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1 Introducao

Em artigo anterior, analisou-se como o tema do comércio
eletronico se insere nas negocia¢bes da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC). Buscou-se indicar as implicacdes a ele
relacionadas - tributéarias, relativas a protecdo ao consumidor e ao
acesso a novas tecnologias — bem como o posicionamento dos
Membros da OMC na tematica.[1]

Com a proximidade de uma nova Conferéncia Ministerial
(Hong Kong - 2005), a proposta deste artigo é retomar os principais
pontos da discussdo. Por isso, sdo apresentados um sumario dos
acontecimentos, uma analise dos temas pendentes e seus possiveis
desdobramentos.

O artigo chama a atencéo para a falta de definicdo acerca da
classificacdo do comeércio eletrbnico como bem ou como servico; a
atual “moratéria digital” vigente entre os Membros da OMC; e o
dominio do tema por parte dos paises desenvolvidos, direcionando
os rumos do debate.
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2 Retrospecto do tema na OMC

H& inimeras definicbes de comércio eletrdnico, quer nas
legislacdes domésticas dos Membros da OMC, quer por parte de
organizagfes internacionais como a Conferéncia das Na¢des Unidas
sobre o Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), a Comissao das
Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL),
a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), entre
outras.

Em geral, essas definicdes correspondem a um sentido
amplo de comércio eletrbnico. Alguns autores as denominam
comércio eletrénico indireto, em contraposicdo ao direto, que
envolve exclusivamente a entrega digital ou eletronica.[2]

No sentido amplo, o termo nédo corresponde a um fenbmeno
propriamente novo, mas as milhares de transacbes diarias
suportadas por meios eletrénicos, quaisquer que sejam, para
concretizar a transacdo comercial de bens ou servicos. O exemplo

classico € a compra de um livro pela internet, porém, com a
entrega fisica deste bem.

No ambito da OMC, o termo comércio eletrbnico também
foi utilizado primeiramente no sentido amplo. Quando o tema
comecou a ser discutido, a partir da Segunda Conferéncia
Ministerial (Genebra - 1998), uma das primeiras definicbes
afirmava que o comércio eletrénico

[pJode ser simplesmente definido como a
producdo, propaganda, venda e distribuicdo do
produto pelas redes de telecomunicacdo. A maior
parte da discussao € limitada a internet — o meio
pelo qual o e-commerce é primariamente
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associado [....]. Seis meios de comunicagao
podem ser distinguidos: fax, tv, pagamentos
eletrbnicos e sistemas de transferéncias de
fundos, EDI [Electronic Data Interchange] e
internet.[3]

Embora ndo expressamente referido naquela definicdo, na
OMC, o escopo do comércio eletrébnico é aquele internacional. No
exemplo anterior da venda do livro, isto significaria dizer que o
vendedor e consumidor se localizam em territério de diferentes
Membros.

Ainda em 1998, foi estabelecido um Programa de Trabalho
sobre Comércio Eletrénico (Work Programme on Electronic
Commerce) para examinar todas as matérias a ele relacionadas,
criando-se uma espécie de “forca-tarefa” supervisionada pelo
Conselho Geral da OMC.[4] O Programa de Trabalho solicitava a
participacdo de mais quatro 6rgdos nas discussfes: o Conselho para
0 Comércio de Servicos (CCS), o Conselho para o Comércio de Bens
(CCB), o Conselho para os Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual (CTRIPS) e o Comité sobre Comércio e Desenvolvimento
(CCD), reconhecendo-se a interdisciplinaridade do tema.

Com o inicio das atividades do Programa de Trabalho, o
comércio eletrénico foi definido “como a producdo, distribuicéo,
propaganda, venda ou entrega de produtos e servigos por meios
eletrébnicos”, ou seja, manteve-se seu sentido amplo;
adicionalmente, assuntos relacionados ao desenvolvimento de infra-
estrutura de comércio eletrbnico, como compra e venda de
hardware, foram incluidos no que se entendia como negociacdes
relacionadas ao comércio eletrbnico.

Na Conferéncia Ministerial subsequente (Seattle - 1999),
como se sabe, nao houve maiores evolucdes em nenhum dos temas
da OMC.[5] Novos compromissos de liberalizagdo entre os Membros
s6 foram possiveis na conferéncia seguinte (Doha — 2001),
conhecida como a Rodada do Desenvolvimento. Na Rodada,
reconhecendo a necessidade de aprofundar o entendimento sobre as
inter-relacdes que o comeércio eletrénico suscitava (cross-cutting
issues), o Conselho Geral decidiu formalmente direcionar o debate
em torno de sua interdisciplinaridade: implicacdes fiscais, relacbes
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entre comércio tradicional e o comércio eletrdnico; imposicao
de barreiras em transmissdes eletrdnicas; prote¢cdo ao consumidor;
entre outros.[6]

Ressalte-se que o comércio eletrénico em sentido lato, como
mencionado, ndo se diferencia do comércio tradicional. Trata-se,
fundamentalmente, de um instrumento para concretizar uma
transacao comercial. O comércio eletrénico revela, entretanto, suas
particularidades ao se considerar sua dimensdo de entrega de
certos bens em sua forma digital, ou entrega eletrénica. De fato, a
maioria das discussfes surge quando se leva em conta o sentido
restrito do comércio eletrénico, na qual a entrega final do produto é
feita de forma eletronica (digital). O tdpico a seguir sumariza 0s
pontos mais importantes da discussao.

3 Principais debates

3.1 Comércio eletrénico: comércio de bens ou servigcos?

O comércio eletrbnico, em sentido restrito, deve ser
considerado comércio de bens ou servigos? Por exemplo, quando
um individuo situado no Brasil compra um livro pela internet em um
site nos EUA com a entrega do livro em formato eletrénico (e.g.
arquivo PDF), trata-se de comércio de um bem ou de um servico?
Como efetivar a tributacdo de tal operacdo caso fossem aplicadas
tarifas aduaneiras sobre esta compra, ja que o livro ndo “passa” na
alfandega?

O problema se amplia quando se leva em conta a variedade
de produtos e atividades que, em funcdo do desenvolvimento
tecnoldgico, podem ser digitalizados: imagens, musica e relatdrios
profissionais (consultoria juridica, projeto arquitetébnico e de
engenharia), entre outros.

Matto e Schuknecht, em estudo sobre o tema, defendem que
ao se tratar a mesma mercadoria (livro) ora como um bem,
aplicando-se o GATT, ora como um servico, aplicando-se o Acordo
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Geral sobre o Comércio de Servicos (GATS), tem-se um
efeito andlogo a um sistema de preferéncias comerciais.[7] Isto
quer dizer que se a forma digital do produto néo for tributada, ela
seria a “preferida”. Deste “sistema de preferéncias” podem emergir
o efeito positivo, “criacdo de comércio”, ou negativo, “desvio de
comércio”. Assumindo somente o efeito positivo, a “criacdo de
comeércio”, os autores estimam a perda de receita tributaria, caso
todos os produtos potencialmente digitalizaveis migrassem para a
forma digital, em torno de 1% do comércio mundial. Em outras
palavras, o potencial de perda fiscal seria inferior a 1% de toda
arrecadacdo para cada Membro.[8]

Regra geral, o entendimento atual é que, apesar das
eventuais distor¢cdes ocasionadas pela isencdo de tributos de uma
mercadoria comercializada eletronicamente, o comércio eletrdnico
ndo seja tributado. E o que se denomina “moratoria digital”.[9]
Como sera observado adiante, esta posicdo se alinha
fundamentalmente com a posicdo norte-americana, porém
permanece em aberto para discussdes futuras.

3.2 Protecdo ao consumidor

A escolha entre o tratamento do comércio eletrébnico como
bem ou servico possui implicacdes que ultrapassam a questéo
tributaria anteriormente mencionada. Assumindo-se, por exemplo,
que o comércio eletrdnico seja categorizado como servico —
ensejando a aplicacdo das regras do GATS - surge a necessidade
adicional de se especificar qual a modalidade de servico a que ele
se refere.

Com efeito, o GATS contempla 4 modalidades de prestacado
de servicos: (1) transfronteirica, (2) consumo no exterior; (3)
presenca comercial; e (4) movimento de pessoas fisicas.[10] Ao se
optar pela classificacdo pela modalidade “1” (transfronteirica), a
transacao eletrénica é, em tese, considerada realizada no territério
do Membro do consumidor do servi¢co. Por sua vez, se classificado
pela modalidade “2”, a transacdo € considerada realizada no
territério do Membro do prestador do servigo. Em outras palavras, a
modalidade “1” sugere que, para todos os efeitos, a transacéo

(prestacdo do servico) foi realizada no territério do Membro do
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consumidor do servico. Em alguns sistemas juridicos, este
fato faz com que as cortes desse Membro tenham jurisdicdo para
aplicar as leis domésticas de protecdo ao consumidor, enquanto a
opcao pela modalidade “2” sugeriria a falta de jurisdicdo da corte
do consumidor para ouvir um eventual litigio.

Obviamente, esta € uma colocacgdo feita de forma bastante
simplificada. A protecdo ao consumidor e o direito aplicavel a
transacdo dependera ainda das regras de direito internacional
privado de cada Membro, definidas na legislacdo doméstica.

N&o obstante, o que ser quer chamar a atencdo é que,
novamente, ndo h& consenso sobre esta classificagdo sendo mais
um ponto aberto para discussdes futuras.

3.3 Propriedade
Intelectual

Quanto a propriedade intelectual e o comércio eletrbnico, o
Acordo sobre Aspectos dos Direitos sobre Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPS) nédo distingue direitos em funcao
do meio de entrega. O TRIPS foi estruturado em um periodo
anterior a expansdo da internet, embora nao deixe de conter
algumas normas relacionadas a aspectos do comércio eletrbnico.

[11]

O TRIPS prevé, por exemplo, que o0s programas de
computadores e compilacdo de dados, em cédigo fonte ou objeto,
serdo protegidos como obras literarias conforme a Convencdo de
Berna (1971).[12] Ou seja, pelo menos nestes casos, ha
expressamente a previsdo de direitos para o autor
independentemente da modalidade de entrega destes produtos.
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Ha, na verdade, um problema de sobreposicdo de
competéncias quando se debate comércio eletrénico e propriedade
intelectual. Em dezembro de 1996 dois novos tratados foram
assinados no ambito da OMPI: O Copyright Treaty (WTC) e o
Performance and Phonogram Treaty (WPPT). Tais tratados visam
cobrir, respectivamente, o direito de distribuicdo e os direitos
exclusivos com relagcdo a transmissdo pela internet, reconhecendo
ambos o papel de novas tecnologias na protecdo dos direitos ali
concedidos.[13]

Com esta sobreposicdo de competéncias, alguns Membros,
como a Suica, pressionam pela inclusdo expressa das normas destes
dois tratados no TRIPS. Entretanto, p6de-se constatar, em palestra
sobre o tema com um observador privilegiado, que embora
realmente exista tal pressdo, a inclusdo desta tematica “[...] estaria
longe de ser concretizada no ambito do Conselho do TRIPS, sendo
listada, atualmente, como de baixissima prioridade”.[14]

3.4 Infra-estrutura de acesso

Por dltimo, as negociacdes de comércio eletrénico na OMC
envolvem também as negociac¢des correlatas acerca do comércio de
infra-estrutura tecnoldgica. Sao temas intrinsecamente
relacionados: o comércio eletrénico s6 se desenvolve com uma
infra-estrutura para suporta-lo e, por isso, o tema foi previsto
dentro do cronograma do Programa de Trabalho.[15]

A negociacdo de infra-estrutura se desdobra em dois tépicos:
(i) a compra de hardware e software, relacionada aos Acordos de
Tecnologia de Informacdo (Information Technology Agreement -
ITA); (ii) e 0 acesso as redes de comunicagdo. O ITA é, na verdade,
a Declaragcdo Ministerial sobre Comércio de Tecnologia da
Informacéo e prevé a liberalizacdo de alguns produtos essenciais ao
comércio eletrénico. JA o0 acesso as redes de comunicacdo é
negociado no a&mbito do GATS.

Embora ligadas, como mencionado, trata-se de negociacdes
que se desenvolvem separadamente e que aqui ndo cabem ser
analisadas em detalhes. Ressalte-se apenas que o Brasil ndo é
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signatario do ITA, tampouco do Anexo do GATS que trata do
acesso as redes de comunicacao.

A seguir, s8o analisadas a posicdo das delega¢cdes dos
Membros nos temas destacados.

4 Comunicacoes das
delegacodes

4.1 EUA

A comunicacdo da delegacdo norte-americana (2003)
reafirma os objetivos da Rodada de Doha e o potencial do comércio
eletrébnico para contribuir para o crescimento econbmico dos
Membros da OMC.[16] Os norte-americanos sugerem que os paises
em desenvolvimento devam encorajar o crescimento do comeércio
eletrénico, pois este geraria ganhos de eficiéncia em todas as
etapas de producéo e distribuicdo de produtos.

Neste sentido, o0s norte-americanos defendem uma
moratdria permanente para o comércio eletrénico, afirmando néo
fazer sentido impor tributagcdo ao comeércio eletrdnico internacional.
Ao se ponderar a perda de receitas tributarias versus os ganhos de
eficiéncia na atividade econdmica promovidas pelo comércio
eletrénico, o ultimo deve prevalecer.

Assim, a posicdo norte-americana busca garantir ampla
liberalizacdo do comércio eletrénico bem como o prolongamento da
moratdria digital no ambito da OMC.

4.2 Comunidades Européias
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As CE prepararam uma comunicac¢ao (2003) extensa na qual
ressaltam a preocupacdo em se classificar o comércio eletrénico
como servi¢o. Segundo as CE, o GATT foi estruturado, e somente
engloba, o comércio de produtos fisicos.[17] Ou seja, o GATT tem
como base a classificacdo do Harmonized Commodity Description
and Coding System (HS) criada sob os auspicios da World Customs
Organization (WCO), que trata fundamentalmente do comércio de
bens. Quando produtos intangiveis ensejam a aplicacdo do GATT,
isto deve ser expressamente previsto em compromissos no GATT, o
que nao foi feito para produtos digitais.

As CE concluem que, efetivamente, produtos digitalizados e
entregues eletronicamente deveriam ser tratados como servigcos (e
cobertos pelo GATS). Ressalvam, entretanto, que €é necessario
enderecar possiveis inconsisténcias decorrentes desta classificacao.

4.3 Suica

A Suica buscou demonstrar em sua comunicacdo a
necessidade de se levar em conta a relacdo entre os direitos de
propriedade intelectual e o comércio eletrénico.[18]

Pelo principio da neutralidade tecnoldgica, as provisbes do
TRIPS deveriam ser aplicadas ao comércio eletrénico. Porém, o
problema é determinar qual o grau de aplicacdo do TRIPS ao
comeércio eletrénico. Em outras palavras, qual o nivel minimo de
direitos que os Membros sdo obrigados a garantir no comércio
eletrénico.

Afirma a delegacédo Suica que a protecdo de obras literarias e
artisticas no TRIPS corresponde largamente ao estabelecido na
Convencao de Berna (1971), Art. 9. Na Convencdo ha uma lista de
direitos pertencentes ao autor que n&o inclui, entretanto, o direito
de distribuicBdo bem como o direito sobre performances on-line.
Estes direitos estariam garantidos no WCT e no WPPT, ja
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mencionados. Assim, a principal recomendacdo da delegacéo
Suica € que o TRIPS deva ser emendado para incluir tais direitos no
futuro, embora, como visto, isto ndo seja uma prioridade naquele
Conselho.

4.4 Outros Membros

Os Membros do Mercosul apresentaram uma comunicacao
oficial conjunta em meados de 2001.[19] Nela, os membros do
Mercosul distinguiam dois grupos de problemas referentes ao
comércio eletrénico: os problemas setoriais, tratados no ambito de
cada Conselho (Servicos, Bens, Propriedade Intelectual e
Desenvolvimento), e os problemas horizontais, que surgem da
inter-relacdo dos acordos. Ndo houve comunicacgdes oficiais apos
2001, demonstrando em certa medida a falta de interesse dos
membros do Mercosul em relagdo ao tema.

Cuba, por sua vez, comunicou a necessidade de se levar em
conta as necessidades dos paises em desenvolvimento no comércio
eletrénico, o que consta na maior parte dos documentos da OMC,
inclusive, como principio.[20] A delegagdo de Cuba mencionou que
0os EUA mantém barreiras politicas para alguns paises néo
acessarem tecnologia de ponta, aumentando o gap digital entre os
Membros e prejudicando o comércio internacional. A comunicagéo
cubana refere-se, especificamente, ao projeto da Uniédo
Internacional das Telecomunica¢des (ITU) denominado E-
Commerce para Paises em Desenvolvimento (EC-DC). O projeto é
operado por uma empresa Suica (Wisekey) que agrega tecnologia
de 12 empresas, incluindo empresas norte-americanas. Em uma
conferéncia em 2000, tornou-se publico a restricdo politicamente
motivada de negar acesso a certas tecnologias eletrbnicas aos
paises “condenados” pelos EUA.

4.5 Comunicacbes do
Programa de Trabalho
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em Comeércio Eletronico

Em 2003, houve duas comunica¢cdes do Programa de
Trabalho sobre o comércio eletrénico.[21] Ao se analisarem estes
documentos, nota-se que ndo ha maiores novidades em relacdo aos
pontos ja discutidos neste artigo.

Deve-se acrescentar, apenas, que houve submissbes de
propostas abordando temas como a cooperacdo internacional em
tecnologia da informacdao (Japao) e a classificacdo de softwares
entregues eletronicamente (Canada).[22]

Os relatérios do Programa de Trabalho revelam que muito
trabalho ainda estd por ser feito, embora ndo haja relatérios
subsequentes entre 2003 e outubro de 2005. Ao mesmo tempo, o
relatério reflete o desapontamento em relacdo aos entendimentos
alcancados até entdo, a medida que pedia a reconsideragdo do
arranjo da estrutura de analise dos sub-temas do comércio

eletrénico.

5. De Cancun a Hong
Kong

Apresentados o retrospecto do tema e a posicdo dos
Membros da OMC na matéria, passa-se a andlise dos dultimos
acontecimentos. Em setembro de 2003, realizou-se a Quinta
Conferéncia Ministerial em Cancun. De forma geral, o objetivo da
Conferéncia era progredir nas negociagcbes em curso desde a
Rodada do Desenvolvimento (Doha, 2001), com vistas a alcangar

um acordo final entre os Membros da OMC.
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Iniciados os debates, pouco se evoluiu. A Conferéncia nao
avancou em funcdo de significativas divergéncias entre os
interesses dos Membros da OMC. Os paises em desenvolvimento
mantiveram uma posi¢cao de nao se negociar certas matérias, como
os “temas de Cingapura” (investimentos, politica de concorréncia,
transparéncia e compras governamentais), enquanto ndo se
chegasse a um acordo que alcancasse seu principal interesse: o
acesso dos produtos agricolas aos mercados norte-americano e
europeu. Esta polarizacdo de interesses ficou evidenciada pelo
alinhamento dos paises exportadores de produtos agricolas sob a
égide do que ficou conhecido como o G20, sob a lideranca do Brasil.

Como resultado da falta de consenso, apenas um texto
reduzido (seis paragrafos) e vago foi produzido em Cancun. Nele,
reconhece-se simplesmente a necessidade de mais trabalho para
que se concluam negociac¢des, de acordo com o mandato de Doha.
E o que se |é de seu terceiro paragrafo:

Todos participantes trabalharam duro e de forma
construtiva para fazer progresso, como exigido
pelo mandato de Doha [...]. Entretanto, mais
trabalho precisa ser feito em areas chaves para
nos habilitar a proceder em direcdo a concluséo
das negociacOes de acordo com 0S COMpPromissos
assumidos em Doha.

O tema de comércio eletrdnico, propriamente, ndo chegou
a ser mencionado na Declaracdo e segue em aberto. O rascunho do
que seria colocado na pauta da discussdo para adocao é,
entretanto, digno de nota, conforme se Ié a seguir:

N6és tomamos ciéncia dos relatorios do Conselho
Geral e Orgaos subsidiarios sobre o Programa de
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Trabalho de Comércio Eletrbnico, e concordamos
em continuar o exame das matérias naquele
Programa, com o atual arranjo institucional. N6s
instruimos o Conselho Geral a nos reportar sobre
0S progressos em nossa proxima Sessdo. NoOs
declaramos que os Membros manterdao a atual
pratica de ndao se impor barreiras aduaneiras em
transmissdes eletrdnicas até aquela Sessao. [23]

Pode-se vislumbrar duas preocupac¢des no rascunho: a
primeira, a mencdo a manutencao da atual estrutura institucional
para a analise do tema; a segunda, a proposta de se prolongar a
“moratéria digital” até a préxima Conferéncia. Caso as negociacdes
sejam retomadas em Hong Kong, é provavelmente em torno da
moratdria digital, bem como os temas interdisciplinares a cargo dos
diferentes Conselhos (bens, servigcos, propriedade intelectual e
desenvolvimento), que a discussdo sera feita.

6 Conclusao

A tematica do comércio eletrénico na OMC revela muito mais
questbes em aberto do que reais respostas. Como se viu, 0S
problemas estdo presentes nas questdes que circundam o comércio
eletrénico: tributacdo, protecdo ao consumidor, propriedade
intelectual, entre outros.

H& pelo menos um consenso no sentido de se classificar o
comércio eletrénico lato sensu (sem a entrega digital) sob a égide
do GATT. De fato, nesse caso trata-se simplesmente do comércio
tradicional realizado de forma eletrénica em alguma etapa, como o
pedido do consumidor via internet.

De maneira geral, a discussdo do tema é dominada pelos paises
desenvolvidos - EUA, paises europeus, Japdo e Canada - refletindo
0 interesse desses Membros em tomar frente como formuladores
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das futuras politicas aplicadas ao comércio eletrénico internacional.
Parece mesmo haver um consenso por parte dos paises em
desenvolvimento de que negociacfes desta natureza sirvam apenas
de moeda de troca para outras negociacdes, como a agricultura.

E uma estratégia que carrega alguns problemas. Como ja observou
um analista, a supervalorizacdo do tema agricultura pode esconder
uma “armadilha” para os paises em desenvolvimento.[24] Em um
primeiro momento, esses paises teriam muito a ganhar com um
melhor acesso aos mercados de produtos agricolas. Porém, os
paises desenvolvidos se privilegiariam de um grande tradeoff, com
amplo acesso aos mercados dos paises em desenvolvimento nos
temas nédo-agricolas (como o comércio de servicos e 0 comeércio
eletrénico), consolidando o papel dos paises em desenvolvimento
como fornecedores de commodities no mercado mundial.

Com a proximidade de Hong Kong, o principal alerta a ser dado é
saber justamente ponderar o valor de cada um dos temas. Uma
visdo de longo prazo sugere a necessidade de uma participagcéo
mais efetiva dos paises em desenvolvimento ndo apenas nos temas
agricolas, mas também na formulacdo das politicas comerciais em
temas de tecnologia de ponta, como o comércio eletrbnico,
principalmente ao se ter em conta um mercado digital em
constante expanséo.
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