso, acusa-se a China de que tais medidas sdo inconsistentes com o artigo I11:4

do GATT, relativo ao tratamento nacional, mais especificadamente:

ARTIGO III

TRATAMENTO  NACIONAL NO TOCANTE A TRIBUTACAO E
REGULAMENTACAO INTERNAS.

(..)

4. Os produtos de territorio de uma Parte Contratante que entrem no territorio de outra Parte
Contratante ndo usufruirdo tratamento menos favoravel que o concedido a produtos similares
de origem nacional, no que diz respeito as leis, regulamento e exigéncias relacionadas com a
venda, oferta para venda, compra, transporte, distribuicdo e utilizagdo no mercado interno.
Os dispositivos deste paragrafo ndo impedirdo a aplicagdo de tarifas de transporte internas
diferenciais, desde que se baseiem exclusivamente na operagdo economica dos meios de
transporte e ndo na nacionalidade do produto.
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Para os EUA, o proprio OSC determina que para haver violagdo ao artigo I11:4 do
GATT ¢ preciso identificar trés elementos entre as restri¢des: que os produtos sejam similares;
que a medida seja uma lei, regulamento ou requisito que afete o comércio; e, que o produto
importado receba tratamento menos favoravel que o similar nacional. Ao discorrer sobre
produto similar, argumenta-se que as medidas chinesas fazem distingdo entre produtos
exclusivamente com base na origem, tendo como referéncia o painel India — Automéveis do
OSC, em que "a origem [¢] o Unico critério que distingue os produtos, ¢ correto tratar tais
produtos como produtos similares no sentido do Artigo III:4". Quanto ao segundo requisito em
que se deve demonstrar como as medidas afetam o comércio, explica-se que o termo ‘afetar’ ¢
compreendido como um amplo escopo de aplicagdo, e argumenta-se que a China criou
regulamentos que disciplinam: (I) venda interna; (II) oferta para venda; (III) compra; e, (IV)
distribuicao ou uso de produtos similares importados ¢ domésticos. Ao ultimo elemento,
alegou-se que as medidas em questdo estavam modificando as condi¢des de concorréncia no
mercado, tendo como referéncia o painel Canadd — Trigo do OSC, para indicar que "a imposi¢ao
de requisitos adicionais, ou extras, aos produtos importados em comparacdo com produtos
domésticos semelhantes constitui tratamento menos favoravel” (OMC, 2009, p. 16-17).

Esses argumentos foram apresentados na primeira submissdo escrita dos EUA ao
painel. Diante desses argumentos, a China também submeteu seu parecer de acordo com as
acusacgoes feitas pelos EUA. De tal forma, passa-se para a andlise da resposta chinesa ao painel

do OSC.

4.2.2 Defesa Chinesa

A resposta da China a primeira submissdo dos EUA ao painel se inicia afirmando que
a queixa do pais contra supostas restricdes comerciais na verdade sao interesses para (I) obter
acesso ampliado ao mercado, (II) criar perspectivas de mercados mais liberais e (III) criar
oportunidades comerciais mais fortes. Alega-se que os EUA ignoram a natureza dos bens e
servigos em questdo por estses se tratarem de vetores de identidade e valores culturais chineses,
0 que justificaria a implementacdo de medidas restritivas de forma compativel a OMC.
Defende-se ainda que no momento de adesao a OMC, a China assumiu compromissos que

foram definidos no objetivo de implementar uma liberalizagdo sustentdvel e consistente do
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comércio seguindo seus proprios e legitimos objetivos politicos no setor cultural (OMC, 2009,
p. 18).
Para descrever os produtos, o parecer da China indica que os EUA cometeram

equivocos nas descri¢des dos produtos e consideram que:

A presente disputa diz respeito a (i) materiais de leitura (livros, jornais, revistas e publicagdes
eletronicas) e seus servicos de distribuicdo correspondentes, (ii) produtos audiovisuais,
incluindo os chamados "produtos audiovisuais de entretenimento doméstico" e "gravagdes
sonoras" e seus servigos de distribui¢ao correspondentes, (iii) servigos de musica em rede
(inadequadamente descritos como "servigos de distribuigdo eletronica” pelos Estados
Unidos) consistindo na disseminagdo de musica via Internet e (iv) filmes para langamento
em cinemas (OMC, 2009, p. 19).

Enquanto os EUA alegam violagdes de direitos comerciais no setor de filmes para
lancamento em cinemas na area de comércio de bens, a China afirma que esses sequer podem
ser qualificados como bens e, portanto, ndo haveria justificativa para sustentar tais
reivindicagdes. Isto é:

Enquanto os materiais entregues que “carregam” o filme sdo itens tradicionalmente tangiveis
(filmes, no entanto, estdo cada vez mais armazenados e transmitidos digitalmente e ndo mais
"transportados" em bobinas), a existéncia desses materiais, que sdo meros acessorios a um
servi¢co, ndo permite tratar filmes como bens.

A qualifica¢do acima do negodcio de filmes como um servigo é confirmada pelos principais
instrumentos de classificacdo internacional relevantes. As atividades envolvidas na
exploragéo de filmes para langamento em cinemas séo classificadas como servigos, e a Unica
categoria de "bens" relacionada a filmes ¢ o rolo de filme, que ¢ descrito como um acessorio
para tais servigcos (OMC, 2009, p. 20).

A legislagdo chinesa referente a regras para empresas cinematograficas “ndo trata a
importacdo de filmes como importacdo de bens, mas como um servigo de licenciamento para
os direitos de exploracao de filmes para sua distribuicdo em cinemas” (OMC, 2009, p. 20).
Portanto, as medidas que restringem a importacdo de filmes ndo se enquadrariam nas
disposicdes relativas a importagdo de bens da OMC. Da mesma forma, considerou-se que para
a importacdo de produtos audiovisuais utilizados para publicagio ndo se relacionou a
importagdo de bens, mas sim a licenca de direitos autorais.

Quanto aos materiais de leitura e produtos audiovisuais, a China afirma deter o direito
de regular o comércio em razdo do artigo XX do GATT, que revela um quadro de excecdes das

quais admitem a adoc¢do de medidas restritivas, isto ¢é:

ARTIGO XX
EXCECOES GERAIS
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Desde que essas medidas ndo sejam aplicadas de forma a constituir quer um meio de
discriminagdo arbitraria, ou injustificada, entre os paises onde existem as mesmas condi¢des,
quer uma restrigdo disfar¢ada ao comércio internacional, disposi¢do alguma do presente
capitulo sera interpretada como impedindo a adogdo ou aplicacdo, por qualquer Parte
Contratante, das medidas:

(a) necessarias a protegdo da moralidade ptiblica; (OMC, 1994)

A China considera que impor alto nivel de protecdo dos costumes publicos ¢ de seu
interesse vital e, por isso, utiliza-se de mecanismos de revisdo de conteudo apropriado para
proibir qualquer bem cultural que possa ter impacto negativo aos costumes publicos. Por mais
que o Protocolo de Adesao da China exija a liberalizacao do comércio, o acordo XX do GATT,
admite o direito de o pais regular o comércio em casos necessarios a protecao da moralidade
publica, portanto a restri¢cao estaria justificada pela exce¢do prevista na norma do GATT.

O processo de selecdo contestado pelos EUA na verdade seria uma expressao geral da
OMC as obrigacdes dos membros o que garante margem para a implementagdo de politicas

publicas das quais a China considera cruciais para a preservacao de sua soberania.

As regulamentagdes chinesas contestadas que estabelecem um sistema de selecdo de
entidades de importagdo sdo necessarias para proteger os costumes publicos e totalmente
justificadas sob o Artigo XX (a) do GATT.

A seleg@o de entidades de importagdo ¢ projetada para proteger os costumes publicos na
China. De fato, a China decidiu ndo permitir a importagdo de bens culturais, cujo contetido
possa ter um impacto negativo nos costumes publicos, especialmente aqueles que retratam
ou defendem violéncia ou pornografia (OMC, 2009, p. 21).

ApoOs a primeira submissdo da resposta chinesa, o painel do OSC abriu novas
oportunidades para que as partes envolvidas bem como terceiros chamados a lide se
manifestassem. No geral, a resposta chinesa tratou sobre materiais de leitura e produtos
audiovisuais, incluindo gravagdes sonoras, das quais sequer considera um bem a ser
disciplinado pelo GATT e, ainda, filmes para langcamento em cinemas, cuja restricao estaria
autorizada pela excecao prevista no artigo XX, do GATT. Para compreender a presente
controvérsia, passa-se a analisar a decisdo do OSC e como isto repercute na regulamentagao

dos fluxos transfronteiricos de dados sob o GATT.

4.2.3 Entendimento do Painel
O contencioso em questdo auxiliou a elucidar as fungdes e mecanismos sobre o
tratamento nacional. Assim, no artigo III, encontra-se o principio de ndo discriminacdo de

produtos importados apds ingressarem no mercado doméstico, sendo que no item 4, sdo
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asseguradas excegdes relacionadas a tributagdo. O Orgdo de Apelagdo (OA) do OSC confirmou
que para determinar se produtos importados e domésticos sao semelhantes, a analise deve ser
feita caso a caso’*. No ambito do painel, uma violagdio por meio da internet ocorre na presenca
das seguintes condi¢des: que a discriminacao seja entre produtos similares; que as medidas
discriminatorias estejam consubstanciadas em leis, regulamentos ou requisitos; que as medidas
que afetem a sua venda interna, oferta para venda, compra, transporte, distribuicdo ou
utilizagao; e, que seja aplicado um tratamento menos favoravel aos produtos importados quando
comparados com os nacionais (OMC, 2009, p.413-417).

Com essas premissas, o painel examinou cada uma das condigdes acima
separadamente, do qual se destacam as duas primeiras. Para isso, o painel se empenha para
definir se os bens em analise sao produtos similares, indicando que ¢ preciso considerar: as
propriedades, a natureza e qualidade dos produtos; as utilizagdes finais dos produtos; os gostos
e habitos dos consumidores; e, a classificagdo tarifaria dos produtos’. Assim, “uma

determinagdo de ‘semelhanga’ nos termos do Artigo I11:4 do GATT 1994 ¢ ‘fundamentalmente,

uma determinagdo’ sobre a natureza e a extensao de uma relagdo competitiva entre produtos”

7 Tal premissa parte da disputa no OSC entre o Canada e as Comunidades Europeias - DS135, Medidas que
afetam o amianto ¢ os produtos que o contém. A medida em questdo se relacionava a proibi¢do do amianto na
Franga, sendo que: “Como o Orgdo de Apelagio considerou insuficiente a anélise de similaridade do Painel entre
as fibras de amianto e de PCG e entre os produtos a base de cimento contendo amianto e aqueles contendo fibras
de PCG, ele reverteu as conclusdes do Painel de que os produtos em questdo eram similares ¢ que a medida era
inconsistente com o Art. III:4. (O Orgdo de Apelagio enfatizou a relagio de concorréncia entre os produtos como
um fator importante para determinar a similaridade no contexto do Art. II1:4 (cf. opinido concorrente separada de
um membro do Orgdo de Apelagio). Entdo, tendo completado a analise de produtos similares, o Orgio de Apelagio
concluiu que o Canada ndo havia conseguido demonstrar a semelhanca entre os dois conjuntos de produtos e,
portanto, provar que a medida era inconsistente com o Art. [11:4” (OMC, 2024).

75 A decisdo do Painel se baseia em duas disputas ocorridas no OSC: JAPAO - BEBIDAS ALCOOLICAS 111
(DSS8, 10, 11) e ESTADOS UNIDOS - GASOLINA1 (DS2). Na primeira, foi decidido que: “o shochu e o uisque,
brandy, rum, gim, genebra e licores ndo eram tributados de forma semelhante para proteger a produg@o nacional,
em violagdo ao Art. III:2. Modificando parte do raciocinio do Painel, o Orgdo de Apelagdo esclareceu trés questdes
distintas que devem ser abordadas para determinar se uma determinada medida ¢ inconsistente com o Art. I1I:2:
(i) se os produtos importados e nacionais sdo produtos diretamente competitivos ou substituiveis; (ii) se os produtos
importados e nacionais diretamente competitivos ou substituiveis ndo sdo tributados de forma semelhante; e (iii)
se a tributagao diferente dos produtos importados e nacionais diretamente competitivos ou substituiveis ¢ aplicada
de forma a proteger a produ¢ao nacional. J4 na segunda disputa: “O Painel constatou que a medida tratou a gasolina
importada de forma "menos favoravel" do que a gasolina nacional, violando o Art. III:4, uma vez que a gasolina
importada efetivamente experimentou condi¢des de vendas menos favoraveis do que aquelas oferecidas a gasolina
nacional. Em particular, de acordo com a regulamenta¢do, os importadores tiveram que se adaptar a um padrao
médio, ou seja, a "linha de base estatutdria”, que ndo tinha nenhuma conexdo com a gasolina importada em
particular, enquanto as refinarias de gasolina nacional tiveram que atender apenas a um padrdo vinculado ao seu
proprio produto em 1990, ou seja, a linha de base individual da refinaria”.
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(OMC, 2009, p. 412)7¢. Dessa analise, o painel declarou a similaridade entre produtos baixados

online com seus homologos fisicos.

Portanto, para cada um dos trés conjuntos de medidas contestados pelos Estados Unidos
como violando o Artigo III:4 do GATT 1994 com relagdo a materiais de leitura, gravagdes
de som destinadas a distribuicdo eletronica e filmes para langamento em cinemas,
examinaremos primeiro se os Estados Unidos demonstraram que os produtos sao similares e
se as medidas sdo leis, regulamentos e exigéncias que afetam uma ou todas as transagdes
enumeradas, ou seja, venda interna, oferta para venda, compra, transporte, distribui¢do ou
uso dos produtos identificados, antes de analisarmos se as medidas proporcionam tratamento
menos favoravel (OMC, 2009, p. 412).

Em seguida, analisaram-se as medidas discriminatdrias as quais se comprovaram, na
verdade, que tinham apenas o objetivo de verificar o contetido dos produtos digitais para evitar
atransmissao de ‘mensagens indesejadas’ e, portanto, a restri¢do se baseava em um fator interno
distinto da importagado, estando abrangido no ambito do artigo III, n.4, do GATT (OMC, 2009,
p. 412-440).

O painel considerou ainda que as medidas restritivas chinesas regulamentavam a
maneira pela qual produtos digitais podem ser distribuidos (como canais de assinatura) e quem
podia distribui-los (ou seja, empresas totalmente estatais), afetavam negativamente a difusao
destes produtos e, finalmente, infringiam o artigo III, n.4, do GATT (RUOTOLO, 2018, p. 14).

Quanto ao artigo XX, que elenca excecdes gerais, o painel entendeu que € permitido
aos Estados-membros derrogar qualquer obrigacdo do GATT para proteger interesses
superiores no caso de essas ndo constituirem “um meio de discriminacdo arbitraria ou
injustificavel entre paises em que prevalecam as mesmas condi¢cdes, ou uma restricao
dissimulada ao comércio internacional”, sendo compativel com os principios da necessidade

(indispensabilidade da medida adotada) e da proporcionalidade (adequagdo para atingir o

76 O trecho pertence ao painel INDIA - MEDIDAS QUE AFETAM O SETOR AUTOMOTIVO (DS146), que
também faz mengdo ao painel ESTADOS UNIDOS - TRATAMENTO FISCAL PARA "EMPRESAS DE
VENDAS NO EXTERIOR (DS108): “7.174 O Painel observa que o tnico fator de distin¢do, sob a condi¢do de
"indigenizagdo", entre produtos que contribuem para o cumprimento da condi¢@o e produtos que nao contribuem,
é a origem do produto como importado ou nacional. A ndia ndo contestou a semelhanca das pegas e componentes
automotivos relevantes de origem nacional ou estrangeira para os fins do Artigo III:4 do GATT 1994. Sendo a
origem o Unico critério que distingue os produtos, é correto tratar tais produtos como produtos similares no sentido
do Artigo III:4. 7.175 O painel no caso Canada - Autos (DS 139) chegou a mesma conclusdo em condic¢des
semelhantes. Mais recentemente, o painel de conformidade no caso US - FSC (Artigo 21.5) observou que: "a
distingdo feita entre produtos importados e nacionais na limitagdo de artigos/trabalho estrangeiro da Lei com
relagdo a limitagdo do valor justo de mercado atribuivel a 'artigos' é unica e explicitamente baseada na origem.
Nao acreditamos que o simples fato de um bem ser originario dos EUA o torne "diferente" de um bem importado.
"386 7.176 O Painel conclui, portanto, que as pegas e componentes automotivos de origem nacional e estrangeira
sdo produtos similares no sentido do Artigo I11:4 do GATT 1994”.
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objetivo almejado) (OMC, 2009, p. 271). Para andlise do que seria derrogavel, o painel
sucumbiu a outra jurisprudéncia que elencava duas fases para determinar se a medida era
abrangida por uma das disposi¢des do artigo e avaliar se cumpria os requisitos previstos na
respectiva clausula’’ (RUOTOLO, 2018, p. 12).

No caso em apreco, o OA considerou que para revelar que uma medida € passivel de
ser derrogada quando se estd significativamente proxima ao ‘indispensavel’. O argumento
utilizado pela China para derrogar a medida era fundado na moral publica, entretanto, segundo
a jurisprudéncia, nao existia qualquer ligagcdo entre as medidas de protecao e a moral publica,
pois essa seria uma medida ‘que contribui para’ torna-la derrogével. Assim, a partir dos
parametros de medida ‘indispenséavel’ ou ‘que contribui para’, decidiu-se que a moral ptblica
ndo era suficiente para comprovar a indispensabilidade da medida e, portanto, ndo se

enquadrava nas excecdes do artigo XX.

Sobre esse ponto, no caso Audiovisuals, 0 OA lembrou que ja havia decidido que "uma
medida necessaria esta localizada significativamente mais proxima do polo "indispensavel"

do que do polo oposto de simplesmente "contribuir para"": as medidas contestadas deveriam,
portanto, ser consideradas como violadoras das obrigagdes da OMC, pois ndo havia vinculo
entre elas "e as medidas de protecdo da moral publica, o mais distante possivel do polo da
indispensabilidade, para serem qualificadas como necessarias no sentido do Artigo XX".
(RUOTOLO, 2018, p. 15)

O objetivo desse ponto reside em demonstrar a busca pelo parametro que examina o
que seria uma medida derrogavel. Hipoteticamente, se as medidas em apreco estivessem
relacionadas ao abrandamento ou bloqueio total dos fluxos transfronteiricos de dados, seria
possivel considerar uma violagao do artigo XI, par. 1, do GATT, que diz respeito a eliminagao
geral das restrigdes quantitativas. A internet € o principal instrumento de entrega de dados e o
bloqueio total ou parcial dela poderia ser considerada uma medida de restricdo aos fluxos
transfronteiricos de dados e, consequentemente, representar uma restricdo quantitativa
comparavel a uma quota. Assim, medidas estatais que 1) impdem controle sobre fluxos de dados
como condigdo prévia para sua entrada em um mercado nacional ou 2) condicionam a entrada

a autorizagdo de uma autoridade administrativa, devem ser interpretadas “como equivalentes a

77 Ruotolo (2018, p. 14) complementa que: “também sobre esse aspecto, as conclusdes do painel, posteriormente
confirmadas pelo Orgdo de Apelagio (OA), aplicaram uma jurisprudéncia consolidada segundo a qual a analise
relativa a conformidade com o Artigo XX do GATT deve ser conduzida por um procedimento de duas fases com
o0 objetivo de 1) determinar se a medida de derrogacdo contestada se enquadra em uma das disposi¢des do artigo
e 2) se estd em conformidade com os requisitos contidos no preambulo do mesmo”.
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um procedimento de concessdo de uma licenga de importacdo, explicitamente contemplado
pelo artigo XI, do GATT” (RUOTOLO, 2018, p. 15).

Por fim, chega-se a conclusdo de que os artigos III, n. 4 e XX, do GATT aplicados aos
produtos digitais no painel sobre audiovisuais entre China e EUA, indicam que nem sempre ha
necessidade de normas ad hoc para situagdes ocorridas de forma online, podendo ser reguladas
por meio de disposi¢des gerais visto que produtos digitais ja contam amplamente com
mecanismos € modelos bem consolidados na pratica da OMC (RUOTOLO, 2018, p. 15-16).
Isso significa que apesar da falta de disposi¢des especificas sobre o fluxo de dados no ambito
do GATT e do Orgio de Solugdo de Controvérsias, os seus quadros normativos e
jurisprudenciais permitem efetivamente o enquadramento dos fluxos transfronteirigos de dados
como mercadoria no comércio internacional, o que implica o reconhecimento de todas regras e
encargos previstos no Acordo. Entretanto, como sera delineado, a questdo da classificagdao de

dados ou produtos digitais se torna mais complexa por conta da natureza dessas mercadorias.

4.3 PRODUTOS DIGITAIS NA OMC: BEM OU SERVICO?

A classificagdo de mercadorias no contexto do GATT pode apresentar desafios
significativos devido a complexidade e variedade dos produtos comercializados
internacionalmente. Esses desafios sdo atribuiveis a fatores como (I) evolugao tecnoldgica que
resulta na constante criagdo de novos produtos € na modificagao das caracteristicas dos produtos
existentes, dificultando a manutengao de uma classificagdo precisa e atualizada, bem como (II)
o fato de as descri¢des de produtos poderem ser subjetivas ou ambiguas, o que torna dificil
determinar a classificacdo correta.

De tal modo, existe um debate relativo a classificagdo de produtos digitais: se esses
devem estar sujeitos as disposi¢oes do GATT sob a classificagdo de um bem, do GATS como
um servigo, ou de ambos simultaneamente. Nesse contexto, a tangibilidade se sobressai como
fator determinante na caracterizacdo de um bem e sua interpretagdo pode determinar quais

regras devem ser aplicadas no comércio internacional.

4.3.1 GATT ou GATS: dificuldades na classificagdo
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A crescente relevancia do comércio eletronico também se tornou uma das principais
pautas na agenda da OMC. Hé opinides divergentes quanto a natureza de produtos digitais e se
sua regulamentagao deveria ocorrer pelo GATT ou pelo GATS: “a titulo de ilustra¢ao, os EUA
preferem aplicar o GATT, mais liberalizante, para cumprir a sua agenda comercial digital,
enquanto a Unido Europeia opta pelo GATS menos liberal, a fim de deixar espago para a politica
audiovisual de intervengdo” (NUGRAHA, 2020, p. 693). De um lado, alega-se que o GATT
nao poderia regular entregas eletronicas, pois nao tinha sido concebido para tal funcao; e que,
portanto, ndo poderia fazé-lo. De outra forma, nao hd nenhum dispositivo no acordo que impega
a aplicacdo do GATT a produtos digitais.

Tais discussdes decorrem do fato de que ndo existe defini¢do clara sobre termos como
‘bens’ e ‘servicos’ nos acordos da OMC, “tradicionalmente, os dois conceitos sao
frequentemente distinguidos com base nos critérios de tangivel versus intangivel, armazenavel
versus ndo armazenavel e transportavel versus nao transportavel”. Para Nugraha (2020, p. 693),
a conclusdo de que produtos digitais ndo poderem ser considerados bens pelo o fato de nao
apresentarem forma fisica parece prematura. A questdo da tangibilidade se torna complexa
também pelo fato de que fluxos de dados e produtos digitais poderem apresentar componentes
de bem e de servico ao mesmo tempo.

Da decisdo emitida pelo Painel do DS 363, o governo chinés interp0s recurso
contestando a versdo defendida e alegando estar de acordo com as regras da OMC. Entretanto,
para o Orgdo de Apelagdo novamente se reconheceu que determinadas medidas e produtos
reclamados ndo se enquadravam em seus termos de referéncia, de modo que quase todas
medidas chinesas examinadas (15 de 17) violavam compromissos firmados pelo pais diante da
OMC. Mais especificadamente, o 6rgao confirmou que a China havia violado seu Protocolo de
Adesao e que tal medida ndo estava amparada pela excecdo do artigo XX, do GATT.

Diante dos elementos analisados, nao ¢ claro que materiais como jornal (feito de papel,
porém também composto por um pacote de servigos lidos e comercializados online que

representa sua maior forma de agregar valor)’® se enquadre perfeitamente como um bem ou um

8 Por exemplo: com a digitalizagdo dos jornais, € vidvel potencializar a experiéncia dos usuérios ao incorporar
elementos multimidia que facilitam interagdo e engajamento com a plataforma digital. Neste meio, o fornecimento
de atualizagdes pode ser feito em tempo real e também ¢ possivel que os jornais explorem modelos de assinatura
bem como novos formatos e tecnologias para manter relevancia no ambiente digital. A partir da coleta de dados ¢
possivel personalizar contetdos, melhorar a experiéncia do usuario, analisar a audiéncia, direcionar publicidade,
desenvolver produtos e monitorar o desempenho do jornal.
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servico. A implicacdo dessa reflexdo repercute em qual quadro legislativo se deve analisar a
comercializacdo desse produto no mercado internacional, isto €, se € um bem a ser regulado
pelas normas do GATT ou se ¢ um servigo a ser regulado pelo GATS.

Destaca-se que nao ha definicdo do que ¢ ‘bem’ ou ‘produto’ no ambito do GATT, da
mesma forma que nao ha defini¢do do que € ‘servico’ para o GATS, entretanto, ressalva-se a
esse ultimo a existéncia de uma lista indicativa de atividades e setores de servigos criada pela
Secretaria do GATT que a maioria dos membros utiliza como modelo para assumir os
compromissos do GATS.

Para discutir o conceito de bem ou servico, utiliza-se de outras decisdes emitidas pelo
OSC. No caso Canad4 - certas medidas relativas a peridédicos (DS31)”°, OA concluiu que "um
periodico ¢ um bem composto de dois componentes: conteudo editorial e contetido publicitario.
Ambos os componentes podem ser vistos como tendo atributos de servigcos, mas eles se
combinam para formar um produto fisico - o periddico em si (1997, p. 17)". Ja no caso Estados
Unidos - Determinagdo final de direitos compensatorios com relagdo a certas madeiras de
coniferas do Canada (DS257)%, o 6rgio de apelagiio conclui que arvores presas a terra, mas
separaveis dela, ou ‘madeira em pé’, sdo uma mercadoria mesmo que nao sejam
comercializaveis como tal. O Canada utilizou o argumento de que o termo ‘mercadorias’ deve
ser interpretado restritivamente como itens comercializaveis com uma classificagdo tarifaria
real ou potencial, entretanto o OSC o rejeitou e acrescentou que ‘mercadorias’ nos termos do
Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias (ASMC)*! e ‘produtos’ nos termos do
GATT, “sao palavras diferentes que nao precisam necessariamente ter os mesmos significados
nos diferentes contextos em que sdo usadas” (CONCONI; PAUWELYN, 2011, p. 99).

A definicdo de mercadoria para o OA no DS31 se concentra na natureza tangivel ou

material do produto, apesar disso, Conconi e Pauwelyn (2011, p. 101) refletem sobre tal

entendimento:

7 O caso trata sobre periddicos importados (dos Estados Unidos) e periédicos nacionais, em que: “ (i) o Codigo
Tarifario 9958, que proibia a importacao para o Canadéa de qualquer periodico que fosse uma "edigdo especial "2;
(i1) a Lei do Imposto de Consumo, que impunha, em relagdo a cada edi¢do dividida de um periédico, um imposto
igual a 80% do valor de todos os antincios contidos na edi¢do dividida; e (iii) o esquema de taxas postais, segundo
o qual taxas postais diferentes eram aplicadas a periddicos nacionais e estrangeiros”.

8 Trata-se de disputa entre Canad4 e EUA sobre certas importagdes de madeira serrada de fibra longa. Ao final
houve determinagdo final de direitos compensatorios dos EUA.

810 Acordo faz parte do sistema de comércio multilateral da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). Nele,
aborda-se defini¢ao de subsidios prejudiciais ao comércio internacional e medidas para combaté-los.
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Em primeiro lugar, o Orgdo de Apelagdo considerara automaticamente um bem sempre que
vir um material tangivel? Por exemplo, um bilhete de loteria de papel ¢ automaticamente uma
mercadoria - de modo que as restricdes transfronteiricas as atividades de loteria afetam o
comeércio de mercadorias? - ou apenas um elemento no fornecimento de servigos (de loteria),
tornando toda a atividade sujeita apenas ao GATS? E quanto a moedas ou papel-moeda no
contexto, por exemplo, de alegagdes de subvalorizagio ou subsidio da moeda? O Orgdo de
Apelacdo consideraria o papel-moeda como uma "mercadoria" fornecida pelo governo
("contribui¢ao financeira") ou como sendo de livre circulagdo de capital e, portanto, ndo
sujeita as regras do GATT/SCM nem do GATS sobre livre circulagdo de mercadorias ou
servicos? E quanto as licengas ou permissoes de emissao de carbono em papel que, de acordo
com a legislagdo da UE, as empresas podem comercializar ¢ devem apresentar quando
emitem CO2? Sao bens ou servi¢cos, ou nenhum deles?

As discussoes apresentadas corroboram na andlise do que pode ser considerado bem
ou servigco, bem como se a natureza fisica ou material é um critério decisivo. No caso DS 363,
0 OA afirma que "quando o conteudo de um filme ¢ transportado por materiais de entrega fisica,
[a restri¢do chinesa] inevitavelmente regulara quem pode importar mercadorias pela simples
razdo de que o contetido de um filme € expresso e incorporado a uma mercadoria fisica” (OMC,
2009, p. 84).

Mais detalhadamente, o OA nao concluiu que filme ¢ uma mercadoria, mas que “tem
um "componente" de mercadoria ou "inclui" uma mercadoria, na medida em que o filme ¢
transportado em um rolo de filme ou outro material fisico e que, como resultado, uma
regulamentagdo que afeta esse filme "inevitavelmente" afeta uma mercadoria” (CONCONI;
PAUWELYN, 2011, p. 100). Assim, o OA confirma que determinado produto pode ter
componentes de bem ou servigo simultaneamente e que determinada medida pode estar sujeita
tanto a0 GATT quanto ao GATS: “os dois universos ndo sdo mutuamente exclusivos”
(CONCONI; PAUWELYN, 2011, p. 100), logo uma medida pode estar sujeita a ambos

acordos®?.

Isso significa que os 6rgaos reguladores, ao promulgarem uma regra, devem estar cientes de
que a nova regra pode ter que estar em conformidade com o GATT e¢ o GATS. Essa
abordagem acumula as obrigacdes da OMC e pode ndo facilitar a identificacdo de qual
disciplina do GATT ou do GATS se aplica. A medida mais segura pode ser, entdo, cumprir
a disciplina mais rigorosa, seja ela do GATT ou do GATS. Para os reclamantes, incluindo os
paises que desejam contestar o regime de censura da China, essa abordagem é uma noticia

82 Tal conclusdo parte do caso Comunidades Europeias - Regime para a Importagdo, Venda e Distribui¢io de
Bananas (DS27), em que se afirmou: “Discordamos da afirma¢do das Comunidades Europeias de que o paragrafo
G do Entendimento envolvendo o Equador contenha uma manifestacao da inteng¢ao das partes de renunciar ao
direito de iniciar procedimentos do Artigo 21.5, pois afirma que "[a]s Comunidades Europeias e o Equador
consideram que este Entendimento constitui uma solu¢do mutuamente acordada para a disputa sobre bananas". O
texto dessa cldusula é neutro em relagdo a questdo de se a solugdo implicava ou ndo na rentincia ao direito de
recorrer aos procedimentos de conformidade. Portanto, isso ndo afeta o resultado da analise acima e néo altera a
conclusdo de que os Entendimentos sobre Bananas ndo continham uma renincia ao direito de iniciar
procedimentos de conformidade”.
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positiva: eles ndo precisam se limitar as reivindicagdes do GATT ou do GATS; eles podem
apresentar e prevalecer em ambos. Para paises reguladores, como a China, a aplicagdo
cumulativa do GATT e do GATS ¢, obviamente, menos atraente (CONCONI; PAUWELYN,
2011, p. 100).

Diante do painel, outros questionamentos a respeito da tangibilidade e materialidade
emergem: caso um produto seja intangivel esse automaticamente serda considerado
exclusivamente um servico? Isto ¢, se ao invés de os produtores dos EUA enviarem fisicamente
rolos de filmes ou copias originais, esses, na verdade, fossem enviados eletronicamente via
internet, significaria que ndo se poderia mais falar em comércio de mercadorias e direitos
comerciais e apenas examinar a transagao como um servigo de entretenimento de acordo com
0 GATS? Caso fosse, o Protocolo de Adesdo que trata apenas sobre mercadorias, ndo estaria
violando as regras do GATT e a reclamacao dos EUA somente seria valida quando se tratasse
de uma violagdo ao GATS. O mero método de entrega (tangivel ou pela internet) ¢ suficiente
para provocar uma mudanca drastica no regime juridico? “A lei deve seguir a realidade
econOmica (em termos comerciais, pouco muda quando se envia o filme em uma bobina ou
pela Internet, supondo que a qualidade seja a mesma) ou a lei deve se ater a fisica (tangivel ¢

GATT, intangivel ¢ GATS)?” (CONCONI; PAUWELYN, 2011, p. 101), para as autoras:

Tornar a tangibilidade uma condi¢cdo necessdria para que algo seja um bem também pode
significar que, por exemplo, no contexto do comércio de energia, a eletricidade ndo pode ser
classificada como um bem. Da mesma forma, uma licen¢a de emissao de carbono ¢ um bem
desde que seja comercializada em papel ou suficientemente vinculada a um "material de
entrada tangivel, mas fungivel" (por exemplo, carbono emitido durante a producdo), mas se
torna um servico, ou deixa de ser um bem, quando comercializada e registrada
eletronicamente? A mesma conclusdo poderia ser tirada em relagdo aos direitos de
propriedade intelectual - que sdo intangiveis e, sem duvida, com base nisso, ndo sdo um bem
- e isso apesar de agora serem comumente protegidos como "ativos" ou "investimentos" nos
termos de tratados bilaterais de investimento e o valor da PI (por exemplo, direitos autorais)
de um filme ser, de longe, o componente mais valioso do filme. Por outro lado, se os direitos
de PI como tais fossem vistos como "bens", surgiriam questdes importantes de sobreposi¢ao
entre 0 GATT e o TRIPS (2011, p. 101-102).

Dessa forma, ha de ser feita a distingdo: O OA interpreta que servigos compreendem
tanto a distribuigdo fisica quanto digital enquanto que bens necessariamente devem se referir a
produtos materiais ou tangiveis, portanto, “o método de entrega (tangivel ou pela Internet) ¢
importante para as mercadorias, mas ndo para os servigos” (CONCONI; PAUWELYN, 2011,
p. 102). A nivel regulatorio, isso significa que o GATS ¢ tecnologicamente neutro e 0 GATT ¢
tecnologicamente tendencioso.

Ressalta-se que apesar das denominagdes, as distingdes legais elaboradas no ambito

da OMC entre bens e servigos encontram pouco, ou nenhum, apoio na literatura econdmica. De
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tal maneira: “Em geral, ndo ha razdo para que os efeitos basicos do comércio e os célculos de
bem-estar sejam aplicados de forma diferente, por exemplo, a produtos tangiveis e intangiveis

ou a distribuicao por correio ou pela Internet” (CONCONI; PAUWELYN, 2011, p. 102-103).

Para a aplicacio das regras da OMC sobre o comércio de "mercadorias", o Orgdo de Apelagdo
concentrou-se em verificar se as restrigdes chinesas tém efeito ou impacto sobre um produto
material ou fisico, mesmo que esse produto tangivel seja apenas um elemento menor no valor
econdmico da transagdo (por exemplo, um rolo de filme fisico quando se trata de filmes).
Isso implica um viés tecnoldgico que exige um produto fisico antes que as regras da OMC
sobre o comércio de mercadorias possam ser aplicadas (ndo, por exemplo, quando um filme
¢ transferido pela Internet). No que diz respeito aos servigos, por outro lado, o Orgdo de
Apelagdo abordou o GATS de forma tecnologicamente neutra, abrangendo em "servigos de
distribui¢@o" tanto a transferéncia fisica de CDs quanto a distribui¢ao de musica pela Internet.
Resta saber se a tangibilidade ou a natureza material € uma condicao suficiente para que algo
seja um "bem" e se, ao contrario, ¢ uma condig@o necessaria (os ativos intangiveis, como PI,
eletricidade ou filmes pela Internet, nunca podem ser "bens"?) (CONCONI; PAUWELYN,
2011, p. 117).

Como resultado, a partir da jurisprudéncia do OSC, considera-se que o GATT esta
apto a regulamentar produtos digitais, porém apenas quando estes estiverem atrelados a um bem
tangivel ou material. Tal reconhecimento decorre da equiparacdo de rolos de filmes aos seus
homologos digitais (downloads) no DS 363. Assim, mercadorias fisicas que podem ser
encontradas em formado digital também estdo sob o escopo do GATT, bem como, legislacdes
nacionais que restringem a comercializacao destes produtos em seus mercados internos também
podem ser consideradas barreiras comerciais por violar os principios estabelecidos no GATT.
Quanto a bens exclusivamente digitais, isto ¢, sem homdlogos fisicos, Voon (2009, p. 716),
explica:

[...] dada a caracterizacdo do painel de filmes para langamento em cinemas como
“mercadorias” para fins do protocolo de adesdo, pode-se concluir razoavelmente que ele teria
chegado a uma decisdo semelhante em relag@o ao tratamento dessas mercadorias no GATT.
Devido a forma como os Estados Unidos enquadraram suas reivindicagdes, o caso deixa sem
solu¢do a questdo de se os produtos audiovisuais em formato puramente eletronico estdo
sujeitos ao GATT.

Por fim, verifica-se que um produto digital pode estar sujeito simultaneamente as
disposi¢cdes do GATT e do GATS. Em relagio a tangibilidade, o Orgio de Solucio de
Controvérsias (OSC) conclui que os produtos digitais podem ser abrangidos pelo GATT quando
possuem materialidade, podendo também estar sujeitos a regulamentagdo do GATS ao mesmo
tempo. No caso de produtos digitais sem equivalentes fisicos, os resultados sao inconclusivos

quanto a determinagdo de se o OSC os consideraria com base em sua propria jurisprudéncia.
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De tal modo, ¢ necessario aprofundar a investigagao do papel da tangibilidade na classificagao

de um bem para o GATT.

4.3.2 Tangibilidade Como Pré-Requisito?

Enquanto no passado produtos digitais eram apenas distribuidos por meio de
transportadoras de forma fisica, com o avan¢o da internet, produtos exclusivamente digitais sdo
cada vez mais difundidos sem a necessidade de qualquer meio tangivel. No painel do DS 363,
a China se utilizou do termo ‘contetido’ para se referir a produtos digitais, indicando que estes
ndo se tratavam de mercadoria e, em resposta, o OA observou que ndo se verificou clara
distin¢do entre os termos ‘contetido’ e ‘bens’, bem como que “o contetdo pode ser incorporado
em um suporte fisico, e o contetdo e o suporte juntos podem formar um bem”. (OMC, 2009, p.
87).Jano DS 31, o OA admitiu que componentes editorial e publicitario possuem atributos de
servico, mas quando combinados formavam um produto fisico. Dessas andlises, Nugraha (2020,
p. 697) conclui que para a aplicagdo do GATT em relacdo a produtos digitais, o OA utiliza uma

abordagem ‘monofisita’®?

, isto €, o conteudo e o suporte fisico deste contetido podem formar
uma mercadoria unissona.

Enquanto o entendimento do OA do caso DS 363 se centra na natureza tangivel ou
material do produto, isto ¢, produto digital por meio de uma operadora fisica, para produtos
digitais transmitidos eletronicamente, a resposta ndo ¢ tdo clara. Nugraha (2020, p. 698) atenta
que no caso EUA — Grandes Aeronaves Civis (2* reclamacdo, DS 353%) e no DS 257, a
conclusao do OA nao chega a fundamentar que tangibilidade ¢ um requisito, bem como que no
DS 363, o foco do OA na natureza fisica do produto “ndo implica que os produtos digitais
transmitidos eletronicamente sejam automaticamente excluidos do escopo do GATT”, pelo
contrario, indica que o termo ‘produto’ abrange, além de servigos, tanto bens tangiveis quanto
intangiveis. Para Nugraha (2020, p. 698), o fato de o OA mencionar explicitamente bens
intangiveis determina uma vontade de se reconhecer que bens também podem estar em formas

incorpéreas. Frisa-se, entretanto, que o proprio autor pondera nesta andlise e observa que tal

argumento nao ¢ suficiente para comprovar se tangibilidade ¢ ou nao pré-requisito para o OSC.

8 O termo se refere a doutrina que se centra na natureza de Jesus Cristo como a unifo do divino e do humano.

84 O caso trata de subsidios concedidos pelos governos federal, estadual e municipal dos Estados Unidos a Boeing,
uma empresa de aeronaves civis de grande porte. Esses subsidios incluem uma variedade de beneficios, como
pagamentos, acesso a instala¢cdes e equipamentos do governo, alocacdo de direitos de propriedade intelectual,
reembolso de custos de pesquisa e desenvolvimento e varias medidas fiscais e de infraestrutura.
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O esforco do OA para reconhecer bens intangiveis ¢ refor¢ado também pela
classificagdo da energia elétrica como um bem pelo Sistema Harmonizado (SH) - instrumento
desenvolvido pela Organizagao Mundial das Alfandegas (OMA) e seguido pela maioria dos
membros da OMC para padronizar a classificacdo de mercadorias no comércio internacional
(NUGRAHA, 2020, p. 699). Apesar da classificagdo de energia elétrica como bem ser opcional
(isto €, ndo sendo uma regra, mas uma excecdo), no painel Canada — Energia Renovavel e
Canada - Programa De Tarifa Feed-Inl (DS 412, 426),%° confirmou-se que eletricidade pode
ser interpretada como bem pelo OSC. O painel reconheceu que “uma caracteristica fisica critica
da eletricidade ¢ que ela ¢ intangivel e, com certas exce¢des limitadas, ndo pode ser
efetivamente armazenada”, portanto, a compra de eletricidade implica no processo de
transferéncia de “um direito a eletricidade, em vez da tomada de posse fisica da eletricidade”
(OMC, 2012, p. 32-33).

Além disso, a interpretagdo de termos do DS 412, 426 converge entre o GATT e o
ASMC. No Relatério do OA do painel Australia — Macas (DS 367%), enfatiza-se que se deve
“ter cautela ao fazer referéncia a palavras e frases semelhantes em outras disposi¢des dos
acordos abrangidos com o objetivo de determinar o significado de uma palavra ou frase
especifica”. No caso do DS 367, o termo “mercadorias” do artigo 1.1(a)(1)(III) do ASMC ¢
interpretado a partir de um contexto em que seria possivel aplicar a interpretacao dos artigos do
GATT. Isto é, que o termo ‘bens’ previsto no GATT possa incluir aqueles que sdo intangiveis,
transitorios e que nao podem ser armazenados adequadamente (NUGRAHA, 2020, p. 700).

Embora ndo se possa afirmar categoricamente que a tangibilidade seja um elemento
dispensavel na determinacdo da natureza de um bem exclusivamente com base nas decisdes do

OSC, ¢ evidente que existe uma margem para interpretacdo de certos termos no GATT, o que

85 Os painéis tratam sobre o Programa Feed-in Tariff (FIT) da Provincia de Ontario e todos os contratos individuais
FIT e microFIT que implementam o Programa FIT. Os produtos em questdo sdo equipamentos de geragdo de
eletricidade no setor de energia renovavel e a eletricidade gerada por esses equipamentos. Dentre outros
entendimentos, o Orgdo de Apelagio considerou que o Painel estava equivocado ao utilizar o mercado de
eletricidade gerada a partir de todas as fontes de energia como o mercado relevante para comparagdo na
determinacdo da vantagem. Foi considerado que produtores de eletricidade gerada por energia edlica e solar
fotovoltaica ndo competiam com outros produtores de eletricidade, devido as diferengas nas estruturas de custo e
nos custos operacionais. Entretanto, ndo foi possivel determinar se as medidas em questdo eram subsidios
proibidos nos termos dos Artigos 3.1(b) e 3.2(b) do ASCM. 3.1(b) e 3.2 do ASCM.

8 A medida em questdo refere-se as restrigdes impostas pela Australia & importacdo de magds da Nova Zelandia
devido a preocupagdes com o risco de entrada, estabelecimento e disseminagdo de varias doengas e pragas,
incluindo a bactéria do fogo, o fungo European canker e o apple leafcurling midge. O produto afetado por essas
restrigdes sdo as magas originarias da Nova Zelandia.
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ressalta a necessidade de considerar fontes alternativas para facilitar a compreensao dos termos
contidos no acordo. Nesse sentido, torna-se pertinente analisar as regras do direito internacional
consuetudinario como um método complementar para fundamentar as decisdes proferidas pelo

OSC.

4.4 MEIOS COMPLEMENTARES DE FUNDAMENTACAO DO OSC: CONVENCAO DE
VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS (CVDT)

Do momento entre a ratificacdo de um tratado e a aplicagdo de suas normas, diversas
mudangas passiveis de alterar a interpretacdo e a aplicacdo das disposi¢des do tratado podem
ocorrer. O direito internacional consuetudinério, formado por praticas e costumes reconhecidos
pela comunidade internacional, pode ser utilizado para compreender termos ou preencher
lacunas que eventualmente existam nos tratados, como o GATT, por meio de uma abordagem
interpretativa.

Dessa forma, além das disposi¢des especificas do GATT, outras fontes do direito
internacional podem ser consideradas para embasar as decisdoes do OSC, como a CVDT.
Portanto, € necessario considerar ndo apenas o texto literal do GATT, mas também o contexto
e as evolugdes que ocorreram desde a sua redagdo, garantindo que as decisdes tomadas pelo
OSC reflitam adequadamente as condi¢des contemporaneas. Isso destaca a necessidade de uma
abordagem flexivel e adaptativa na interpretacdo do GATT para garantir sua relevancia
continua e eficacia no cendrio internacional em constante mudanga. Assim, passa-se a analise
do processo de coeréncia das decisdes proferidas pelo OSC e como a interpretagao evolutiva

dos tratados pode auxiliar na aplicagdo das normas do GATT.

4.4.1Coeréncia das decisoes

A utilizagao de principios na resolugdo das disputas da OMC ¢ necessaria e desejavel,
porém tanto os painéis quanto o OA do OSC frequentemente deixam a desejar na identificagdo
das bases juridicas e nos principios que permeiam suas decisdes. Apesar de o OA
tradicionalmente adotar abordagem conservadora na interpretagdo e aplicacao dos acordos da
OMC a fim de manter a legitimidade da organizagdo, ha disposi¢cdes ambiguas, contraditorias
e omissas no ambito das normativas que abrem margem para diferentes interpretagdes. Portanto,

compreender os principios que fundamentam ou influenciam a OMC e seus 6rgaos se torna
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essencial para garantir a coeréncia do sistema e de suas decisdes (MITCHELL, 2007, p. 795-
796).
De acordo com o artigo 3.2 do Entendimento sobre Solugao de Controvérsias (ESC):

O sistema de solugdo de controvérsia da OMC ¢ elemento essencial para trazer seguranga e
previsibilidade ao sistema multilateral de comércio. Os Membros reconhecem que esse
sistema € 1til para preservar direitos e obrigagdes dos Membros dentro dos pardmetros dos
acordos abrangidos e para esclarecer as disposigdes vigentes dos referidos acordos em
conformidade com as normas correntes de interpretacdo do direito internacional publico. As
recomendagdes e decisdes do OSC nao poderdo promover o aumento ou a diminui¢ao dos
direitos e obrigacdes definidos nos acordos abrangidos (SISCOMEX, 2021).

Dentre as diretrizes expostas no artigo, destaca-se a orientacdo para que os acordos
sejam aplicados conforme “as regras costumeiras de interpretacdo do direito internacional
publico”. O préprio OA confirmou no DS2 (1996, p. 17) que o artigo 3.2 do ESC “reflete uma
medida de reconhecimento de que o [GATT] ndo deve ser lido de forma clinicamente isolada
do direito internacional publico”. As regras de direito internacional consuetudinério auxiliam a
completar lacunas existentes nos tratados por meio de um padrao de interpretacdo, portanto €
possivel reconhecer outras fontes para fundamentar as decisdes proferidas pelo OSC, como ¢ o
caso da CVDT (MITCHELL, 2007, p. 807).

Embora nem todos membros da OMC sejam partes da CVDT, as regras de direito
internacional consuetudinario acabam sendo vinculantes para todos em razao de o OSC
reconhecer explicitamente o papel do acordo para a interpretagdo do direito internacional
publico. Considerando que o proprio artigo 3.2 do ESC reconhece a necessidade de “esclarecer
as disposicdes existentes”, parte-se de que os redatores ja reconheceram na época do acordo a
necessidade de esclarecer disposi¢des incertas ou dificeis de serem interpretadas por meio de
outras fontes (MITCHELL, 2007, p. 807-808).

O comércio digital ainda ndo era relevante na pratica na época da criagdo do GATT.
De tal maneira, questiona-se se os termos do GATT devem ser interpretados conforme o
significado atribuido a ele no momento de sua formagao ou no momento em que estdo sendo
interpretados (WEBER, 2010). No relatério do painel Comunidades Europeias e seus Estados-
Membros - Tratamento tarifario de determinados produtos de tecnologia da informagao (DS

375)%7, indicou-se que “ndio hd necessidade de considerar o status especifico da tecnologia no

87 A medida em questdo consiste em varias agdes da Comissdo Europeia relacionadas a classificagdo tarifaria e ao
tratamento tarifario de certos produtos de tecnologia da informacdo (TI). Os produtos afetados incluem
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momento da negociacdo da concessdo para avaliar o escopo da concessdo em questdo” (OMC,
2010, p. 188). Enquanto que no DS 363, considerou-se que “evidéncias sobre a viabilidade
técnica ou a realidade comercial de um servigo no momento do compromisso de servigo podem
constituir circunstancias relevantes para a interpretacao de seu escopo nos termos do artigo 32
da Convengdo de Viena” (OMC, 2009, p. 373). Neste ultimo, o painel deixou claro que tanto
viabilidade técnica quanto realidade comercial sdo meios complementares para apoiar uma
analise baseado no artigo 31 da CVDT (NUGRAHA, 2020, p. 702).

Para Nugraha (2020, p. 703), o OSC perdeu a oportunidade no DS 363, talvez
propositalmente, de esclarecer a natureza dos produtos digitais para a OMC. No caso, os EUA
invocaram o ‘aspecto de distribui¢do’ para contestar as medidas chinesas que estariam criando
tratamento menos favoravel para a distribui¢do online de gravacdes sonoras importadas. O
painel concluiu que o termo distribuicao se refere a “um processo ou uma série de transagoes,
cyjo fim ultimo ¢ a comercializacdo ou fornecimento de um bem dos produtores aos
consumidores, diretamente ou através de intermedidrios” (OMC, 2009, p. 446). De tal maneira,
o painel ndo confirmou se gravacao de som digital poderia ser incluida no ambito do artigo
II1:4, do GATT. Ao final, a questdo nao foi levantada no Recurso de Apelagdo, portanto o status

dos produtos digitais sob a jurisprudéncia da OMC permanece um mistério.

Embora o painel tenha admitido que a distribuicao eletrdnica foi impedida pelo processo de
revisdo, observou que a importagdo da gravagdo sonora impressa ainda esta desobstruida até
que seja recebida pelos 6rgdos de revisdo, que em sua opinido sdo “o consumidor” para
efeitos de distribuicdo electronica. O painel perdeu, portanto, uma oportunidade de esclarecer
uma questdo importante no comércio eletronico. No final, rejeitou a alegagdo com base num
detalhe técnico devido a natureza limitada das reivindicagdes dos Estados Unidos. (...) o
painel concluiu que os tipos de produtos regulamentados pelas medidas contestadas ainda
ndo sdo claros ou ambiguos e, consequentemente, decidiu adiar a analise apds avaliar os
outros elementos do Artigo III:4 do GATT.80 No final, o painel nunca mais voltou a esta
questdo, uma vez que os Estados Unidos sé apresentaram uma reclamacao relativa a
distribui¢do de copias impressas depois de terem sido recebidas pelos 6rgaos reguladores
(NUGRAHA, 2020, p. 704).

Para Peng (2012, p. 418), a decisdao do DS 363 apresenta falhas, “certamente, com
relagdo aos meios suplementares de interpretacdao nos termos do Artigo 32 da Convengao de
Viena, as circunstancias da conclusdo, o processo de apuracao dos fatos e as inumeras provas e
exposigoes sdo bastante confusos, se ndo enganosos”. O autor indica que por um lado o painel

deixou de tirar conclusdes a partir de evidéncias de viabilidade tecnologica ou realidade

Dispositivos de Tela Plana (FPD) com conectores DVI digitais, Set-Top Boxes com Fun¢do de Comunicagéo
(STBC) e Maquinas Digitais Multifuncionais (MFM) capazes de imprimir, digitalizar, copiar e/ou enviar fax.
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comercial de um produto e, por outro, que a forma de convencimento dos painéis a partir de
evidencias das tecnologias existentes no momento da negociacdo do tratado deixaria a questao
aberta e que o mesmo argumento pudesse ser levantado em disputas futuras (NUGRAHA, 2020,
p. 702).
Assim, com relag@o a questdo de os produtos digitais poderem ser considerados mercadorias,
seria necessario comegar pela interpretagdo de “mercadorias” a luz do Artigo 31 da CVDT.
A historia tecnologica dos produtos digitais € suplementar e ndo pode ser usada isoladamente
para tirar conclusdes interpretativas com relagdo a questdo da tangibilidade (NUGRAHA,
2020, p. 702).

As dificuldades relacionadas a coeréncia das decisdoes OSC podem surgir de diversas
formas. Uma delas ¢ a interpretacao divergente das regras por diferentes painéis do OSC ou
membros do Orgdo de Apelagdo, o que pode resultar em decisdes inconsistentes mesmo em
casos semelhantes. A constante evolugdo do direito internacional do comércio, com a
introdu¢do de novos acordos comerciais, mudancas nas praticas comerciais € avangos
tecnologicos, pode influenciar a interpretagdo das regras da OMC ao longo do tempo,
adicionando complexidade a busca por coeréncia nas decisoes do OSC.

De forma auxiliar, a CVDT transcende aspectos legais e influencia na maneira como
o GATT ¢ compreendido, aplicado e respeitado pelos paises membros da comunidade
internacional. Por meio da CVDT, ¢ possivel lidar com situagdes em que os acordos
internacionais ndo abordam certos aspectos ou deixam questdes em aberto, fornecendo
orientacdes sobre como preencher lacunas de forma consistente com os principios gerais do

direito internacional. Na sequéncia, pontua-se algumas formas de interpretagdo evolutiva

aplicaveis a OMC que podem repercutir na regulamentacao dos fluxos de dados.

4.4.2 Interpretagdo Evolutiva da OMC

Diversas alteragdes como contexto politico, social, historico ou juridico, bem como
mudangas tecnolédgicas, linguisticas ou legais podem surgir entre a redagdo e a interpretacdo de
um tratado. Dentre as mudangas de interpretagdo que podem ocorrer no ambito dos tratados,
Marceau (2018, p. 803) avalia quatro modelos de interpretacdo evolutiva aplicaveis a OMC a
partir: (I) do uso de termos genéricos em conexao com a intencao das partes; (II) do significado
comum dos termos em seu “contexto”; (IIT) da preservacao da eficacia do objeto e da finalidade
do tratado; e, (IV) da evolugdo do direito internacional conexo e relevante. Para a presente

pesquisa, no que tange ao termo ‘bens’, investiga-se a interpretagdo evolutiva a partir das
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perspectivas apresentadas nos itens I e III, isto ¢, pelo uso de termos genéricos e pela
preservagdo da eficécia e finalidade do tratado.

No caso EUA — Camario (DS 58%), 0 OA reconheceu pela primeira vez a interpretagio
evolutiva dispondo que: “da perspectiva incorporada no preambulo do Acordo da OMC,
notamos que o termo genérico “recursos naturais” no Artigo XX (g) ndo ¢ estatico no seu
conteudo ou referéncia, mas € antes “por defini¢do, evolutivo” (1998, p. 48). No DS 363, além
de reconhecer a interpretagdo evolutiva pelo uso de termos genéricos baseada no dominio da
tecnologia (evolucao técnica), o OA chega a rejeitar explicitamente a doutrina da
intertemporalidade, que defende a interpretagdo nos termos conforme com o significado

atribuido no momento da ratificagdo do tratado.

De forma mais geral, consideramos que os termos utilizados na lista GATS da China
(“gravacdo de som” e “distribuicao”) sdo suficientemente genéricos para que a sua aplicagdo
possa mudar ao longo do tempo.

[...]

Observamos ainda que a interpretacdo dos termos dos compromissos especificos do GATS
com base na nog¢ao de que o significado normal a ser atribuido a esses termos s6 pode ser o
significado que tinham no momento em que a Lista foi concluida significaria que
compromissos muito semelhantes ou redigidos de forma idéntica poderiam receber diferentes
significados, contetido e cobertura dependendo da data de sua adog@o ou da data de adesdo
de um Membro ao tratado (2010, p. 161).

A escolha de termos genéricos pode confirmar a intencao original do acordo para
cobrir situagdes novas ou diferentes no momento da conclusdo do tratado. Estes termos podem
ter sido escolhidos propositalmente para permitir eventual evolugdo semantica e, para a OMC,
as disposi¢des contidas no preambulo do acordo auxiliam na interpretacdo fundamentada na
defesa dos valores do livre comércio (MARCEAU, 2018, p. 810).

No que diz respeito a interpretagdo evolutiva baseada na preservacao da eficacia do
objeto e da finalidade do tratado, essa se verifica quando ocorre uma mudanga em uma dire¢ao
que nado poderia ter sido prevista pelas partes no momento em que o tratado fora assinado, como
é o caso do progresso tecnoldgico. No painel EUA- Jogos de azar (DS 285%), foi discutido se
jogos na internet estavam ou ndo abarcados pelos compromissos transfronteiri¢os no ambito do

GATS e a interpretagdo evolutiva deste caso ocorreu devido ao avango tecnoldgico em que se

8 (O painel trata sobre medidas relacionadas a proibi¢cdo de importagdo pelos EUA de camardo e produtos de
camardo de paises ndo certificados, que ndo utilizaram uma rede especifica na captura de camarao.

8 Referente a varias leis dos EUA relacionadas aos servigos de jogos de azar e apostas, incluindo a "Wire Act", a
"Travel Act" e a "lllegal Gambling Business Act" (IGBA) por ter impacto no fornecimento transfronteiri¢o de
servigos de jogos de azar e apostas.
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considerou que o “modo 17 se aplica a todos meios de entrega (inclusive internet que nao estava

prevista no momento do acordo):

O Painel conclui que o modo 1 do GATS abrange todos os meios possiveis de fornecimento
de servigos do territério de um membro da OMC para o territdrio de outro membro da OMC.
Portanto, um compromisso de acesso ao mercado para o modo 1 implica o direito de os
fornecedores de outros Membros fornecerem um servigo por todos os meios de entrega, seja
por correio, telefone, Internet etc., a menos que especificado de outra forma na Programagao
de um Membro. Observamos que isso estd de acordo com o principio da “neutralidade
tecnologica”, que parece ser amplamente compartilhado entre os membros da OMC. Dessa
forma, quando um compromisso de acesso total ao mercado tiver sido assumido para o modo
1, a proibi¢do de um, varios ou todos os meios de entrega incluidos nesse modo 1 seria uma
limitag@o ao acesso ao mercado para o modo (OMC, 2004, p. 216).

A interpretacdo evolutiva reconhece a necessidade de atualizar a interpretagdao das
disposig¢des dos tratados a medida que a tecnologia avanga. Isso garante que o GATT permaneca
relevante e eficaz em um mundo em constante evolucdo tecnologica, abordando questdes
emergentes como comércio eletronico e fluxos de dados. Da mesma forma, na medida em que
os termos utilizados no acordo deixam de contemplar parte significativa do comércio, faz-se
necessario avaliar se ha compatibilidade ou ndo de regular novos produtos de acordo com as
diretrizes do acordo. Assim, a partir da CVDT, investiga-se a possibilidade de regulacdo dos

fluxos transfronteiri¢os de dados no GATT por meio da evolucao do termo ‘bem’.

4.5 ANALISE TELEOLOGICA DE PRODUTOS DIGITAIS SOB AS REGRAS DE
INTERPRETACAO DA CVDT PARA APLICACAO NO GATT

A teleologia ¢ particularmente relevante ao interpretar os tratados comerciais a luz dos
objetivos da CVDT. Isso envolve compreender que o GATT foi elaborado com a intengao de
facilitar o comércio internacional, promover a cooperacdo econOmica ¢ estabelecer um
ambiente de negocios previsivel e justo entre os paises membros. De tal forma, considera-se
ndo apenas o texto literal das disposi¢des, mas também os objetivos mais amplos do direito
internacional dos tratados para interpretagao e aplicagdao de acordos comerciais.

Para o GATT, significa interpretar as disposi¢des dos tratados comerciais de maneira
a promover a liberalizacdo do comércio, a protecao dos direitos dos investidores e a promogao
do desenvolvimento econdmico sustentavel. Assim, passa-se a analise dos artigos 31(1) e 33,
da CVDT, averiguar se a tangibilidade pode ser dispensada como caracteristica essencial do

termo ‘bem’, mesmo que em dissonancia com o posicionamento do OSC.
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4.5.1 O Art. 31(1) da CVDT e a interpretagao expansiva do termo bens

Para além da jurisprudéncia analisada do OSC, a auséncia de defini¢do do termo ‘bens’
na redacdo do GATT torna necessaria a analise de fontes alternativas que possam elucidar o
tema. No ambito da CVDT, de 1969, vislumbra-se regras gerais para a interpretacdo de tratados
internacionais dentre as quais, no artigo 31 (1), dispde-se que “um tratado deve ser interpretado
de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de
seu objetivo e finalidade”. Nestes termos, compreende-se que os elementos que compdem o
dispositivo — contexto, objetivo e finalidade — devem ser interpretados holisticamente
(NUGRAHA, 2020, p. 705).

Conforme j& explorado, o conceito de bem muitas vezes ¢ reduzido a mercadorias
tangiveis, armazenaveis e transportaveis, entretanto tal entendimento ¢ controverso. Autores
como Hernandez-Lopez (2001, p. 564) concluem que “a natureza intangivel ou ao permanente
da informacdo digitalizada sugere que ela ndo ¢ um bem”; enquanto que autores como Hill
(1999, p. 426), argumentam que bens e servigos sdo erroneamente confundidos em razdo da
diferenca entre tangiveis e intangiveis, sendo que “ha agora uma classe extremamente
importante e de rapido crescimento de produtos intangiveis na forma de entidades que sdo
gravadas e armazenadas em midias como papel, filmes, fitas ou discos”.

No GATT, a palavra ‘bem’ parece ser utilizada de modo intercambidvel com

‘produtos’, por exemplo:

[...] o Artigo I sobre o principio da nagao mais favorecida e o Artigo III sobre Tratamento
Nacional referem-se a “produtos” e “produtos similares” em vez de “bens” e “bens
similares”. Isto pode implicar que a regra geral de interpretagao teria de ser aplicada tanto ao
termo “mercadorias” como ao termo “produtos” (NUGRAHA, 2020, p. 705).

Nao hé uniformidade na utilizagdo dos termos no GATT. Nugraha (2020, p. 707)
explora conceitos sobre bens em diferentes diciondrios e conclui que ha definigdes sobre bens
que ndo excluem semanticamente bens virtuais (ou produtos digitais) assim como defini¢des
restritivas que se aproximam do conceito de tangibilidade. Marceau (2018, p. 797-798) explica
que:

Geralmente argumenta-se que o ‘contexto’ se refere principalmente ao contexto juridico. Isto
explicaria como alguns autores consideram que apenas o ‘contexto’ do termo no momento
da conclusdo do tratado, e ndo aquele contemporaneo a sua interpretacdo, seja valido.
Contudo, uma leitura do ‘significado comum dos termos no seu contexto’ ndo excluiria a
consideracdo de um contexto nao juridico mais alargado; integrando a evolugdao semantica
dos termos relevantes no contexto.
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Quanto ao ‘contexto’, a interpretacdo baseada em termos genéricos descrita por
Marceau (2018, p. 805) também poderia resultar de uma interpretagcdo do significado comum
dos termos em razao da mudanca do contexto tecnoldgico, de modo que as diferentes
interpretagdes evolutivas® se sobreponham, ao invés de ser mutuamente exclusivas.

No DS 257, foi considerado que “as defini¢des do dicionério tém suas limitagdes em
revelar o significado comum de um termo. Isso ¢ especialmente verdade quando os significados
dos termos utilizados nos diferentes textos auténticos do Acordo da OMC sdo suscetiveis de

diferencas de ambito” (OMC, 2004, p.21-22).

O significado de uma clausula de tratado, devidamente interpretado, esta enraizado no
significado comum dos termos usados. O Painel adotou uma definicdo do termo “bens”,
extraida do Black's Law Dictionary, apresentada nas alegagcdes do Canada e dos Estados
Unidos, segundo a qual o termo “bens” inclui “propriedade pessoal tangivel ou mével que
ndo seja dinheiro”. Em particular, o Painel observou que essa definigdo estabelecida no
Black's Law Dictionary contempla que o termo “bens” poderia incluir “plantagdes em
crescimento e outras coisas identificadas a serem separadas da propriedade real”.
Observamos que o Shorter Oxford English Dictionary oferece uma definicdo mais geral do
termo “bens” como incluindo “propriedade ou posses”’, especialmente - mas ndo
exclusivamente - “bens méveis” (OMC, 2004, p.21).

Para discorrer sobre objetivo e finalidade do artigo 31 (1), da CVDT, argumenta-se a
possibilidade de uma abordagem mais inclusiva com relacdo a produtos digitais. Mitchell

(2007, p. 814-815) complementa:

A identificacdo do objeto e da finalidade de um tratado raramente ¢ facil, pois ‘a maioria dos
tratados ndo tém objeto e proposito unicos e puros, mas uma variedade de objetos e propositos
diferentes e possivelmente conflitantes’. Os preambulos dos tratados muitas vezes ajudam a
compreender o problema ao qual o tratado se dirige e explicar sua razdo, proposito, objeto
ou escopo. Os predmbulos podem, portanto, compreender tanto o contexto quanto o objeto e
o proposito. Os Tribunais da OMC se referem frequentemente aos predmbulos dos varios
acordos da OMC no decurso de sua interpretago.

No proprio preambulo do GATT, verifica-se no primeiro considerando que o comércio
internacional deve ser conduzido com “o objetivo de elevar os padrdes de vida, garantir o pleno
emprego ¢ um volume grande e constantemente crescente de renda real e demanda efetiva,
desenvolver o uso pleno dos recursos do mundo e expandir a producao e o intercambio de
mercadorias”. Enquanto que no segundo considerando dispde-se que esses objetivos devem ser

realizados “através da celebracdo de acordos reciprocos e mutuamente vantajosos, dirigidos a

% Isto &, interpretacdo evolutiva: (I) do uso de termos genéricos em conexdo com a intengdo das partes; (II) do
significado comum dos termos em seu “contexto”; (III) da preservagdo da eficacia do objeto e da finalidade do
tratado; e (IV) da evolugéo do direito internacional conexo e relevante.
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reducdo substancial de tarifas e outras barreiras ao comércio e a eliminagdo do tratamento
discriminatoério no comércio internacional”. Dessa analise, fica evidente a intencao de
liberalizagdo comercial do GATT, e com isso, autores como Nugraha (2020, p. 708) entendem
que o termo ‘bem’ deve ser interpretado de forma expansiva no sentido de incluir produtos
digitais haja vista que a classificacdo destes produtos como um servigco teria um efeito
significativamente menos liberalizante!.

A partir dos elementos (contexto, objetivo e finalidade) delineados no artigo 31(1) da
CVDT, torna-se evidente que o propdsito liberalizador do GATT pode guiar a interpretagao
abrangente e contextualizada do termo "bem". Além disso, ao considerar o artigo 33 da CVDT,
a ser discutido na sequéncia, observa-se que a diversidade de significados que compdem a
palavra possibilita concluir que o argumento da tangibilidade como elemento essencial do termo

‘bem’ ¢ dispensavel quando se compara definigdes de outros idiomas.

4.5.2 O significado comum dos termos do Artigo 33 da CVDT
O artigo 33 da CVDT, que trata sobre a interpretacao de tratados autenticados em duas
ou mais linguas, dispde que:

1. Quando um tratado foi autenticado em duas ou mais linguas, seu texto faz igualmente fé
em cada uma delas, a ndo ser que o tratado disponha ou as partes concordem que, em caso de
divergéncia, prevaleca um texto determinado.

2. Uma versdo do tratado em lingua diversa daquelas em que o texto foi autenticado so sera
considerada texto auténtico se o tratado o previr ou as partes nisso concordarem.

3. Presume-se que os termos do tratado t€m o mesmo sentido nos diversos textos auténticos.
4. Salvo o caso em que um determinado texto prevalece nos termos do paragrafo 1, quando
a comparacdo dos textos auténticos revela uma diferenca de sentido que a aplicagdo dos
artigos 31 e 32 ndo elimina, adotar-se-4 o sentido que, tendo em conta o objeto e a finalidade
do tratado, melhor conciliar os textos.

Nugraha (2020, p. 710) observa que o termo ‘bem’ ¢ interpretado de diferentes formas
em diferentes idiomas®?, portanto, para o autor, o0 GATT deveria considerar a diversidade de
significados que formam a palavra. Essa analise ndo ¢ novidade para o OSC, na verdade uma

das bases da decisao do DS 257 se relaciona a avaliagdo linguistica que considera o termo ‘bens’

°! Contrariamente, autores como Fleuter (2016, p. 172) argumentam que essa linha de pensamento é controversa
porque poderia ser aplicada a qualquer produto, isto €, “se o objetivo for a liberalizagao total, entdo todos os litigios
entre bens e servicos deverdo ser resolvidos através da aplicagdo do GATT”.

92 Por exemplo: em espanhol, o termo ‘bienes’ se refere a tudo o que estd apto a satisfazer uma necessidade humana
direta ou indiretamente; em francés, o termo ‘biens’ considera um produto disponivel capaz de satisfazer
necessidades. Em ambos casos, a tangibilidade ndo aparece como critério para a defini¢do do que ¢ um bem
(NUGRAHA, 2020, p. 709).
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ndo excludente para bens imoveis (madeira em pé nao colhida - objeto do litigio). De tal forma,
exige-se no ambito de um tratado a presunc¢do de que haja significados comuns para os textos
traduzidos em outros idiomas.

No inglés, Hill (1999, p. 427-428) investiga historicamente o significado do termo
‘bem’. Na andlise, verifica-se que a tangibilidade sequer ¢ um critério na lingua inglesa e

conclui que ha duas caracteristicas fundamentais para qualificar o termo:

Um bem ¢ uma entidade que existe independentemente do seu proprietario e preserva a sua
identidade ao longo do tempo. Se os direitos de propriedade puderem ser estabelecidos,
segue-se que eles também podem ser transferidos de uma unidade econdmica para outra, o
que implica que os bens devem ser trocadveis: isto é, negocidveis ou vendaveis, como
enfatizado por Adam Smith e outros. O proprietario de um bem obtém algum beneficio
econdmico por possui-lo, em contraste com um “mau” que tem um valor de troca negativo
(HILL, 1999, p. 437-438).

Ao retomar ao artigo 31 (1), da CVDT, verifica-se que a boa-fé exigida para a
interpretacao de um tratado decorre do requisito fundamental de as partes cumprirem suas
obrigacdes no acordo de forma razoéavel, honesta e justa. Por vezes, o tratado pode apresentar
um termo com ‘significado comum’ do qual reflete sua interpretacdo textual. Particularmente,
a OMC comumente recorre a diciondrios para estabelecer termos a partir das defini¢cdes
encontradas, sendo que “embora os dicionarios paregam neutros e talvez possam adicionar
autenticidade a uma interpretacdo especifica, seu uso pode ocultar escolhas interpretativa
anteriores, como qual dicionario usar e qual defini¢dao usar daquele dicionario” (MITCHELL,
2007, p. 812). Por conseguinte, “quando um dicionario fornece mais de um significado para um
termo especifico (como ¢ comum), o significado comum ndo pode ser determinado sem
referéncia ao contexto para decidir qual significado era pretendido” (MITCHELL, 2007, p.
812).

Caso o OSC optasse por confiar menos nas defini¢cdes dos dicionarios, haveria maior
margem para utilizagdo de principios para a interpretacdo do significado comum de termos
especificos, entretanto, conforme Mitchell (2007, p. 813) aponta, “¢ pouco provavel que os
principios sejam uteis na determinagao do significado comum ou especial de um termo, a menos
que o proprio termo evoque um principio”. Em outro questionamento, o autor reflete se o termo
deve ser interpretado de acordo com seu significado normal ou especial: (I) no momento da
redac¢do; ou, (II) no momento da interpretacdo. Como resposta, utiliza-se do artigo 31 (1) para
avaliar os elementos (contexto, objeto e finalidade) no caso especifico, tomando como

apontamento que:
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Pode ser mais facil justificar a utilizagdo de principios atuais em vez de principios obsoletos
nos litigios da OMC, de modo que os principios possam desempenhar um papel mais
importante quando se aplica uma abordagem evolutiva & interpretagio, o que o Orgio de
Recurso reconheceu como apropriado em pelo menos algumas circunstancias.

[...]

Um principio da legislagdo da OMC refletido em um predmbulo de um acordo da OMC
poderia, portanto, influenciar a interpretagdo de uma disposi¢do da OMC, seja como contexto
ou como objeto e finalidade. Os principios de direito internacional consuetudinario e os
principios gerais de direito podem ser relevantes como contexto ou objeto e finalidade
somente na medida em que estiverem refletidos nas disposi¢cdes dos acordos da OMC
(MITCHELL, 2007, p. 813;815).

Embora o estudo de Hill ndo possa ser considerado determinante em uma decisdo
juridica vinculativa, ¢ necessario demonstrar que a defini¢do de bem a partir do critério de
tangibilidade sequer ¢ abarcado na lingua inglesa. Nugraha (2020, p. 712) complementa que
“tal afirmag@o ndo deve ser tratada como um dogma infalivel no discurso sobre a aplicabilidade
da legislagdio da OMC ao comércio eletronico”, de modo que ¢ factivel a compreensdo da
palavra bens de forma abrangente, incluindo tanto bens tangiveis quanto intangiveis.

Apesar de a jurisprudéncia do OSC nao oferecer orientacdo clara, entende-se que a
aplicacdo da regra geral de interpretacdo do artigo 31 em conjunto com o artigo 33.°, n.° 3, da
CVDT, ¢ satisfatoria para considerar que produtos digitais podem ser classificados como bens
mesmo se nao fossem consideradas interpretacdes evolutivas. A importancia dessa constatagao
pode refletir na aplicacdo do GATT no comércio internacional em futuro cada vez mais
digitalizado (NUGRAHA, 2020, p. 713-714). Assim, “[...] ao avaliar o significado de
“mercadorias” em outras linguas oficiais da OMC, pode-se aplicar o Artigo 33 da CVDT [...]
para argumentar que um produto nao precisa ser tangivel para ser considerado como um bem”
(NUGRAHA, 2020, p. 706).

Para Oliveira (2015, p. 155), interpretar o Direito Internacional significa esclarecer ou
revelar o sentido de uma norma a partir dos significados extraidos dos seus termos aliado ao
contexto, aos objetivos e propodsitos do tratado, ou as circunstancias da conclusdo do tratado. O

ato interpretativo envolve:

[...] a interpretagdo das proprias regras costumeiras de interpretagdo, que se apresentam sob
diferentes abordagens ou escolas interpretativas que podem influenciar no resultado do
processo hermenéutico, como por exemplo, a adogdo, pelo intérprete, da técnica da
interpretagdo restritiva, extensiva, evoluciondria, teleoldgica, objetiva, subjetiva, dentre
outras, que se resumem em teorias que podem dar énfase a diferentes elementos envolvidos
no ato interpretativo, como o texto, a intengdo das partes ou os objetivos de propositos do
tratado. Nao ha férmula ou receita rigida para o ato de interpretacdo, embora os artigos 31 a
33 da CVDT possam sugerir certa prioridade ou preponderancia de certas regras sobre outras,
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devendo o intérprete se fundar antes na boa-fé no ato de escolha do método mais adequado
para o caso concreto (OLIVEIRA, 2015, p. 155).

A interpretacdo teleoldgica dos termos, isto €, aquela que destinada a compreender a
lei de acordo com o objetivo para o qual foi criada, a luz do propdsito da OMC de liberacdo do
comeércio, leva a conclusdo de que o OSC deve interpretar o significado comum dos termos de
acordo com tecnologias atuais (MARCEAU, 2018, p. 803). No ambito dos fluxos
transfronteiricos de dados, por conta do papel fundamental na economia digital baseada em
dados, integra-los ao escopo de regulamentacdo do GATT sob a designagdo de um bem ou
produto digital vai ao encontro com a finalidade para a qual o acordo foi criado, de modo que
¢ possivel facilitar transacdes comerciais, impedir barreiras tarifarias, promover inclusao de
paises em desenvolvimento e impulsionar inovagdo e crescimento econdmico global.

Salienta-se que a interpretagdo evolutiva ndo € essencialmente juridica visto que
analisa mudancas linguisticas, tecnoldgicas, politicas e sociais. Na OMC, este método ¢
utilizado como forma de trazer diferentes perspectivas sobre como o acordo deve ser
interpretado para o fim de manter sua eficacia, reconhecendo a0 mesmo tempo que a natureza
do comércio internacional evolui tecnicamente (MARCEAU, 2018, p. 813).

Quando o GATT foi estabelecido, a ideia de acessibilidade a Internet no comércio era
impensavel. No entanto, se um membro da OMC abrir seu mercado a todos os modos de
‘fornecimentos transfronteiri¢os’, incluindo telecomunicagdes, telefones e faxes, a neutralidade
tecnoldgica que caracteriza o objeto e a finalidade das disposi¢cdes da OMC sobre o comércio
de bens e servigos também incluiria hoje a transmissao de fluxos transfronteiricos de dados pela
Internet (TREBILCOCK; HOWSE; ELIASON, 2013, p. 443-444; MARCEAU, 2018, p. 811).

A interpretacdo teleoldgica e a consideracdo do objeto e finalidade do artigo 33 da
CVDT permitem que a interpretacdo de tratados comerciais internacionais se ajuste as
mudangas tecnoldgicas. Esse enfoque possibilita que os tratados mantenham sua relevancia e
eficacia ao longo do tempo. Combinar esse método interpretativo com a evolugdo dos
significados dos termos devido ao avango tecnoldgico, ¢ especialmente pertinente no contexto
do comércio eletronico, onde a tecnologia esta em constante evolu¢ado (MCLACHLAN, 2005,
p.- 279-280; MARCEAU, 2018, p. 811). Portanto, a possibilidade de reconhecer os fluxos
transfronteirigos de dados como mercadoria para o GATT reflete a necessidade de atualizagao

e adaptacao dos tratados comerciais as realidades tecnologicas atuais, garantindo que a
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regulamentacao esteja alinhada com os objetivos originais do acordo em um comércio cada vez

mais digital.
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CONCLUSAO

Dados representam a conotacdo mais primitiva e fragmentada da informagdo e
proporcionam uma nova perspectiva para compreender e interagir com o mundo. Dentre outros,
dados podem ser sobre pessoas, comportamentos, relagdes, organizacdes e atividades
comerciais, tendo dimensdes que ultrapassam o mero avancgo tecnologico. A relacao entre dados
e sua transformacao em elementos que aprimoram seu valor de uso ¢ usualmente descrita por
meio da Piramide DIKW: o modelo indica que dado ¢ a base que define informagao, que por

sua vez define conhecimento e, por fim, define sabedoria.

Por si s6, dados ndo sao uteis, ndo tém sentido nem interpretacao, devendo ser
transformados para terem aplicagdo, encontrando como Unico propdsito, sua propria existéncia.
Ao se transformar em informacdo, dados passam a ser significados e contextualizados, sendo
uteis, processados e interpretados. Quando transformada em conhecimento, representa o
conjunto de informagdes, conectadas, organizadas, analisadas, avaliadas e acumuladas,
podendo também estabelecer relagdes entre dados coletados e criar novos dados ou
informagdes. A sabedoria ocorre quando o conhecimento ¢ aplicado para atingir objetivos

especificos, como aumentar eficacia, aplicacao ou compreensao do conhecimento.

As caracteristicas informacionais compreendem elementos que indicam o qudo
relevantes dados podem se tornar. Dados de maior qualidade reduzem incertezas e riscos de
que decisdes baseadas neles estejam incorretas e dados mais sensiveis estdo mais suscetiveis a
rastreamento, ataques ou perturbacdes. A possibilidade de agrupar dados semelhantes sobre
determinada ordem ou categoria os tornam interoperaveis e a nao rivalidade indica a capacidade
de utilizagdo simultanea e ao longo do tempo de dados sem que estes se esgotem. Quanto a
acessibilidade, entende-se que dados podem ser fechados, compartilhados ou abertos e sua

versatilidade reflete diferentes utilidades para o fim que sdo coletados.

Os fluxos transfronteiricos de dados emergiram como instrumento essencial da
economia digital baseada em dados, porém, apesar da crescente relevancia, ainda ndo existe
consenso sobre os elementos basicos que o compdem, havendo diversas abordagens na
literatura para medi-los ou quantificé-los. Inicialmente, por esfor¢os da OCDE e do Conselho

Europeu, o conceito de fluxo de dado surge como oposi¢do aos direitos de privacidade e
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integridade pessoal como forma de assegurar o livre comércio. Atualmente, a amplitude do
conceito ¢ mais complexa em razdo da digitalizagdo da economia e da dependéncia da sociedade
nas transferéncias de dados, as defini¢des se concentram em quatro grandes grupos que
contribuem para a sua literatura: academia, setor privado, organizagdes internacionais €
sociedade civil. Ha ampla defesa do livre fluxo de dados em oposi¢ao as medidas regulatorias
de localizagdo dos dados em todos os grupos citados, havendo mais posicionamentos
divergentes entre a sociedade civil. Assim, prevalece na literatura o pressuposto de que
restri¢des aos fluxos de dados sao indesejadas por razdes econdmicas, porém, tal visao deixa
de considerar possiveis imperfei¢des dos mercados, como a ampliagdo da desigualdade entre

paises e a formagao de monopdlios.

Na medida em que custos de producao nos novos mercados online tendem a ser
menores, o controle de dados se revela como ferramenta eficiente para tragar usudrios € novos
mercados. Ao mesmo tempo, vantagens competitivas causam desequilibrio nos pregos dos
produtos e afetam aspectos concorrenciais do comércio internacional. A produgao exponencial
de dados e a capacidade de explora-los com novas tecnologias transformaram a economia,

marcando a transi¢cdo da era do conhecimento para a era baseada em dados.

A era digital favorece empresas de paises industrializados que captam e utilizam
grandes volumes de dados, mas ha falta de consenso sobre regulamentagao. Muitos paises nao
estdo preparados para estabelecer regras sobre liberdade comercial, privacidade ou estabilidade
social, ficando excluidos das discussdes dominadas por nagdes desenvolvidas e grandes

empresas de tecnologia.

Ha consenso literario sobre as contribuigdes econdmicas dos dados no comércio
digital, mas surgem incertezas metodologicas sobre os critérios de avaliagdo. Diversas
abordagens sao utilizadas para medir o valor dos dados, mas ainda ha lacunas e oportunidades
na literatura para explorar suas potenciais consequéncias. A valoragao dos dados continua sendo
alvo de intensos debates e, no comércio internacional, a decisdo de considerar os fluxos de

dados como commodities reflete um viés politico.

No processo de formagao do sistema multilateral de comércio com o GATT, em 1947,
diversas regulamentag¢des nacionais foram substituidas por uma de cunho mundial. Os Estados

foram incentivados a ndo interferir nesse processo de liberalizagdo, sendo convencidos dos
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beneficios do sistema por meio de instrumentos que promovem equidade, reduzem barreiras
comerciais, garantem previsibilidade e resolvem disputas no comércio internacional. O sistema
perdurou até 1995 com a rodada Uruguai, momento em que a OMC foi institucionalizada como
principal instrumento para supervisionar e facilitar regras do comércio internacional bem como
para solucionar controvérsias relativas a interpretacdo e aplicagdo de acordos por meio do OSC.
Embora o GATT ndo tenha disposi¢des especificas sobre fluxos de dados, o desenvolvimento
de sistemas de comunicacao global depende das regras estabelecidas na OMC, pois esta

intrinsecamente ligado ao comércio internacional.

Para mapear o desenvolvimento do fluxo de dados transfronteiricos no comércio
internacional, o estudo avaliou a evolu¢ao dos instrumentos internacionais que moldaram os
regulamentos atuais, as iniciativas criadas por blocos regionais ou grupos de paises que
compartilham dos mesmos regulamentos, os acordos comerciais que preveem dispositivos
regulando o fluxo transfronteirico de dados e os mecanismos unilaterais que também

disciplinam a matéria.

Nisso, deparou-se que as Diretrizes da OCDE foram os primeiros instrumentos
internacionais a estabelecer principios ndo vinculativos sobre privacidade da informagdo. A
influéncia desses principios resultou na criagao de diversas legislagdes nacionais relacionadas
a fluxos de dados que afirmaram do modelo econdmico adotado pelas nagdes desenvolvidas, a
exemplo da Convencao 108 do Conselho da Europa que inclusive continha influéncias cruzadas

entre os redatores dos dois instrumentos.

Dentre as iniciativas regionais, o Ato Adicional n. 1/01/10 da CEDEAO surgiu para
complementar a lacuna legislativa relacionada a normas de protecao de dados e para preencher
um quadro juridico harmonizado, também sendo responsdvel por influenciar modelos
regulatérios para acordos africanos, como a Convengdao de Malabo de 2014. Ja o CBPR da
APEC foi o sistema criado para a aplicacao de principios e orientagcdes que nao se aplicam como
lei de forma a facilitar os fluxos transfronteiricos de dados por meio de uma certificagdo
conferida aos paises e empresas membros. O RGPD da UE, por sua vez, ¢ o modelo legislativo
mais relevante dentre as iniciativas regionais, sendo que seus principios e regras se orientam a
respeitar direitos e liberdades fundamentais, tendo carater vinculante a todos Estados-membros

e possuindo alcance extraterritorial.
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Com relagdo aos acordos comerciais, percebe-se pontos em comum que disciplinam
matérias de privacidade e protecdo de dados, havendo trés categorias em que fluxos de dados
sao abordados: (I) acordos ndo vinculativos que reafirmam a importancia de manter o fluxo de
dados; II) acordos com previsdes de reavaliacao dos proprios dispositivos relacionados aos
fluxos de dados em futuras revisoes; e, (III) acordos que preveem regras vinculativas relativas
as transferéncias de dados. De modo geral, paises optam por diferentes ou multiplas formas
para regular fluxos transfronteiricos de dados de forma complementar aos mecanismos
unilaterais, ou seja, contratos, decisdes de adequacdo do setor privado e do setor publico,
clausulas contratuais normalizadas ou pré-aprovadas, principios de responsabilizagdo ex post e

regras vinculativas para as empresas.

Desde a Rodada Doha, a OMC enfrenta impasses que impedem seu pleno
funcionamento, como o formato das negociagdes e o conflito de interesse entre paises membros.
Com a dificuldade de finalizagdo de amplo acordo multilateral, acordos plurilaterais setoriais
se tornaram alternativa no comércio internacional, confrontando a idealiza¢cdo de um sistema
multilateral baseado no consenso por um processo que pode originar acordos discriminatodrios.
Acordos baseados nas necessidades de cada Estado contribuem para a erosao do principio da
ndo discriminagdo no comércio internacional bem como os principios da transparéncia e da
previsibilidade por permitir um emaranhado de regimes regulatdrios diferentes e comumente
conflitantes entre si: o chamado spageti bowl. Nesta sistematica, negociacdes permeiam a
capacidade de paises expandirem seus modelos regulatorios, tornando os principais atores
econdmicos do comércio internacional lideres na exportacao de sistemas juridico-institucionais

que sirvam aos seus interesses para outros paises.

Apesar das dificuldades, a OMC permanece fundamental na governanca do comércio
internacional e na promoc¢ao de um sistema baseado em regras. O GATT, mesmo ndo prevendo
mengodes diretas aos fluxos transfronteiricos de dados, tem a capacidade de regular produtos
ndo previstos no momento de sua ratificagdo, como novas tecnologias, tendo como base

decisdes do OSC e fontes regulatorias alternativas que moldam acordos internacionais.

Dessa forma, analisou-se em primeiro momento o painel Audiovisuais (DS 363) dos
Estados Unidos contra a China como caso emblematico para compreender o tratamento que o

OSC atribui a produtos digitais. No painel, considerou-se que a violagdo ao principio de nao
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discriminacao de produtos importados ap6s ingressarem no mercado doméstico também ocorre
por meio da internet, isso €, com base no artigo 11I:4, do GATT, declarou-se similaridade entre
produtos baixados online (downloads) com seus homologos fisicos (rolos de filmes) por conta
da natureza e da relacdo competitiva entre os produtos. Isso implica afirmar que medidas
estatais que (I) impdem controle sobre produtos digitais como condi¢@o prévia para sua entrada
em um mercado nacional ou (II) condicionam a entrada a autorizagdo de uma autoridade
administrativa, devem ser interpretadas como equivalentes a um procedimento de concessao de
uma licenga de importacao, explicitamente contemplado pelo artigo XI, do GATT. Portanto,
regulamentos que bloqueiam total ou parcialmente meios de entrega de dados (a internet por
exemplo) podem ser considerados como medidas de restri¢gdo ao comércio a esses produtos e
consequentemente representar uma restri¢ao quantitativa comparavel a uma quota, isso €, uma

barreira comercial.

Situacdes online podem ser reguladas por meio de disposi¢des gerais visto que
produtos digitais ja contam amplamente com mecanismos ¢ modelos bem consolidados na
pratica da OMC. Para o GATT, apesar da falta de disposi¢cdes especificas, os quadros
normativos e jurisprudenciais do acordo permitem efetivamente o enquadramento dos fluxos
transfronteirigos de dados como bem no comércio internacional, o que implica reconhecimento
de todas regras e encargos previstos no Acordo. Entretanto, nos termos do DS 363, tal
reconhecimento ocorreu no contexto em que o produto digital esta relacionado a um produto
fisico e a ideia de que o mesmo se aplicaria a produtos exclusivamente digitais (sem homologos

fisicos) ndo foi respondida.

Nesse ponto, a questdo da tangibilidade dos produtos se sobressai como um fator
determinante na classificagdo. A complexidade em que produtos digitais ou fluxos de dados se
manifestam ndo correspondem taxativamente a ordem de divisdo entre bem (regulado pelo
GATT) e servico (regulado pelo GATS), muitas vezes apresentando caracteristicas de ambos
ao mesmo tempo. Para essa dificuldade, recorreu-se a outros painéis do OSC que confirmaram
a possibilidade de que medidas possam estar sujeitas simultaneamente a ambos acordos, pois

os dois universos ndo sao mutuamente exclusivos.

No ambito do DS 363, destaca-se que a natureza fisica do produto nao implica que os

produtos digitais transmitidos eletronicamente sejam automaticamente excluidos do escopo do
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GATT. Pelo contrario, a omissdo em estabelecer categoricamente que produtos digitais
intangiveis ndo podem ser regulados pelo GATT pode determinar uma vontade do painel de
reconhecer que bens também podem estar em formas incorpéreas. Embora nao seja possivel
afirmar precisamente que tangibilidade ¢ um elemento dispensavel, ¢ evidente a margem de
interpretacdo deixada pelo painel e, para isso, tornou-se necessario investigar fontes alternativas

para compreender a possibilidade de regulacdo de bens intangiveis no GATT.

A propria OMC, por meio do artigo 3.2, do ESC, reconhece que o GATT nao deve ser
lido de forma clinicamente isolada do direito internacional publico. Entre a ratificagdo de um
tratado e sua implementagdo, mudangas politicas, sociais, histdricas ou juridicas podem afetar
na interpretacdo e aplicacao de seus dispositivos. Assim, torna-se necessario considerar nao sé
o texto do tratado, mas também o contexto e as mudangas desde sua redagdo para que as
decisdes tomadas pelo OSC reflitam adequadamente as condigdes atuais, assegurando que
tratados continuem relevantes e eficazes contemporaneamente. Assim, por meio da
interpretagdo evolutiva se reconhece a necessidade de atualizar a interpretacdo das disposi¢des

dos tratados a medida que a tecnologia avanga.

A teleologia ¢ particularmente relevante ao interpretar os tratados comerciais a luz dos
objetivos da CVDT. A partir da anélise dos elementos do artigo 31(1) da Convencgao, verifica-
se a intengdo do GATT em interpretar o termo ‘bem’ de forma expansiva em razdo de sua
intenc¢do de liberalizagdo comercial. Além disso, a OMC comumente recorre a dicionarios para
estabelecer termos a partir de definigdes encontradas em outros idiomas e, em razdo disso,
autores demonstram que para a defini¢do do termo ‘bem’, por vezes, sequer se considera a
tangibilidade em outros idiomas, abarcando tanto produtos materiais quanto digitais. Essa
analise encontra respaldo no artigo 33, da CVDT, portanto, por meio da interpretagdo
teleologica, € possivel interpretar o significado comum dos termos de acordo com as tecnologias

atuais.

Dessa forma, confirma-se a hipotese atribuida ao problema de pesquisa e conclui-se
reafirmando a relevancia do estudo. Isso ¢, fluxos transfronteiricos de dados podem ser
integrados ao escopo de regulamentagao do GATT, tanto pelo OSC, que considera apenas bens

com homologos fisicos, quanto pela aplicacao dos artigos 31(1) e 33, da CVDT, que interpretam
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o termo bem de forma abrangente, ndo distinguindo se ha ou ndo tangibilidade no produto,

abarcando produtos materiais e digitais.

Em razdo da velocidade em que a tecnologia avanca e das novas formas em que se o
comércio internacional se instrumentaliza, torna-se cada vez mais importante questionar a
eficiéncia e validade dos tratados, em especial o GATT, na regulamentacdo de temas com
dispositivos nao previstos no momento de sua redagdo. Assim, o estudo revela uma analise
abrangente de como novas tecnologias podem ser interpretadas em tratados internacionais,
servindo aos propositos da ciéncia na disseminagdo do conhecimento e na divulgacdo de um

método cientifico.
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